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RESUMEN

En cuanto a materiales y métodos, el trabajo corresponde a una investigacion mixta;
de nivel relacional de corte transversal. La informacion se obtuvo con aplicacion
del cuestionario, la entrevista y el analisis documental, utilizandose escalas de tipo
nominal. La poblacién de estudio esta representada por los magistrados y abogados
laboralistas y conocedores del derecho de empresa. El objetivo central es
determinar la relacion que existe entre el derecho al trabajo y la proteccion
constitucional de la empresa en Tacna, Peri 2001-2016, y la hipdtesis considera
que: Dado que en el Per0 el derecho al trabajo es un derecho social cuya estabilidad
no se encuentra protegida constitucionalmente; pero en la cual, si se contemplan
medidas de proteccion constitucional a la empresa, garantizando el fomento de la
inversion, libertad de empresa y competitividad. Es probable que ¢existe relacion
indirecta entre el derecho al trabajo y la proteccidn constitucional de la empresa en
Tacna, Pert 2001-2016?. Los resultados mas importantes son: En Tacna, Per no
se garantiza el derecho al trabajo progresivamente, 2001-2016, evidenciandose la
existencia de la proteccion constitucional de la empresa, 2001-2016. Por lo tanto,
existe relacion entre el derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la

empresa en Tacna, Per(l 2001-2016.
Palabras clave: derecho al trabajo, proteccién constitucional, empresa, derecho

social, mecanismos, estabilidad laboral, inversion, libertad de empresa,

competitividad
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ABSTRACT

In terms of materials and methods, the work corresponds to a mixed investigation;
of relational level of transversal cut. The information was obtained with the
application of the questionnaire, the interview and the documentary analysis, using
scales of nominal type. The study population is represented by magistrates and labor
lawyers and knowledgeable about company law. The main objective is to determine
the relationship between the right to work and the constitutional protection of the
company in Tacna, Peru 2001-2016, and the hypothesis considers that: Given that
in Peru the right to work is a social right whose stability it is not constitutionally
protected; but in which, if measures of constitutional protection to the company are
contemplated, guaranteeing the promotion of the investment, freedom of company
and competitiveness. Is it probable that there is an indirect relationship between the
right to work and the constitutional protection of the company in Tacna, Peru 2001-
2016? The most important results are: In Tacna, Peru the right to work is not
guaranteed progressively, 2001-2016, evidencing the existence of the constitutional
protection of the company, 2001-2016. Therefore, there is a relationship between
the right to work and the constitutional protection of the company in Tacna, Peru
2001-2016.

Keywords: right to work, constitutional protection, company, social right,

mechanisms, labor stability, investment, productivity, competitiveness
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INTRODUCCION

Mediante la presente tesis titulada “El derecho al trabajo y la proteccion
constitucional de la empresa en Tacna, Perll 2001-2016, para obtener el grado
academico de Magister en Derecho de la Empresa, se pretende determinar la
relacién que existe entre el derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la
empresa en Tacna, Perl 2001-2016.

Para ello se ha previsto el analisis de la realidad en la cual se observa una
coyuntura juridica social, al encontrarse con una norma fundamental que protege
los derechos de la empresa por encima de los derechos de los trabajadores ya que
no garantiza su estabilidad laboral, sin embargo, si protege el fomento de la
empresa, su libertad de empresa y promueve su competitividad a través de la
inversion. Esta desigualdad econémica social es la que motiva el desarrollo del
presente trabajo de investigacion, para su desarrollo se ha previsto la siguiente
estructura:

Capitulo I: Andlisis teorico, doctrinario y jurisprudencial sobre el derecho
al trabajo y la proteccion constitucional de la empresa en el Perd, en este capitulo
se consignan el anlisis de las variables a estudio: derecho al trabajo y la proteccion
constitucional de la empresa en el Perd.

Capitulo 1l: Se desarrolla la metodologia utilizada para la investigacion
propuesta.

Capitulo I11: Resultados, el cual es analizado en funcion de los resultados de
los instrumentos de medicion aplicados (cuestionario y entrevista). Asimismo, se
realiza los hechos que permiten comprobar la hipdtesis de estudio y se presenta la
discusion de los resultados.

Finalmente se presentan las conclusiones, sugerencias, bibliografia y los

anexos.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

CAPITULO |
MARCO TEORICO

1. Economia Social de Mercado

En primer lugar, y como antecedente ineludible, debemos referirnos a la
Constitucion de 1979, que sefial6 en el articulo pertinente lo siguiente: Articulo
115.- “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado.
El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social”.
Si bien la norma no propone una definicion expresa de la Economia Social de
Mercado, siendo los elementos principales que la configuran: por un lado, la
iniciativa privada y por el otro la intervencion del Estado, considerando el fomento
y reglamentacion. (Cruces, 2001, pag. 173).

Las disposiciones en la Constitucion de 1979 que leidas de manera conjunta
nos permiten comprender mejor las posibilidades de intervencion que tenia el
Estado en la economia bajo aquel marco normativo. Asi, el articulo 110 con el que
inicia el capitulo economico de dicha Constitucion sefiala que el régimen
econdmico “se fundamenta en principios de justicia social orientados a la
dignificacion del trabajo (...)”, nuevamente una clausula bastante abierta para
justificar intervencion. (Cruces, 2001, pag. 173).

En el articulo 111 de la Constitucion de 1979, contiene una férmula severa
en favor de la actividad planificadora del Estado: “El Estado formula la politica
econdmica y social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad de los
demaés sectores. La planificacion una vez concertada es de cumplimiento
obligatorio”. Los articulos 113 y 114 terminan de delimitar las amplias facultades
del Estado al consagrar la actividad empresarial del Estado como forma de fomento
econdmico y prestacion de servicios publicos. (Cruces, 2001, pag. 173).
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En otros articulos de esta Constitucion, encontramos normas en el mismo
orden de ideas: se entiende que la propiedad debe usarse en armonia con el interés
social (articulo 124) y de igual manera deben ejercerse las libertades de comercio e
industria (articulo 131), este interés social también justifica la expropiacion
(articulo 125); por otro lado, se consagra la obligacion de las empresas a contribuir
al sostenimiento de centros de educacion (articulo 29) y el sometimiento de los
contratos a un principio de justicia (articulo 2.12).

El régimen constitucional anterior al actual, y el contexto politico
anteriormente mencionados, comprende la implicancia de los cambios en la
Constitucion actualmente vigente. La Constitucion de 1993 define el régimen
econdmico peruano en su articulo 58 y consagra la Economia Social de Mercado,
instituyendo aparentemente el mismo régimen que su predecesora.

El andlisis requiere un acercamiento similar a las instituciones para
descubrir si se entiende aqui lo mismo que en 1979 por Economia Social de
Mercado, en el cual no se puede dejar de lado el hecho de que se consagre todo un
titulo de la Constitucién a la propiedad con un régimen garantista de la misma, la
mencidn expresa del principio de subsidiariedad que restringe considerablemente
la actividad empresarial del Estado o los convenios de estabilidad juridica; todas
estas caracteristicas de nuestra Constitucion y que, leidas de manera sistematica,
nos hacen ver que esta no seria la misma Economia Social de Mercado que aquella
[lamada de la misma manera en la Constitucion de 1979.

En el Per( la Economia Social de Mercado, debe ir mas alla de la exégesis
del texto para afinar esta comprension y encontrar una definicion que sirva de
parametro para la intervencion del Estado en la economia. Recurriendo entonces a
una interpretacion histérica del texto, es interesante dar una revisién a los diarios
de debate de la Constitucion de 1993, en donde se encuentran los puntos de vista de
los miembros del Congreso Constituyente sobre el tema. (Cruces, 2001, pag. 173).

Segun Torres y Torres Lara, la Constitucion de 1979 era tardia y que
respondia a una economia cerrada, proteccionista, corporativista y de control de la
microeconomia. Indica que dicha Constitucion (la de 1979) asume que el desarrollo
se da fortaleciendo empresas nacionales, conservando sus divisas, impidiendo

3
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importaciones, controlando la eficiencia de las empresas y mejorando por ley las
remuneraciones y condiciones de trabajo. (Cruces, 2001, pag. 173).

Torres y Torres Lara, sefialaba que se debia legislar de acuerdo a una nueva
realidad de adelanto tecnoldgico, integracion e interdependencia econOmica.
Asimismo, cabe recordarse que en el debate del Congreso Constituyente se
considera inicialmente la necesidad de instaurar un régimen de economia de
mercado, en desmedro del elemento social que tanto los representantes de la
izquierda como de la democracia cristiana preferian mantener en la Economia
Social de Mercado (aunque con perspectivas distintas de la materializacion de este
elemento).

En el texto finalmente se busca mantener la formula de la Economia Social
de Mercado, aunque acompafada de normas que ya hemos mencionado y que al
realizar una lectura sistemética nos permiten afirmar que se busca limitar en lo
posible la capacidad del Estado para intervenir en la economia. Se le entendid
entonces en los primeros afios de la Constitucidn, una concepcion mas cercana a la
tercera etapa de la Economia Social de Mercado alemana.

El retorno a la democracia y el posicionamiento del Tribunal Constitucional
como organismo autébnomo que —efectivamente— ejerce control de
constitucionalidad, da inicio a una etapa de verdadera constitucionalizacién de la
actividad del Estado. Es asi que las funciones que este cumplia previamente con
arreglo al ordenamiento juridico vigente, se deben sustentar desde la Constitucion
para que cuente con validez material, acorde a lo previsto en la Carta Magna. El
Tribunal Constitucional emite entonces sentencias instructivas que otorgan
contenido constitucional a diversas instituciones correspondientes a los diversos
ambitos que toca el Derecho. (Cruces, 2001, pag. 173).

El régimen econdémico también es objeto de desarrollo en el caso Nesta
Brero, sentencia en la cual el Tribunal Constitucional expone su interpretacion
sobre como entiende la Economia Social de Mercado y los principios relacionados
a esta. En dicha sentencia se nombran y describen tres caracteristicas principales de
la Economia Social de Mercado que citamos a continuacion: “a) Bienestar social;
lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del

4
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ingreso. b) Mercado libre; lo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a
la iniciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la
demanda en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y monopolios. c)
Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales directas
aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales. (Cruces, 2001, pag.
173).

En suma, se trata de una economia que busque garantizar que la
productividad individual sea, por contrapartida, sindonimo de progreso social”. En
este listado béasico que realiza el Tribunal, podemos encontrar tanto rasgos
principales del liberalismo clésico, en el segundo enunciado, como conceptos de
bienestar social que responden a elementos del paradigma socialista. Lo que marca
finalmente como se engarzan aquellos dos elementos serd la llamada tercera
caracteristica que describe el Tribunal en donde se reconocen, a su vez, dos
principios que seran importantes para la interpretacion constitucional:
subsidiariedad y solidaridad.

Asimismo, se nombran caracteristicas que deben marcar la intervencion del
Estado en la economia, que se desprenden del caracter sobre todo subsidiario. El
Tribunal Constitucional aqui parece sugerir una suerte de test de subsidiariedad, ya
que considera que la accion estatal debe ser auxiliar, complementaria y temporal; y
ello abre, desde luego, la pregunta sobre cuél debe ser la comprension de estos tres
elementos, es decir, si estamos ante meros criterios para comprender la
subsidiariedad o si se trata de verdaderos pasos de un examen para evaluar si una
intervencion estatal se realiza ajustandose al parametro constitucional.

Esta sentencia, sin embargo, no se limitd a desarrollar el concepto de
Economia Social de Mercado. De hecho, en la vision del Tribunal Constitucional
en el caso Nesta Brero, el régimen econémico no se comprende de manera aislada,
sino que se parte de hacer una interpretacion conjunta del articulo 58 con el articulo
43 y otros principios que influyen sobre las diversas funciones que tiene el Estado.

El Estado debe reconocerse Estado Social y Democratico de Derecho en
primer lugar para plantear luego lo que debe entender como Economia Social de
Mercado. “La exégesis del régimen econdmico constitucional a la luz del principio
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del Estado social y democratico de Derecho (articulo 43 de la Constitucién), que
encuentra en el bien comun (que es idéntico al interés de la sociedad) su ratio
fundamental, bien puede ser traducida en la expresion contenida en la Enciclica
Mater et magistra, seglin la cual: ‘En materia econdmica es indispensable que toda
actividad sea regida por la justicia y la caridad como leyes supremas del orden
social.

(...). [Es necesario establecer] un orden juridico, tanto nacional como
internacional, que, bajo el influjo rector de la justicia social y por medio de un
cuadro de instituciones publicas o privadas, permita a los hombres dedicados a las
tareas econémicas armonizar adecuadamente su propio interés particular con el bien
comun’ (Iters. N°s 39-40)”.

El Tribunal Constitucional de la Economia Social de Mercado, al introducir
ideas como la justicia social o la armonizacion del interés particular con el bien
comun, hace que la Constitucion se aparte del paradigma liberal predominante al
momento de su redaccion. La sentencia en el caso Nesta Brero, por otro lado, al
hacer un tratamiento comprensivo del régimen econémico, trata varias aristas de la
Constitucion Econémica.  Asi, aparte de lo ya visto, destaca la dignidad humana
y la igualdad como principios a tomar en cuenta. Asimismo, desarrolla el principio
de subsidiariedad, matizandolo con el articulo 58 (promocién de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura) y el articulo 60
(reconocimiento del pluralismo econémico). En otro extremo, es notable que el
Tribunal Constitucional haya reconocido el caracter de garantias institucionales del
derecho a la propiedad, la libertad de empresa, la libre contratacion, libertad de
comercio, libertad de industria y derecho al trabajo. (Cruces, 2001, pag. 173).

Por otro lado, también en esta sentencia el Tribunal Constitucional dedica
parte de sus fundamentos a desarrollar la funcién reguladora que cumple el Estado
en la economia, entendiéndola como aquella funcién por la cual el Estado supervisa
el funcionamiento del mercado e interviene, con distintos niveles de incidencia,
para corregir sus fallas, y de igual manera, se habla de una funcién orientadora
prevista para la materializacién del elemento social de la ecuacion. (STC Exp. N°
00008-2003-Al/TC).
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En definitiva, aun cuando el desarrollo de la Economia Social de Mercado
se aparta de la interpretacion inicial de la Constitucion. EI caso Nesta Brero es un
valioso esfuerzo por dotar de contenido a un concepto que suele ser dificil de
concretar. Después de Nesta Brero, el Tribunal Constitucional en otras sentencias
ha ido afinando su comprension de la Economia Social de Mercado, y, en ese orden
de ideas, el caso Medio Pasaje sirve para apartarse aun méas de la Economia Social
de Mercado con peso liberal del texto constitucional.

El Tribunal Constitucional deja asi la posibilidad de entender que esta podria
ser dejada de lado con motivo de solidaridad social. Evidentemente, no hay rastro
ya de aquel aparente test de subsidiariedad, ni se dice que la actividad del Estado es
subsidiaria y que, ante la inoperancia del privado este puede intervenir; sino que,
aquella evaluacion sobre la subsidiariedad puede dejarse de lado en favor de una
evaluacion en torno a la solidaridad social.

En caso el Tribunal Constitucional encuentre elementos para hacer primar
el elemento de compensacion social, el principio de subsidiariedad podria
simplemente no aplicarse. Cabe aqui recordar que la solidaridad es un elemento que
va de la mano con la subsidiariedad, en ese sentido, no debe entenderse que por
favorecer a una solucion de mercado se esté excluyendo el factor social. De hecho,
en la comprension inicial de la Economia Social de Mercado el elemento de

“compensacion social” no se refiere necesariamente a una accion del Estado.

(Rosner, 2009, pag. 122).

2. Analisis tedrico, doctrinario y jurisprudencial el derecho al trabajo y la
proteccion constitucional de la empresa en el Peru

A nivel nacional las diversas normas, doctrina y jurisprudencia han tratado
sobre los diversos conflictos sobre los derechos del trabajador, siendo las mismas
las que han encontrado un desarrollo importante en el pais. “La globalizacion, las
nuevas tecnologias, los diversos niveles de inversion, la libertad de empresa y la
competitividad y los fenédmenos sociales, han promovido el desarrollo de los
derechos fundamentales en las diversas normas nacionales e internacionales.
(Vifatea, 1993, pag. 7)
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A continuacion, se describira cada una de las normas, desarrollando las
resoluciones del TC que han tenido incidencia en la regulacion laboral, asi mismo
se analizara la proteccidn constitucional que se le da a la empresa en el Peru, ain a

costa de derechos fundamentales del principal activo de la empresa.

2.1 El trabajo en la evolucidn constitucional

El tratamiento del trabajo y los derechos fundamentales del trabajador en las
diferentes constituciones del pais han evolucionado en las cuales se considera al
trabajo como una de las formas de acceder a la ciudadania, teniendo como premisa
los derechos del trabajador. En el siglo XIX, las primeras constituciones en el Perd
sefialan que las personas que trabajaban podian votar y presentarse a cargos
politicos; en cambio las constituciones de los siglos XX y XX, desligan los derechos
politicos de la situacion laboral.

2.1.1 Las constituciones nacionales respecto del derecho laboral

La primera Constitucién oficial en el Per( fue promulgada el 12 de
Noviembre de 1823, antes hubo dispositivos de caracter extraordinarios tales como
el reglamento provisional del Pert de 1821, el Estatuto Provisional del Pert también
de 1821 y las bases de la Constitucién Politica del Peru de 1822.

En la Constitucion de 1823. La ciudadania se otorgd a los peruanos casados
0 mayores de veinticinco afios, siempre que tuvieran una propiedad o ejercieran
alguna profesion o arte. No podia ejercer la ciudadania quien estuviera sujeto a la
condicidn de sirviente o jornalero. (Carrillo, 2001, pag. 89).

Se determin®, asimismo, que los empleados judiciales eran inamovibles y de
por vida, siempre que su conducta no diese motivo para lo contrario. Encontramos
articulados que nos precisan como el Articulo 11°.- Nadie nace esclavo en el Peru,
ni de nuevo puede entrar en él alguno de esta condicién. Queda abolido el comercio
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de negros. Articulo 17°.- Para ser ciudadano es necesario: 1.- Ser peruano. 2.- Ser
casado, 0 mayor de veinticinco afios. 3.- Sabe leer y escribir, cuya calidad no se
exigira hasta después del afio de 1840. 4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera
profesion, o arte con titulo publico, u ocuparse en alguna industria Gtil, sin sujecion

a otro en clase de sirviente o jornalero. (Carrillo, 2001, pag. 85).

En la Constitucion de 1826, llamada «vitalicia», duré poco menos de dos
meses. Para ser ciudadano, se requeria tener la nacionalidad peruana, saber leer y
escribir y tener un empleo o industria o profesar alguna ciencia o arte. Dentro del
derecho al trabajo encontramos los articulos 14°.- Para ser ciudadano es necesario:
1.- Ser peruano. 2.- Ser casado, 0 mayor de veinticinco afios. 3.- Saber leer y
escribir. 4.- Tener algin empleo o industria; o profesar alguna ciencia o arte, sin
sujecion a otro en clase de sirviente doméstico. Art. 17°.- Solo los que sean
ciudadanos en ejercicio, pueden obtener empleos y cargos publicos. Art. 147°.-
Quedan abolidos los empleos y privilegios hereditarios y las vinculaciones; y son
enajenables todas las propiedades, aunque pertenezcan a obras pias, a religiones o
a otros objetos. Art. 148°.- Ningun género de trabajo, industria o comercio puede
ser prohibida, a no ser que se oponga a las costumbres publicas, a la seguridad, y a

la salubridad de los peruanos. (Ferro, 2001, pag. 87).

Con la Constitucion de 1828 se precisaron alcances como lo recoge
el Art. 152°.- Nadie nace esclavo en la Republica, tampoco entra de fuera ninguno
que no quede libre. Art. 158°.- Todos los ciudadanos pueden ser admitidos a los
empleos publicos, sin otra diferencia que la de sus talentos y virtudes. Art. 166°.-
Es libre todo género de trabajo, industria 0 comercio: a no ser que se oponga a las
costumbres publicas o a la seguridad y salubridad de los ciudadanos. (Carrillo,
2001, pag. 86).

En cambio con la Constitucion de 1839 se reitera algunos principios de la
precedente. Art. 155°.- Nadie nace esclavo en la Republica. Art. 161°.- Todos los

ciudadanos pueden ser admitidos a los empleos publicos, sin otra diferencia que la
9
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de sus talentos y virtudes. Art. 163°.- La Constitucion no conoce empleos, ni
privilegios hereditarios, ni vinculaciones laicales. Todas las propiedades son
enajenables. Art. 169°.- Es libre todo género de trabajo, industria o comercio, a no
ser que se oponga a las costumbres publicas, o a la seguridad, o salubridad de los
ciudadanos. (Carrillo, 2001, pag. 48).

Situacion parecida la encontramos en la Constitucién de 1856 cuando en nos
precisan en sus articulados: Art. 17°.- Nadie es esclavo en la Republica. Art. 22°.-
Es libre todo trabajo que no se oponga a la moral, seguridad, o salubridad publica.
Art. 38°.- Todos los ciudadanos pueden optar empleos publicos, siempre que reinan

las cualidades especiales que la ley exija para cada cargo.

En el Siglo XX tenemos la Constitucion de 1920. Esta constitucion,
contaba con 161 articulos fue dictada por la Asamblea Nacional de 1919 y
promulgada el 18 de Enero de1920 en el Gobierno de Augusto B. Leguia. Los
aspectos mas resaltantes de esta constitucién tienen referencia en primer lugar a la
limitacion respecto de aquellas personas que trabajan para el Estado de no poder
percibir mas de un sueldo pagado por el estado peruano. Se establecia la garantia a
la libertad de trabajo, es decir el derecho que tiene la persona de elegir la actividad
laboral que desee realizar (art. 46). También se establecia la obligacion del estado
de legislar en materia de proteccion en la salud del trabajador, las condiciones
maximas de trabajo entendidas como jornadas maximas de trabajo con relacion al
género, edad, naturaleza de labores, la indemnizacidn por accidentes de trabajo, asi
como el aspecto relacionado a los salarios minimos (art. 47). Ademas se hace
referencia a la solucion de conflictos laborales mediante arbitraje obligatorio (art.
48). Lo mas trascendental la prohibicién a los trabajadores publicos de percibir

doble sueldo por parte del estado.

En cuanto a la Legislacion laboral Derecho laboral en el Perd. La
prohibicion del trabajo sin la retribucion econdmica correspondiente, aparecen
elementos importantes del contrato de trabajo: como la prestacion laboral, la
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autonomia de la voluntad y la remuneracion. El derecho a la libertad de trabajo. El
derecho indemnizatorio en los casos de accidente de trabajo y jornadas adecuadas
de trabajo. El establecimiento de salarios minimos por parte del estado. El
establecimiento de la solucion de controversias laborales a través de los tribunales

de conciliacion y de arbitraje. (Ferro, 2001, pag. 88).

La Constitucién de 1933 dada el 29 de marzo de 1933 y que consta de 236
articulos y 09 disposiciones transitorias, confirma algunas regulaciones ya

contenidas en el texto constitucional de 1920.

En el campo laboral encontramos el articulo 18 que transcribe el hecho que
un trabajador publico no puede gozar de doble remuneracion por parte del estado,
sin embargo, plante una novedad para la época, y que estd relacionada con la
posibilidad que este trabajador pueda generar otro ingreso econémico remunerativo

por el estado solo por cuestiones asociadas a la ensefianza.

Sin embargo, el aporte mas importante es la naciente proteccion
constitucional de los contratos colectivos de trabajo a través de dispositivos legales,
es decir de alguna forma ya se legisla y se le da proteccion constitucional al derecho

colectivo de trabajo (art. 43).

Respecto de los contratos de trabajo se establece que no pueden tener como
contenido disposiciones que atenten contra los derechos civiles, politicos y sociales

de los trabajadores (art. 44).
En cuanto a los beneficios que devenian de las empresas se prevé el derecho
de los empleados y trabajadores a su participacion, legislando oportunamente la

relacién entre empleadores y trabajadores y estableciéndose los derechos y
obligaciones (Articulos 45 y 46).
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Los puntos més resaltantes dentro de esta constitucién relacionados al
derecho laboral son los siguientes: El establecimiento como excepcion de la
posibilidad de percepcion de doble sueldo por parte del estado a quien ejerce la
labor de ensefianza. Aparece la proteccion de la contratacion colectiva de trabajo.
El trabajo no puede ser ejercicio bajo la vulneracion de derechos civiles, politicos
y sociales. Aparecen los primeros indicios de los derechos a los beneficios sociales
de empleados y trabajadores como la indemnizacion por tiempo de servicio.
Aparece la regulacion de los salarios minimos por parte del estado. (Ferro, 2001,

pag. 90).

La Constitucion de 1979. Dada en el gobierno de Fernando Belaunde Terry
el 12 de julio de 1979 y que consta de un predmbulo, 307 articulos y 18
disposiciones generales y transitorias, es para muchos la mejor constitucién de las
12 que en total se han expedido en el Perd.

Establecia que el trabajo es un deber y un derecho en todos los hombres y
representa el bienestar nacional, no solo para satisfacer el bienestar las necesidades
propias, sino también para cumplir con aquella carga obligacional que todo sujeto
o0 persona humana adquiere en el devenir de su vida, como por ejemplo los tributos

y la misma familia.

El articulo 2 otorga el derecho a la persona humana de elegir libremente su

trabajo con sujecion a la ley. (Ferro, 2001, pag. 91).

El articulo 42 reafirma el contenido del parrafo cuarto del preambulo
constitucional reconociendo al trabajo como un deber y derecho. (Carrillo, 2001,
pag. 44).

El articulo 43 postula el principio del derecho a la igualdad entre varén y
mujer de una manera mas precisa siendo que ya se le concede constitucionalmente
el derecho a trabajar en igualdad de oportunidades que el varon.
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El articulo 44 regula basicamente la jornada ordinaria de trabajo, regula el
derecho al pago del trabajo a sobre tiempo, del trabajo nocturno, sobre las
condiciones de trabajo, el descanso semanal, vacaciones pagados, compensacion
por tiempo de servicios, gratificaciones, bonificaciones y demés beneficios que

sefiala la ley o el convenio colectivo.

El articulo 45 genera dispositivos especiales a la madre trabajadora, lo que
regula el derecho a la maternidad, descanso pre postnatal, subsidio por lactancia, el
permiso por lactancia entre otros.

Los Articulos 46 y 47establecen la necesidad del estado de estimular la
formacion profesional y técnica de los trabajadores con la creacion de instituciones
encargadas para ello, asi como dictar todas las medidas destinadas a brindar a

trabajador un adecuado ambiente de trabajo.

El articulo 48 regula el derecho a la estabilidad laboral del trabajador, de
conservar el puesto de trabajo en la medida que no genere con su actuar problemas

y pueda causar que el empleador pueda despedirle por causa justa.

El articulo 49 establecia el derecho de preferencia del pago de
remuneraciones y beneficios sociales sobre cualquier otra obligacién del
empleador, estableciendo que el derecho a dichos pagos prescribia a los quince

anos.

El articulo 50, reconoce el trabajo a domicilio, mientras que los articulos 51
y 56 regulan el derecho colectivo de trabajo. El articulo 51 reconoce el derecho a
sindicalizacidn, en virtud al derecho de la libertad sindical, pudiéndose constituirse
también en organizaciones superiores (federaciones y confederaciones). El articulo
53 que proponia la creacion del banco de los trabajadores y de otras entidades de
crédito para su convenio conforme a ley. (Carrillo, 2001, pag. 44).
13
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El articulo 54 establece los convenios o convenciones colectivas de trabajo

tienen una fuerza vinculante para las partes que la contraen.

El articulo 55 relacionado al derecho de la huelga; en el articulo 56 establece
el derecho a la participacion en la gestion y utilidades de la empresa, en el articulo
57 establece el caracter de irrenunciabilidad de los derechos laborales. El articulo
61reconoce el derecho de los servidores publicos a la sindicalizacién y huelga, con
la excepcidn de las fuerzas armadas y policiales y de los que poseen cargos de

confianza.

En conclusion, los puntos mas resaltantes dentro de esta constitucion
relacionados al derecho laboral son los siguientes: Aparece el derecho a la igualdad
de géneros en materia laboral. La libertad de elegir y ejercer su trabajo con sujecion
a la ley. El estado protege la estabilidad laboral del trabajador. El derecho de la
persona de alcanzar el bienestar personal y familiar. La imposicion de la jornada
laboral de 08 h/d y 48 semanales. Derecho a C.T.S. vacaciones, bonificaciones,
trabajo nocturno, sobre tiempo, descanso semanal. El derecho del trabajador a
participar en la gestion y utilidades de la empresa. El trabajo es un deber y un
derecho y es fuente de riqueza. Proteccion constitucional a la madre trabajadora.
Aparicion de la defensa grupal de trabajadores no dependientes. Establece el
derecho a la remuneracién justa fijada por el estado, trabajadores y empleadores.
Los reajustes periddicos en la remuneracion minima vital. Establece el trabajo a
domicilio. El derecho a la asignacién familiar como beneficios para trabajadores
con numerosa familia. La prescripcion de los beneficios a los 15 afios. Derecho
colectivo como los convenios, la huelga y las organizaciones sindicales, las que
pueden organizarse en instituciones de rango superior. El derecho de
sindicalizacion y huelga de los servidores publicos con excepciones especiales.
Creacion del banco de trabajadores. Fuerza vinculante de las convenciones
colectivas de trabajo. El derecho del trabajador a participar en la gestién y utilidad
de la empresa.
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Finalmente la Constitucién de 1993, publicada en el diario oficial El
Peruano el 07 de setiembre de 1993 y cuenta con 206 articulos y 16 disposiciones
finales y transitorias. El articulo 2 consagra el derecho al trabajador con sujecion a

la ley, proclama en su parte el derecho al disfrute del tiempo libre y descanso.

El articulo 22 reconoce como un deber y un derecho siendo base del bienestar

social y un medio de realizacion de la persona.

Regula el derecho a la madre trabajadora (art. 23). El articulo 24 que establece
el derecho a una remuneracion equitativa suficiente; como también regula la
jornada de trabajo, asi como el derecho al descanso semanal y anual remunerados
(art. 25).

El articulo 26 recoge los principios laborales de igualdad sin discriminacion,
irrenunciabilidad e interpretacion favorable. El articulo 27 Que establece que la ley
otorga adecuada proteccion contra el despido arbitrario. El articulo 28 que reconoce
los derechos relacionados al derecho colectivo de trabajo sobre sindicacion. El

articulo 29 que regula el derecho a la participacion en las utilidades de las empresas.

La constitucion vigente de los articulos relacionados a la proteccion del
derecho laboral, dejan mucho que pensar y desear, puesto que han existido cambios
sustanciales en su tratamiento juridico. Como por ejemplo en el articulo 23
relacionado a que el estado tiene atencion prioritaria sobre el trabajo no es cierto,
por cuanto el estado no ha creado los mecanismos necesarios para lograr dicho
objetivo. (Carrillo, 2001, pag. 47).

Resumiendo, los puntos mas resaltantes dentro de esta constitucion
relacionados al derecho laboral son los siguientes: La aparente sistematizacion de
los derechos colectivos. El establecimiento de la jerarquia constitucional de los
tratados internacionales suscritos por el Per(. La sistematizacion de los principios

laborales como el de la igualdad, irrenunciabilidad e interpretacion favorable al
15
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trabajador. El reconocimiento de los derechos colectivos relacionados a la
sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga. El derecho a la participacion en las
utilidades de la empresa. La eliminacion del derecho del trabajador a participar en
la gestion de la empresa. La eliminacion de la estabilidad laboral absoluta. La
eliminacién de los reajustes periddicos de la remuneracién minima vital. La
eliminacion de los beneficios sociales contenidos en la constitucion de 1979. La
eliminacién de una remuneracion justa a cambio de una equitativa y suficiente.
(Carrillo, 2001, pag. 45).

Frente a la Constitucién de 1979, preparada por politicos profesionales
seducidos por discursos y declaraciones de tipo social, proclives al acuerdo
consensuado descalificado ahora como interesada componenda, aparece la
Constitucion de 1993, que “al haber sido redactada por expertos™ garantiza que “el
uso del lenguaje es cuidadoso, buscando precision y claridad”. (Ferro, 2001, pag.
126).

La Constitucion de 1993, regula el trabajo bajo tres dimensiones: como una
libertad (art. 2°, 15), como un derecho y como un deber (art. 22°). Como se sabe, la
libertad de trabajo comprende el derecho a la libre eleccion del trabajo, el derecho
a escoger libremente (5 7) ocupacion y el derecho a elegir y ejercer cualquier
profesion u oficio. El vigente texto constitucional, en primer lugar, reconoce a toda
persona el derecho a trabajar libremente, correspondiéndole al Estado garantizar la
libertad de trabajo. En segundo lugar, hace una reserva legal para el desarrollo
normativo de las condiciones bajo las cuales queda comprendida esta libertad,
precisandose -a modo de limite- que su ejercicio, en ningln caso, puede resultar
lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica (arts. 2 °, 15 y 59 °).

En correcta coherencia con el reconocimiento de la libertad de trabajo, se
prohibe la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de

sus formas (art. 2°, 24, b)). Se rechaza también la imposicidn de todo trabajo forzoso
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-aunque bajo una formula fallida (5 8)- al establecerse que nadie estd obligado a
prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento (art. 23°).

En conclusidn, si hacemos una comparacion entre la constitucion de 1979 y
la de 1993, llegamos a la conclusion que hay un recorte de derechos laborales de
manera contundente. El derecho laboral constitucionalmente analizando no solo
guedando estancado, sino también que esta involucionando de tal forma que peligra
el derecho a trabajar con tranquilidad, y prima la desesperacion del trabajador a la
espera que el empleador pueda despedirlo simplemente porque asi lo ha decidido y

no por una causa realmente justa.

2.2 La historia y evolucion del derecho laboral individual peruano: desde la

Constitucién Politica de 1823 hasta la fecha.

2.2.1 Los albores

Con la independizacion y la creacion de la Republica del Peru, se dio lugar
a uno de los Estados mas maravillosos, cuya historia es rica e inmensa, y esto
basicamente se debe a que ello se asienta sobre la base de las distintas perspectivas
que se le pueden dar, siendo una de ellas la juridica, y dentro de ella la referente al
Derecho del trabajo.

Los albores en nuestro pais no solo se han caracterizado por la promulgacion
continta y constante de diversas Constituciones con las que los gobernantes de
turno pretendieron imponer una serie de disposiciones convenientes para ellos, sino

también por la indigente regulacién sobre derechos fundamentales.

Teniendo como punto de partida a la Constitucion Politica del Pert de 1823,
esta incipiente Republica se caracterizd por su casi inexistente regulacion sobre el
particular, y su orientacion hacia temas coyunturalmente mas susceptibles. Sin

embargo, hay que recalcar que en dicha norma fundamenta se aborda un tema de
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suma relevancia directamente relacionada con el Derecho del trabajo: la abolicion
de la esclavitud.

La erradicacién formal de la esclavitud —y la aparicion de una esclavitud
disimulada— no dio lugar —por supuesto— a la eliminacion del trabajo forzoso, mas
aun cuando durante la primera mitad del siglo XIX la economia peruana tuvo un
caracter predominantemente feudal y agricola, todo ello caracterizado por las
pequefias ciudades, y una actividad comercial y artesanal minascula. (Mariategui,
1952, pag. 122).

Autores de la época dan cuenta de ello cuando sefialan que “la diferencia
entre la agricultura de la costa y la agricultura de la sierra aparece menor en lo que
concierne al trabajo que en lo que respecta a la técnica. La agricultura de la costa
ha evolucionado con més o menos prontitud hacia una técnica capitalista en el
cultivo del suelo y la transformacion y comercio de los productos. Pero en cambio,
se ha mantenido demasiada estacionaria en su criterio y conducta respecto al
trabajo. [...]. En la costa peruana el trabajador de la tierra, cuando no ha sido el
indio, ha sido el negro esclavo, el culi chino, mirados, si cabe, con mayor desprecio.
En el latifundista costefio, han actuado a la vez los sentimientos del aristdcrata
medieval y del colonizador blanco, saturado de prejuicios de raza”. (Mariategui,
1952, pag. 122).

Dos afios después se promulgo la Constitucion Politica de 1826, norma que
se encontraba exenta de regulacion laboral y, en lo mas minimo, no contenia
disposicion alguna sobre derechos laborales. Posteriormente, aparece la
Constitucion Politica de la Republica peruana de 1828, norma suprema que
mediante su articulo 158° dispuso que “todos los ciudadanos pueden ser admitidos
a los empleos puablicos, sin otra diferencia que la de sus talentos y virtudes”. Esta
disposicion puede ser considerada como uno de los bastiones de los actuales
derechos-principios  fundamentales de igualdad de oportunidades sin
discriminacion, de acceso al empleo en funcion del mérito y de progresividad.
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Seguidamente, la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1834
reguld de manera genérica algunas disposiciones de indole laboral. Asi, en primer
lugar, a través de su articulo 159° contuvo una regulacion idéntica a la de la
Constitucion precedente, de manera que se indicaba en dicha norma que “todos los
ciudadanos pueden ser admitidos a los empleos publicos, sin otra diferencia que la

de sus talentos y virtudes.

Y, en segundo lugar, establecié dos nuevas disposiciones de connotacion
laboral. Asi, en su articulo 162° se establecia que “es libre todo género de trabajo,
industria 0 comercio, a no ser que se oponga a las buenas costumbres o a la
seguridad y salubridad de los ciudadanos, o que lo exija el interés nacional, previa
disposicion de una ley”, y en su articulo 170° se indico que “no se reconocen empleo

ni privilegios hereditarios, ni vinculaciones laicales”.

Estas dos Gltimas normas son de especial relevancia, en tanto comienza a
delimitarse de alguna manera lo que actualmente conocemos como la libertad de
trabajo y la desaparicion del privilegio laboral o igualdad de oportunidades, aunque
evidentemente todo ello con las limitaciones y restricciones sociales, econdmicas y

culturales enmarcadas en ese entonces. (Mariategui, 1952, pag. 124).

Es precisamente esta misma vision la que caracteriza a la Constitucion
Politica de la Republica Peruana de 1839, y ello es claro a partir de la lectura de sus
articulos 161°, 163° y 169°, en los que se reitera casi idénticamente lo regulado por
la norma fundamental que le precedio.

Muy parecida es la regulacién recogida en la siguiente Constitucion de la Republica
Peruana, esto es, la de 1956, pues en su articulo 6° se establece que “en la Republica
no se reconoce privilegios hereditarios, ni fueros personales, ni empleos en
propiedad”, y en su articulo 9° se sefala que “es libre todo trabajo que no se oponga

a la moral, seguridad, o salubridad publica”.
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Finalmente, las Constituciones Politicas del Pert de 1860 y 1967 ofrecieron
una regulacion minuscula con relacion a las que les precedieron, pues de alguna
manera solo se acercaba a lo que hoy conocemos como libertad de trabajo cuando
en los articulos 23° y 22° respectivamente se sefiald que “puede ejercerse libremente
todo oficio, industria o profesion que no se oponga a la moral, a la salud ni a la
seguridad publica”, y que “puede ejercerse libremente toda industria o profesion

que no se oponga a la moral, seguridad o salubridad publica”.

Hasta este punto, queda bastante claro que la regulacion constitucional sobre
el Derecho del trabajo era casi inexistente, y ni que decir respecto de normas de
inferior jerarquia. Y esto era el reflejo de la coyuntura social, econdmica y politica
en un contexto en el cual no es hasta fines del siglo XIX en que recién empiezan a
aparecer las primeras industrias en el pais, ello en razon de la consolidacion de
hacendados y comerciantes, y de la inversion extranjera, lo que supuso la
instalacién de fabricas de tejidos, de un mayor comercio de productos agricolas, de
industrias dedicadas a la extraccion de metales canalizadas por la implementacion

de lineas férreas, entre las principales. (Mariategui, 1952, pag. 128).

2.2.2 Desde la Constitucion para la Repablica del Perd de 1920 hasta la
Constitucion Politica del Pert de 1979

Los inicios del siglo XX traen consigo la aparicion de las primeras
organizaciones sindicales, basicamente provenientes del ramo textil. De esta
manera, empezaron a suscitarse diversas manifestaciones, sin embargo, en abril de
1911 se realiz6 la primera huelga general, la cual tenia como consigna el
establecimiento de una legislacion que observe una jornada de ocho horas de trabajo
para todos los establecimientos industriales y comerciales, una ampliacion de las
compensaciones a los trabajadores, vivienda para la clase trabajadora, luchar contra
el desempleo y ampliar la educacion publica y medidas de proteccién para los
campesinos indigenas de la sierra. (Rendon, J., 2004, pag. 125).
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En este contexto, con fecha 29 de enero de 1913, el Gobierno dicté un
decreto supremo que si bien es cierto reconocia el derecho de huelga, hacia dificil
su realizacion en tanto su reglamentacion resultaba muy compleja. Con esta medida
se instituyo también un procedimiento de soluciéon de conflictos laborales y el

arbitraje.

Posteriormente, y en el contexto de la pos primera guerra mundial, se
dictaron cuatro leyes de suma relevancia: la Ley N° 2760 del 26 de junio de 1918
que se referia a la inembargabilidad de los sueldos y las pensiones de los empleados
publicos y los salarios de los obreros salvo por obligaciones alimentarias; la Ley N°
2851 del 23 de noviembre de 1918 que establecia reglas de proteccion laboral a
favor de las mujeres y los menores; la Ley N° 3010 del 28 de diciembre de 1918
que regulé el descanso dominical y en los dias feriados; y, finalmente, la Ley N°
3019 del 27 de diciembre de 1918 que impuso a los empresarios la obligacion de
dotar de habitaciones a sus obreros y familiares si el establecimiento industrial

estaba mas de un kildmetro de los centros poblados.

Las luchas sociales y la disconformidad de la poblacion dieron lugar a la
realizacion de diversas huelgas, como aquella llevada a cabo el 23 de diciembre de
1918 por trabajadores de empresas textiles. Tal fue el impacto de que ello que esto
conllevd a que Lima y Callao se paralizaran de manera general los dias 13, 14 y 15
de enero de 1919, teniendo como colofén la aprobacién del Decreto Supremo del
15 d enero de 1919 que establecio en toda la Republica una jornada méaxima de

ocho horas diarias. (Rendén, 2007, pag. 126).

Es en este conflictivo contexto social que el Gobierno promulga la
Constitucién para la Republica del Pert de 1920. Como acertadamente sefialan
algunos autores, “la Constitucion de 1920 representa la recepcion, muy limitada y
timida, de las ideas e instituciones del Estado social. Ello se expresa en el hecho de
que incluyd por primera vez en un texto constitucional un titulo, el IV, denominado
‘garantias sociales’, que reconocid algunos derechos laborales, establecid ciertos
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criterios para la legislacion del trabajo y enuncid diversas normas de contenido
laboral”. (Blancas C. , 2011, pag. 117).

En efecto, esta norma fundamental parte por reiterar una norma también
contenida en las Constituciones precedentes con la que se refiere directamente a la
libertad de trabajo. Asi, en su articulo 46° sefialaba que “la Nacion garantiza la
libertad de trabajo pudiendo ejerce libremente todo oficio, industria o profesion que
no se oponga a la moral, a la salud ni a la seguridad pablica. La ley determinara las
profesiones liberales que requieran titulo para su ejercicio, las condiciones para

obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo”.

Pero la esencia de esta Constitucion radica en que por primera vez se
conmind al Estado para legislar sobre la organizacién general y la seguridad del
trabajo industrial y sobre las garantias en él de la vida, de la salud y de la higiene.
Asimismo, esta norma fundamental resulta ser la pionera en cuanto al forjamiento
de las condiciones maximas del trabajo y los salarios minimos en relacion con la
edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las
diversas regiones del pais.

De igual manera, esta Constitucion en su articulo 47° establecio que es
obligatoria la indemnizacion de los accidentes del trabajo en las industrias y se hara
efectiva en la forma qué las leyes determinen. (Blancas C. , Derechos

fundamentales de la persona y relacion de tabajo, 2011, pag. 119).

En cuanto a la jurisdiccion, la Constitucion para la Republica del Per( de
1920 determind en su articulo 48° que “los conflictos entre el capital y el trabajo
seran sometidos a arbitraje obligatorio”, y, en esa medida, en su articulo 49° dispuso
que “la ley establecerd la forma como deben organizarse los Tribunales de
conciliacién y arbitraje para solucionar las diferencias entre el Capital y el Trabajo
y los requisitos y condiciones para los efectos obligatorios de los fallos”. (Blancas
C., Derechos fundamentales de la persona y relacion de tabajo, 2011, pag. 116).
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Finalmente, en su articulo 56° establecié que “el Estado fomentard las
instituciones de prevision y de solidaridad social, los establecimientos de ahorros,
de seguros y las cooperativas de produccién y de consumo que tengan por objeto
mejorar las condiciones de las clases populares”.

Como contraparte a todo ello, esta Constitucion no contempl6 disposicion
alguna respecto a las organizaciones sindicales y al ejercicio de la libertad sindical,
y esto era una clara muestra de la politica social del Gobierno de turno que veia
conveniente reprimir al movimiento sindical y a la oposicién intelectual de

izquierda.

Durante el periodo de vigencia de esta Constitucion, se dictaron una serie
de normas de especial importancia. Asi, el 12 de mayo de 1922 se dictd un decreto
supremo en virtud del cual se prohibi6 toda huelga no pacifica y se le concedid
facultades a las autoridades para tomar medidas administrativas y judiciales contra

los huelguistas infractores.

Por otro lado, el 7 de febrero de 1924 se dictd la Ley N° 4916 que cred un
preaviso de 90 dias para el despido de los empleados particulares, un preaviso de
40 dias para la renuncia del empleado, una indemnizacion compensatoria en caso
de despido injustificado, el derecho a un seguro de vida después de cuatro afios
continuos de labor para un mismo empleador, y la facultad del empleador para
despedir al trabajador ante la comision de una falta grave. Lo llamativo de esta
disposicion es que esta regulacion solo estaba dirigida a los empleados y no a los
obreros, generando ello una clara discriminacion. Posteriormente, la Ley N° 5119
modificé la Ley N° 4916, estableciendo el derecho a la indemnizacion también en
los casos de renuncia del empleado. Mediante el Decreto Supremo de junio de 1928
se reglament6 Ley N° 4916. (Blancas C. , Derechos fundamentales de la persona y
relacion de tabajo, 2011, pag. 128).
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Posteriormente se dict6 el Decreto Supremo del 27 de abril de 1928, por el
cual se cred la Seccion Trabajo y Prevision Social en el Ministerio de Fomento con
el objeto de resolver las reclamaciones de los obreros.

El 24 de enero de 1929 se dictd un decreto supremo a través del cual se

reguld el caso de los trabajadores peruanos contratados para laborar en el extranjero.

Finalmente, mediante la Ley N° 6871 del 2 de mayo de 1930 se cred un
juzgado de trabajo con el objeto de atender las reclamaciones de los empleados en
el marco de la Ley N° 4916.

Con todo ello, fecha 29 de marzo de 1933 se deja sin efecto la Constitucién
para la Republica del Pert de 1920 y se da lugar a la Constitucion Politica del Peru
de 1933, siendo esta norma fundamental la que mayor tiempo de vigencia ha tenido
en nuestra historia, empero, su virtud no es solo su larga data en el tiempo, sino
también, ademas de mantener y acentuar las normas laborales, fue la incorporacion

de nuevas disposiciones.

De esta manera, al margen de reiterar las disposiciones de la Constitucion
para la Republica del Per( de 1920, esta Constitucion en su articulo 43° determind
que “el Estado legislara el contrato colectivo de trabajo”. Igualmente, en su articulo
44° prohibi6 “toda estipulacion en el contrato de trabajo, que restrinja el ejercicio

de los derechos civiles, politicos y sociales”.

Por otra parte, en su articulo 45° dispuso que “el Estado favorecera un
régimen de participacion de los empleados y trabajadores en los beneficios de las
empresas, Yy legislara sobre los demas aspectos de las relaciones entre aquellos y

éstas, y sobre la defensa de los empleados y trabajadores en general”.

Por ultimo, en su articulo 48° regulé que “la ley establecera un régimen de

prevision de las consecuencias econémicas de la desocupacion, edad, enfermedad,
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invalidez y muerte; y fomentara las instituciones de solidaridad social, los

establecimientos de ahorros y de seguros, y las cooperativas”.

En este escenario constitucional, se dictan una gran cantidad de normas
laborales, siendo las mas relevantes las siguientes. EI 26 de junio de 1934 se dicto
un decreto supremo por medio del cual se regulé la obligatoriedad del pago del

trabajo en sobretiempo en la forma en que por convenio o pacto se establezca.

Posteriormente, el 8 de diciembre de 1935 se dict6 la Ley N° 8139, con la
que se dispone la inembargabilidad de las indemnizaciones por tiempo de servicios

y otros derechos, salvo por alimentos y hasta en un tercio.

Mediante la Ley N° 8305 del 2 de junio de 1936 se incluyd en el Cadigo
Civil una definicion de lo que constituye el contrato de trabajo, reconociéndose a

partir de ese momento la intervencion del Estado en las relaciones laborales.

En cuanto a la seguridad social, el 12 de agosto de 1936 se dictd la Ley N°
8433, que cred la Caja Nacional del Seguro Social o Seguro Social Obrero. A través
de la Ley N° 8563 se amplian las vacaciones anuales pagadas a los empleados

publicos y privados a 30 dias.

Por otra parte, mediante la Ley N° 9483 del 31 de diciembre de 1941 se
establecio el Fuero Privativo de Trabajo con el objeto de resolver las demandas de
los obreros, fijandose en este caso que el Tribunal de Trabajo actuaba en segunda y
Gltima instancia. (Blancas C. , Derechos fundamentales de la persona y relacion de
tabajo, 2011, pag. 130).

También se dictd la Ley N° 9463 del 17 de diciembre de 1942, por medio
de la cual se disponia la posibilidad de que las partes de la relacion laboral puedan
acordar la reduccion de la remuneracion.
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Posteriormente, mediante el Decreto Supremo del 22 de octubre de 1922 se

cred el régimen especial de indemnizaciones para los obreros de construccion civil.

Seguidamente, por virtud de la Ley N° 9679 del 11 de diciembre de 1942 se
cred el Ministerio de Justicia y Trabajo, el que afios después fuese reemplazado en
parte por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Indigenas creado por la Ley N° 11009
del 30 de abril de 1949.

El 29 de mayo de 1950, mediante el Decreto Ley N° 11377 se cred el
Estatuto y Escalafon del Servicio Civil del Estado, por el que se implementé la
carrera administrativa, y se regul6 todo lo concerniente al acceso al empleo publico
y los derechos y obligaciones que emanan de este. Una particularidad de esta norma
fue la prohibicién que tenian los trabajadores para sindicalizarse y declararse en
huelga.

Més adelante, se dictaron sendas normas importantes. Asi, mediante la
Resolucion Legislativa N° 13281 del 15 de diciembre de 1959 se aprobo el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 87 sobre libertad
sindical. Asimismo, a traves del Decreto Supremo del 3 de mayo de 1961 se

reglamento el indicado convenio.

Posteriormente se dictd la Ley N° 13683 del 25 de agosto de 1961, la cual
aumento a 30 dias las vacaciones pagadas de los trabajadores obreros, igualando
este derecho con el que ostentaban los empleados. A través de la Ley N° 15485 del
2 de abril de 1965 se establece la prioridad de las obligaciones laborales sobre otras
deudas del empleador. Igualmente, mediante la Ley N° 15737 del 28 de octubre de
1965 se establece la prohibicion a las autoridades sobre la imposicion del trabajo
obligatorio. (Blancas C. , Derechos fundamentales de la persona y relacion de
tabajo, 2011, pag. 133).
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Por otra parte, en mérito al Decreto Supremo 1 del 22 de enero de 1065 se
crea la Caja de Beneficios Sociales del Pescador, y ello se debe en gran medida a
las constantes reclamaciones y huelgas efectuadas por la Federacion de Pescadores
del Per0 y por la Asociacion de Armadores Pesqueros del Perd. EI 24 de junio de
1969 se dictd el Decreto Ley N° 17716 denominada Ley de Reforma Agraria, hecho
que tuvo un gran impacto en la economia del pais y gran incidencia en algunos

sectores laborales, sobretodo en el caso agricola.

Por su lado, el 27 de julio de 1970 se promulgé el Decreto Ley N° 18350,
Ley General de Industrias, mediante la cual se establecieron las reglas para el
desarrollo y la proteccion de la industria, creandose igualmente la comunidad
industrial, el régimen de participacion de los trabajadores en las utilidades de la

empresa, entre otros.

Posteriormente se dictaron diversas normas sectoriales, tales como la Ley
General de Pesqueria, la Ley General de Mineria, la Ley General de
Telecomunicaciones, entre otras, estableciéndose al respecto los porcentajes de
participacion en las empresas de cada sector.

En los afios siguientes se emitieron una serie dispositivos legales muy
relevantes con relacién a la contratacién laboral, el descanso vacacional, la

estabilidad laboral, la inspeccién del trabajo y sobre pago de remuneraciones.

Asi, el 6 de febrero de 1970 se promulgd el Decreto Ley N° 18138, en mérito
del cual se dispuso que en los centros de trabajo en donde se realizaran labores que
por su naturaleza fueran permanentes o continuas, los contratos a plazo fijo solo

podran celebrarse si asi lo exigia la naturaleza accidental o temporal del servicio.

El 27 de octubre de 1970 se promulg6 el Decreto Ley N° 18445, que dispuso
que en caso el trabajador no goce de su descanso vacacional de manera oportuna,
tendré derecho al pago de la “triple vacacional”.

27

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

A través del Decreto Ley N° 18471 del 10 de noviembre de 1970 se instituyo
el régimen de estabilidad en el empleo de los trabajadores de la actividad privada
cualquiera fuese su empleador, por lo que los trabajadores solo podian ser
despedidos por una causa legitima contemplada en la ley, y de no ser asi estos
debian ser restituidos a sus puestos de trabajo con el pago de las remuneraciones
devengadas, siendo la excepcidn que el trabajador opte por finalizar la relacién

laboral, caso en el cual le correspondia el pago de una indemnizacion.

A continuacion, se dictaron el Decreto Ley N° 18668 del 1 de diciembre de
1970 y el Decreto Supremo N° 003-71-TR, mediante los cuales se facultd a las
autoridades administrativas a la imposicion de multas a los empleadores de la
verificacion de incumplimientos laborales; asimismo, se establecieron las nuevas

facultades de los inspectores laborales y el procedimiento de inspeccion laboral.

Seguidamente se dicto el Decreto Ley N° 21106 del 25 de febrero de 1975,
que les otorgd a los obreros el goce de salario por los feriados no laborables.
Después, con el Decreto Ley N° 21116 del 11 de marzo de 1975 se eliminé la
sancion al trabajador que consistia en la pérdida de la indemnizacion por tiempo de
servicios conferida por virtud de la Ley N° 4916 en los casos en que el trabajador
era despedido por falta grave, de manera que se eliminaba una situacion injusta que
en la préactica generaba que los empleadores imputen la comisién de falta grave a

sus trabajadores con el objeto de no abonar la indicada indemnizacion.

El 21 de noviembre de 1978 se dictd una de las normas mas cuestionadas
hasta la actualidad, el Decreto Ley N° 22342, denominada Ley de Promocion de
Exportaciones No Tradicionales, que faculta a las empresas industriales de
exportacién no tradicional a contratar personal mediantes contratos a plazo fijo por
el tiempo y en el numero que consideren necesario, desaterrando en este caso la
estabilidad concedida mediante el Decreto Ley N° 18138.
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Se ha efectuado un breve recuento de las principales normas de indole
laboral dadas durante el periodo de 1920 hasta 1979, fecha en que se promulgé una
nueva Constitucion. En efecto, el 12 de julio de 1979 se instituyé una nueva
Constitucion, la que, a diferencia de las anteriores, se caracterizd por la prolija
regulacion que le dio al trabajo, pero esencialmente por otorgarles la calidad de
derechos fundamentales a una serie de derechos que emanan de la relacién laboral.

Asi, entre las principales normas sobre el particular se establece la
proteccion constitucional de la remuneracion, la equidad remunerativa y por
primera vez a nivel constitucional se consagra el derecho a la remuneracién minima
vital y su forma de reajuste. Asi mismo, se establece que el pago de las
remuneraciones y beneficios sociales de los trabajadores tiene preferencia frente a
cualquier otra obligacion del empleador, precisandose que la accién de cobro

prescribe a los quince afos.

De igual manera, se consagra el derecho fundamental a una jornada
ordinaria de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho horas semanales,
determindndose la posibilidad de fijar colectiva o individualmente una jornada
menor, pero jamas mayor. Asimismo, se prevé el trabajo en sobretiempo, el trabajo
nocturno, el descanso semanal y anual, el pago de la compensacion por tiempo de
servicios, y de gratificaciones, bonificaciones y demas beneficios que sefiala la ley

o el convenio colectivo.

En la misma linea, se reconoce el derecho de los trabajadores a participar en
la gestion y utilidad de la empresa, de acuerdo con la modalidad de esta, precisar,
indicandose que la participacion de los trabajadores se extiende a la propiedad en

las empresas cuya naturaleza juridica no lo impide.

Se conmina al Poder Legislativo a dictar medidas sobre higiene y seguridad
en el trabajo que permitan prevenir los riesgos profesionales, y asegurar la salud y
la integridad fisica y mental de los trabajadores.
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Se instituye el derecho de estabilidad en el trabajo, por lo que el trabajador solo
podia ser despedido por causa justa, sefialada en la ley debidamente comprobada,
por lo que la regla general frente a un despido injustificado es la reposicion del

trabajador.

Se consagra el derecho fundamental a la sindicalizacion sin autorizacion
previa, precisandose que nadie esta obligado a formar parte de un sindicato ni
impedido de hacerlo. De igual modo, se establece que las convenciones colectivas
de trabajo entre trabajadores y empleadores tiene fuerza de ley para la parte, siendo
que el Estado debia garantizar el derecho a la negociacion colectiva. Asimismo, se
dispone que las huelgas son un derecho de los trabajadores en tanto se ejerza en la

forma que establece la ley.

Finalmente, se le da reconocimiento constitucional al principio protector y

al principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales.

La regulacion legal a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1979 es abundante, no obstante, daremos cuenta de las principales normas.

Una primera norma relevante es la Ley N° 23407 del 28 de mayo de 1982,
nueva Ley General de Industrias, la que derogd a la anterior Ley General de
Industrias. Esta norma determind un nuevo sistema de participacion en las

utilidades que beneficiaba en mayor medida a los trabajadores.

Luego, el 6 de diciembre de 1983, se dicto la Ley N° 23707, que elevo los
topes de la indemnizacion o compensacion por tiempo de servicios para ciertos

empleados privados que ingresaron a laborar desde el 12 de julio de 1962.

El 24 de marzo de 1984 se promulga el Decreto Legislativo N° 276, Ley de

Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, ley

regula el ingreso, derechos, deberes y obligaciones que corresponden a los
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servidores publicos que con carécter estable prestan servicios de naturaleza
permanente en la Administracion Publica. Esta norma fue reglamentada mediante
el Decreto Supremo N° 005-90-PCM del 18 de enero de 1990. (Patron & Patron,
2004, pag. 123).

En este escenario, y teniendo en consideracion la grave crisis acaecida en
nuestro pais a mediados de 1985, se emitieron una serie de disposiciones legales
mediante las cuales paulatinamente se ajustaban las remuneraciones minimas
vitales.

Por otra parte, el 18 de noviembre de 1985 se dictd el Decreto Supremo N°

033-85-TR, que dispuso el pago de un interés por los créditos laborales adeudados.

El 4 de junio de 1986 se dicto la Ley N° 24514, por el que se establecié un
periodo de prueba de tres meses para adquirir estabilidad absoluta en el empleo en

el régimen laboral de la actividad privada.

Posteriormente, con fecha 4 de diciembre de 1989, se dicto la Ley N° 25129,
norma que establece a favor del trabajador un monto equivalente al 10% por
concepto de asignacion familiar cuyas remuneraciones no se regulan por

negociacion colectiva.

Seguidamente, mediante la Ley N° 25139 del 14 de diciembre de 1989 se
regula la obligacion del empleador de abonarles a sus trabajadores dos
gratificaciones legales al afio equivalente cada una a remuneracion mensual, una

con ocasion de las Fiestas Patrias y la otra con ocasion de la Navidad.

El 23 de julio de 1991 se promulga el Decreto Legislativo N° 650, norma
que reformo el régimen de la compensacion por tiempo de servicios, estableciendo
la obligacién del empleador de efectuar los correspondientes depdsitos en entidades

financieras de manera semestral. A le fecha esta norma ha sufrido maultiples
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modificaciones, por ello es que mediante el Decreto Supremo N° 001-97-TR se
aprobo su texto Unico ordenado.

Con fecha 25 de septiembre de 1991 se publica una de las normas mas
nefastas. Mediante el Decreto Legislativo N° 674 se comienza la privatizacion de
las empresas del Estado, y con ello se produce el despido masivo de trabajadores.
Lo mismo ocurrio con el Decreto Legislativo N° 757 del 8 de noviembre de 1991,
que termind completando el marco de cese colectivo. Cabe precisar que inicios del
afio 2002, luego de haberse verificado lo irregular de los ceses colectivos, se ha
dispuesto, en un caso, la restitucion de muchos de los trabajadores cesados
irregularmente y, en otro caso, la compensacion econémica correspondiente a los

trabajadores afectados.

Entre octubre y noviembre de 1991 se dictaron diversas normas laborales.
Asi, mediante el Decreto Legislativo N° 677 se redujo la participacion de los
trabajadores en las utilidades de la empresa, modificando los porcentajes
correspondientes. Por el Decreto Legislativo N° 688 se reorganizd el seguro de vida
que beneficiaba solo a los empleados, y se le extendié también a los obreros. Por el
Decreto Legislativo N° 689 se ampliaron los porcentajes para la contratacion de
extranjeros. Por el Decreto Legislativo N° 692 se facultd a los empleadores a poder
variar unilateralmente los horarios de trabajo. Por el Decreto Legislativo N° 704 se
permitié que en las zonas francas los empleadores podian contratar trabajadores por
el tiempo que deseen y por el nimero que requieran, incluso se sefialé que a estos
trabajadores no le asiste el derecho a participar en las utilidades de la empresa.
También, por el Decreto Legislativo N° 713 se consolida la legislacion sobre
descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la

actividad privada.

Con fecha 8 de noviembre de 1991 se promulga el Decreto Legislativo N°

728, Ley de Fomento del Empleo, norma que tuvo como objetivo potenciar las

posibilidades de encuentro entre la oferta y la demanda laboral, flexibilizando las
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modalidades y mecanismos de acceso al trabajo. Las dos grandes novedades de esta
normativa fueron la inclusion de los denominados contratos de trabajo sujetos a
modalidad y la implementacién, por interpretacion, de la estabilidad laboral
relativa.

Con esta norma se daba lugar a dos regimenes laborales generales bien
diferenciados. Por un lado, el régimen laboral de la actividad publica, regulado por
el Decreto Legislativo N° 276 y sus normas reglamentarias y complementarias, v,
por otro lado, el régimen laboral de la actividad privada, regulado por el Decreto
Legislativo N° 728. (Decreto Legislativo N°728).

Por otra parte, el 26 de junio de 1992 se dicta el Decreto Ley N° 25593, Ley
que regula las relaciones laborales colectivas de los trabajadores sujetos al régimen
de la actividad privada. En tanto a lo largo de los afios esta norma ha sufrido
maltiples modificaciones, con fecha 5 de octubre de 2003 se publicé el Decreto
Supremo N° 010-2003-TR, normas que aprobé el Texto Unico Ordenado de la Ley

de Relaciones Colectivas de Trabajo.

Posteriormente, se dictd el Decreto Ley N° 25920 del 27 de noviembre de
1992, que cred un interés laboral distinto al regulado por el Codigo Civil, y que en

buena cuenta implicaba que estos no se capitalizaban.

2.2.3 Actualidad del derecho del trabajo en el Per(

2231 El marco constitucional

Con fecha 5 de abril de 1992 se produce un golpe de Estado en nuestro pais,
siendo lo particular de todo ello que fue el mismo Presidente de la Republica, quien
atentd contra la independencia de los poderes e instituciones del Estado, tomando
como medidas inmediatas la persecucién politica contra sus opositores, la
disolucién de las dos Camaras del Congreso, la destitucion de muchos magistrados
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del Poder Judicial, del Ministerio Publico, del Tribunal de Garantias
Constitucionales, entre otras instituciones del Estado, so pretexto de una

reorganizacion.

El colofon de todo ello fue el dejar de lado e ignorar a la Constitucion
Politica del Pert promulgada en 1979, y empezar a gobernar en virtud a decretos
leyes. Sin embargo, la pérdida de legitimidad y la presion internacional que percibia
el atropello de los poderes publicos del Estado peruano, conllevo a que en junio de
1992 se convoque a elecciones para un nuevo Congreso —al que se le denominaria
Congreso Constituyente Democratico con el objeto de connotar “democracia”
donde no la habia—, el que tenia como tarea principal elaborar una nueva

Constitucion.

Es asi que este nuevo Congreso, cumpliendo con las labores encomendadas,
produce la Constitucién Politica de 1993, norma magna que limito ciertos derechos
concedidos por la Constitucion anterior, incluso le restd nivel constitucional a

muchos de ellos.

Esta Constitucion empieza por establecer que “el trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona”.
Asimismo, prevé que “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. El Estado promueve condiciones para el progreso social
y econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y
de educacion para el trabajo. Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Nadie est4 obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento”.

Por otra parte, al igual que la Constitucién Politica de 1979, esta Norma
Suprema le concede a la remuneracion una proteccion especial y un caracter
fundamental, al sefalar que “el trabajador tiene derecho a una remuneracion
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equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y
espiritual. EI 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”.

Con respecto a la jornada de trabajo, se establece que “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 méximo. Los
trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y
su compensacion se regulan por ley o por convenio”. En este caso hay una
diferencia casi imperceptible pero muy importante con respecto a la regulacién
anterior. Y es que esta Constitucion establece la observancia de un solo limite en

13

cuando a la jornada de trabajo maxima, pues “0” sea cumplen las ocho horas diarias
“0” las cuarenta y ocho horas semanales, a diferencia de la Constitucion Politica de
1979 que determinaba dos limites las ocho horas diarias “y” las cuarenta y ocho
horas semanales. Esta situacion ha dado a conflictos bastante relevantes, y uno de
ellos ha sido resuelto por el Tribunal Constitucional en el caso del Sindicato de
Trabajadores de Toquepala y anexos contra la empresa Southern Peri Copper

Corporation, caso resuelto en el Expediente N° 4635-2004-AA/TC.

Por otra parte, la Constitucion Politica del Pert consagra expresamente tres
principios fundamentales, que son el de igualdad de oportunidades sin
discriminacion, el caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley, y el de la interpretacion favorable al trabajador en caso de
duda insalvable sobre el sentido de una norma.

A diferencia de Constitucion anterior, la vigente Constitucion no otorga una
proteccion directa contra el despido injustificado, pues esta norma fundamental
establece que “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”. Esta disposicion ha dado lugar a serios problemas, pues en la medida
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que la ley impone una indemnizacién como reparacion por el despido injustificado
y excepcionalmente la reposicion, en algunos casos esto resulta insuficiente, al
punto que en algunos casos el Tribunal Constitucional ha inaplicado la norma
constitucional en cuestion. (Expediente N°1124-2001-AA/TC).

Ahora bien, la Constitucion Politica de 1993 consagra constitucionalmente
los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga, teniendo a la libertad
sindical como bastion esencial. Ademas, la referida Norma Fundamental precisa los
alcances de la convencién colectiva sefialando que tiene fuerza vinculante en el
ambito de lo concertado. Asimismo, se regula el derecho de huelga como derecho
fundamental en la medida que para que se ejerza en armonia con el interés social, y

con observancia de sus excepciones y limitaciones.

Finalmente, la Constitucion Politica del Per de 1993 reconoce el derecho
de los trabajadores a participar en las utilidades de la empresa y promueve otras

formas de participacion.

2.2.3.2 El marco legal actual

Para nadie es un secreto que el derecho de trabajo es una de las ciencias
sociales que mas desarrollo ha tenido en las ultimas décadas, por eso nos parece
idonea la frase utilizada Rafael Alburquerque pero acufiada por Galileo Galilei—
para iniciar su ponencia referida a la evolucion del Derecho del trabajo: eppur si
muove, clara muestra por parte del profesor dominicano de lo que sucede
actualmente con el Derecho del trabajo en Latinoamérica, salvo excepciones.
(Galilei, 1633, pag. 132).

Y ello es correcto, pues dados los constantes cambios sociales, econémicos
y culturales, entre otros, el Derecho del trabajo no puede encontrarse ajeno ello; por
el contrario, debe ir de la mano con estas variaciones, ya que desde nuestro punto

de vista ello constituye la base sobre la cual debe asentarse; seria inadmisible que
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actualmente el Derecho del trabajo contenga una regulacion tal y como fueron cosas
hace veinte o treinta afios, pues el actual contexto social, econémico, cultural y

politico es diametralmente distinto a lo que acaecia en aquella época.

Manuel Palomeque cuando sefiala que la crisis ha sido un compafiero de ruta
del Derecho del trabajo y gestora de frecuentes embates, de los cuales esta disciplina

ha sabido salir airosa.

Entonces, indudablemente el Derecho del trabajo se encuentra caracterizado
por los constantes cambios, pero también su permanente adecuacion coherente a la
realidad, pues como credo siempre debe encontrarse acorde con lo que ocurre en la
realidad, tal como pregona una de las maximas expresiones de su caracter tuitivo:

el principio de primacia de la realidad. (Palomeque, 1984, pag. 19).

2.2.3.3. Epoca de cambios, la presunta flexibilidad laboral de inicios de la década

de los noventa

Como anotamos anteriormente, fueron la Constituciones de 1920 y 1933 las
primeras en hacer expresan alusion y regulan de forma abierta al trabajo,
estableciendo una serie de disposiciones que buscaban proteger a los trabajadores.
Estas cartas magnas reconocen expresamente la libertad de trabajo y muchos otros
derechos que en forma minima ya habia sido desarrollados en las constituciones
anteriores; sin embargo, el aporte mas significativo de estas es el hecho de que
reprimieron toda estipulacion que restrinja los derechos civiles, politicos y sociales;
asimismo, esta Constitucion dispuso que el Estado deberd regular sobre las

relaciones colectivas de trabajo.

Asi, durante los afios cuarenta y cincuenta, se expidieron diversas normas
que regularon la contratacion laboral, estableciendo, en esencia, la forma del
contrato de trabajo y los derechos que emanaban de él, tanto para el empleador
como para el trabajador.

37

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

No es hasta 1979, concretamente con la Constitucion que se promulgé ese
mismo afo, que se le dio al trabajo la debida importancia, nos referimos a una
regulacién integramente constitucional. En efecto, esta Norma Fundamental
consagro al derecho al trabajo como uno fundamental y esencial de toda persona
humana, de conformidad con los diversos instrumentos supranacionales, entre ellos
el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales o Culturales o “Protocolo de San

Salvador” y los diversos convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Entre los muchos temas que incorpord esta Constitucion estan, por una
parte, el reconocimiento de los principios del Derecho del trabajo, y, por otra parte,
el reconocimiento de la estabilidad absoluta del trabajador, que suponia que el
trabajador solo podia ser despedido por una causa justificada, siendo nulo todo tipo

de despido incausado o injustificado.

Sin embargo, no es hasta el afio 1991 en que se produce un gran cambio en
el Per(, pues precisamente en ese afio el Gobierno encabezado por Alberto Fujimori
implanto6 una “flexibilizacion laboral” cuyo origen tuvo un sustento interesante, que
fue el generar una mayor apertura del mercado laboral, en otras palabras, que mas
personas cuenten con un empleo, aunque sea de manera temporal, y que los
empresarios tengan mayores facilidades para la contratacion de trabajadores; no
obstante, adelantdndonos a nuestras conclusiones, podemos decir que ello supuso
un gran error, a lo que con mucho acierto importantes autores se han referido como
“desregulacion salvaje” o “huida del Derecho del trabajo”, ello en gran medida a
que las normas producto de esta mal llamada “flexibilizacion laboral” lo que en
realidad generaron fue la “deslaboralizacion” del Derecho del trabajo, pues no
existia forma de hacer eficaz el pleno respeto de los derechos laborales y, en muchos
casos, los derechos empresariales eran desmedidos e ilimitados, generandose con
ello un grave desbalance de las relaciones laborales, en donde el gran perdedor era
el trabajador. Ni que decir de los legisladores peruanos, que en muchos casos —
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seguramente por conveniencia propia— obviaban la notoria desigualdad. (Ermida O.
, 2001, pag. 114).

Es menester indicar que la referida deslaboralizacion empezo a
materializarse exactamente el 27 de marzo de 1991, cuando fue publicado en el
diario oficial El Peruano el Decreto Legislativo N° 728, denominada “Ley de
Fomento del Empleo”, norma que tenia como premisa flexibilizar todo el marco
normativo laboral a efectos de promover la productividad y la competitividad
laboral. Las grandes novedades de esta normativa fueron la inclusién de los
denominados contratos de trabajo sujetos a modalidad (temporales y de plazo fijo),
la implementacion, por interpretacion, de la estabilidad laboral relativa, y la
indemnizacién como proteccion contra el despido arbitrario (Ley de Productividad

y Competitividad Laboral, aprobado por el decreto Supremo N° 003-97-TR).

De conformidad con la exposicion de motivos del aludido decreto
legislativo, los contratos de trabajos a modalidad —vigentes hasta la fecha— tienen
por objeto principal la promocién del empleo. Asi, en esta exposicion se sefiala que
para la procedencia de estos contratos, es necesario que se acredite una causa
objetiva que haga necesaria la contratacion temporal, pues la regla general es que

los contratos de trabajo siempre deban celebrarse por un plazo indefinido.

Y si bien es cierto en el plano teérico es claro que hay una regla general y
una excepcion, ello no ocurre en la practica. Una clara muestra de ello es lo que
ocurre actualmente en el Per(, en donde la gran mayoria de contrataciones laborales
se efectlia en virtud de los contratos sujetos a modalidad, mediante los cuales se
contrata a trabajadores por periodos cortos a efectos de poder cesarlos apenas
terminen estos, lo cual supone someter a los trabajadores a la peor inestabilidad e
incertidumbre posible, pues nunca sabran si su trabajo les permitira cubrir sus
necesidades. Pero lo peor de todo es que algunos de los contratos sujetos a
modalidad requieren de una “causa objetiva” que en realidad no es objetiva, aunque
suene paraddjico. Un ejemplo es el denominado “contrato por exportacion de
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productos no tradicionales, que si bien es anterior al Decreto Legislativo N° 728, es

convalidado por ella y esta le da mayor énfasis. (Avalos, 2008, pag. 68).

Este contrato permite que las empresas que realizan exportacion de
productos no tradicionales puedan contratar temporalmente a todos los trabajadores
que quisieran efectuando todas las renovaciones que ellos crean necesarias. En otras
palabras, estos trabajadores pueden ser despedidos cuando lo desee el empleador
sin ninguna proteccion ante ello. Si bien esta norma ha sido varias veces
cuestionada, nada ha hecho nada contra ella. Pero lo que es peor es que nuestras
autoridades judiciales son renuentes a pronunciarse sobre el particular, a pesar de
que en sede judicial se han ventilado casos en donde trabajadores con méas de 20 o
25 afos han sido cesados sin ninguna reparacion por ello. Esto es solo un pequefia
parte de los abusos generados con la mala implementacion de estos y la poca
fiscalizacion del Estado. (Avalos, O., 2010, pag. 70).

Hasta antes de la vigencia del Decreto Legislativo N° 728, el Peru recogia
un modelo de proteccion eminentemente restitutoria, es decir, que ante la ocurrencia
de un despido injustificado lo que correspondia era Gnicamente que el trabajador
sea repuesto en su empleo, no cabia otra opcion. Sin embargo, con la entrada en
vigencia del aludido decreto legislativo se establece una “disfrazada” proteccion
contra el despido injustificado, pues si bien se mantiene la eficacia restitutoria a ella

se agrega una proteccion indemnizatoria, y se le da preferencia a esta tltima.

Nos explicamos. Dijimos anteriormente que todo despido generaba la
reposicion del trabajador, empero el Decreto Legislativo N° 728, para tratar de ser
concordante la Constitucién vigente en ese entonces, se dispuso que en los casos de
flagrante vulneracién de derechos fundamentales (despido nulo) debia otorgarse
una proteccidn restitutoria, pero en los casos en que se despida a un trabajador sin
tal vulneracion flagrante (despido arbitrario) se podia optar tanto por la reposicién

como por la indemnizacién, siendo que el juez laboral podréa disponer, a su criterio,
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en pago de tal indemnizacion en reemplazo de la reposicion cuando lo estime

conveniente. (Avalos, 2008, pag. 72).

Con esto empieza a implementarse el con profundidad el modelo de
proteccion indemnizatoria. A este respecto, es menester indicar que, como
consecuencia del Golpe de Estado dado por el 5 de abril de 1992 por el dictador
Alberto Fujimori, en afio de 1993 se deja sin efecto la Constitucion de 1979, y se
da paso la llamada Constitucion de 1993, la que precisamente recogia no solo en la
parte laboral, sino en otras, como la econdmica, esta tendencia presuntamente
flexibilizadora.

El primer gran y mas notorio cambio es que tendenciosamente la
Constitucion Politica del Pert establece en su articulo 27° que “la ley otorga al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”; dejandose con ello en
manos del legislador el determinar cual es la proteccion que debia adoptarse frente
a los despidos ilegitimos: o el modelo restitutorio, o el modelo indemnizatorio o

ambos.

Como era de esperarse nuestros legisladores optaron por la indemnizacién
y excepcionalmente, tratdndose de ciertos supuestos en donde el trabajador acredite
la vulneracion de determinados derechos fundamentales (libertad sindical, igualdad
y debido proceso) procedia la reposicion. Esto gener6 un gran conflicto, y a inicios
del afio 2001, mediante la sentencia recaida en el Expediente N° 1124-2001-
AA/TC, el Tribunal Constitucional declar6 en el caso concreto la
inconstitucionalidad de la norma que establece que frente a los despido arbitrarios
solo cabia la indemnizacién, ello debido a que el despido ad nutum (cuando se
despide al trabajador sin ningin motivo) del que es sujeto el trabajador no puede
ser reparado solo con la indemnizacion, pues eso supone vaciar de contenido al
derecho al trabajo y al Derecho del trabajo; el maximo intérprete constitucional
sefiald6 que la indemnizacién serd una forma de restitucion complementaria o
sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador, pero no la reparacion de
un acto ab initio invalido por inconstitucional. (Expediente N° 1124-2001-AA/TC).
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Posteriormente, y como una forma de enmendar estos hechos, el 11 de
septiembre de 2002, el mismo Tribunal Constitucional publicé en el diario oficial
El Peruano la sentencia recaida en el Expediente N° 976-2001-AA/TC, a través de
la cual “parte” totalmente el sistema de proteccion contra el despido injustificado,
pues al margen de los supuestos establecidos en la ley, jurisprudencialmente (pero
con efecto normativo) establece sus propios supuestos mediante los cuales si
procedia la reposicion (despido incausado, fraudulento, nulo, con vulneracién de
derechos fundamentales). Desde ese momento hasta la fecha existen dos vias que
no son igualmente satisfactorias para la proteccion de los derechos amenazados: la
judicial y la jurisdiccional o constitucional; en la primera solo cabe la
indemnizacién y excepcionalmente la reposicion, mientras que en la segunda solo
cabe la reposicion. (Expediente N° 976-2001-AA/TC).

2.2.3.4 Los cambios legales acaecidos en los ultimos afios

El Derecho del trabajo se ha caracterizado por ser mutable y ello en gran

medida a los cambios econémicos.

En los dltimos afios se han expedido en el Perd normas laborales de
significativa importancia pero que en algunos casos son totalmente discordantes
con nuestra realidad. Para ejemplificar, tenemos a ley de promocion de la micro y
pequefias empresas, la de intermediacion laboral, la ley sobre modalidades
formativas laborales, la de tercerizacion de servicios, la que regula el contrato
administrativo de servicios, entre otras.

En virtud de la primera de las leyes mencionadas se buscé promover la
creacion y formalizacion de pequefias unidades productivas denominadas, por un
lado, microempresas y, por otro lado, pequefias empresas, ambas con particulares
caracteristicas en lo que respecta al nimero de trabajadores y a su ingreso anual. Si
bien toda promocion que busque el mejoramiento empresarial es saludable, es
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indudable que el peso de ello no puede recaer sobre el trabajador, es decir, que para
que esto funcione el trabajador debe verse perjudicado.

De acuerdo con el régimen general de la actividad laboral privada en el Perd,
todo trabajador tiene como derechos o beneficios laborales los siguientes: 30 dias
de descanso por cada afio completo de servicios, dias que le son remunerados
(vacaciones), el pago de dos gratificaciones anuales pagadas a mediados de los
meses de julio y diciembre equivalentes a una remuneracion mensual, una con
ocasion de las Fiestas Patrias y la otra por Navidad (gratificaciones legales); el pago
mediante entidad bancaria de una suma mensual equivalente al 8.33% de la
remuneracion —independiente de la remuneracion y cualquier otro beneficio
laboral— que tiene por destino cubrir las contingencias ocasionadas por el cese del
trabajador (compensacion por tiempo de servicios o CTS); el derecho a participar
de las utilidades generadas por la empresa empleadora; y, finalmente, luego de
cuatro afios continuos de prestacion, el derecho a que el empleador le contrate un
seguro de vida. Ademas de todo ello, frente a un despido injustificado, tendra
derecho al pago de una indemnizacién equivalente a una remuneracion mensual y

media por cada afio de servicios.

Estos son los derechos basicos o minimos con los que cuenta un trabajador
peruano sujeto al régimen general de la actividad privada. Sin embargo, a lo largo
de los ultimos afios se han creado diversos regimenes especiales como el de las
micro y pequefias empresas. En este caso, la [6gica comun nos lleva a pesar que si
se pretende promover la actividad empresarial de estas unidades productivas sea el
Estado quien soporte la carga que supone ello, ya sea otorgando incentivos
tributarios, aduaneros, administrativos o de otra indole; pero lo que es impensado —
y lamentablemente es lo que ocurre en nuestro pais— es que se el trabajador quien
deba sopesar esta promocion. Asi, de acuerdo con la Ley N° 28015 se dispuso que
las empresas acogidas a este régimen tendran el derecho a pagarle a sus trabajadores
menos de la mitad de lo que hemos explicado anteriormente. Asi, se establece que
para el caso de la microempresa los trabajadores solo tendran derecho a 15 dias de

43

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

descanso remunerado por cada afio completo de servicios; es decir, no cuentan con
ninguno de los otros derechos; mientras que en el caso de los trabajadores de la
pequeiia empresa, se ha dispuesto que también tengan 15 dias de descanso
remunerado por cada afio completo de servicios, pero ademas, solo el 50% de lo
que le corresponde un trabajador por concepto de CTS, también solo el 50% de lo
que corresponde a un trabajador como gratificaciones legales, y tienen habilitado el

derecho a participar en las utilidades de la empresa.

Est& demas decir que en ambos los trabajadores despedidos arbitrariamente
si tienen el derecho a percibir una indemnizacion —lo cual era previsible—, sin
embargo, la indemnizacién otorgada es mucho menor a la que le corresponde a los
trabajadores del régimen general. También, en ambos casos, de uno u otro modo,

se les da acceso a un sistema de salud y a uno pensionario.

Las criticas hacia este régimen han sido contundentes, pues se refiere que es
inconstitucional por menoscabar los derechos laborales, y algunos sefialan que con

¢l crea una especie llamada “trabajadores de segunda categoria”.

No entendemos porque son los trabajadores los que deben ver perjudicados
sus derechos a costa del beneficio de la empresa. En una relacion tripartita (Estado-
empresa-trabajadores), y sobre todo porque es el que promueve este régimen,
deberia ser Estado quien soporte las cargas y no los trabajadores, quienes a la
precariedad laboral ya existente y al escaso salario que perciben, le suman ahora un

menoscabo de sus derechos.

Otra gran critica es la permanencia de este régimen. Una de las superfluas
caracteristicas de esta rama del Derecho es el establecimiento de estandares
minimos, debajo los cuales no es posible llevar a la relacion laboral; empero en
situaciones sumamente excepcionales y cuando exista causa objetiva, es posible
superar estos margenes, pero de manera temporal. Poniéndonos en el supuesto de
gue exista causa objetiva para la implementacion de este régimen, ;acaso no deberia
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ser temporal? La respuesta es si, sin embargo, una modificacion a este régimen lo
torna en indefinido (articulo 42° del Decreto Supremo N° 007-2008-TR),
contraviniéndose con ello los principios rectores del Derecho del trabajo y derechos
reconocidos por la Constitucion. Simplemente se trata de otro abuso por parte del
Estado.

Otra norma de magna importancia expedida en los ultimos en el PerQ es la
coloquialmente Ilamada Ley de Intermediacion Laboral (Ley N° 27626), norma que
permite la contratacion trabajadores con determinado costo laboral, a efectos de
posteriormente celebrar contratos con otras empresas para destacarles a estos
trabajadores, evidentemente a un mayor costo. Esta figura es rechazada en otros
paises, pues se entiende que se trata de un trafico de trabajadores, que no permite
que estos puedan mejorar su calidad de vida, sino, por el contrario, genera una
severa precariedad laboral al enriquecerse mediante esta modalidad solo la empresa
que contrata los trabajadores a bajo costo para destinarlos a otras empresas. En el
Per( se le conoce a esta actividad como services, y es permitida desde finales de la

década los afios ochenta. (Arce, 2008, pag. 126).

Al respecto, consideramos que se trata de una las figuras menos beneficiosas
para el mercado laboral en el Perd, por la sencilla razén de que efectivamente
funciona como un trafico legal de trabajadores, y si bien es cierto puede ser que
genere cierto empleo, también lo es que los términos “empleo” o “trabajo” no son
sinénimos de simple ocupacion, ambos suponen, en el mejor de los casos, una
ocupacioén productiva, digna y necesaria para el sostenimiento de las necesidades
basicas del trabajador y de su familia; siendo asi, si la intermediacion laboral
precariza el mercado laboral, es indudable que no se puede hablar de pleno empleo

ni de empleo productivo.

Por otro lado, una de las normas de las que si hay mucho que rescatar es la
referida a las modalidades formativas laborales (Ley N° 28518), pues esta busca
fomentar la formacion y capacitacion laboral vinculada a los procesos productivos
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y de servicios, como un mecanismo de mejoramiento de la empleabilidad y de la
productividad laboral; ademéas de proporcionar una formacién que desarrolle
capacidades para el trabajo, que permitan la flexibilidad y favorezcan la adaptacion

de los beneficiarios de la formacién a diferentes situaciones laborales.

Si bien la norma que regula este régimen sefiala que quienes se encuentran
adscritos a él estan excluidos de la normativa laboral vigente, lo que quiere decir,
que no tienen los derechos que con lo que si cuenta todo trabajador sujeto al régimen
laboral de la actividad privada, ello se justifica en la medida que este régimen es
temporal y cuenta con una causa objetiva para su existencia. En efecto, es temporal
porgue la misma norma establece los plazos (determinados o determinables) por los
que una persona puede permanecer en €l; y se justifica porque mediante este
régimen se les da la oportunidad a los jovenes y a las personas desempleadas a
insertarse en el mercado laboral de forma competitiva. No dudamos de lo
importante que resulta hoy en dia ser competitivos, y ello solo serd posible
obteniendo la experiencia necesaria antes de encontrar un empleo propiamente

dicho; precisamente esto es lo que busca la norma por lo cual lo respaldamos.

Otra de las normas que es parte de la evolucion del Derecho del trabajo en
el Peru es la llamada Ley de Tercerizacion de Servicios (Ley N° 29245, Decreto
Legislativo N° 1038 y Decreto Supremo N° 006-2008-TR). Mediante ella se regulo6
un mecanismo empresarial que ya venia siendo utilizado en el Pert desde hace
varios afios. A esta figura se le conoce también como outsourcing, descentralizacion

productiva o algunos lo asemejan a externalizacion. (Avalos, 2008, pag. 122).

La tercerizacion supone que “una empresa decide no realizar directamente,
a través de sus medios materiales y personales, ciertas fases o actividades precisas
para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras
empresas 0 personas individuales, con quienes establece acuerdos de cooperacion

de muy diversos tipos”. (Cruz, 1994, pag. 8).
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Otras definiciones sefialan que la tercerizacion “apunta al proceso de sacar
al exterior de la empresa procesos de la produccidon o del trabajo, tradicionalmente

desarrollados al interior de la misma”. (Raso, 2003, pag. 195).

Asimismo, que la tercerizacion debe ser entendida como la “externalizacion
0 desplazamiento hacia entidades empresariales autonomas o independientes de
funciones o actividades del ciclo productivo que previamente se desarrollaban por
una misma empresa”. A nuestro entender, la tercerizacion supone la delegacion de
responsabilidades y compromisos que no constituyen la columna vertebral del
negocio, con el objeto de que un tercero desarrolle las actividades delegadas por su
cuenta y costo, a cambio de una retribucién, a efectos de lograr una mayor y mejor
especializacién y, en consecuencia, la maxima eficiencia. (Del Rey & Gala, 2000,
pag. 446).

No es que con la entrada en vigencia de la normativa sobre tercerizacion
recién se permita la utilizacion de esta herramienta empresarial, pues ella se venia
utilizando con anterioridad, sino que mediante ella se legitima su utilizacion y
ademas se establecen una serie de reglas que buscan que no se abuse de esta
herramienta en desmedro de los derechos laborales. Al margen de cualquier
deficiencia que pueda tiene esta normativa, haciendo un balance, estimamos que es
bastante positiva, pues resulta plenamente acorde con la actualidad del Derecho del
trabajo en el Per.

Finalmente, y en lo que creemos es la norma mas cuestionada de los Gltimos
afios en el Perd, durante el mes de julio de 2008, y en el marco de las facultades
dada por el Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo, se dictd el Decreto
Legislativo N° 1057, norma que regula el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios. (Avalos,0., 2012, pag. 125).

Este régimen nacid con la finalidad de que todas aquellas personas que

venian prestando servicios subordinados al Estado de manera fraudulenta —es
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importante resaltar que en el Per, como en otros paises de Latinoamérica, el Estado
es el principal transgresor de los derechos laborales—y en una precariedad increible,
pasen a un régimen “transitorio” en el que se les reconozca algunos beneficios —
esencialmente la mitad de los que les corresponden a los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad privada—, siendo esto el primer paso para mas
adelante equiparar sus derechos con los de los otros trabajadores de los otros

regimenes laborales existentes en nuestro pais.

La primera observacion que debe hacerse es que a pesar de que el Régimen
Especial de Contratacion Administrativa de Servicios siempre fue uno de naturaleza
laboral, su texto original pretendié negar lo evidente sefialando que con ello no se
genera una relacion laboral, ademas de que no se le podrian aplicar las normas y
principios del Derecho del trabajo, pues este régimen seria propio del Derecho
administrativo y privativa del Estado. Esto suponia un gran abuso por parte del
Estado, pues al extirparsele la esencia del Derecho del trabajo casi no existia

proteccion alguna frente a las arbitrariedades.

Frente al gran cuestionamiento que genero esta norma, se interpuso una
accion de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1057, la que
finalmente fue resuelta por el Pleno del Tribunal Constitucional en la sentencia
dictada en el Expediente N° 0002-2010-P1/TC en el mes de abril de 2011, teniendo
como resultado la convalidacion de esta modalidad contractual, empero —como era
de esperarse— el supremo tribunal tuvo que reconocer que efectivamente la
contratacion al amparo de este régimen si genera una relacion de trabajo, y, por
ende, los prestadores de servicios si tienen derechos laborales, aunque estos no
Ileguen a tener la misma cantidad y calidad de los derechos de los otros trabajadores

adscritos a los otros regimenes laborales.

Los pirricos derechos que inicialmente fueron concedidos, han sido
asimilados a los de los otros regimenes laborales, esencialmente producto de la Ley
N° 29849. Sin embargo, lo preocupante sigue siendo la estabilidad, ahora no solo
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porgue estos contratos son eminentemente temporales y no pueden ser celebrados
por un plazo que exceda al correspondiente afio fiscal, sumado a ello el hecho de
que en la préactica la renovacién o no de los contratos viene siendo un acto
meramente discrecional —aunque solo deberia supeditarse a la necesidad
institucional y al mérito del trabajador—, sino también porque —aunque sea
increible— se establece que la “resolucion arbitraria o injustificada” del contrato
administrativo de servicios es un derecho de la entidad empleadora, siendo que si
ello ocurre esta solo debera abonar al trabajador cesado arbitraria o

injustificadamente una pequefia indemnizacion. (Decreto Supremo 010-2003-TR).

Si bien es cierto la Ley N° 29849 ha dispuesto la eliminacion progresiva del
Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios, no es menos cierto
que nada les garantiza a los trabajadores que una vez eliminado este régimen sigan
manteniendo sus empleos, pues la norma en cuestion no ha sefialado nada al

respecto, ahondando aiin mas esta situacion de inestabilidad laboral.

Si bien materialmente no percibian los derechos y beneficios propios de toda
relacion laboral, es innegable que, por realizar todos ellos una labor subordinada y
existir a partir de ello una relacion de trabajo, tenian habilitado el derecho para
demandar judicial el reconocimiento de sus derechos y regularizar su situacion. Y
con ello esencialmente, se les adjudicaria el derecho a tener una relacion laboral de
plazo indefinido, ya sea bajo el régimen laboral privado o el publico, por lo que no
podian contratados mediante el Régimen Especial de Contratacion Administrativa
de Servicios, sino a través de los regimenes laborales privado o publico, siendo que
ello descartaria por completo la posibilidad de estar sujetos a una inestabilidad
laboral.

A la fecha cerca de 500,000 servidores estatales vienen prestando servicios
mediante este régimen desde la entrada en vigencia de esta norma, sin embargo, de
forma contraria a lo que se puede pensar, el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios no ha sido la solucién a la gran problematica del
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empleo publico, por el contrario, viene dando lugar a una serie de abusos contra los
trabajadores, sobre todo con el hecho de no tener garantizada su estabilidad laboral.

Si bien la implementacién del Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios en el papel seria beneficiosa, ocurre un hecho de
especial interés que recientemente viene siendo solucionado por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica. Nos referimos al caso de los trabajadores que venian
prestando sus servicios de manera informal al Estado y luego fueran adscritos a este
régimen. No es cierto que pasen a tener una situacion juridica mejor o mas
beneficiosa. Efectivamente, en tanto una relacion laboral existe esencialmente por
la comprobacion factica de los elementos esenciales del contrato de trabajo, si ya
tenian el derecho —aunque no materializado— a tener una relacion de trabajo tal
como cualquier trabajador sujeto al régimen laboral de la actividad privada o
publica (segun corresponda), con los mismos derechos que ellos, pasarlos al
régimen de contratacién administrativa de servicios implica trasladarlos a un
régimen perjudicial que les concede menos derechos, vulnerandose con ello una
serie de principios rectores del Derecho del trabajo, entre ellos el de la condicion
mas beneficiosa, los principios de continuidad y causalidad, y el referido a que
ninguna relacién laboral puede limitar el libre los derechos laborales y el libre y
pleno ejercicio de ellos. Solo nos estamos refiriendo a uno de los temas neurélgicos,
pues si se revisa detenidamente esta normativa de hecho nos daremos cuenta que

contiene una serie de defectos e imperfecciones normativas.

En efecto, con un criterio garantista y con pleno conocimiento del Derecho
trabajo en toda su amplitud, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
expedido una serie de casaciones en las que precisamente da cuenta de la invalidez
de los contratos administrativos de servicios en los casos en los que previamente ya
existia una relacién laboral —aunque informal, pero relacion laboral al fin,
descartandose con ello la tesis pregonada por el Estado referente a que la
celebracidn del contrato administrativo de servicios implicaba la generacién de un
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vinculo distinto y nuevo, y que era indemne a la aplicacion de los principios
fundamentales del Derecho del trabajo.

Los trabajadores que actualmente pertenecen a este régimen se encuentran
excluidos en buena parte de sus derechos del Derecho del trabajo, y aunque es
evidente el abuso que recae sobre ellos, el Estado-empleador no hace absolutamente
nada para corregir tal situacién, siendo incluso que hasta el Tribunal Constitucional
ha emitido diversos pronunciamientos con lo que convalida los abusos acaecidos al
amparo del Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios, pero
felizmente los Juzgados y las Salas Laborales, asi como la Corte Suprema de
Justicia de la Republica vienen frenando esta injusta situacién y haciendo
prevalecer el Derecho del trabajo para tutelar los derechos laborales cuando
corresponda.(Casacion N° 07-2012-La Libertad, Casacién N° 4447-2011-Tacna,
Casacion N° 38-2012-La Libertad), Casacion N° 364-2012-La Libertad, Casacion
N° 3123-2011-Lambayeque, Casacién N° 3151-2011-Lambayeque, Casacién N°
10-2012-La Libertad, Casacion N° 40-2012-La Libertad y Casacion N° 44-2012-La
Libertad).

En conclusion:

El Derecho del trabajo debe ir de la mano con los cambios sociales,
econdmicos y culturales acaecidos en un pais, y no es posible que se quiebre este
vinculo, pues al suceder ello seguramente va a tener como consecuencia que la
regulacion —o desregulacion— no proteja adecuadamente los derechos laborales con
las garantias minimas y necesarias, 10 que a su vez va a suponer un desbalance
notorio entre la parte compuesta por trabajadores y la compuesta por los

empleadores.

Nos hemos referido a la evolucion del Derecho del trabajo individual en el

Perd, y no solo hemos visto el desarrollo que se ha tenido de sus instituciones,

también hemos advertido la existencia de normas que si son acordes con el avance
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y con los tiempos actuales, mientras existen otras que se encuentran totalmente
fuera de contexto. Y es labor del Derecho del trabajo y de todos los que convivimos
con él, luchar por la coherencia entre la realidad —y las necesidades provenientes de
ella-— y la normativa que seguida y desordenadamente va surgiendo como

consecuencia de las necesidades sociales.

En este sentido, nos queda como reflexion el hecho de que el Derecho del
trabajo debe ir construyéndose sobre la base de verdaderas necesidades, pues es
solo de esa forma que se pueden atenuar 0 menguar las diferencias sociales
existentes y poner fin a las injusticias creadas no solo por los vacios o deficiencias
legales, sino —sobretodo— por los propios actores de las relaciones laborales en

nuestro pais.

2.2.3.5 Entre el Decreto Ley N° 18471 y la actual Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, pasando por el Decreto Ley N° 22126 y la Ley

N° 24514, el movimiento pendular ha sido evidente.

En el interin, dos constituciones se han ocupado del tema con enunciados
notoriamente divergentes. El texto fundamental de 1979 acogio la proscripcion del
despido incausado. Su articulo 48 rezaba: “El Estado reconoce el derecho de
estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa,
sefalada en la ley y debidamente comprobada”. La Constitucién de 1993 sigue otra
orientacion, no ingresa en los conceptos, por el contrario, remite a las normas con
rango legal la determinacion del nivel tuitivo ante el despido. Su articulo 27 dispone
que “La Ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.”

A principios del siglo el panorama legal resultaba claro. El trabajador
arbitraria o intempestivamente despedido, debia ser indemnizado con un sueldo y
medio por afio de servicios. Excepcionalmente, el empleado cuyo contrato
terminaba por motivos discriminatorios —el llamado despido nulo, que es en buena
cuenta también un despido arbitrario con diferentes efectos— podia optar por la
reincorporacion en el puesto.
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Era un sistema equilibrado que mayoritariamente preferia la estabilidad
relativa y limitaba la absoluta a los casos de despido nulo.

En el 2003, el Tribunal Constitucional dicta una sentencia que modificaria
todo lo anterior. Para el colegiado la proteccion que brinda la ley no es todo lo

adecuada que debiera y, en consecuencia, amplia los supuestos para la reposicion.

e La legislacion laboral casi habia desterrado la estabilidad absoluta, el

méaximo Tribunal la readmite por la via de la jurisprudencia.

Nuestra Constitucion en el "Articulo 59.- Rol Econémico del Estado. El Estado
estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y 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. EI Estado brinda oportunidades de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve
las pequefias empresas en todas sus modalidades."

Ningun derecho fundamental puede dejar de estar enunciado en la Constitucion.
Esto implica un nivel constitucional, es decir, un nivel normativo superior a
cualquier otro rango normativo. Por ello no se puede negar este derecho. Eso no
significa que tiene puede usarse sin limitacién alguna, anulando cualquier norma
que se le enfrente.

La libertad de empresa debe ser defendida porque no se trata de cualquier
derecho, sino de aquel que se encarga de una esencial, porque permite la empresa y
su libre accionar, desarrollo y permanencia; siendo la empresa demasiado
importante porque "tiene como trascendente finalidad la de proveer de bienes y
servicios necesarios para atender la subsistencia y desarrollo integral de todas y
cada una de las personas que integran la sociedad". (Sessarego, 1980, pag. 128).

Otro de los factores que hacen de la libertad de empresa tener el rango
constitucional, es que, se "organiza la produccion" y diriamos, también organiza la
distribucion, permitiendo que los la produccién de bienes y servicios que no puede
0 no debe brindar el Estado, puedan si brindarse por la empresa. Recordemos que

la empresa atiende la demanda, es decir que es el consumidor el que lo requiere, y
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este no discrimina su necesidad por el organismo que produce o debe producir el
servicio, sino solo demanda su ejecucion. (Sessarego, 1980, pag. 130).

e EXPEDIENTE No. 1405-2010-PA/TC

En reiterada y uniforme jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha
desarrollado el contenido esencial de las denominadas libertades econémicas que
integran el régimen econdmico de la Constitucion de 1993 -libertad contractual,
libertad de empresa, libre iniciativa privada, libre competencia, entre otras-, cuya
real dimensién, en tanto limites al poder estatal, no puede ser entendida sino bajo
los principios rectores de un determinado tipo de Estado y el modelo econdémico al
cual se adhiere. En el caso peruano, esto implica que las controversias que surjan
en torno a estas libertades, deban encontrar soluciones sobre la base de una
interpretacion constitucional sustentada en los alcances del Estado social y
democrético de derecho (articulo 43° de la Constitucion) y la economia social de
mercado (articulo 58 de la Constitucion). En una economia social de mercado, el
derecho a la libertad de empresa, junto con los derechos a la libre iniciativa privada,
a la libertad de comercio, a la libertad de industria y a la libre competencia, son
considerados como base del desarrollo econémico y social del pais, y como garantia
de una sociedad democratica y pluralista. Coincidentemente con esta concepcion,
la Constitucion en su articulo 60° reconoce expresamente el pluralismo econémico
y que la empresa tiene las caracteristicas de promotora del desarrollo y sustento de
la economia nacional. (STC 01963-2006-AA/TC).

14. Para ello, el Estado debe remover los obstaculos que impidan o restrinjan
el libre acceso a los mercados de bienes y servicios, asi como toda practica que
produzca o pueda producir el efecto de limitar, impedir, restringir o falsear la libre
competencia, para lo cual debe formular y establecer todos los mecanismos
juridicos necesarios a fin de salvaguardar la libre competencia. Por dicha razén, el
articulo 61° de la Constitucién reconoce que el Estado: a) facilita y vigila la libre
competencia; b) combate toda practica que limite la libre competencia; y ¢) combate

el abuso de posiciones dominantes o monopélicas.
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15. De este modo, cuando el articulo 59° de la Constitucion reconoce el derecho a
la libertad de empresa estd garantizando a todas las personas una libertad de
decision no sélo para crear empresas (libertad de fundacién de una empresa), y por
tanto, para actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino también para
establecer los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del
empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa)
en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado, asi como la
libertad de cesacion o de salida del mercado.

16. En buena cuenta, la Constitucion a través del derecho a la libertad de empresa
garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial en condiciones
de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o permanencia, en condiciones de
igualdad, de la actividad empresarial y los agentes econémicos en el mercado y la
proteccion de la existencia de la empresa.

e EXPEDIENTE No.008-2003-PI

Economia social de mercado

16. A modo de conjuncion de los principios expuestos, e ingresando de
manera mas concreta en la determinacion solidaria y social en la que se inspira el
régimen economico de la Constitucion, el articulo 58° de la Carta preceptia que
aquél se ejerce en una economia social de mercado. La economia social de mercado
es representativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia, y, por
ende, es compatible con los fundamentos axioldgicos y teleoldgicos que inspiran a
un Estado social y democratico de derecho. En ésta imperan los principios de
libertad y promocién de la igualdad material dentro de un orden democratico
garantizado por el Estado. De alli que L. Herhard y Alfred Muller Armack afirmen
que se trata de un orden “en donde se asegura la competencia, y al mismo tiempo,

la transformacion de la productividad individual en progreso social, beneficiando a
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todos, amén de estimular un diversificado sistema de proteccion social para los
sectores economicamente debiles " (Armack, 1981).

Alude, pues, a la implantacion de una mecanica en la que "el proceso de
decision economica esta descentralizado y la coordinacion de los multiples poderes
individuales se hace a través de las fuerzas automaticas de la oferta y demanda
reguladas por los precios”. (Juergen & Donges, 1977, pag. 121).

Es decir, tanto como se opone a la economia de planificacion y direccion
central, la economia social de mercado se opone también a la economia del leissez
faire, en donde el Estado no puede ni debe inmiscuirse en el proceso econémico.

“La economia social de mercado, como presupuesto consustancial del
Estado Constitucional aparece como una “tercera via” entre el capitalismo y el
socialismo” (Peter Héberle. Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del
mercado: siete tesis de trabajo. En: Pensamiento Constitucional. Afio. N.° IV. N°.
4, Lima 1997, pag. 25). Y es que, dado el carécter "social" del modelo econémico
establecido en la Constitucion vigente, el Estado no puede permanecer indiferente
a las actividades economicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de
interferir arbitraria e injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los

agentes econémicos.

5. Libertades patrimoniales que garantizan el régimen econémico

26. Tras la sumaria resefia de los principios fundamentales sobre los que
debe inspirarse el ejercicio hermenéutico aplicado al marco econémico establecido
en nuestra Carta Fundamental, cabe ahora detenerse en las libertades econémicas
reconocidas en el mismo texto.

En efecto, el modelo econémico consignado en la Constitucion exige el
reconocimiento y defensa de una pluralidad de libertades de caracter patrimonial,
cuya configuracién binaria y simultanea es la de derechos subjetivos y garantias

institucionales.
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a) El derecho a la propiedad

Establecido en los incisos 8) y 16) del articulo 2° de la Constitucion, es
concebido como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona propietaria podrd servirse
directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicion
conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonia con el
bien comdn y dentro de los limites establecidos por la ley; e incluso podra
recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho alguno.

Dicho derecho corresponde, por naturaleza, a todos los seres humanos;
guedando éstos habilitados para usar y disponer autodeterminativamente de sus
bienes y de los frutos de los mismos, asi como también transmitirlos por donacién
o herencia. Como tal, deviene en el atributo mas completo que se puede tener sobre
una cosa.

Tal como se establecio en el historico caso “Campbell vs Holt”, el concepto
constitucional de la propiedad difiere y, mas aun, amplia los contenidos que le

confiere el derecho civil.

Asi, mientras que en este Gltimo el objeto de la propiedad son las cosas u
objetos materiales susceptibles de valoracion, para el derecho constitucional la
propiedad no queda “enclaustrada” en el marco del dominio y de los derechos
reales, sino que abarca y se extiende a la pluralidad in totum de los bienes materiales
e inmateriales que integran el patrimonio de una persona y que, por ende, son
susceptibles de apreciacion econdmica.

Al respecto, Badeni (1997) comenta que “incluye tanto a las cosas como a
los bienes e intereses estimables econémicamente que puede poseer una persona.
Comprende no solamente el dominio sobre las cosas, sino también la potestad de
adquisicion, uso y disposicion de sus bienes tangibles e intangibles los intereses
apreciables econdmicamente que puede poseer el hombre fuera de si mismo, al
margen de su vida y libertad de accion”. (Badeni, 1997, pag. 132).
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En lo esencial, se trata de un derecho cuyo origen no reside en la voluntad
politica del legislador estatal, sino en la propia naturaleza humana, que impulsa al
individuo a ubicar bajo “su” dmbito de accion y autoconsentimiento, el proceso de
adquisicion, utilizacion y disposicion de diversos bienes de caracter patrimonial.

Ahora bien, la referencia al bien comuln establecida en el articulo 70° de la
Constitucion, es la que permite reconocer la funcion social que el orden reserva a
la propiedad.

El funcionamiento del sistema economico en armonia con los principios
constitucionales depende de que los bienes sean destinados a los fines econémicos
y sociales que su naturaleza exige. La propiedad no sélo supone el derecho del
propietario de generar con la explotacion del bien, su propio beneficio individual.
Tampoco se restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan al
titular de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con la Constitucion,
es fundamental que el propietario reconozca en su propiedad la funcionalidad social
que le es consustancial. Asi, en la propiedad no sélo reside un derecho, sino
también un deber: la obligacion de explotar el bien conforme a la naturaleza que le
es intrinseca, pues s6lo de esa manera estara garantizado el bien comun. Ello
requerira la utilizacion de los bienes conforme a su destino natural en la economia.

Tal como refiere Haberle, (EI Estado Constitucional, México: UNAM,
2001) “en la democracia pluralista, el bien comtin —idéntico al interés publico- es
indispensable”. Incorporando la necesaria referencia al bien comtn en el desarrollo
de la institucién de la propiedad, dicha libertad fundamental se convierte en parte
integrante del interés publico.

Ahora bien, nuestra Constitucion reconoce a la propiedad no sélo como un
derecho subjetivo (derecho individual), sino también como una garantia
institucional (reconocimiento de su funcion social). Se trata, en efecto, de un
“instituto” constitucionalmente garantizado. De modo que no puede aceptarse la
tesis que concibe a los derechos fundamentales como derechos exclusivamente
subjetivos, pues ello parte de la errdnea idea de que aquellos son sélo una nueva
categorizacion de las libertades publicas, tal como en su momento fueron
concebidas en la Francia revolucionaria. (Ramella, 1980, pag. 125).
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Ramella (1980) precisa que “la funcion social de la propiedad se traduce
constitucionalmente en limitaciones al ejercicio de este derecho y en obligaciones
a cargo del propietario, impuestas unas y otras en beneficio del bien comun”. Dicho
concepto obliga a que se armonice el interés del propietario con el de la comunidad;
procediéndose, para tal efecto, a que el Estado modere su ejercicio a través de la
reglamentacion.

La exigencia de funcionalidad social surge de la aplicacion del principio de
justicia; es decir, dentro del Estado democratico y social de derecho, la propiedad
no se agota en un cometido individual, sino que se despliega hasta lograr una mision
social, por cuanto ésta debe ser usada también para la constitucion y
ensanchamiento del bien comun.

El propietario dispondra, simultineamente, del poder de emplear su bien en
procura de lograr la satisfaccién de sus expectativas e intereses propios y los de su
entorno familiar; y el deber de encauzar el uso y disfrute del mismo en armonia y
consonancia con el bien comun de la colectividad a la que pertenece.

Al respecto, el Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia
STC/37/1987, ha precisado que: “La Constitucion reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura como haz de facultades individuales, pero
también y al mismo como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos de
acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses de la colectividad, es decir,
a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté
llamado a cumplir (...)".

En efecto, en el sistema constitucional personalista -caso de nuestra
Constitucion- la propiedad privada no es ni puede ser en modo alguno absoluta,
debido a que, al igual que los restantes derechos y libertades que dignifican al ser
humano, la propiedad se encuentra sujeta a las limitaciones impuestos por el interés
general, las que, sin embargo, nunca podrian sustituir a la persona humana como
titular de la libertad, asi como tampoco imponer trabas intensas a su ejercicio que
desconozcan la indemnidad de dicho derecho.

La doctrina del reconocimiento de la propiedad como una garantia
institucional, ha sido también defendida por el Tribunal Constitucional en el Caso
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Colegio de Notarios de Junin, en la cual argument6 que “el derecho a la propiedad
no solo adquiere la categoria constitucional de derecho fundamental, sino que su
defensa y promocion se constituyen en garantia institucional para el desarrollo
econdémico. Empero, para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en los
términos que nuestra Constitucion le reconoce y promueve, no es suficiente saberse
titular del mismo por una cuestion de simple conviccion, sino que es imprescindible
poder oponer su titularidad frente a terceros y generar, a partir de la seguridad
juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias econdémicas que a ella le son
consustanciales. Es decir, es necesario que el Estado cree las garantias que permitan
institucionalizar el derecho.

Por cierto, la concepcién de la propiedad privada como una garantia
institucional, no implica el desconocimiento de las garantias que, a su vez, deben
ser instauradas a efectos de reconocer al propietario las facultades de oponibilidad
del derecho. Y es que, al igual que la gran mayoria de derechos fundamentales, la
propiedad no mantiene mas la condicion de derecho absoluto.

Avendafio (1994) sostiene que “la propiedad tiene limitaciones, impuestas
por diversas razones. Las limitaciones a la propiedad son hoy tan importantes, como
crecientes en extension y numero, y ello en relacion directa de la estimacion del
interés publico y del concepto social del dominio”. (Avendafio, 1994).

Evidentemente, dicha funcion social tan sélo es aplicable a los bienes de
produccion o a los bienes de servicio pablico, mas no asi a los bienes de consumo
0 a los bienes de utilidad estrictamente privada, en los que sélo es reconocible una
utilidad estrictamente personal, en cuyo caso bastara abstenerse de aplicar la
propiedad en perjuicio de la comunidad.

El ejercicio del derecho a la propiedad no es absoluto, e importa limitaciones
legales que tienen por finalidad armonizar:

- El derecho de propiedad individual con el ejercicio del mismo por parte de
los demaés individuos.
- El derecho de propiedad individual con el ejercicio de las restantes
libertades individuales.
- El derecho de propiedad individual con el orden publico y el bien comun.
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b) El derecho a la libre contratacion

Establecido en el inciso 14) del articulo 2° de la Constitucion, se concibe como el
acuerdo o convencion de voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o
juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter
patrimonial. Dicho vinculo -fruto de la concertacion de voluntades- debe versar
sobre bienes o intereses que poseen apreciacion econdmica, tener fines licitos y no

contravenir las leyes de orden publico.

Tal derecho garantiza, prima facie:

- Autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co-celebrante.
- Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de

regulacion contractual.

A lo expuesto debe agregarse que la libertad contractual constituye un derecho
relacional, pues, con su ejercicio, se ejecutan también otros derechos tales como la

libertad al comercio, la libertad al trabajo, etc.

c) La libertad de trabajo

Establecida en el inciso 15) del articulo 2° de la Constitucion, se formula
como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional que
cada persona desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento
econdmico y satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella. Para
tal efecto, dicha facultad autodeterminativa debera ser ejercida con sujecién a la
ley. Por ello es que existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la
seguridad nacional, la salud y el interés publico.
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La Constitucién asegura el derecho de optar, a condicién de que sea licita,
por alguna actividad de carécter intelectual y/o fisica, con el objeto directo o
indirecto de obtener un provecho material o espiritual; tal atributo se extiende a la

potestad de posteriormente cambiar o cesar en dicha labor.

d) La libertad de empresa

Consagrada por el articulo 59° de la Constitucion, se define como la facultad
de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccion
de bienes o prestacion de servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores
0 usuarios.

La libertad de empresa tiene como marco una actuacion econdmica
autodeterminativa, lo cual implica que el modelo econémico social de mercado seréa
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 que derivan de la seguridad, la higiene, la
moralidad o la preservacion del medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar los
diversos derechos de caracter socio-economico que la Constitucion reconoce.
(Avendafio, 1994, pag. 198).

e) La libertad de comercio

Establecida en el articulo 59° de la Constitucion, se trata de la facultad de elegir
la organizacion y llevar a cabo una actividad ligada al intercambio de mercaderias
0 servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios. Debe
ejercerse con sujecion a la ley.Tal libertad presupone el atributo de poder participar
en el trafico de bienes licitos, asi como dedicarse a la prestacion de servicios al
publico no sujetos a dependencia o que impliquen el ejercicio de una profesion
liberal.
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f) La libertad de industria

Establecida en el articulo 59° de la Constitucion, es la facultad de elegir y obrar,
segun propia determinacion, en el &mbito de la actividad econémica cuyo objeto es
la realizacion de un conjunto de operaciones para la obtencion y/o transformacion
de uno o varios productos.

Entonces, no es vano sefialar que una Constitucion se exhibe como "un conjunto
de valores, principios y reglas, es el eje principal que asegura la unidad del
ordenamiento juridico dado que representa la decision politica y juridica por
excelencia y el fundamento central del sistema constitucional en su conjunto™
(fundamento 4 de la STC 020-2003-Al/TC). Es decir, necesariamente requiere de
guias para su funcionamiento, y es ahi precisamente donde se inserta la necesidad
de descubrir los principios que lo rigen. Asi, los principios que se encuentran
consagrados en la Constitucion son manifestacion positiva de los principios basicos
del Derecho Constitucional, a partir de lo cual podra concluirse que en parte son
naturales y en parte positivos. En tal sentido, cualquier decisién constitucional
"debe tener como soporte los principios fundamentales que inspiran la
interpretacion de los derechos fundamentales comprometidos™ (fundamento 45 de
la ST 0050- 2004-Al/TC y otros). Con su caracter filosofico y juridico, estos
principios poseen el caracter de fundamentales, taxativos, universales, topicos,
axioldgicos. Se puede decir que un principio opera en el momento anterior al que
el constituyente va a promulgar las normas de la Constitucion, ya que alli debe
observar los principios, inspirarse en ellos para poder positivizar sobre la base de
ellos mismos. Lo importante de este punto es ver cdmo estos se compatibilizan con
lo que se ha venido a denominar la Constitucion Econémica. S6lo puede tener
sentido el Constitucionalismo si éste se encuentra asentado sobre unos principios
gue proclaman el protagonismo de la justicia y la prioridad de la persona respecto
del Estado, la libertad y la democracia, no sin desconocer a estos. En este esquema,
la Constitucién marca contenidos -y contenidos concretos- en sus reglas, principios
y valores, por lo que plasma el conflicto social de intereses describiendo
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procedimientos para reglados. En conclusion, la Constitucion no s6lo posee normas
juridicas sino también contiene normas netamente politicas, las mismas que se
presentan como principios, aparte, claro esta, de los valores o del contenido de los
Predmbulos constitucionales. (Fundamento 45 de la ST 0050- 2004-Al/TC y otros).

2.2.4 Marco general: el derecho al trabajo

El derecho al trabajo ha evolucionado constitucionalmente, siendo,
el derecho que suele ser mas utilizado por el TC en las sentencias de amparo
laborales, siendo un derecho interpretado como programatico o de preceptividad
aplazada, a un derecho con un contenido concreto, inmediato y exigible mediante

acciones de garantia.

El deber de trabajo descrito en la Constitucion Politica del Pera
(1993, art. 22) viene seria una obligacién general a los ciudadanos sin una sancion
concreta, vinculando este deber al principio de solidaridad social.

Estamos ante un derecho establecido en las normas internacionales
sobre derechos humanos. La ONU (1948, art. 23) en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos destaca que comprende la libertad de eleccion del trabajo en
condiciones equitativas y satisfactorias asi como proteccion contra el desempleo;
asi mismo la ONU (1966, art.6) a través del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales prevé que los Estados deben tomar las medidas
adecuadas para garantizarlo, debiendo figurar la orientacion y formacion
profesional, la ocupacion plena y productiva; y la OEA (1988, art. 6) a través del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala que el derecho del
trabajo incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna.

Todo esto forma parte de la Constitucion, a tenor de la Cuarta
Disposicién Transitoria y Final de la propia Carta Magna que introduce a los
instrumentos internacionales dentro del marco de la interpretacion constitucional.
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Es importante diferenciar derecho al trabajo de la libertad de trabajo
recogida en el numeral 15 de la Constitucion Politica del Pert (1993, art, 2) expresa
que la libertad de trabajo importa la concesion general a favor de toda persona -
trabajadores y empleadores- para determinar la forma, lugar, modalidad de trabajo,
asi como la obligacion del Estado de no tener injerencia sobre la libre determinacion
de las personas. En tanto, el derecho del trabajo consiste una actuacion estatal de
brindar y garantizar las condiciones de trabajo minimas para que las personas

puedan trabajar.

Sobre este tema especifico, en el (Caso Blanca Céardenas, 2004) Exp. N°.
661-2004-AA/TC:

[ ... ] el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera
enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse
a la actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccion de!
trabajo, la libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de
empleo.

El contenido del derecho del trabajo contiene dos partes: uno general, como
principio general, que importa la aplicacion de herramientas y mecanismos de
proteccion a favor del trabajador, esto es, el principio protector como pauta de
actuacion del Estado, algo que podriamos llamar un derecho al empleo; y uno
concreto que se expresa en las manifestaciones o etapas del desarrollo de la relacion

laboral (contratacion, promocion, extincién, etc.), una suerte de derecho al trabajo.

“En relacion con esta primera manifestacion del derecho al trabajo, el propio
TC ha indicado, que no ha dejado de ser tuitivo conforme aparecen de las
prescripciones contenidas en los articulos 22° y siguientes de la
Constitucion, debido a la falta de equilibrio de las partes, que caracteriza a
los contratos que regula el derecho civil. Sus lineamientos constitucionales,
que forman parte de la gama de los derechos fundamentales, no pueden ser

meramente literales o estaticos, sino efectivos y oportunos ante
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circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en la
subordinacion funcional y econémica”. (Caso Elba Rojas, 2001)

2.2.4.1 Contenido del derecho al trabajo

Para el TC, el derecho al trabajo tiene un contenido laboral definido,
concreto y exigible: acceso, desarrollo y extincion en las relaciones laborales: todas

estas etapas del contrato laboral estan comprendidas dentro de este contenido.

La sentencia en el Expediente No. 1124-2001-AA/TC conocido como caso
Telefonica, nuestro Tribunal Constitucional concluy6 que, habia una violacion al
derecho de sindicacidn; y, también habia una violacion al derecho al trabajo en su
aspecto de conservacion del empleo, pues se prescindia de los trabajadores sin
invocar y probar una causa justificada. (Caso Sindicato Unitario de trabajadores de
Telefonica del Per S.A. y Fetratel, 2001)

Determindndose que el contenido esencial del derecho al trabajo en la
Constitucion Politica del Pert (1993, art. 22) implicaba acceder a un puesto de
trabajo y no ser despedido sino por causa justa. En segundo lugar, se preciso que en
la Constitucion Politica del Perd (1993, art. 27) de la Norma Suprema no constituia
un «mandato abierto» al legislador que le permitiria optar, en Gltima instancia, por
una legislacion que vacie de contenido al derecho al trabajo. La forma de proteccion
es retrotraer el estado de cosas al momento de cometido el hecho, por eso la
restitucién es una consecuencia que deviene del acto nulo. En tal sentido la

interpretacion debe efectuarse a alcanzar mayores niveles de proteccion.

Por tanto fue el propio Tribunal Constitucional, a traves de su
jurisprudencia, que mejord el estandar de proteccién frente al despido arbitrario e
incausado, interpretando el articulo 27° de la Constitucion Politica, precisando la

reposicion como una mejor medida de proteccion.
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En este orden hasta el afio 2016, los trabajadores ya gozaban de una mayor
proteccion contra el despido arbitrario e incausado mediante la reposicion laboral,
en lugar de la indemnizacion, que debe considerarse como una forma de restitucion
complementaria o sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador, pero

no la reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional.

La segunda sentencia relevante, la encontramos en el TC Exp. N° 00976-
2001-PA/TC, donde se amplia la concepcion del despido arbitrario, extendiendo la
garantia de readmision en el empleo a otros supuestos distintos a los acogidos en la
legislacion creandose préacticamente dos tipos nuevos de despido: El incausado y el
fraudulento. (Caso Eusebio Llanos, 2003)

Por mucho tiempo se abusé de los procesos de amparo en tanto el
demandante debia basarse en una norma constitucional para interponer la referida
accion. El TC ha indicado que el principio de primacia de la realidad se encuentra
implicitamente reconocido en los articulos 22 y 23 de la Constitucion y, sobre ellos,
ha declarado fundadas las acciones de amparo (Caso Liberio Vidal, 2000) en el
Expediente N° 991-2000-AA/TC citado por (Toyama, 2004)

El principio de primacia de la realidad es un elemento implicito en nuestro
ordenamiento y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra
Constitucion del Trabajo, que ha visto este como un deber y un derecho., base del
bienestar social, y medio de la realizacion de la persona y ademas, como un objetivo
de atencidn prioritaria del estado visto en la Constitucion Politica del Per (1993,
art.22-23)

En esta linea, el TC, sobre la base del principio de primacia de la realidad
derivado del derecho al trabajo, le brinda un contenido tal que permite a un
trabajador que estaba excluido de derechos laborales acceder al reconocimiento de
sus derechos laborales y ser incorporado a la planilla con una reposicién al centro
de trabajo. El TC sefiald que el principio de primacia de la realidad referido no se

67

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

encontraba recogido en la Constitucién y que, por ello, no cabia el reconocimiento
constitucional de esta institucién via una accion de amparo. El (Caso Eliseo
Coronado, 2004) en el Exp. N° 1857-2004-AA/TC. Al respecto, indico:

En nuestra Constitucién no existe una mencién expresa al principio de
primacia de la realidad en cuanto tal, por lo que no se encuentra directamente
protegido, sino solo de modo indirecto; su proteccion es, evidentemente a nivel
legal. El articulo 38° del Cddigo Procesal Constitucional sefiala que:

Aurticulo 38°.- Derechos no protegidos

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

Por otro lado, el criterio del TC sobre los alcances del derecho al trabajo
también se extiende a los supuestos de concursos, ascensos 0 promociones que no

son otorgados por los empleadores al personal:

[ ... ] la relacion laboral surgida entre el actor y la emplazada
independientemente de que se haya suscrito un contrato a plazo fijo- es de
duracién indeterminada, toda vez que, como alega e! recurrente a fajas 223
de autos, la convocatoria al mencionado concurso publico no sefialé plazo
de contratacién alguno para e! puesto sometido a prueba, argumento que no
ha sido contradicho ni desvirtuado por la demandada. Consecuentemente, el
Tribunal Constitucional.es tima que, al haberse dado por concluida la
relacion laboral, se ha vulnerado e! derecho al trabajo previsto por el
numeral 22° de la Carta Magna (Exp. N° 2226-2003-AA/TC). (Caso
Rolando Vésquez , 2003)

El TC ha interpretado que en el proceso de brindar un contenido especifico
la Constitucion Politica del Pert (1993, art. 22) menciona que el derecho al trabajo
otorga al trabajador proteccion contra un despido sin expresion de causa,
fraudulenta y nula, y ello implica que el trabajador tenga derecho a ser repuesto en

una accion de amparo.
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2.3 La figura del empleador en el ordenamiento y jurisprudencia peruana

Las normas peruanas consideran la calidad de trabajador en funcion a los
servicios que este presta sin analizar la condicion de los empleadores. El articulo 4
ubicado en el Titulo denominado «Del Contrato de Trabajo» del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, hoy Ley de Libertad de empresa y
Competitividad Empresarial en adelante LPCL, precisa que «en toda prestacion de
servicios remunerados y subordinados, se presume, salvo prueba en contrario, la
existencia de un contrato de trabajo». (Ley N° 003-97-TR, 1997)

El contrato de trabajo se configura como tal sin que exista necesidad de
analizar la figura del empleador. La Unica alusién a las facultades del empleador,
de manera expresa, se ubica en el Titulo referido al contrato de trabajo Ley de
Productividad y Comepetitividad Laboral (1991, art.9 ) indica, como sujeto del
contrato de trabajo, al empleador. Existen otras normas que se refieren al empleador
como sujeto de la relacion laboral. (Decreto Supremo, 1998) N° 001-98-TR, el cual
sefiala la obligacion de llevar libros de planillas a los empleadores; (Decreto
Legislativo, 1991) N° 713 norma que regula los descansos fisicos remunerados; y
el (Decreto Supremo, 1973) N° 010-73-TR que trata sobre los fondos sociales de
los artistas y que sefiala que empleador es toda persona (con o sin personalidad
juridica) que contrate con un artista.

La jurisprudencia laboral peruana no tiene un concepto rigido sobre la
nocion de empleador: la figura del empleador es determinada por la «recepcion» de
los servicios de un trabajador y, utiliza el criterio de unidad o vinculacion
economica en los casos de servicios prestados a varios empleadores.

“La sentencia del Expediente N° 1518-81 de 28 de octubre de 1981, emitida

por el ex Tribunal de Trabajo de Lima, citado por (Toyama, 2004) sefial6 que:

La calidad de empleador no solo corresponde a las personas
naturales o juridicas que persiguen un fin econémico sino a las que ejercen

cualquier actividad licita; de tal manera que, habiendo existido de parte de
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la demandada una prestacion de servicios remunerados de la actora, nacen

las obligaciones puntualizadas en la legislacion laboral comin. (p.189).

2.4 El Principio de progresividad y no regresividad en materia laboral

El principio de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales se encuentra contemplado en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969, art 26) y en efecto el PIDESC (1966, art. 2.1) establece que:

“(...) cada uno de los estados partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la

asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y

técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr

progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969, art. 26) en el

prevé en el Desarrollo progresivo:

“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econOmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre
educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados”.

De las normas internacionales antes citadas se puede colegir que en relacion
a los derechos econdmicos, sociales y culturales, en adelante DESC, existe la

obligacion de los Estados partes de garantizar la progresividad de los mismos de lo
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que se desprende como consecuencia la prohibicion de regresividad de ellos. En
funcién a lo regulado por los instrumentos internacionales antes descritos anterior
se ha llegado a considerar que el principio de progresividad de los DESC contiene
una doble dimension: la primera a la que podemos denominar positiva, lo cual “esta
expresado a través del avance gradual en orden a la satisfaccion plena y universal
de los derechos tutelados, que supone decisiones estratégicas en miras a la
preeminencia o la postergacion de ciertos derechos por razones sociales,
econdmicas o culturales” y la otra a la que podemos denominar negativa que se
cristaliza a traves de la prohibicion del retorno, o también llamado principio de no

regresividad”

Principio de progresividad. Siguiendo a Barbagelata, las normas sobre
derechos humanos puede ser interpretada en dos sentidos: “En un primer sentido
la expresion se refiere al gradualismo admitido por varios instrumentos
internacionales y textos constitucionales para la puesta en aplicacién de las medidas
adecuadas, como admitia el articulo 427 del Tratado de Versalles y en un segundo
sentido la progresividad puede ser entendida como una caracteristica de los
derechos humanos fundamentales, perfectamente aplicable a los laborales.

El maestro uruguayo Barbagelata desarrolla estos principios con caracter
humano, donde precisa que la imposibilidad de que se reduzca la proteccion ya
acordada o mejor aun la expedicion de medida legislativa que tenga por finalidad
retrotraer o menoscabar un derecho ya reconocido o desmejorar una situacion
juridica favorable al trabajador.

El principio de progresividad y no regresividad de los derechos laborales tiene
su base y sustento en el principio protector, que recoge el articulo 23 tercer parrafo

de nuestra carta magna.

Caso Asociacion de técnicos y suboficiales de procedencia de Reserva del
Ejército del Pera (EXP. N.° 03477-2007-PA/TC,2007): Se trata de la demanda
de amparo interpuesta por la Asociacion de Técnicos y Suboficiales de Procedencia
de Reserva del Ejército Peruano (ATSOPRE) contra el Ejército del Perd,
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solicitando que a favor de sus asociados, se inaplique la Sexta Disposicion
Complementaria del Decreto Supremo 040-97/DE/CCFFAA por adolecer de un
vicio de nulidad y ser discriminatoria.”(FUND. 20 STC. N.° 03477-2007-PA/TC,
Lima 14 de setiembre de 2009). En el presente caso la norma cuestionada disponia
que los demandantes para ser considerados beneficiados del Fondo de Seguro de
Retiro debian contribuir con parte de su pension a dicho fondo, eximiendo al Estado
de la obligacion de contribuir con el 7% de la remuneracion pensionable y ademas
debian reintegrar el aporte actualizado, discriminandolos respecto del Personal
Técnicos, Suboficiales, Oficiales de Mar y Especialistas de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional. En el fundamento 17 el Tribunal Constitucional ha precisado
aplicando el articulo 2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que los Estados partes se comprometen a adoptar medidas
para lograr progresivamente la adopcion de medidas caracter legislativo que
garanticen la efectividad de los derechos, estableciendo una obligacion de
progresividad respecto de la prohibicién de regresividad de los mismos. Analizado
la pretension el Tribunal Constitucional considerd que la disposicion materia de
cuestionamiento vulnera la prohibicion de regresividad del derecho fundamental a
la seguridad social al sefialar que no existe justificacion alguna respecto del derecho
que les asiste a los demandantes por lo que existe un trato discriminatorio.

Caso Mas de 5,000 ciudadanos (EXP. N.° 0029-2004-Al/TC 2004) Se trata
de la accién de inconstitucionalidad interpuesta por don Adolfo Urbina Nizama y
don Pedro Carrasco Narvéez, en representacion de mas de 5,000 ciudadanos con
firmas debidamente certificadas, contra la Ley N° 28046, que crea el fondo y la
contribucion solidaria para la asistencia previsional. El objeto de esta accion estaba
dirigido a cuestionar la aludida ley en tanto solo gravaba a los pensionistas del
régimen del Decreto Ley 20530 que percibian pensiones anuales superiores a 14
UIT y no a los que percibian una pension menor ni a otros considerados en otros
regimenes. Los fundamentos esgrimidos devienen de determinar si el tributo
regulado por la ley acotada vulneraba o no el principio de progresividad segun el
art. 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Si bien resolvié
declarando infundada la demanda, precisé en su fundamento 54 que el concepto de
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progresividad es de caracter objetivo y no subjetivo, por lo que no se puede analizar
en materia de seguridad social teniendo presente a un grupo de pensionistas que no
representan al total.

De los dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional peruano se puede
concluir que en tanto que para amparar una pretension se invoca el PIDESC (1966,
art. 2.1); para desestimar otra se efectia una interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969, art. 26), en funcién a la Observacion
General N° 3 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, creado por el Consejo Econémico y Social de la Naciones Unidas.

Igualmente la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de
28 de febrero de 2003 (Caso Cinco pensionistas Vs Peru, 2017) ha efectuado una
interpretacion del articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
En este caso, los demandantes venian disfrutando de un régimen de pensiones hasta
1992 y que fue modificado causéndoles perjuicio. La Comision presentd la
demanda con base en el articulo 51 de la Convencion Americana, con el fin de que
la Corte decidiera si el Estado violo los articulos 21 (Derecho a la Propiedad
Privada), 25 (Proteccion Judicial) y 26 (Desarrollo Progresivo) de la Convencion
Americana, en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
(Obligacién de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno) de dicho tratado, debido a la modificacion en el régimen de
pensiones que los sefiores Carlos Torres Benvenuto, Javier Mujica Ruiz-Huidobro,
Guillermo Alvarez Hernandez, Reymert Bartra Vasquez y Maximiliano Gamarra
Ferreyra venian percibiendo, y por el incumplimiento de las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal Constitucional del Perti “que ordenaron a
organos del Estado peruano pagar a los pensionistas una pensién por un monto
calculado de la manera establecida en la legislacion vigente para el momento en
que éstos comenzaron a disfrutar de un determinado régimen pensionario”.

Asimismo, la Comisidn solicité a la Corte que ordenara al Estado que otorgara
una compensacion por el dafio moral causado a las presuntas victimas, y que
cumpliera con lo dispuesto en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia del
Per(. Los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen una dimensién tanto
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individual como colectiva. Materia de resolucion, se dispuso que al haber reduccion
del monto de las pensiones no se cumplid el deber de dar el desarrollo progresivo
de los derechos de los demandantes.

Asimismo, en el (Caso Lagos Del Campo VS. PERU, 2017) el 31 de agosto
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte
Interamericana”, “la Corte”) dictdé Sentencia mediante la cual declard Ia
responsabilidad internacional del Estado peruano en perjuicio del sefior Alfredo
Lagos del Campo con motivo del despido irregular de su puesto de trabajo, con lo
cual se declar6 la vulneracion del derechos a la estabilidad laboral (articulo 26 en
relacion con los articulos 1.1, 13, 8 y 16 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en adelante “la Convencion”). Asimismo, se declard la
vulneracién del derecho a la libertad de expresion (articulos 13 y 8 en relacion con
el articulo 1.1 de la Convencidn), asi como del derecho a la libertad de asociacion
(articulos 16 y 26 en relacion con 1.1, 13 y 8 de la Convencion) y el derecho al
acceso a la justicia (articulos 8 y 25 de la misma).

La Corte determind su desarrollé y concretd una condena especifica por la
violacion del articulo 26 de la Convencidn, dispuesto en el Capitulo IlI, titulado
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de este tratado.

Respecto de la vulneracion a la estabilidad laboral, la Corte noto
primeramente que, en el litigio ante la Corte, ni los representantes ni la Comision
hicieron alusion expresa a la presunta violacion de los derechos laborales a la luz
de la Convencion Americana, constatd que el peticionario en todas las instancias,
tanto internas como ante la Comision, alego reiteradamente la violacion a sus
derechos laborales, en particular a la estabilidad laboral, asi como las consecuencias
derivadas del despido. Por tanto, desde sus primeros escritos ante la Comision, el
peticionario solicitd la proteccion de sus derechos “a un juicio justo [debido
proceso] y el derecho al trabajo”.

En este sentido, el articulo XIV de la Declaracién Americana dispone que
“Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente
su vocacion [...]”7. Tal disposicion resulta relevante para definir el alcance del
articulo 26, dado que “la Declaracién Americana, constituye, en lo pertinente y en
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relacion con la Carta de la Organizacién, una Origen de obligaciones
internacionales”. Asimismo, el articulo 29.d de la Convencién Americana dispone
expresamente que “[ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: [...] d) excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

Asimismo, sefiald que de la derivacion del derecho al trabajo a partir de una
interpretacion del articulo 26 en relacion con la Carta de la (OEA, 1988), junto con
la Declaracién Americana, el derecho al trabajo esta reconocido explicitamente en
diversas leyes internas de los Estados de la regidn, asi como un vasto corpus iuris
internacional. La Corte también verifico que tanto la Constitucién Politica de 1979
como la de 1993 de Perq, y la ley laboral al momento de los hechos, reconocian
explicitamente el derecho a la estabilidad laboral. Por tanto, sefial6 que al analizar
el contenido y alcance del articulo 26 de la Convencion en el presente caso, la Corte
tomo en cuenta, a la luz de las reglas generales de interpretacion establecidas en el
articulo 29 b, c, y d de la misma, la aludida proteccion a la estabilidad laboral
aplicable al caso concreto.

En particular, determiné que las obligaciones del Estado en cuanto a la
proteccion del derecho a la estabilidad laboral, en el ambito privado, se traduce en
principio en los siguientes deberes: a) adoptar las medidas adecuadas para la debida
regulacion y fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora,
a través de sus 6rganos competentes, contra el despido injustificado, c) en caso de
despido injustificado, remediar la situacién (ya sea, a través de la reinstalacion o,
en su caso, mediante la indemnizacion y otras prestaciones previstas en la
legislacion nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos
de reclamo frente a una situacion de despido injustificado, a fin de garantizar el
acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos.

La Corte en relacion con la vulneracion a la libertad de asociacion, sostuvo
que el ambito de proteccion de este derecho en materia laboral no s6lo se encuentra
subsumido a la proteccion de los sindicatos, sus miembros y sus representantes,
sino que la proteccion de este derecho en el contexto laboral se extiende a
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organizaciones que, aun cuando tengan una naturaleza distinta a la de los sindicatos,
persigan fines de representacion de los intereses legitimos de los trabajadores.

Asimismo, el Tribunal reiter6 que la libertad de asociaciéon tiene dos
dimensiones, pues recae tanto en el derecho del individuo de asociarse libremente
y utilizar los medios apropiados para ejercer esa libertad, como en los integrantes
de un grupo para alcanzar determinados fines en conjunto y beneficiarse de los
mismos. Los derechos derivados de la representacion de los intereses de un grupo
tienen una naturaleza dual, pues recae tanto en el derecho del individuo que ejerce
el mandato o designacién como en el derecho de la colectividad de ser representada,
por lo que la violacion del derecho del primero (el representante) repercute en la
vulneracién del derecho del otro (el representado). En razén de ello, la Corte
encontrd que el despido del sefior Lagos del Campo trascendio a la violacion de su
derecho individual a la libertad de asociacion, pues privé a los trabajadores de la
Comunidad Industrial de la representacion de uno de sus lideres, en especial en la
eleccion que habria tenido lugar bajo su supervision como Presidente del Comité
Electoral. De igual forma, la Corte advirtié que el despido del sefior Lagos del
Campo, al haber sido realizado en represalia por sus labores de representacion, pudo
tener un efecto amedrentador e intimidante en los demés miembros de la
Comunidad Industrial. En vista de lo anterior, concluyé que el Estado es
responsable por la violacion del articulo 16.1 y 26 en relacion con los articulos 1.1,
13 y 8 de la Convencion Americana, en perjuicio del sefior Lagos del Campo.

En cuanto al derecho al acceso a la justicia (articulos 8 y 25), la Corte invoco
el principio iura novit curia respecto del articulo 25 de la Convencion, a fin de
determinar si el sefior Lagos del Campo tuvo acceso efectivo a la justicia para tutelar
sus derechos laborales, en particular el derecho a la estabilidad laboral frente al
despido, derecho reconocido en la propia legislacion interna del Estado.

La estabilidad laboral en el ordenamiento constitucional peruano.
La Constitucién Politica del Pert (1993, art. 27) dispone que: ""La ley otorga

adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. En ese sentido, encarga a la ley
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definir lo que debe darse como adecuada proteccién contra el despido arbitrario,
asimismo establece un parametro para la definicién que esta debe realizar, la que se
diferencia notablemente de la Constitucion Politica del Peru (1979, art. 48) sefialaba
lo siguiente: "EIl Estado reconoce el derecho de estabilidad en la que el trabajador
solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley y debidamente
comprobada”.

La vigente Constitucion peruana no se pronuncia sobre la estabilidad laboral
como lo hacia la del 79, sino por el contrario deriva su regulacion a la normatividad
que el Poder Legislativo debe pronunciarse. Y efectivamente encontramos el
Decreto Legislativo 728 ordenado por el TUO aprobado por Decreto Supremo No.
003-97-TR que en su articulo 34 permiti6 el uso indiscriminado del despido del
trabajador, autorizando al empleador sin haberse demostrado fehacientemente la
falta en la que ha incurrido el trabajador a despedirlo.

Este era el mandato abierto del que referia el Expediente 1124-2001 y donde
el empleador aplicando el articulo 34 sin probar ni demostrar nada estaba autorizado
para despedir al trabajador e imponer Unica reparacion el pago de una
indemnizacién. Es decir LA FORMA DE PROTECCION no era retrotraer hasta los
hechos cometidos, sino era INDEMNIZAR al trabajador, situacion que vario a
partir de la publicacion de la jurisprudencia referida hasta el afio 2016, dado que
con la publicacion de la STC No. 1643-2017-PA/TC el mismo intérprete de nuestra
Constitucion varié de fundamento, motivo del presente trabajo.

Contrario a su desarrollo constitucional encontramos la estabilidad laboral
en nuestro ordenamiento legal. La legislacion peruana recogié un modelo de
estabilidad absoluta en los términos descritos en el capitulo anterior, que llego a su
cenit con su consagracion en la Constituciéon de 1979. Empero, durante la década
de 1990 presenciamos una transicion hacia un modelo de minima proteccion contra
el despido arbitrario que se vio consolidada con la Constitucion de 1993 y la
posterior Ley de Productividad de
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CAPITULO I
METODOLOGIA

2.1 Tipo de investigacion

La forma de investigacion es una investigacion basica, busca el
conocimiento de la realidad o de los fendmenos de la naturaleza, para contribuir a
una sociedad cada vez mas avanzada y que responda mejor a los retos de la

humanidad.

2.2 Meétodo y disefio de la investigacion

2.2.1 Método de la investigacion

Se aplico el método l6gico inductivo; el cual permite el razonamiento
que, partiendo de casos particulares, se eleva a conocimientos generales. Este
método permite la formacion de hipdtesis, investigacion de leyes cientificas, y

las demostraciones.

2.2.2 Disefo de la investigacion

El estudio correspondio a uno de disefio no experimental (ex post facto, en
tanto no habra manipulacion de variables, sino que los datos seran recogidos
después de ocurrido el hecho. Asimismo, corresponde a un disefio Descriptivo —
relacional, porque mide y describe las variables objeto de estudio, y es relacional,
porque buscar determinar la relacion entre las variables de estudio.
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2.3 Ambito y tiempo social de la investigacion

Desde el punto de vista geografico el presente trabajo de investigacion es
nacional, dado que el estudio trata sobre el derecho al trabajo y la proteccion

constitucional de la empresa en el Per(, 2001-2016.

2.4 Unidades de estudio

Las unidades de investigacion estan conformadas por los abogados
conocedores sobre derecho de empresa y trabajo (120).

Asi como los magistrados en temas laborales, derecho de empresa (5)

2.5 Poblacién y muestra

251 Poblacion

La poblacion de estudio la comprenden los abogados conocedores sobre
derecho de empresa y trabajo (120) de la ciudad de Tacna. Asi como los

magistrados en temas laborales, derecho de empresa (5) de la ciudad de Tacna.
2.5.2 Muestra
n= NZ?
Z? (n-1) e?+Z2
Donde:
N= Poblacion

n= Muestra provisional
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Z=Es el wvalor de la distribucion normal estandarizada,
correspondiente al nivel de confianza elegido.

E=Representa el maximo valor permisible y lo determina el
investigador, ademas representa que tan precisos son los

resultados.

Reemplazando tenemos:

n= 125*1.962
1.962 (125-1)0.052 +1.962
n= 480.2
5.03
n= 95.46
n= 95 personas

2.5.3 Criterios de inclusion y exclusion

a) Criterios de inclusion

- Abogados que lleven casos en derecho laboral y de empresa
- Magistrados en derecho laboral y empresa

b) Criterios de Exclusion

Personal en periodo vacacional y de licencia por enfermedad.

2.6 Recoleccién de los datos
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2.6.1 Procedimientos

Para la recoleccion de datos se recurrio a la aplicacion del cuestionario y la

cédula de entrevista.

2.6.2 Técnicas de recoleccion de los datos

Como técnicas para el desarrollo de la investigacion se utilizo la encuesta y

la entrevista.

2.6.3 Instrumentos para la recoleccion de los datos

Los instrumentos de medicion que se aplicaron fueron:

El cuestionario y la cédula de entrevista.

2.6.4 Validacion

El instrumento aplicado fue validado por expertos, profesionales del

derecho y especialistas en metodologia de la investigacion. (Ver anexos).
2.6.5 Procesamiento, presentacion, analisis e interpretacion de los datos

La informacion se procesd electronicamente, utilizando para ello el
programa Microsoft Excel, para presentar los items mediante graficas y, al mismo

tiempo estimar las frecuencias absolutas y relativas de cada reactivo para describir
la variable a estudio.
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CAPITULO 111
RESULTADOS Y DISCUSION

e En un Estado social y democratico de Derecho, el respeto irrestricto de los
derechos fundamentales permitira hacer posible la relacion entre la proteccion
constitucional de la empresa y el derecho al trabajo, los que deben constituir
una dependencia mutua en el escenario de nuestro modelo constitucional
peruano.

e Las normas vigentes deben garantizar el derecho fundamental de las personas,
teniendo en cuenta la proporcionalidad y progresividad en el tiempo.

e Los considerandos presentados no son una muestra de nuestra realidad ya que
en la actualidad y teniendo en cuenta el mandato de nuestra Constitucion
vigente, lo que se observa es que estos derechos no guardan correspondencia
mutua al conocerse que la proteccion constitucional de la empresa no esta en la
misma proteccion que el derecho al trabajo, ya que en dicha norma se ha
erradicado la estabilidad laboral, siendo el trabajador el mas perjudicado.
Asimismo, se observa la fomentacion de la inversion, la libertad de empresa y
la competitividad, pero no se garantiza los derechos fundamentales de los
trabajadores.

e Las percepciones antes descritas son evidenciadas en el cuestionario aplicado a
los abogados laboralistas y conocedores del derecho de empresa, cuyos

resultados son mostrados a continuacion.
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3.1 Resultados del Cuestionario

A. Derecho al Trabajo
Tabla 1

En el Peru se garantiza el derecho al trabajo como derecho social que se basa en
una serie de principios que tienen por objeto proteger derechos fundamentales de
los trabajadores.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 12 13 1 25
No 79 87 3 75
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

_13%

I 5%

(1]
» No

5%

ABOGADOS JUECES

Figura 1:

En el Perl se garantiza el derecho al trabajo como derecho social que se basa en
principios que tienen por objeto proteger derechos fundamentales de los
trabajadores.

Origen: Tabla 1

Elaborado por el autor
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Comentario:

El 87% de los abogados sefialan que: En el Perti “no “se garantiza el derecho al
trabajo como derecho social que se basa en una serie de principios que tienen por
objeto proteger derechos fundamentales de los trabajadores; y, el 13% sefiala lo

contrario.

Asimismo el 75% de los jueces encuestados sefialan que: En el Pert “no“ se
garantiza el derecho al trabajo como derecho social que se basa en una serie de
principios que tienen por objeto proteger derechos fundamentales de los

trabajadores; y, el 25% sefiala lo contrario.

Por lo que se puede concluir que: En el Perii “no” se garantiza el derecho al trabajo
como derecho social que se basa en una serie de principios fundamentales que

tienen por objeto proteger derechos fundamentales de los trabajadores.
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Tabla 2
En el Perl se han implementado las garantias necesarias para asegurar la
igualdad laboral.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 5 5 0 0
No 86 95 4 100
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado

Elaborado por el autor

o 5i u Si

= No = Ho

100%
ABOGADOS JUECES

Figura 2:

En el Perd se han implementado las garantias necesarias para asegurar la
igualdad laboral.

Origen: Tabla 2

Elaborado por el autor

Comentario:

El 95% de los abogados manifiestan que en el Perti “no” se han implementado las
garantias necesarias para asegurar la igualdad laboral; y el 5% manifiesta lo
contrario. Asimismo, el 100% de los magistrados sefialan que no se han

implementado las garantias necesarias para asegurar la igualdad laboral.
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Tabla 3
En el Peru se han implementados los adecuados mecanismos de proteccion para
garantizar los derechos laborales de los trabajadores.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 4 4 1 25
No 87 96 3 75
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

4%

. _25%

o Si = 5i

= No = No

5%

ABOGADOS JUECES

Figura 3:

En el Peru se han implementados los adecuados mecanismos de proteccion para
garantizar los derechos laborales de los trabajadores.

Origen: Tabla 3

Elaborado por el autor

Comentario:

El 96% de los abogados manifiestan que en el Pert “no” se han implementados los
adecuados mecanismos de proteccion para garantizar los derechos laborales de los
trabajadores; y el 4% manifiesta lo contrario. Mientras que el 75% de los
magistrados manifiestan que no se han implementado los adecuados mecanismos;

y el 25% sefialan lo contrario.
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Tabla 4
En el Peru se cuentan con los adecuados dispositivos legales para la defensa de los

derechos de los trabajadores.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 6 7 1 25
No 85 93 3 75
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

1%

I 25%

n 5i u 5i

 No = No

5%

ABOGADOS JUECES

Figura 4:

En el Peru se cuentan con los adecuados dispositivos legales para la defensa de los
derechos de los trabajadores.

Origen: Tabla 4

Elaborado por el autor

Comentario:

El 93% de los abogados manifiestan que en el Perti “no” se cuentan con los
adecuados dispositivos legales para la defensa de los derechos de los trabajadores;
y, el 7% sefiala lo contrario. Asimismo, el 75% de los magistrados manifiestan que
en el Pert “no” se cuentan con los adecuados dispositivos legales para la defensa

de los derechos de los trabajadores; y, el 25% manifiesta lo contrario.

87

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




o UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE q - CATOLICA

TESIS UCSM ®  DE SANTA MARIA

Tabla 5
En el Peru se cuenta con las adecuadas normas para garantizar la permanencia
laboral del trabajador.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 7 8 1 25
No 84 92 3 75
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

%

. 5%

n §i w5

= No = No

5% _—

ABOGADOS JUECES

Figura 5:

En el Peru se cuenta con las adecuadas normas para garantizar la permanencia
laboral del trabajador.

Origen: Tabla 5

Elaborado por el autor

Comentario:

E192% de los abogados manifiestan que en el Pert1 “no” se cuenta con las adecuadas
normas para garantizar la permanencia laboral del trabajador; y, el 8% sefiala lo
contrario. El 75% de los jueces sefialan que en el Peri “no” se cuenta con las
adecuadas normas para garantizar la permanencia laboral del trabajador; y, el 25%

sefiala lo contrario.
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Tabla 6
En el Per0 se garantiza la estabilidad laboral de los trabajadores.
Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 3 3 1 25
No 88 97 3 75
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

(] u Si

 No = Mo

97%_
ABOGADOS JUECES

Figura 6:

En el Per0 se garantiza la estabilidad laboral de los trabajadores
Origen: Tabla 6

Elaborado por el autor

Comentario:

El 97% de los abogados manifiestan que en el Pert “no” se garantiza la estabilidad
laboral de los trabajadores; vy, el 3% sefiala lo contrario. Asimismo, el 75% de los
magistrados sefalan que en el Per “no” se garantiza la estabilidad laboral de los

trabajadores; y, el 25% sefiala lo contrario.
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Tabla 7
En el Per( se garantiza progresivamente el derecho al trabajo
Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 4 4 1 25
No 87 96 3 75
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

%

. - 25%

[ w5

» No = No

75%

ABOGADOS JUECES

Figura 7:

En el Per0 se garantiza progresivamente el derecho al trabajo
Origen: Tabla 7

Elaborado por el autor

Comentario:

El 96% de los abogados manifiestan que en el Peri “no” se garantiza
progresivamente el derecho al trabajo; y, el 4% manifiesta lo contrario. Mientras
que el 75% de los magistrados coinciden con la version de la mayoria de los
abogados; vy, el 25% manifiesta lo contrario.
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B. Proteccion constitucional de la empresa

Tabla 8

En el Perd se cuentan con las adecuadas medidas para fomentar la inversion.
Respuesta Muestra

Abogados Jueces
f % f %

Si 76 84 3 75
No 15 16 1 25
Total 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

1%

n 5i u 5

 No = No

ABOGADOS JUECES

Figura 8:
En el Per0 se cuentan con las adecuadas medidas para fomentar la inversion

Origen: Tabla 8
Elaborado por el autor

Comentario:

El 84% de los abogados manifiestan que en el Pert “si” se cuentan con las
adecuadas medidas para fomentar la inversion; y, el 16% manifiesta lo contrario.
Mientras que el 75% de los magistrados coinciden con la version de la mayoria de

los abogados; v, el 25% manifiesta lo contrario.
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Tabla 9
En el Per0 se garantiza la inversion teniendo en cuenta los derechos laborales de
los trabajadores.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 7 8 0 0
No 84 92 4 100
Total 91 100 4 100
Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor
~8%
o Si 5
 No = No
ABOGADOS o JUECES
Figura 9:
En el Per0 se garantiza la inversion teniendo en cuenta los derechos laborales de
los trabajadores.

Origen: Tabla 9
Elaborado por el autor

Interpretacion

El 92% de los abogados manifiestan que en el Perti “no” se garantiza la inversion
teniendo en cuenta los derechos laborales de los trabajadores; y, el 8% manifiesta
lo contrario. Mientras que el 100% de los magistrados coinciden con la version de
la mayoria de los abogados.
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Tabla 10
En el Pert se cuentan con los adecuados lineamientos para fomentar la
produccion.
Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 8 9 1 25
No 83 91 3 75
TOTAL 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

= i
= No

ABOGADOS JUECES

Figura 10:

En el Per0 se cuentan con los adecuados lineamientos para fomentar la produccion
Origen: Tabla 10

Elaborado por el autor

Interpretacion:

El 92% de los abogados manifiestan que en el Perti “no” se cuentan con los
adecuados lineamientos para fomentar la produccidn; y, el 8% manifiesta lo
contrario. Mientras que el 100% de los magistrados coinciden con la version de la

mayoria de los abogados.
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Tabla 11
En el Perl se garantiza la libertad de empresa protegida inclusive

constitucionalmente.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 72 79 3 75
No 19 21 1 25
TOTAL 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

21%

n 5i
= No

ABOGADOS JUECES

Figura 11:

En el Perd se garantiza la libertad de empresa protegida inclusive
constitucionalmente.

Origen: Tabla 11

Elaborado por el autor

Comentario:

El 79% de los abogados manifiestan que en el Perl se garantiza la libertad de
empresa protegida inclusive constitucionalmente; y, el 21% manifiesta lo contrario.
Mientras que el 75% de los magistrados coinciden con la version de la mayoria de

los abogados; el 25% sefiala lo contrario.
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Tabla 12
En el Peru se cuenta con las normas para garantizar el liderazgo de la empresa en
el mercado.
Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 70 77 3 75
No 21 23 1 25
TOTAL 91 100 4 100
Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor
23%
ABOGADOS JUECES
Figura 12:
En el Peru se cuenta con las normas para garantizar el liderazgo de la empresa en
el mercado.

Origen: Tabla 12
Elaborado por el autor

Comentario:

El 77% de los abogados manifiestan que en el Per( se cuenta con las normas para
garantizar el liderazgo de la empresa en el mercado; y, el 23% manifiesta lo
contrario. Mientras que el 75% de los magistrados coinciden con la version de la

mayoria de los abogados; el 25% sefiala lo contrario.
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Tabla 13
En el Peru se garantiza la competitividad del sector empresarial protegidos
constitucionalmente inclusive.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 70 77 2 50
No 21 23 2 50
TOTAL 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

2%

Si = 5i

! A ] 50% _..-
» No
v%

ABOGADOS

= No

JUECES

Figura 13:

En el Peru se garantiza la competitividad del sector empresarial protegidos
constitucionalmente inclusive.

Origen: Tabla 13

Elaborado por el autor

Comentario:

El 77% de los abogados manifiestan que en el Peru se garantiza la competitividad
del sector empresarial protegidos constitucionalmente inclusive; y, el 23%
manifiesta lo contrario. Mientras que el 50% de los magistrados coinciden con la

version de la mayoria de los abogados; Y, el otro 50% sefiala lo contrario.
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Tabla 14
En el Peru existe proteccion constitucional de la empresa en el Per.
Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 65 71 2 50
No 26 29 2 50
TOTAL 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

2%

oS =5

 No = No

1%

ABOGADOS JUECES

Figura 14:

En el Per0 existe proteccion constitucional de la empresa en el Peru
Origen: Tabla 14

Elaborado por el autor

Comentario:

El 71% de los abogados manifiestan que en el Per( existe proteccién constitucional
de la empresa en el Per(; y, el 29% manifiesta lo contrario. Mientras que el 50% de
los magistrados coinciden con la version de la mayoria de los abogados; y, el otro

50% sefiala lo contrario.
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Tabla 15
En el Peru se cumple con proteger el derecho al trabajo en la misma condicion que
se protege a la empresa.

Respuesta Muestra
Abogados Jueces
f % f %
Si 13 14 1 25
No 78 86 3 75
TOTAL 91 100 4 100

Origen: Cuestionario aplicado
Elaborado por el autor

~14%

u§i
= No

ABOGADOS JUECES

Figura 15:

En el Peru se cumple con proteger el derecho al trabajo en la misma condicion que
se protege a la empresa

Origen: Tabla 15

Elaborado por el autor

Comentario:

E1 86% de los abogados dicen que en el Perti “no” se cumple con proteger el derecho
al trabajo en la misma condicion que se protege a la empresa; y, el 14% manifiesta
lo contrario. Mientras que el 75% de los magistrados coinciden con la version de la

mayoria de los abogados; y, el 25% sefiala lo contrario.
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3.2 Resultados de la entrevista aplicado a los magistrados

1. ¢Considera usted que en el Pert se han implementado las garantias

necesarias para asegurar la igualdad laboral? Fundamente.

No, porque lamentablemente se mantiene regimenes laborales distintos que no

conceden iguales derechos a los trabajadores como el Régimen CAS.

2. ¢Considera usted que en el Peru se han implementados los adecuados
mecanismos de proteccion para garantizar los derechos laborales de los

trabajadores? Fundamente.

No, porque en especial tratdndose de servidores sujetos de servidores sujetos al
régimen publico estos son despedidos masivamente cada vez que se genera un

cambio de gestion en la entidad donde laboran.

3. ¢Considera usted que en el Peru se cuenta con las adecuadas normas para

garantizar la permanencia laboral del trabajador? Fundamente.

No, porque con la excusa de la continua evaluacion de la capacidad de los
trabajadores, se ha dejado una puerta abierta a los despidos arbitrarios a muchos

trabajadores.

4. ¢Considera usted que en el PerG se garantiza la estabilidad laboral

progresiva de los trabajadores? Fundamente.

No, porque existen muchos mecanismos legales como la exigencia de la
capacitacién, produccién, etc. que si bien en si mismo no son malos, por el
contrario; sin embargo es usado de alguna manera para atentar contra su
estabilidad.
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5. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza la proteccion constitucional
de la empresa fomentando la inversion, libertad de empresa y la

competitividad? Fundamente.

Si en parte, pues aun es necesario medidas dentro de la legislacion laboral que
mejora la calidad de los empleos, pero esta proteccion debe estar acorde a las

circunstancias actuales, gestion por resultados.

6. ¢Considera usted que en el Pert se cumple con proteger el derecho al

trabajo en la misma condicion que se protege a la empresa? Fundamente.

No, porque si bien constitucionalmente se garantizan los derechos de ambos,
pero en la practica la empresa goza de mas privilegios.
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3.3 Hechos que comprueban las hipotesis

En el trabajo de investigacion el problema sefialé que ¢ existe relacion indirecta
entre el derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la empresa en el Perd,
2001-2016?, en efecto como resultado de esta investigacion esclarecimos con
precision que: Dado que en el Per0 el derecho al trabajo es un derecho social cuya
estabilidad no se encuentra protegida constitucionalmente; pero en la cual si se
contemplan medidas de proteccion constitucional a la empresa, garantizando el
fomento de la inversion, libertad de empresa y competitividad.

La comprobacion de hipotesis se realizd segun la aplicacion de los diferentes

instrumentos, cuyos resaltados se detallan por cada variable:

A. En el derecho al trabajo:

Segun los resultados del cuestionario se tiene que:

— En el Pert “no” se garantiza el derecho al trabajo como derecho social que
se basa en una serie de principios que tienen por objeto proteger derechos
fundamentales de los trabajadores.

— Encel Pert “no” se han implementado las garantias necesarias para asegurar
la igualdad laboral.

— En el Pert “no” se han implementados los adecuados mecanismos de
proteccion para garantizar los derechos laborales de los trabajadores.

— En el Peru “no” se cuentan con los adecuados dispositivos legales para la
defensa de los derechos de los trabajadores.

— En el Peru “no” se cuenta con las adecuadas normas para garantizar la
permanencia laboral del trabajador.

— En el Perti “no” se garantiza la estabilidad laboral de los trabajadores.

— En el Pert “no” se garantiza progresivamente el derecho al trabajo.
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Asimismo, el anélisis tedrico doctrinario y jurisprudencial nos permite
confirmar que en el Per( no se garantiza progresivamente el derecho al trabajo ya
que segun EXP. N.° 01647-2013-PA(Cuzco) Norman Guido Vera Masciotti,
Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Norman Guido Vera
Masciotti contra la resolucion de fojas 328, de fecha 14 de marzo de 2013, expedida
por la Sala Constitucional y Social de la Corte Superior de Justicia de Cusco, que
declaré infundada la demanda de autos, al sefialar que en el Peru la Constitucion
Politica de 1993 no reconoce la estabilidad laboral y sélo prevé que el articulo 27
de la Constitucion Politica del Pert de 1993 dispone: "la ley otorga adecuada
proteccion contra el despido arbitrario™. Sin embargo, es importante destacar que la
Constitucion Politica de 1979 si garantizaba la estabilidad laboral. (Caso Guido
Norman , 2015)

B. Proteccion constitucional de la empresa

Segun los resultados del cuestionario se tiene que:

— Enel Peru se cuentan con las adecuadas medidas para fomentar la inversion.

— En el Pert se garantiza la inversion teniendo en cuenta los derechos
laborales de los trabajadores.

— En el Perl se cuentan con los adecuados lineamientos para fomentar la
produccion.

— En el Peri se garantiza la libertad de empresa protegida inclusive
constitucionalmente.

— En el Pert se cuenta con las normas para garantizar el liderazgo de la
empresa en el mercado.

— En el Per0 se garantiza la competitividad del sector empresarial protegidos
constitucionalmente inclusive.

— En el Peru existe proteccién constitucional de la empresa.

— En el Pert “no” se cumple con proteger el derecho al trabajo en la misma

condicidn que se protege a la empresa.
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Asimismo, el anélisis tedrico doctrinario y jurisprudencial se puede observar
que se ha desarrollado el contenido esencial de las denominadas libertades
econdmicas que integran el régimen econdmico de la Constitucion Politica del Peru
(1993) -libertad contractual, libertad de empresa, libre iniciativa privada, libre
competencia, entre otras-, cuya real dimensién, en tanto limites al poder estatal, no
puede ser entendida sino bajo los principios rectores de un determinado tipo de
Estado y el modelo econdmico al cual se adhiere. El articulo 58° y 59° de la
Constitucién, garantizando la libertad de empresa, y la vida economica de la
nacion. (Constitucion Politica del Per(, 1993)

Asimismo, el articulo 61° de la Constitucion reconoce que el Estado: a) facilita
y vigila la libre competencia; b) combate toda practica que limite la libre
competencia; y ¢) combate el abuso de posiciones dominantes 0 monopolicas.

La Constitucién, el cual norma la libertad de empresa garantiza el la actividad
empresarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o
permanencia, en condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y los agentes

economicos en el mercado y la proteccion de la existencia de la empresa.

Con relacion a la libre competencia

El articulo 61° de la Constitucion prescribe que “El estado facilita y vigila la
libre competencia”. Esta facultad economica plantea el libre juego de la oferta y la
demanda, y presupone la presencia de los tres requisitos siguientes expresados en
el Exp. N° 0018-2003-Al/TC (Caso Cinco mil setenta y siete ciudadanos, 2004) el

cual estipula que:

— La autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la
actividad econoémica.

— La autodeterminacion para elegir las circunstancias, modos y formas de
ejecutar la actividad econdmica (calidad, modelo, volumen de
produccion, etc.).

— Laigualdad de los competidores ante la ley.
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3.4 Discusioén de resultados

La presente investigacion precisé la relacion que existe entre el derecho al
trabajo y la proteccion constitucional de la empresa en el Perd, 2001-2016,
comprobandose que:

Dado que en el Pert el derecho al trabajo es un derecho social cuya
estabilidad no se encuentra protegida constitucionalmente; pero en la cual si se
contemplan medidas de proteccion constitucional a la empresa, garantizando el
fomento de la inversion, libertad de empresa y competitividad. Es probable que
¢existe relacion indirecta entre el derecho al trabajo y la proteccion constitucional
de la empresa en el Perd, 2001-20167.

Para la aceptacion de la hipdtesis de estudio; se evalud las variables de
estudio: Derecho al trabajo y proteccion constitucional de la empresa,

encontrandose que:

— Enel Pert no se garantiza el derecho al trabajo progresivamente 2001-2016.
— En el Peru existe proteccién constitucional de la empresa 2001-2016.
— Enel Peruexiste relacion indirecta entre el derecho al trabajo y la proteccion

constitucional de la empresa, 2001-2016.

Estos resultados permitieron concluir que: Dado que en el Peru el derecho
al trabajo es un derecho social cuya estabilidad no se encuentra protegida
constitucionalmente; pero en la cual, si se contemplan medidas de proteccion
constitucional a la empresa, garantizando el fomento de la inversion, libertad de
empresa y competitividad. Es probable que ¢existe relacion indirecta entre el
derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la empresa en el Pert, 2001-
20167

En congruencia, Caroajulca (2015), sefial6 que el derecho empresarial es una
ciencia juridica que sefiala tiene autonomia de hecho, debido a las diferentes normas
en el campo juridico que regulan la actividad empresarial.
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Adicionalmente, Zambrano (2016) La libertad de empresa como derecho
constitucional, todos los derechos fundamentales deben estar sefialados en la
Constitucidn, ya que ella representa nuestra principal norma, de la cual se deben
regir todas las demas.

Asimismo, Franco (2013), sefiala que la accién protectora del estado debe
orientarse a la proteccion del derecho al trabajo frente al ejercicio arbitrario de la
libertad de contratacion.

El presente estudio basd sus explicaciones en el derecho al trabajo y la
proteccion constitucional de la empresa en el Perd 2001-2016. Asimismo, es se
analizd si se garantiza progresivamente el derecho al trabajo en el Per( y si existe
proteccion constitucional de la empresa en el Perd, proponiéndose medidas

modificatorias acordes con lo establecido en la Constitucion Politica del Peru.
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CONCLUSIONES

1. En la presente investigacion llevada a cabo en Tacna, Peru de los resultados
obtenidos se ha demostrado que no se garantiza el derecho social al trabajo
progresivamente 2001-2016, el cual se basa en principios que tienen por objeto
proteger derechos fundamentales tales como la estabilidad laboral e igualdad
laboral perdurables en el tiempo, y donde no se han implementado mecanismos
de proteccion ni adecuado dispositivos legales que garanticen la permanencia
del trabajador y donde incluso el 96% de los abogados y el 75% de los
magistrados encuestados y entrevistados respectivamente se pronunciaron al

respecto, al no tener equiparidad constitucional.

2. En Tacna, Peru existe proteccion constitucional de la empresa 2001-2016, al
promoverse la inversion, libertad de empresa y la competitividad, mas aun
teniendo presente que existe amparo constitucional, tal como lo manifiestan el
71% de los abogados y el 50% de los magistrados quienes sefialan que se
garantiza la inversion, si tener en cuenta los derechos laborales de los
trabajadores, tal como lo evidencian el 92% de los abogados y magistrados

encuestados.

Estas afirmaciones tienen sustento en lo dispuesto en la Constitucion, el cual
norma la libertad de empresa garantiza la actividad empresarial en condiciones
de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o permanencia, en condiciones de
igualdad, de la actividad empresarial y los agentes econdmicos en el mercado y
la proteccion de la existencia de la empresa. Sin embargo, no cumple con
proteger adecuadamente al trabajador al establecer en el articulo 27 la falta de
reconocimiento de la estabilidad laboral y s6lo prevé que el articulo 27 de la
Constitucion Politica del Per( dispone que "la ley otorga adecuada proteccion

contra el despido arbitrario™.
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3. Finalmente se ha demostrado que en el presente trabajo respecto de las unidades
de estudio en Tacna, PerU existe una relacion indirecta entre el derecho al
trabajo y la proteccion constitucional de la empresa, 2001-2016, al acreditarse
que “no” se cumple con proteger el derecho al trabajo en la misma condicion
que se protege a la empresa, que se encuentra amparada constitucionalmente,
fomentando su inversion, libertad de empresa y competitividad, por lo que no
guardan correspondencia mutua al no estar en la misma proteccion ambos
derechos, y en donde se ha erradicado la estabilidad laboral, siendo el trabajador
el més perjudicado, tal como lo evidencia las manifestaciones del 86% de los

abogados y 75% de los magistrados encuestados.
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SUGERENCIAS

1. La Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral, debe garantizar el
derecho social al trabajo, implementando mecanismos de proteccion que
permitan el reconocimiento progresivo de los derechos fundamentales de los
trabajadores, garantizando la estabilidad y desarrollo laboral del trabajador
principal activo de la empresa, a traves de una serie de acciones directas,

fortaleciendo el principio de progresividad y no regresividad.

2. El Estado a través del Poder Legislativo debe fortalecer y garantizar la
estabilidad laboral para ello la Legislacion Laboral debe ajustarse a la realidad
socioecondmica del Perd, por lo que es necesario que la Ley garantice el
equilibrio de los derechos y obligaciones del empleador y del trabajador,
sancionando el incumplimiento, garantizando la produccion y productividad en
beneficio del desarrollo socioeconémico del pais, evitando en lo posible

discriminaciones en el régimen laboral.

3. El Estado Peruano a través de los entes competentes, debe garantizar la relacion
de la empresa y sociedad, promoviendo igualdad de leyes considerando la
economia social de mercado y el estado social de derecho en el Perd, por lo que
se requiere que las leyes sean equiparables y que protejan en la misma
dimension a la empresa y al trabajador, teniendo presente los principios que
recoge la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 26) y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 2.1) a los
cuales el Per( se encuentra adscrito promoviendo medidas legislativas para la

satisfaccion de los derechos reconocidos en estos instrumentos internacionales.
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1. PREAMBULO

La liberta de empresa esta reconocida constitucionalmente, como un
derecho fundamental, el cual se deriva de la dignidad intrinseca de la
persona, adquiriendo el maximo grado de “imperatividad” y garantia en un
determinado sistema juridico el mismo que solo se limita a reconocerlos
toda vez que le son preexistentes a tal punto que por constituir valores
fundamentales del sistema, son oponibles incluso a la existencia del propio
Estado.

Asimismo, la libertad de empresa, en realidad constituye el
establecimiento de un instrumento para el ejercicio de verdaderos derechos
fundamentales, como son el derecho a la libre empresa y, el derecho al
trabajo.

Segun Ferrajoli, los derechos fundamentales encarnan valores
(libertad, dignidad etc.) que constituyen parametros de validez sustantiva
que permite verificar la coherencia de la actuacion estatal (normativa y
administrativa) con el orden constitucional, permitiendo evidenciar en qué
medida la proteccion constitucional de la empresa y el derecho al trabajo,
pueden considerarse en una relacion de coordinacion o subordinacion en
el marco de nuestro modelo constitucional peruano. Razoén por la cual la
parte dogmatica interviene como linea de interpretacion funcional
(teleologica) de toda la constitucion, en tanto ordenamiento racionalmente
estructurada para hacer posible y garantizar la vigencia plena de los
derechos fundamentales, tal como es el derecho del trabajo.

Cuando se presenta un supuesto de concurrencia conflictiva de dos
derechos fundamentales, siguiendo el principio de interdependencia de los
derechos fundamentales, el ordenamiento debera procurar la convivencia
simultanea de ambos (en una relacion de coordinacion) recurriendo para
este propésito a herramientas como el test de razonabilidad vy
proporcionalidad.
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1. PLANTEAMIENTO TEORICO

1 PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1  ENUNCIADO DEL PROBLEMA

El Derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la empresa en
el Per( 2001-2016.

1.2  DESCRIPCION DEL PROBLEMA

1.2.1 UBICACION EN EL AREA DEL CONOCIMIENTO

Campo : Derecho
Area : Derecho empresarial
Linea : Empresa
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1.2.2 VARIABLES, ANALISIS Y OPERACIONALIZACION

VARIABLES INDICADORES SUBINDICADORES
El Derecho al trabajo 1: Derecho social Garantias implementadas

para asegurar la igualdad
laboral

2:Mecanismos de | Dispositivos

proteccion implementados para la
defensa de derechos

3: Estabilidad laboral Normas establecidas para

garantizar la permanencia
del trabajador.

Proteccién constitucional | 1:Inversion Medidas para fomentar la
de la empresa. inversion

2: Libertad de empresa | Lineamientos para mejorar
la produccion

3: Competitividad Normas establecidas para
garantizar el liderazgo en
el mercado.

1.2.3 INTERROGANTES DE INVESTIGACION

A. ;Se garantiza progresivamente el derecho al trabajo en el Perd?

B. ¢Existe proteccion constitucional de la empresa en el Per(?

C. ¢Cual es la relacion que existe entre el derecho al trabajo y la
proteccion constitucional de la empresa en el Per(?
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1.2.4 TIPOY NIVEL

Tipo : Investigacion de campo

Nivel : Descriptivo relacional y de corte transversal

1.3  JUSTIFICACION

La presente investigacion basa sus explicaciones en el
derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la empresa en el
Pert 2001-2016. Asimismo, es necesario analizar si se garantiza
progresivamente el derecho al trabajo en el Perd y si existe
proteccion constitucional de la empresa en el Peru a fin de que se
promuevan medidas modificatorias acordes con lo establecido en la

Constitucién Politica del Pera.

En el aspecto social se busca la proteccion laboral de los
trabajadores y que estos estén acordes con la proteccion
constitucional de la empresa, a fin de equiparar derechos y de esta
manera brindar soluciones a este tipo de coyunturas que perjudican

los derechos de los trabajadores.

Asimismo, con la presente investigacion se pretender
contribuir a la especialidad del derecho, al analizar la problematica
de la relacion que existe entre el derecho al trabajo y la proteccion
constitucional de la empresa en el Peri y mediante el analisis del
derecho comparado proponer medidas legislativas conducentes a la
solucion de la problematica, todo ello basado en los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional respecto a estos dos
derechos que han venido flexibilizandolos entre el afio 2001 y 2016.

Asi también se contribuira teéricamente a la especialidad del
derecho al analizar y formular teorias que permitan un mejor estudio
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del derecho al trabajo y la proteccion constitucional de la empresa

en el Perd.

Finalmente, con la presente investigacion servira de guia a
futuros investigadores que quieran investigar sobre la problematica
a estudio. Los instrumentos de medicion elaborados constituiran el

aporte metodoldgico de la misma.

2 MARCO CONCEPTUAL
2.1 DERECHO AL TRABAJO
2.1.1 Conceptos sobre derechos sociales

Se define a los derechos sociales, como el conjunto de las
normas a través de las cuales el Estado lleva a cabo su funcion

equilibradora de las desigualdades sociales. (Pérez,2006,p.80).

Segln Peces-Barba (2006) los derechos fundamentales son:
“Una pretension moral justificada, tendente a facilitar la autonomia
y la independencia personal, enraizada en las ideas de libertad e
igualdad, con los matices que aportan conceptos como solidaridad y
seguridad juridica, y construida por la reflexion racional en la
historia del mundo moderno, con las aportaciones sucesivas e
integradas de la filosofia moral y politica liberal, democratica y
socialista.

“La principal consecuencia de este proceso de
<especificacion> (descenso de los general a lo particular) es el
reconocimiento de las necesidades basicas del individuo (diversas,
desde luego, en funcion de los contextos en que desarrolla su vida)
y de la responsabilidad de la sociedad en la satisfaccion de éstas”.
(Contreras, 2010, p.24).

121

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

2.1.2 El trabajo como derecho

Segun Bernal (2006). El derecho al trabajo no es un derecho
exigible al Estado ni a los empresarios. El Estado no es un creador
de empleo y los empresarios no estan en la obligacién de contratar.
(Bernal, 2006, p.76).

Se debe distinguir dos aspectos: por un lado, el derecho al
acceso al trabajo y, por otro, el derecho a conservar el trabajo.

El derecho a acceder al trabajo, norma de principio de politica
social. Sin embargo, tratdndose del derecho a la conservacion del
trabajo (principio de continuidad) el trabajador tiene un derecho que
se deriva de su contrato de trabajo que no puede ser afectado por el
empleador, salvo medie causa justa basada en su capacidad, o
conducta, o necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio (Convenio 158 OIT). (Toyama, 2006,
p.85).

El Derecho Laboral, no implica que deba limitarse el derecho
de empresa, de contratacion y de propiedad del empleador, por ello
debe analizarse el articulo 22 de la Constitucion que establece un
derecho genérico, conjuntamente con el articulo 27 en cuanto delega
en el legislador la formula que este considere protectora. El articulo
27 consagra lo que algunos autores llaman una garantia institucional
con ausencia de un contenido esencial concreto, toda vez que el
concepto de estabilidad laboral solamente se encuentra definido de
manera genérica y abstracta. En consecuencia, el sistema de
proteccion que el legislador elija es un derecho legal y no
constitucional. (Toyama, 2006, p.85).

“El articulo 27 de la Constitucion sefala la proteccion a favor
del trabajador, pero encargada al legislador, quien dispuso la
indemnizacién como formula protectora."(Peces-Barba, 2007,
p.96).
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"El esencial contenido del derecho a la estabilidad laboral no
comprende, la reposicion del trabajador: la Constitucion ha delegado
o remitido a la ley la determinacidon del tipo de proteccion que debe
existir ante el despido arbitrario. No existe, de este modo un régimen
de estabilidad laboral absoluta en la Constitucion. "(Peces-Barba,
2007, p.96).

2.2 PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA EMPRESA

2.2.1 La naturaleza instrumental de la libertad de empresa y el

fundamento de su reconocimiento constitucional

La libertad de empresa como un derecho fundamental; se deriva de
la dignidad intrinseca de la persona; que adquiere el méximo grado de
“imperatividad” y garantia en un determinado sistema juridico; el cual limita
a reconocerlos; toda vez que le son preexistentes; a tal punto que por
constituir valores fundamentales del sistema son oponibles incluso a la
existencia del propio Estado. (Fernandez, 2008, p.56).

La Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que “...En este
contexto, si bien las libertades econémicas no son derechos fundamentales
per se y que, ademas, pueden ser limitados ampliamente por el Legislador
(....) Por consiguiente, es viable predicar la ius fundamentalidad de estos
derechos cuando se encuentren en conexidad con un derecho fundamental,
esto es, cuando su ejercicio sea el instrumento para hacer efectivo un
derecho fundamental...” (Fundamento 18 de la Sentencia SU-157/99;
subrayado nuestro).

La libertad de empresa indica que el derecho de liberta sindical no
queda sino supeditar el contenido de aquel a los pardmetros de los
verdaderos derechos fundamentales; dentro de los cuales debemos
comprender a la libertad sindical. (Fernandez, 2008, p.60).
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2.2.2 El contenido de la libertad de empresa

La libertad de empresa presenta, una dimension subjetiva en tanto
facultad “invocable y exigible” por toda persona, natural o juridica que se
encuentra reconocido por el ordenamiento positivo; y, por otro lado, una
dimension objetiva, en tanto norma del ordenamiento estructural del estado

y de la vida social y econdémica de la nacién.

2.2.2.1 El contenido objetivo de la libertad de empresa

La dimension objetiva de la libertad de empresa, se entiende
como limite y orientacion de la actuacion estatal y de la sociedad en
general; en tanto vinculados a la vigencia plena de los derechos

fundamentales.(Villavicencio,2010,p.103).
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2.2.3 Los limites de la libertad de empresa

El derecho de libertad de empresa, se encuentra sujeto tanto a limites
internos como a limites externos que modulan su ejercicio.

Los limites internos se derivan del propio contenido del derecho y
determinan la funcionalidad de su ejercicio con el contexto general en el que
se despliegan. (Villavicencio, 2010, p.103).

En el sistema peruano, este limite se encuentra establecido en el
articulo 59° de la Constitucion Politica del Peru; el cual sefiala que “El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a
la seguridad publicas”.

Otro tipo de limites se derivan de su interrelacion con el derecho de
terceros y que demandan una aplicacion arménica de estos; la naturaleza y
la jerarquia normativa de los mismos. (Villavicencio, 2010, p.103).

Se entiende a la libertad de empresa como el instrumento mediante
el cual una persona desarrolla actividades de caracter econémico que no
afecte negativamente, la funcién social de la empresa y el interés general
que se traduce en el modelo constitucional econémico.

La Corte Constitucional Colombiana, indica que es viable sefialar
que la defensa del propodsito legitimo particular de explotacion de los
derechos patrimoniales en ejercicio de esa libertad, debe presentar la
suficiente compatibilidad con la proteccion especial estatal otorgada a
derechos que, como el trabajo y demés ligados a éste, son determinantes
para alcanzar los fines econdmicos para los cuales fue creada la empresa,
garantizando su realizacion efectiva, pero dentro del entorno que asegure la
vigencia de un orden justo, protegido por las distintas autoridades
publicas....” (Fundamento No. 4.4 de la sentencia No. T434/11, emitida por
la Corte Constitucional Colombiana).

125

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

2.2.4  El modelo constitucional econémico como limite de la libertad
de empresa

La economia social de mercado consagrado por el articulo 58° de
nuestra Constitucion y cuyos origenes se remontan a la Doctrina Social de
la Iglesia y a la Ley Fundamental de Alemania de 1949; constituye el
componente econdmico del estado social que, superando las contradicciones
entre el liberalismo clasico y los modelos de planificacion centralizada,
pretende articular la iniciativa privada con el bienestar general, demandando
para ello una accion directa estatal en la economia.

La libertad y la iniciativa econdmica individual como objetivo y
valor y a cuyo propoésito se encuentra encaminada la libertad de empresa;
necesariamente deberia estar equilibrada por la consagracion de otros
valores contenidos en los derechos fundamentales de las demas personas.

Segun Resico “...La Economia Social de Mercado se basa en la
organizacion de mercados como mejor sistema de asignacion de recursos, y
trata de corregir y proveer las condiciones institucionales, éticas y sociales
para su operatoria eficiente y Equitativa”. Asimismo, el Tribunal
Constitucional Peruano, sefiala que la economia social de mercado es
representativa de los valores constitucionales de la libertad y la justicia.
(Fundamento 16 de la sentencia expedida en el exp. N° 0008-2003-Al).

El Tribunal Constitucional ha sefialado “Las denominadas libertades
econdmicas que integran el régimen econdémico de la Constitucion de 1993
-libertad contractual, libertad de empresa, libre iniciativa privada, libre
competencia, entre otras-, no puede ser entendida sino bajo los principios
rectores de un determinado tipo de Estado y el modelo econémico al cual se
adhiere. fundamento 12 de la sentencia recaida en el expediente No. 01405-
2010-PA/TC)
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3 ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

3.1 Internacionales

- Rivera, T. (2015). El autor sostiene que la nueva definicion de
empresa, permitia crear una ficcion legal, en la cual dos o mas
empresas diversas podian ser consideradas como una misma
entidad, no obstante, la clara y delimitada personalidad juridica
e individualidad natural, y sin que necesariamente existieran

actos dolosos, orientados a defraudar a terceros.

3.2 Nacionales

- Caroajulca, A. (2015). determin6 que el derecho empresarial
es una disciplina juridica que tiene autonomia de hecho, por la
existencia de normas juridicas que regulan la actividad

empresarial.

- Zambrano, A. (2016). el derecho a la libertad de empresa solo
puede ser limitado por otro derecho constitucional, y no por un
derecho de menor jerarquia. El Estado, la sociedad y la persona
juridica o natural estd obligado a esto, como un imperativo
categorico, e ineludible.

- Franco, D. (2013). La accion tuitiva del Estado debe estar
orientada a la proteccién del derecho al trabajo frente al

ejercicio arbitrario de la libertad de contratacion.
- Carrasco, H. (2013). La libertad de empresa y la libertad
sindical son dos derechos que, a pesar de estar contenidos en

el texto constitucional tienen naturaleza y grado de

imperatividad diversa.
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3.3 Locales

A nivel local, no se han encontrado estudios relacionados al

tema.

4 OBJETIVOS

4.1. Establecer si estd garantizado el derecho al trabajo

progresivamente en el Peru, 2001-2016.

4.2. Establecer si existe proteccion constitucional de la empresa en
el Peru, 2001-2016.

4.3. Determinar la relacion que existe entre el derecho al trabajo y la

proteccién constitucional de la empresa en el Pert, 2001-2016.

5 HIPOTESIS

Dado que en el Pert el derecho al trabajo es un derecho social cuya
estabilidad no se encuentra protegida constitucionalmente; pero en
la cual si se contemplan medidas de proteccién constitucional a la
empresa, garantizando el fomento de la inversion, libertad de
empresa y competitividad.

Es probable que ¢existe relacion indirecta entre el derecho al trabajo

y la proteccion constitucional de la empresa en el Per(, 2001-2016?
I PLANTEAMIENTO OPERACIONAL
1 TECNICAS E INSTRUMENTOS

1.1 Técnica : En el presente estudio se usaran como técnicas la
encuesta y la entrevista
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1.2 Instrumento : Los instrumentos que se utilizaran seran el

cuestionario y la cédula de entrevista.

1.3 Cuadro de Coherencias

; Técnicas e
VARIABLE INDICADORES Items Instrumentos

El Derecho al 1: Derecho social 1-2 Cuestionario
trabajo 2:Mecanismos de | 3-4 Entrevista

proteccion

3: Estabilidad laboral 5-7
Proteccion 1:Inversion 8-9 Cuestionario
constitucional de la | 2: Libertad de empresa 10-11 | Entrevista
empresa 3: Competitividad 12-15

2 CAMPO DE VERIFICACION
2.1 Ubicacion Espacial

Se realizarda un estudio sobre el derecho al trabajo y la proteccion

constitucional de la empresa en el Perd.
2.2 Ubicacion Temporal

El estudio comprendera el periodo 2001-2016.

2.3. UNIDADES DE INVESTIGACION
2.3.1 Universo

Las unidades de investigacion estan conformadas por los abogados

conocedores sobre derecho de empresa y trabajo (120).

Asi como los magistrados en temas laborales, derecho de empresa (5)
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2.3.2 Muestra
2.3.2.1  Célculo muestral para la poblacién de estudio

n= NZ?
Z? (n-1) e®+Z2
Donde:
N= Poblacion
n= Muestra provisional

Z=Es el wvalor de la distribucién normal estandarizada,

correspondiente al nivel de confianza elegido.

E=Representa el maximo valor permisible y lo determina el

investigador, ademas
representa que tan precisos son los resultados.

Reemplazando tenemos:

= 125*1.962
1.962 (125-1)0.05% +1.962
n= 480.2
5.03
n= 95.46
n= 95 personas
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Estratificacion de la muestra

Poblacion N° Muestra
Abogados 120 91
Magistrados 5 4
Total 125 95

2.3.2.2  Criterios de inclusion y exclusion

a) Criterios de inclusion
- Abogados que lleven casos en derecho laboral y de empresa
- Magistrados en derecho laboral y empresa

b) Criterios de exclusién

- Personal en periodo vacacional y de licencia por enfermedad.
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2.4 METODO

a) Meétodo inductivo

Para el desarrollo de la presente investigacion se empleara el método
inductivo, el cual nos permitird determinar la relacion que existe
entre el derecho al trabajo y la proteccidén constitucional de la

empresa en el Peru.

Método descriptivo

A través de este método se podra describir y conocer los diversos
aspectos, y caracteristicas, sobre el derecho al trabajo y la proteccion

constitucional de la empresa en el Peru.

3 ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS

3.1 Organizacién

e  Se realizara el tramite administrativo a través de la Corte Superior
de Justicia de Tacna, para la autorizacion del desarrollo de la

investigacion.

e Los datos se obtendran mediante la aplicacion de los instrumentos

a las unidades de investigacion.

3.2 Recursos

a) Personal

Se cuenta con personal especializado como asesor, el

investigador, asi mismo se cuenta con profesionales en la
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especialidad, y metodologia de la investigacion para obtener
informacion y orientacion que pudiera complementarse a esta

investigacion.

b) Bienes

Los materiales a emplearse son diversos, teniendo en cuenta que
esta investigacion tenga éxitos, es menester tener presente el
empleo de una computadora, una impresora, libros, revistas,
material de escritorio (hojas, marcadores, folderes, grabadoras,

lapiceros, ficheros), etc.
c) Servicios
Los servicios a emplearse son diversos en esta investigacion,
teniendo en cuenta que no hay mucha bibliografia al tema, es
menester el uso de la bibliografia informatica (INTERNET) y
fotocopiadoras para sacar fotocopias, asimismo; se requiere de
movilidad y otros.
3.3 Validacion del instrumento por expertos
El instrumento de medicion del Cuestionario sera sometido a la

prueba de validacion por expertos de la especialidad y

metodologia de la investigacion.
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3.4 Criterios para el manejo de resultados

Para realizar el trabajo de campo, se aplico un cuestionario a la
muestra a estudio; los resultados obtenidos se procesaran

teniendo en cuenta lo siguiente:

- Tabulacién de datos

- Elaboracion de la matriz de sistematizacion de datos

- Calificacion parcial por cada punto de la escala ejemplo
de servicios, nimero de items.

- Valor méaximo de items

Valor total,

- Se tomara en cuenta la escala de likert por categorias:

buena, regular, excelente de acuerdo al puntaje.

Se presentaran a través de cuadros estadisticos, utilizando
el método mecanizado; es decir, mediante una hoja de céalculo
mediante el uso del software Microsoft Excel 2018 y el

Programa Estadistico SPSS version 18.

Los datos se presentan a traves de cuadros o tablas estadisticas
debidamente tabuladas y enumeradas, las cuales sefialan
frecuencias y porcentajes; asimismo se agregaran las graficas
mediante el diagrama de barras, ello con fines comparativos
respecto a los puntos de comparacion plasmados en los
instrumentos de investigacion. Respecto a la discusion e
interpretacion de los resultados obtenidos se utilizaran el andlisis
cuantitativo y analisis cualitativo y la sintesis.
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v Cronograma de trabajo

N° |ACTIVIDADES PERIODO 2017

Set Oct Nov. | Ene.

Ago.

01 |Recoleccion de
datos

02 |Estructuracion de
resultados

03 |Informe final
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CUESTIONARIO

EL DERECHO AL TRABAJO Y LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LA EMPRESA EN EL PERU

Introduccion

Sefior (a), el presente cuestionario es parte del trabajo de investigacion que tiene
por finalidad la obtencion de informacion sobre el derecho al trabajo y la proteccion
constitucional de la empresa en el Per.

Al responder cada uno de los items marque con un aspa la alternativa que considere
conveniente, ya que el presente instrumento de medicion servira de apoyo a nuestra
investigacion de estudio.
A. Derecho al Trabajo

a.1 Derecho social

1. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza el derecho al trabajo como
derecho social que se basa en una serie de principios que tienen por
objeto proteger derechos fundamentales de los trabajadores?

2. ¢Considera usted que en el Pert se han implementado las garantias
necesarias para asegurar la igualdad laboral?

3. ¢Considera usted que en el Perda se han implementados los adecuados
mecanismos de proteccion para garantizar los derechos laborales de los
trabajadores?
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4. ¢Considera usted que en el Peru se cuentan con los adecuados dispositivos
legales para la defensa de los derechos de los trabajadores?

o

¢ Considera usted que en el Pera se cuenta con las adecuadas normas para
garantizar la permanencia laboral del trabajador?

6. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza la estabilidad laboral de los
trabajadores?

7. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza progresivamente el derecho al
trabajo?

a. Si........

B. Proteccién constitucional de la empresa

©

¢Considera usted que en el Peru se cuentan con las adecuadas medidas
para fomentar la inversion?

9. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza la inversion teniendo en cuenta
los derechos laborales de los trabajadores?

10. ¢Considera usted que en el Peru se cuentan con los adecuados lineamientos
para fomentar la produccion?
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11. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza la libertad de empresa
protegidos inclusive constitucionalmente?

12. ¢ Considera usted que en el Per( se cuenta con las normas para garantizar
el liderazgo de la empresa en el mercado?

13. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza la competitividad del sector
empresarial protegidos constitucionalmente inclusive?

14. ;Considera usted que el Peru existe proteccion constitucional de la
empresa en el Perd?

15. ¢Considera usted que en el Peru se cumple con proteger el derecho al
trabajo en la misma condicion que se protege a la empresa?
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ENTREVISTA

EL DERECHO AL TRABAJO Y LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LA EMPRESA EN EL PERU

A.- Introduccién

Sefior Magistrado, la presente entrevista es parte del trabajo de investigacion que
tiene por finalidad la obtencion de informacion acerca del Derecho al trabajo y la
proteccion constitucional de la empresa en el Peru.

1. ¢Considera usted que en el Pert se han implementado las garantias
necesarias para asegurar la igualdad laboral? Fundamente.

2. ¢Considera usted que en el Pera se han implementados los adecuados
mecanismos de proteccion para garantizar los derechos laborales de los
trabajadores? Fundamente.

3. ¢Considera usted que en el Peru se cuenta con las adecuadas normas
para garantizar la permanencia laboral del trabajador? Fundamente.

4. ¢Considera usted que en el Peru se garantiza la estabilidad laboral
progresiva de los trabajadores? Fundamente.

5. ¢Considera usted que en el Perl se garantiza la proteccion
constitucional de la empresa fomentando la inversion, libertad de
empresa y la competitividad? Fundamente.
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6. ¢Considera usted que en el Pera se cumple con proteger el derecho al
trabajo en la misma condicibn que se protege a la empresa?

Fundamente.

Gracias por vuestra gentil colaboracion.....
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1.2. Cargo e Institucién donde labora:
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3. ACTUALIDAD Adecuado al avance de la
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5. SUFICIENCIA Comprende aspectos de las
variables en cantidad y
calidad suficiente.

6. PERTINENCIA Permitird conseguir datos
de acuerdo a los objetivos
planteados

7. CONSISTENCIA Pretende conseguir datos
basado en teorias o
modeios tedricos.

8, ANALISIS Descompone
adecuadamente fas
variables/ Indicadores/
medidas.

9. ESTRATEGIA Los datos por conseguir
responden los objetivos de
investigacion,

10. APLICACION Existencia de condiciones
para aplicarse.
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