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Resumen
En la presente tesis se desarrolla el tema de los actos de hostilidad laboral, ocasionados por la
posicién ventajosa en la que se encuentra el hostigador (u acosador) frente a la victima,
convirtiéndose hoy en dia en una situacion preocupante por las consecuencias fisicas, materiales
y psicoldgicas que acarrean. En ese sentido, se tratara también el procedimiento establecido en
el sistema juridico peruano, a traves del cual se podré solicitar el cese de tales actos o una
indemnizacidn, a fin de tener mayor conocimiento sobre el tema y asi poder paliar o disminuir

las consecuencias de los actos en mencion.
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Introduccion

Desde los inicios de los tiempos, el hombre ha experimentado el ejercicio de una
conducta sumisa o subordinada respecto a otra persona, debido a diversas circunstancias de la
vida. Muchas veces, un hombre se sometia al mando o poder de otro con el fin de obtener algo
que lo beneficiaba o que anhelaba, o simplemente tenia que obedecer porque esa era la Unica
manera de vivir en paz y armonia. Desde el punto de vista del Derecho Laboral, la persona que
controla (empleador) se encuentra en una posicion mas ventajosa pues cuenta con un poder de
direccion revestido de una presuncion de legitimidad, por lo que suele aprovecharse de ese
poder, lo que ha desencadenado que muchas veces explote y humille a sus subordinados
(trabajadores).

Es en ese contexto de ejercicio extralimitado del poder de direccion, que han surgido
los denominados actos de hostilidad. Los actos de hostilidad han estado presentes desde tiempos
anteriores, aunque no siempre se ha tenido conciencia exacta sobre su existencia e invalidez,
pues hubo periodos histéricos en los que se consideraba a la subordinacion extrema como una
conducta normal.

Dichos actos de hostilidad, incluyendo el acoso moral y el hostigamiento sexual, han
sido regulados en diversas normas, pero todos esos esfuerzos no han sido en vano, sino que han
servido para tener una concepcién un poco mas clara acerca de su existencia y su grado de
afectacion, pues vulneran derechos fundamentales de la persona humana los cuales se
encuentran bajo la proteccion y tutela de los diferentes Estados.

En el marco del contexto descrito surge la pregunta: ¢realmente se brinda una adecuada
proteccion a los derechos fundamentales del trabajador a través de las vias procedimentales
establecidas frente a la hostilidad laboral? Es a raiz de ello que el tema central de la presente
tesis sera dilucidar esa interrogante y finalmente proporcionar posibles soluciones a fin de poder
proteger de manera adecuada los derechos del trabajador afectado, tomando en consideracién
las diversas normas nacionales e internacionales, partiendo desde el punto de vista
constitucional y jurisprudencial.

De esta manera, en el primer capitulo de la presente investigacion se tomara como punto
de partida el proceso de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo en el Perd, a través del
cual se esbozard un panorama general sobre la inclusion del derecho al trabajo y otros derechos
relacionados en el marco del Estado Social y Democréatico de Derecho reconocido por la
Constituciédn Politica del Per, lo cual servira para tomar conocimiento de como los derechos

de los trabajadores alcanzaron una proteccion constitucional.
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El segundo capitulo versaré sobre la definicidn, caracteristicas, entre otros aspectos de
los actos de hostilidad en el régimen laboral privado, incluyendo el acoso moral y hostigamiento
sexual; y se detallara brevemente cada uno de los supuestos establecidos en el articulo 30° de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Decreto Legislativo N° 728).

Por otro lado, en virtud de que la realizacion de dichos actos por parte del empleador
genera situaciones indeseables e inclusive lesiones a la dignidad y demé&s derechos
fundamentales del trabajador, en el tercer capitulo se mostraran aquellos derechos que son
vulnerados mediante los actos en cuestion, haciendo referencia a la figura del despido indirecto
y al poder de direccién (ius variandi) con el que cuenta el empleador, de conformidad con
nuestra actual Carta Magna.

Finalmente, el cuarto capitulo enfocara el tratamiento que se da a aquellos derechos
quebrantados por los actos de hostilidad, haciendo mencidn concreta a las vias procedimentales
que estan reguladas en normas peruanas, tales como la Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley
N° 29497), el Cddigo Procesal Constitucional, la Ley de Prevencion y Sanciéon del
Hostigamiento Sexual y sus modificatorias, a fin de poder ver si lo establecido en los

mencionados dispositivos legales se ajustan con la realidad actual.



Capitulo 1
Constitucionalizacion de los derechos laborales en el Peru
1.1  La dignidad humana como base de la constitucionalizacion de los derechos
laborales

La dignidad humana es una caracteristica inherente del ser humano y, ademas, ha sido
pieza fundamental que ha contribuido mucho en la constitucionalizacion del Derecho, por lo
que resulta necesario analizarla de manera breve.

1.1.1 Sobre la dignidad humana

El término “dignidad” deriva del vocablo en latin dignitas, que significa “valioso, con
honor”. Partiendo de esa idea, la dignidad humana significa el valor que tiene el hombre en
razon de su ser (esencia); es decir, el hombre vale por si mismo y, en razén de ese ser o
naturaleza, se puede decir que la dignidad de la persona es absoluta pues pertenece a la esencia
del hombre en tanto informa a la unidad de la persona humana. Al considerar que la dignidad
es algo innato a todas las personas, se debe tener en cuenta que dicha dignidad se relaciona con
los fines a los cuales tiende toda persona y entorno a los cuales se conforman los derechos y
deberes consustanciales a ella.

En su raiz, la dignidad humana no es un concepto juridico sino una construccién de la
filosofia para revelar el valor intrinseco de la persona, la cual es Unica e irrepetible, siendo el
centro del mundo y alrededor de la cual gira el mundo. Esto quiere decir que el valor de la
persona es la de fin en si misma, consecuentemente, no puede ser utilizada como medio o
instrumento, ni del Estado, ni de otras personas® bajo ninguna circunstancia.

Una concepcion basica de ser permitiria reconocer que el ser de la persona humana es
aquello que hace que la persona sea lo que es y no otra cosa distinta. En esta linea se ha definido
a la persona “como una realidad compleja que tiende a la perfeccion. Que es compleja significa
reconocer que la naturaleza humana es una realidad pluridimensional, es decir, que se
manifiesta en &mbitos o dimensiones distintas y a la vez complementarias entre si. Al menos
cuatro son estas dimensiones: una dimension material y otra espiritual, junto a una dimension
individual y a otra social. Que la naturaleza “tiende a la perfeccion” significa en primer lugar
que el hombre es una realidad imperfecta por inacabada; y que, en segundo lugar, va

adquiriendo grados de perfeccionamiento segun vaya acabando de hacerse’?.

1 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La Dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho.
Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos III de Madrid, 2da ed.,
Dykinson, Madrid, 2003, p. 68.

2 CASTILLO CORDOVA, Luis. “La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona como inicio y
fin del Derecho”, en Anuario de la Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, (16), pp. 805-838.
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En otras palabras, la persona humana tiene una naturaleza o esencia que, si bien es
compleja y hace particular a la persona, también mantiene una armonia y busca la perfeccion.
Esa naturaleza humana es aquello que la persona tiene y a lo que tiende, y es precisamente ello
lo que la caracteriza y hace que sea lo que es y no algo distinto; por tanto, debido a que es una
realidad inacabada debera mantenerse en relacion con otros seres y medios que estan presentes
dentro de las dimensiones en las que se manifiesta su ser, para asi poder lograr un mayor grado
de perfeccidn. Es este ser o naturaleza humana que sostiene un determinado valor de la persona:
la dignidad humana. De modo que la dignidad humana es parte del pensamiento moral, politico
y juridico, siendo para este Ultimo un principio o valor o un criterio que sirve como base para
los demaés valores, principios y derechos. Asi mismo, se encuentra presente en la doctrina, en
la legislacion y en la jurisprudencia®.

La dignidad humana como aqui se ha definido, es el fundamento de juridicidad de los
derechos humanos y su igual goce por todas las personas que por ser tales son igualmente
dignas. En palabras del Tribunal Constitucional, es el presupuesto juridico de los derechos
fundamentales®. En particular, para ser reconocidos como titulares de derechos humanos no se
puede distinguir entre hombre y mujer. No se trata de una igualdad biol6gica, porque varon y
mujer son distintos, con rasgos fisiolégicos y psiquicos distintos; sino de una igualdad que se
basa en el hecho de ser persona, esto es, ambos tienen naturaleza racional que los diferencia del
resto de seres (de los animales, por ejemplo). No podemos tratar a las personas de cualquier
manera. Todos merecen ser tratados con respeto en razén de su ser, de su dignidad. El ser es lo
comun en ellos, por tanto, las diferencias fisicas, raciales y culturales no pueden ser motivo
para excluir a nadie ni tener un trato diferente, ya que, a pesar de esas diferencias, somos iguales
en dignidad, porgue tenemos una misma esencia.

Dentro de este contexto, podemos observar que existe un nexo muy estrecho entre
derechos humanos (o derechos fundamentales) y dignidad. Si los derechos humanos son los
bienes humanos esenciales debidos a la persona por ser lo que es y valer lo que vale, y cuyo
goce o adquisicion le depara grados de realizacion®; entonces, los bienes humanos esenciales
son debidos a la persona por su valor. Y precisamente este valor ordena promover la mas plena

realizacion de las personas, a través de la mas plena vigencia de los derechos humanos® .

Repositorio institucional Pirhua, Universidad de Piura, 2012, pp. 35-36.

3 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La Dignidad de la persona (...). Ob. cit., p. 66.

4 EXP. N° 1417-2005-AA/TC, fundamento 3.

5 CASTILLO CORDOVA, Luis. “La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona como inicio y
fin del Derecho”, ob. cit., p. 38.

6 CASTILLO CORDOVA, Luis. Estudio introductorio: “Lineamientos del derecho constitucional de los
derechos humanos”, en ZAGREBELSKY, Gustavo, MARCENO, Valeria y PALLANTE, Francesco,
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Con acierto se ha sostenido que “[1]os derechos fundamentales son propiamente lo justo,
aquello reconocido y/o atribuido a cada ciudadano mediante normas de rango constitucional,
mientras que la dignidad es el titulo en que se funda dicho reconocimiento y/o atribucion. Los
derechos fundamentales se convierten en el criterio basico de justicia: aquellas acciones -tanto
de particulares como de poderes publicos- y normas que los lesionen podran calificarse de
injustas y, por tanto, seria l6gico que el ordenamiento juridico dispusiera de mecanismos
adecuados para reaccionar frente a ellas™’.

Como ya se manifesto, los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos,
sin distincién de nacionalidad, residencia, sexo, color, religién, o cualquier otra condicion, por
consiguiente, pertenecen a toda persona humana por la simple razén de su esencia, por lo cual
no debemos menospreciar ni discriminar a otra persona. Tanto la Constitucién como las leyes,
los tratados, los principios generales y el Derecho Internacional, contemplan y garantizan los
derechos en mencion.

En ese sentido, la Constitucion Politica Peruana de 1993, fija su base en el articulo 1°
estableciendo la defensa y proteccion de la persona humana y su dignidad. En esta disposicion
constitucional se fija “el eje sobre el cual gira la interpretacion de este cuerpo legal, asi como
todas aquellas otras que integran el ordenamiento juridico del pais. La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad constituyen la razon de ser del Derecho [...] El Derecho
fue creado para proteger, en Gltima instancia, la libertad personal, a fin de que cada ser humano,
dentro del bien comdn, pueda realizarse en forma integral, es decir, pueda cumplir con su
singular “proyecto de vida”, el mismo que es el resultante de la conversion de su libertad
ontolédgica en acto, conducta o comportamiento’,

Al respecto, Rubio Correa, manifiesta que “[e]l ser humano es el centro de la vida social
[...] Poner a la persona en el centro de la vida social no quiere decir que ella solamente sea
importante como individuo. Cuando se habla de persona y de sociedad, se esta trabajando sobre
dos conceptos que resultan a la vez distintos y complementarios. Distintos porque cada ser
humano es distinto del grupo. Complementarios porque la sociedad no es otra cosa que un
conjunto estructurado de relaciones humanas, distinta a la suma de individuos como tal.
Complementarios, también, porque cada ser humano se desarrolla dentro de la sociedad a la

que pertenece Yy, en ciertos aspectos muy importantes, es moldeado por ella. En otras palabras,

Manual de derecho constitucional, Zela editores, Puno 2020, pp. 51-52.

7 Cfr. DE DOMINGO, Tomas. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional: Teoria general e
implicaciones practicas. Palestra editores, Lima, 2010, p. 19.

8 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Articulo 1: Defensa de la Persona”; en GUTIERREZ, Walter (Dir.).
La Constitucion comentada: analisis articulo por articulo. Tomo I. Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 7-8.
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el ser humano es considerado juridicamente tanto en su calidad de individuo como en tanto
forjador de relaciones sociales, sin que lo uno pueda ser aislado de lo otro™.

De manera especifica, la norma fundamental protege a la persona humana contra la
discriminacion en el inciso 2) del articulo 2°, toda vez que expresa “[n]adie puede ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica
0 de cualquier otra indole”. Sin embargo, el articulo 3° de la norma constitucional indica que
“la enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno”, con lo que ha quedado abierta la posibilidad para la
incorporacion de derechos constitucionales que no se hallen reconocidos de manera expresa en
la Constitucion.

Se debe concordar lo dispuesto en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion Peruana, cuyo tenor expresa “las normas relativas a los derechos y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Pert”. Esto significa que los derechos que consten en los instrumentos
juridicos internacionales ratificados por el Pert también deberan ser protegidos por nuestro
Estado. Toda la proteccidn de los derechos humanos brindada por nuestra Carta Magna, a traves
de los diferentes articulos, encuentra su fundamento en la inherente dignidad de la persona
humana.

En el mismo sentido, el Preambulo de la Convencion Americana de Derechos Humanos
expresa: “[R]econociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos
[...]”. Es asi como dicho instrumento juridico internacional reconoce que los derechos del
hombre no son fruto de pertenecer a un determinado Estado, sino que tienen como fundamento
a la persona humana, lo cual justifica que se brinde una proteccion internacional.

Por su parte, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece la proteccion
y el respeto hacia los derechos humanos que cada persona posee y consecuentemente fija las

obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas satisfactorias o de abstenerse de actuar

o RUBIO CORREA, Marcial. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Analisis de los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucion. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2010, p. 48.
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en determinadas situaciones. Entre los instrumentos legales internacionales también se
encuentran el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
entre otros. Cualquier interés por los derechos fundamentales que olvide a la persona caeria en
una inconsistencia juridica pues se debe recordar que tales derechos tienen como base a la
dignidad humana.

El ordenamiento juridico y, por consiguiente, los poderes del Estado se encargan de
proteger y promover los derechos humanos, pues cuando estos derechos tienen vigencia se
elimina la posibilidad de tratar a una persona como medio, y de ese modo se evita vulnerar su
dignidad. EIl respeto por la dignidad es una exigencia bésica en toda sociedad, por lo cual
quienes detentan el poder deben procurar la plena tutela y promocidon del principio reconocido
a nivel constitucional, como es la dignidad humana. Luego de haber ahondado un poco sobre
la dignidad de la persona humana, y obtenido asi una idea mas clara de porqué se le considera
como pieza fundamental; corresponde explicar, brevemente, el proceso de
constitucionalizacion del derecho laboral.

1.1.2 Sobre la constitucionalizacion de los derechos laborales

El proceso de constitucionalizacion del Derecho tiene sus bases en la etapa de formacion
del Estado de Derecho basado en el principio de legalidad y la jerarquia de la ley en el
ordenamiento juridico. En esa etapa, normalmente conocida como Estado legal de derecho, la
Constitucidn era una simple enunciaciéon politica insuficiente pues no contaba con un contenido
juridico vinculante y en el mejor de los casos, se reconocia vinculatoriedad a las disposiciones
dirigidas a regular la labor de los poderes publicos, particularmente su produccion normativa.
Este es el inicio de la transformacion que ha sufrido la Constitucion hasta convertirse en norma
suprema, alrededor de la cual gira todo el ordenamiento juridico®.

De lo anterior se puede decir que la constitucionalizacion supone un cambio de
arquetipo respecto del antiguo Estado legal del derecho, pues se pasa a un Estado constitucional
de derecho, en donde la Constitucion es el instrumento juridico destinado a vincular y limitar
el ejercicio del poder, sin tener relevancia si se trata de un poder publico o un poder privado.

Durante la transformacion de la Constitucion, “se dieron dos procesos sucesivos. El
primero de ellos tiene lugar cuando los derechos publicos subjetivos del Estado liberal se
transforman en derechos fundamentales e incorporan valores, principios constitucionales y

derechos socioecondmicos en el Estado social de derecho, a partir de la segunda posguerra [...].

10 LANDA ARROYO, César. “La constitucionalizaciéon del derecho peruano”, Revista de la Facultad de
Derecho de la PUCP, N° 71, Lima, 2013, p. 14.
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Por su parte, el segundo proceso surge cuando la Constituciéon se legitima como norma
democrética suprema con carécter vinculante para los ciudadanos y los poderes publicos, en la
medida que tienen el deber de cumplirla y defenderla™!?.

En relacion al plano laboral, en un sentido general, la constitucionalizacion del Derecho
del Trabajo se dio porque se buscaba superar la nocion arcaica que existia en aquel entonces,
segun la cual en el contrato de trabajo se otorgaba mayores beneficios al empleador dejando a
un lado los derechos y libertades del trabajador. Al respecto, conviene mencionar a la
Constituciéon de Querétaro de 1917 (México), pues fue el primer texto constitucional que
reconocid los derechos sociales, incluyendo los derechos laborales, y por ello se convirtié en
modelo para otras legislaciones. Dicha Constitucion reveld una obligacion dirigida al Estado
pues debia intervenir, de manera activa, en la vida econdémica de la nacion para poder proteger
los derechos de los obreros y campesinos*?.

Al respecto, el articulo 123° de la Constitucion Mexicana de 1917, fue un articulo casi
completo pues tratd de abarcar gran cantidad de aspectos relacionados con el trabajo, tales como
la jornada maxima de ocho horas, los descansos semanales, el salario minimo, entre otros, pues
en su literalidad expresaba: “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente 1til; al
efecto, se promoveran la creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo, conforme
alaley”.

En Europa y América del Norte, el Derecho del Trabajo estaba vinculado en su origen,
con los fendmenos del capitalismo y la industrializacién. En relacién con el Peru, durante el
siglo X1X y mediados del siglo XX, las condiciones de trabajo eran nefastas, por lo que el
Derecho del Trabajo recién surgid con el nacimiento de las zonas urbanas, la industria y el
comercio, factores que condujeron a la aparicion de centros laborales. Posteriormente, con la
Constitucidn de 1920, el Pert reconocié de manera timida algunos derechos laborales, y recién
en la Carta Magna de 1979 adoptd el modelo de Estado Social y Democréatico de Derecho,
profundizando un poco mas el reconocimiento de los derechos en mencion®2,

Si bien es cierto que la libertad inspir6 el constitucionalismo, se puede decir que ésta no
fue suficiente para poder afirmar y consolidar la eficacia de los derechos humanos, pues se
requirié a la dignidad de la persona como complemento. Asi se concibi6 al trabajo como una

actividad que, tomando en cuenta la libertad de la persona, permitia asegurar su subsistencia

1 Idem.

2 Cfr. LANDA ARROYO, César. “El Derecho del Trabajo en el Perti y su proceso de Constitucionalizacion:
Andlisis especial del caso de la mujer y de la madre trabajadora”, en Themis- Revista de Derecho N° 65,
2014. pp. 222-223.

B 1dem.
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sin que su dignidad tenga que decaer, y de este modo el trabajo logré adquirir la jerarquia de
un derecho que se consustancid con los otros derechos intrinsecos de la persona®®.

En sintesis, la constitucionalizacion de los derechos laborales hace referencia al proceso
que se dio para que los derechos del trabajador (quien es persona humana con dignidad) puedan
ser incorporados al texto constitucional a fin de brindarle proteccion frente a los abusos que
pudiera cometer el empleador en el ejercicio del poder (de direccién) que posee dentro del
ambito del vinculo laboral, pues, por la naturaleza del contrato de trabajo, el trabajador se
encuentra en una situacion de desigualdad (subordinacion).

1.2 Elestado social y democratico de derecho como marco de existencia de los derechos
constitucionales laborales
1.2.1 Lavocacion social de la persona

Vinculado con el desenvolvimiento del hombre dentro del ambiente en el que se
encuentre, por su caracter historico y en relacion con la manifestacion de su dimension social,
Hegel pone como elemento comuin, entre el hombre y el animal, la satisfaccion de las
necesidades, sefialando como diferencia entre ambos a la superioridad que posee el hombre
respecto del animal. En este sentido el citado filosofo observa que “el animal tiene un circulo
limitado de medios y de modos de satisfaccion de sus necesidades, que igualmente son
limitadas. EI hombre, en la misma dependencia, presenta, a la vez, la superacion de la mismay
su universalidad, sobre todo mediante la multiplicacion de las necesidades y de los medios, y
luego, por medio de la descomposicion y la distincién de la necesidad concreta en partes
singulares y aspectos especificos que llegan a ser necesidades diversas particularizadas y, por
lo tanto, mas abstractas. [...] Las necesidades y los medios como existencia real son como un
ser para otros, con cuyas necesidades y trabajo se condiciona reciprocamente la satisfaccion.

La abstraccion que viene a ser una cualidad de las necesidades y de los medios, viene a
ser también una determinacion de la relacion reciproca de los individuos; esa universalidad
como ser reconocido, es el momento que en su desmembramiento y en su abstraccion los hace
concretos como necesidades, medios y modos de satisfaccion sociales”®. Dicho en otras
palabras, el hombre presenta necesidades que deberan ser satisfechas a través de medios; ambos
son producto de la superacion y universalidad del hombre en razén de su ser. Esas necesidades

y medios generan la interrelacion entre los individuos de una sociedad, y de este modo se

14 Cfr. TISSEMBAUM, Mariano. “La constitucionalizacion y codificacion del Derecho del Trabajo, sus fuentes

e interpretacion”, en: DEVEALI, Mario. Tratado de Derecho del Trabajo. La Ley, Buenos Aires, 1964. pp.
125-126.
15 HEGEL, Guillermo. Filosofia del Derecho. Editorial Claridad, Buenos Aires, 1968. p. 177.
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lograra una satisfaccion individual y social, respetando la inherente dignidad y los correlativos
derechos humanos, en un determinado tiempo y lugar (dimensién de historicidad).

En tal sentido, es relevante la sociabilidad como rasgo consustancial a la naturaleza
humana y, consecuentemente a la dignidad como valor de la persona. Siguiendo a PECES-
BARBA, quien hace un enfoque mas detallado sobre la sociabilidad, indica que dicho rasgo
“supone el reconocimiento del otro como tal otro y de la imposibilidad de alcanzar en solitario
el desarrollo de la dignidad [...] la sociabilidad en si no nos diferencia de los demas animales,
que viven en muchos casos formas de sociabilidad primaria. Lo que nos diferencia son las
formas de racionalidad que adquiere nuestra sociabilidad, y las formas de comunicacion que
llevan a la cultura, que es el ambito relacional de nuestros conocimientos y de nuestras
expresiones estéticas. Es también una forma de cooperar, de satisfacer las necesidades ante
medios escasos, de superar nuestro egoismo con la aplicacion de valores solidarios, de organizar
nuestra igualdad basica, de respetar nuestras diferencias licitas y de superar los conflictos que
producen violencia a través de la organizacion de instituciones imparciales [...] Asi se cierra el
circulo y nuestra sociedad permite que la dignidad humana sea real y efectiva desde la propia
dignidad” °.

Desglosando lo acotado, en resumen, se podria decir que el rasgo sociable al que tiende
el hombre por ser parte de su inherente dignidad, tiene mucha influencia en distintos aspectos,
como por ejemplo en la organizacion de instituciones y en las relaciones con los demas, lo cual
al entrar en contacto con esos elementos contribuye a tener una vida plena, en la medida que
sea respetada la dignidad humana.

1.2.2 El estado social

Para aproximarse a la idea del Estado social, Blancas Bustamante sefiala que,
probablemente un método facil sea el de comparar el rol que tiene el Estado social en su relacién
con la sociedad y la economia, y el rol que la concepcion clasica le atribuyé al Estado liberal.
En tal concepcion, el ejercicio de las competencias del Estado se encontraba limitado pues se
buscaba salvaguardar la libertad individual, la cual se encontrara en una situacion de peligro
cuando tales limites no existan.

Segun esta concepcion el liberalismo es partidario del “Estado minimo”; es decir, del
Estado que gobierne lo menos posible, limitdndose a ejercer competencias que resulten
indispensables para el desenvolvimiento de la sociedad en condiciones de seguridad, el respeto

de las leyes y la administracion de justicia. De este modo, el Estado liberal se erigié en la rigida

16 PECES- BARBA MARTINEZ, Gregorio. La Dignidad de la persona (...). Ob. cit., p. 71.
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separacion entre Estado y sociedad civil, protegiendo los diversos &mbitos de la sociedad civil
(religioso, intelectual, entre otros) a través del aparato juridico, el cual estaba caracterizado por
los derechos y libertades de la persona y por la restriccion de las competencias estatales
asentada en las constituciones y leyes; evitdndose asi toda injerencia estatal en los referidos
ambitos de la sociedad. En ese sentido, la burguesia impuso su dominio econdémico en vista de
que el Estado liberal apoyé el libre mercado y renuncio a cualquier intervencién en la economia
para corregir los defectos del libre mercado. Frente a esta situacion de injusticia y penuria para
la poblacion, a la cual se denominé “cuestion social del siglo XIX”, aparece, como una posible
solucion, el Estado social, conduciéndose asi a la redefinicion de las funciones y fines del
Estado'’.

Por otro lado, el contexto historico en el que nace el Estado de Derecho es el de la
llustracion y de la Revolucion francesa. Una vez marcado el contexto en el que se desarrollo el
Estado de Derecho, podemos decir que éste refiere a un Estado de la razon que gobierna segin
la voluntad general racional teniendo como inicio a la persona libre y autbnoma; aspectos que,
junto con el progreso de la persona en si misma, debera proteger el Estado®®.

El Estado social tiene como presupuesto “[1]a obligacién que tienen los poderes publicos
de intervenir para que la igualdad juridico-politica que asegura el Estado de Derecho se
transforme en una auténtica igualdad social, econdmica y cultural, lo que conmina a una actitud
correctora de las desigualdades. Esta clase de Estado lleva aparejados los derechos sociales™*
Entonces, se diria que un Estado Social de Derecho propone fortalecer y garantizar derechos,
considerados esenciales para tener el nivel de vida necesario para participar como miembro en
la sociedad en la que se desarrolla. Asimismo, provee la integracion de las clases sociales menos
favorecidas, evitando la exclusion y la marginacién, buscando obtener la ansiada igualdad real.

“Asi, mientras el Estado liberal se basa en la justicia conmutativa, siendo su Unica
funcién al respecto la de vigilar que aquella fuera respetada en las relaciones entre los sujetos
privados, el Estado social esta sustentado en la justicia distributiva, que le impone el deber de
adoptar medidas para la redistribucion de la renta con el objetivo de lograr la igualdad material
[...] Como efecto necesario de esta transformacion de los fines y funciones del Estado, se
produce, asimismo, una radical modificacion de las relaciones Estado-sociedad. La clasica y

rigida separacion entre Estado y sociedad, concebidos como dos realidades paralelas y

17 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula social en la Constitucion. Analisis de los derechos
fundamentales laborales. Fondo editorial de la PUCP, Lima, 2011, pp. 63-64.

18 Cfr. GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Derechos fundamentales y Estado social y democratico de Derecho.
Editorial Dilex, Madrid, 2007, p. 33.

19 Ibidem, p. 105.
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separadas, cuya relacion debia caracterizarse por la no interferencia del primero en el desarrollo
de la segunda, como garantia esencial de la autonomia de esta y de la libertad de sus miembros,
cede el paso a una nueva forma de relacion caracterizada por la existencia de multiples y
permanentes formas de interaccion entre ambas realidades”?°. Dicho de otra manera, en el
Estado liberal se limitaba el poder del Estado pues éste no intervenia en la situacion social; en
cambio, en el Estado social el Estado no abandona al individuo sino mas bien acude en su
auxilio para corregir las insuficiencias que dejo el Estado liberal.

Por su parte, Chanamé Orbe considera que “el Estado de derecho, creado para impedir
la arbitrariedad de los poderes publicos con la finalidad de garantizar las libertades individuales,
sigue siendo el esqueleto del Estado constitucional. Gran conquista de las revoluciones liberales
que tuvieron lugar en Europa y América desde el Gltimo tercio del siglo XVII hasta comienzos
del XIX, sus premisas basicas- imperio de la ley, division de poderes y reconocimiento de los
derechos civiles- se mantuvieron en el nuevo Estado democratico y social que comenzo a
construirse a partir de la Primera Guerra Mundial. Aunque no sin algunos cambios muy
relevantes, que contribuyeron a perfeccionar este tipo de Estado, sobre todo en lo que atafie a
la concepcidn del principio de legalidad, con la extension de la justicia constitucional, pero
también en lo que concierne a la division de poderes y al contenido de los derechos civiles”?.
Dicho de otro modo, se evidencia que el Estado Constitucional esta imbuido del Estado de
Derecho, el cual se constituyd para hacer frente a la arbitrariedad de los poderes publicos
garantizando libertades individuales.

1.2.3 El estado democratico

Ahora bien, enfocandonos en el término democracia, se debe indicar que ésta “[n]o
puede subsistir si no es junto al Estado de Derecho, y que si puede haber Estado de Derecho sin
democracia [...] Para calificar a un Estado de democratico, la organizacion y el ejercicio del
poder estatal han de derivar de la voluntad del pueblo o han de ser atribuibles a ella”?2. En un
Estado democratico, la soberania corresponde al pueblo (demos) y éste la ejerce, con arreglo a
la ley (o Derecho) y por medio de sus representantes, desde las distintas instituciones politicas
del Estado, pues, como ya se dijo, la organizacion y ejercicio del poder deben derivar del
pueblo.

En otras palabras, el Estado Democratico de Derecho hace referencia a una “comunidad

politica en donde sobre las bases de las exigencias establecidas para el Estado de Derecho, el

20 BLANCAS'BUSTAMANTE, Carlos. La clausula social en la Constitucion (...), Ob. cit., p. 67.
2L CHANAME ORBE, Raul. La Constitucion comentada. Tomo I. Editorial ADRUS, Arequipa, 2011, p. 14.
22 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Derechos fundamentales y Estado social (...). Ob. cit, p. 71.
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ejercicio del poder se sustenta en la libre voluntad del pueblo como base y fundamento de su
establecimiento, asi como en una organizacién destinada a asegurar la vigencia plena de los
derechos fundamentales. El Estado institucionaliza una forma de organizacion politica, cuyos
principios y valores se extienden a la sociedad civil. Este modelo se ampara en la dignidad de
la persona humana como basamento de su institucionalizacion™?3.

Segln el Tribunal Constitucional®®, el Estado Constitucional tiene como elemento
inherente el principio democratico, el cual alude a dos cuestiones: al reconocimiento de que
toda facultad de los poderes constituidos emana del pueblo (principio politico de soberania
popular) y de su voluntad plasmada en la norma fundamental del Estado (principio juridico de
supremacia constitucional); y a la necesidad de que tal reconocimiento se proyecte como una
realidad firme en la vida social del Estado, de tal manera que cada persona goce de participacion
activa en la vida politica, econdmica, social y cultural de la nacién.

Entorno a ello, indica el Alto Tribunal, la democracia se fundamenta en el articulo 1° de
la Constitucion Politica del Perd, que reconoce a la persona humana y su dignidad como el
inicio y fin del Estado, por lo cual se debera garantizar el maximo respeto a sus derechos a
través de la participacion en la formaciéon de la voluntad politico- estatal. Para ello sera
necesario reconocer un gobierno representativo, el principio de separacion de poderes (articulo
43° de la CP), el ejercicio de sus derechos a través de organizaciones politicas (articulo 35° de
la CP) y a una serie de derechos (participacién ciudadana en asuntos publicos, derecho a la
libertad de opinion, de acceso a la informacion puablica, de asociacién, entre otros) cuya
vinculacion directa con la consolidacién y estabilidad de una sociedad democrética, hace de
ellos, a su vez, garantias institucionales de ésta. De modo que, garantizando plenamente tales
derechos, la sociedad sera una comunidad democratica.

De este modo, segiin Rubio Correa, se puede concluir que “la democracia es un sistema
gue exige poner al ser humano como el centro de la vida social y politica; que exige la
observancia de los derechos humanos, especialmente del de participacion politica y de los que
colaboran efectivamente a que haya pluralidad y expresion de todos. La democracia requiere
que los principios que la informan sean aplicados extensivamente en la vida politica y la
sociedad. Sin ellos, no se puede hablar estrictamente de un Estado democratico. En especial, la

democracia es incompatible con la violencia y el autoritarismo. Por el contrario, florece cuando

2 GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado y Derecho Constitucional. 3era. ed. Editorial ADRUS,
Arequipa, 2010, p. 170.
24 EXP. N° 4677-2004-PA/TC, fundamento 12.
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se busca la concertacion. Dentro de esto, tiene especial relevancia el respecto a las minorias
existentes en la vida politica y social”%.
1.2.4 Los derechos fundamentales como limites al poder

Como ya se menciono, la persona requiere medios para satisfacer sus necesidades. Su
condicion de fin supremo permite reconocer que el Derecho y el Estado tienen condicion de
medios al servicio de la persona. Ambos tienen como pieza clave a la persona humana, y ambos
ayudaran al individuo a alcanzar la satisfaccion de sus necesidades, dentro de un determinado
contexto histdrico. Entonces, se evidencia que existe una relacion entre Derecho y Estado, la
cual es compleja y complementaria. En esa relacion, el Derecho regula fines, atribuciones,
competencias, y funciones del Estado. Por su parte, el Estado actda por medio del Derecho;
crea, reconoce y aplica el derecho vigente y asegura su cumplimiento a través de los érganos
jurisdiccionales y coactivos. El fendbmeno juridico, que regula la vida de quienes forman parte
de un Estado, no es explicable sin la persona entendida en su sentido ontoldgico; es decir, se
debe considerar el ser (0 esencia) de la persona y por ende su dignidad.

Sin embargo, debemos ser conscientes de que el Derecho no siempre ha estado presente
de la misma manera para regular el poder; pues, remontandonos un poco en la historia, en el
régimen absolutista, el poder se centraba en el monarca, por lo cual éste podia cometer una serie
de abusos sin que nadie le pudiera objetar algo pues contaba con tal poder. Es en este ambiente
en el que se hace necesario encontrar una manera de frenar ese poder y establecer ciertos limites
para evitar abusos con los mas débiles, pues, por deduccion légica, sabemos que si el poder no
se limita entonces se generan excesos, y se debera controlarlo para evitar que se transforme en
una tirania o en un poder arbitrario?.

Se busco la manera de moderar, en cierto modo, el poder de las autoridades en el
ejercicio del poder publico. Esa manera de frenar el poder fue el reconocimiento de los derechos
fundamentales, los cuales, segin Valladolid, se establecerian como “el limite efectivo de la
accion del poder politico dentro de una comunidad, de esta manera la Constitucion es el derecho
que tiene por finalidad limitar el poder politico”?’. En el mismo sentido, Carpintero opina que
una manera de poner una barrera a la arbitrariedad del poder serian los derechos humanos?®.

Asi, resulta acertado cuando Garrido expresa que “el Estado social y democratico de Derecho

% RUBIO CORREA, Marcial. El Estado Peruano segln la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 2da
Ed., Fondo editorial de la PUCP, Lima, 2011, p. 24.

% Cfr. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Editorial Arial, Barcelona, 1976, p. 28.

27 VALLADOLID ZETA, Victor. Introduccion al Derecho Constitucional. Editora Juridica GRIJLEY, Lima,
2007, p. 69.

28 Cfr. CARPINTERO, Francisco. Derecho y ontologia juridica. Editorial ACTAS, Madrid, 1993. p. 65.
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encierra un principio hermenéutico que actta en conexion con los distintos contenidos de la
Constitucion y, muy especialmente, en lo atinente a los derechos fundamentales”?°.

En un intento por limitar el poder, en Peru, el General San Martin aprobo el Estatuto
Provisional de 1821, en donde se establecia el derecho de las personas y la estructura del poder,
otorgando proteccion al ciudadano en caso la autoridad hubiera defraudado injustamente algin
derecho; ello se veia reflejado en el articulo 1° de la seccion octava, cuyo tenor era: “Todo
ciudadano tiene igual derecho a conservar y defender su honor, su libertad, su seguridad, su
propiedad y su existencia y no podra ser privado de ninguno de estos derechos, sino por el
pronunciamiento de la autoridad competente, dado conforme a las leyes. El que fuese
defraudado en ellos injustamente, podré reclamar ante el Gobierno de esta infraccion, y publicar
libremente por la imprenta el procedimiento que dé lugar a su queja”.

Otro intento de frenar el poder fue la Constitucion de 1823, de inspiracion liberal y se
basaba en la soberania popular. Segin Chanamé Orbe “en términos generales, era una
Constitucion acorde con el pensamiento predominante de la época: un liberalismo nacionalista.
Era una carta idealista, que buscaba desechar para siempre el despotismo politico y la
arbitrariedad gubernamental; sin embargo, no proveia de los instrumentos funcionales para
hacerla efectiva™.

En 1826 se proclama la “Constitucion Vitalicia o Bolivariana”, de corte autoritario,
estableciendo en el Capitulo I Titulo Il la Forma de Gobierno Peruana, cuyo Poder se dividia
en Electoral, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, disponiendo expresamente que dichos poderes
debian ejercer sus atribuciones respetando siempre los limites impuestos por la Constitucion.
Esta dltima prohibicion se mantuvo en el Titulo Ill de la Constitucion de 1828, quedando
vigente solo tres poderes del Estado: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Mas tarde, se dio la
Constitucidn de 1834, la cual fue copia fiel de su antecesora, no llegando a regir en virtud a la
aparicion de la dictadura de Salaverry. Posteriormente, entre los afios 1836-1839, se dio la
Confederacion Peru-boliviana, llegando a dividir el Per( en dos Estados: Nor-peruano y Sud-
peruano, y en el afio 1839 se promulgd una Constitucion que era igual a la de 1828. Las
sucesivas Constituciones de 1856, 1860, 1867 y 1920, continuaron con la idea de limitar las
atribuciones de los Poderes, resaltando que en la Constitucion de 1867 y 1869 intentaron

potenciar las prerrogativas del Legislativo en desmedro del Ejecutivo®..

29 GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Derechos fundamentales (...). Ob. cit., p. 136.

% CHANAME ORBE, Rall. La Constitucién comentada (...). Ob. cit., pp. 55-56.

3L Cfr. GARCIA BELAUNDE, Domingo. Las Constituciones del Per(. Segunda edicion revisada, corregida y
aumentada. Lima, 2005, pp. 135-417.
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Posterior a ello, en vista de que la Constitucion de 1933 habia perdido legitimidad y que
entre los afios 1973 y 1977 se dio una movilizacién politica producto de la crisis econdmica, se
buscé la manera de hacer una nueva Constitucion (de 1979), y pese a que no existia un plan
previo en donde asegurar su discusion, hubo dedicacion, pues se introdujo figuras nuevas como,
por ejemplo, el Tribunal de Garantias Constitucionales, el Ministerio Publico, el sufragio de los
analfabetos, entre otros. En general, se buscé destacar a la persona humana; sin embargo, no
tuvo mucho éxito pues los hombres mismos no estaban dispuestos a respetarla en tanto existia
una crisis econdémica, violencia terrorista y otros factores que agravaban la situacion®.

Actualmente, la Constitucion Peruana de 1993 define al Estado peruano como Estado
social y democratico de Derecho en su articulo 43°: “La Republica del Pert es democratica,
social, independiente y soberana”. El Estado peruano fue introducido como Estado Social y
Democratico de Derecho en la Constitucion de 1979, pues su articulo 79° expresaba: “El Pert
en una Republica democrética y social, independiente y soberana, basada en el trabajo. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado”. En dicha Constitucion si bien se
reconocio de manera expresa al Estado social y democratico, también hizo referencia a otros
temas importantes, como son: la dignidad de la persona, la seguridad social, el trabajo, los
principios generales que regulaban el régimen econdmico, la propiedad y la empresa®.
Asimismo, en el articulo en mencién también se observa que se tiene como base el trabajo, el
cual estaria protegido por el Estado democratico y social que regulaba expresamente la referida
Constitucion.

De manera mas especifica el trabajo estaba regulado en el articulo 42° que sefalaba: “El
Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza. El trabajo es un derecho y un
deber social. Corresponde al Estado promover las condiciones econdmicas y sociales que
eliminen la pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la Republica la oportunidad de una
ocupacion atil y que los protejan contra el desempleo y el subempleo en cualquiera de sus
manifestaciones. En toda relacion laboral queda prohibida cualquier condicion que impida el
ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores o que desconozca o rebaje su
dignidad”.

De ese modo, se eshozd al trabajo como un derecho y un deber social, mediante el cual
una persona realiza una determinada actividad a favor de otra persona a cambio de una
retribucion, y en virtud de ello el Estado debia brindar especial proteccion a dicha institucion,

pues debia promover adecuadas condiciones econdmicas y sociales. Asi se plasmo en el articulo

32 |bidem, pp. 104-107.
3 LANDA ARROYO, César. La constitucionalizacion del derecho peruano. Ob. cit., p. 30.
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80° de la Constitucion de 1979, cuyo texto rezaba “Son deberes primordiales del Estado
defender la soberania nacional, garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, promover
el bienestar general basado en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado del pais, y
eliminar toda forma de explotacion del hombre y el de hombre por el Estado”.

1.3 El régimen constitucional laboral en el Peru

En este apartado se trataran temas relacionados con la vigente Constitucion Peruana y
el derecho al trabajo, para lo cual se empezara dejando en claro lo que significa la Constitucion
y su sentido formal y material para, a continuacion, estar en condiciones de analizar mejor las
diferentes disposiciones de la Constitucion Politica referidas al derecho al trabajo.

1.3.1 El significado de la Constitucién y su sentido formal y material

La Constitucion regula de modo esencial dos aspectos: uno es la posicién juridica de la
personay sus derechos fundamentales y el otro es la organizacién de los poderes pablicos y sus
competencias. De este modo, define los fundamentos de la vida econémica y social, los deberes
y derechos de los ciudadanos. Es la norma mas importante en una comunidad politica que
permite mantener el orden y el equilibrio que contribuye al desarrollo de todas las personas,
velando por la plena vigencia de sus derechos, ademas del sistema gubernamental y
democratico de la nacion. Asi, se puede decir que “el fin de la Constitucion es el freno o
limitacion del poder y la correlativa defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos,
como lo subrayaban, entre otros autores, C.J Friedrich y K. Loewenstein. El constitucionalismo
es para proteger al débil, al hombre comun, que es ordinariamente débil frente al poder”*.

Si bien la Constitucidn es la norma suprema entorno a la cual giran las demas ramas del
Derecho, y por ende las instituciones (juridicas, por ejemplo); en diversos conflictos juridicos
gue se han suscitado en el transcurso del tiempo, a menudo se considerd la inherente dignidad
gue posee todo ser humano para asi brindar una solucion a esos conflictos. La dignidad humana
ha sido tomada en cuenta en diversos ordenamientos juridicos para fundamentar los derechos
fundamentales de la persona.

La Constitucion de 1993 “[c]uenta con una estructura dividida tradicionalmente en parte
dogmatica y organica. La primera que reconoce los derechos, libertades y principios que
inspiran toda Constitucion y, la segunda, que establece los mecanismos juridicos para garantizar
sus fines y que se inspiran en el principio de separacion de poderes. Si bien es cierto que la

Carta de 1993 es una Constitucion moderna, también recoge los aportes del constitucionalismo

3 PEREIRA MENAUT, Carlos-Antonio. En defensa de la Constitucion. Universidad de Piura - Palestra
Editores, Lima, 2011. p. 86.
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clasico que distinguen cualquier Carta Magna, ademas de la notoria influencia de aquellas
constituciones contemporaneas”®.

Para Pereira Menaut, se debe entender a la Constitucion desde dos sentidos, uno material
y otro formal. “La Constitucion en sentido material es una limitacion del poder, llevada a cabo
por medio del Derecho (y también de la Politica) y afirmando una esfera de derechos y
libertades en favor de los ciudadanos. El aspecto de ‘limitacion del poder’ da lugar a la
separacion o division de poderes, que ello se haga ‘por medio del Derecho’ genera el Imperio
del Derecho o Estado de Derecho, y la ‘esfera de derechos y libertades’ da lugar a los que toda
Constitucion contiene. En sentido formal, una Constitucion es el documento (o documentos)
legal que recoge todo lo dicho, pero al que no se le puede atribuir valor mas que si se observa
en la realidad en un grado minimamente razonable”%.

Por su parte, Castillo Cérdova indica que “el elemento formal consiste en que las
disposiciones constitucionales -en particular las disposiciones iusfundamentales- se formulan a
través de un lenguaje general que las hacen abiertas, indeterminadas y necesitadas de
concrecion. El elemento material, por su parte, consiste en que las disposiciones
constitucionales -en particular las disposiciones iusfundamentales- tienen un importante
contenido axioldgico, a través del cual formular los valores basicos de una sociedad que han de
ser asumidos y seguidos como fin, tanto por el poder politico como por los particulares,
Ilegando incluso a justificar del poder politico verdaderas obligaciones de accién. Esto permite
hablar de orden juridico materializado™®'.

En sintesis, se podria decir que el aspecto material esta constituido por las exigencias de
justicia material que la Constitucion reconoce para regularlas de modo béasico; en particular, los
preceptos que reconocen Y regulan la dignidad humana y los derechos humanos®. Un elemento
de ese contenido material es precisamente el derecho humano o fundamental al trabajo, el cual
se pasa a estudiar a continuacion.

1.3.2 Analisis general de las disposiciones de la Constitucion peruana sobre el derecho al
trabajo

Sabiendo que el hombre por tener naturaleza social, convive con otros seres y elementos,

en diversos ambitos o espacios; resultan acertadas las palabras de Burdeau, quien manifiesta

% Cfr. HAKANSSON NIETO, Carlos. Curso de Derecho Constitucional. Palestra editores, Lima, 2012, pp.
421-422.

% PEREIRA MENAUT, Carlos-Antonio. En defensa de la Constitucion, ob. cit. p. 41.

37 CASTILLO CORDOVA, Luis. El tribunal constitucional y su dinamica jurisprudencial. Palestra editores,
Lima, 2008, pp. 92-93.

8 CASTILLO CORDOVA, Luis, Estudio introductorio: “Lineamientos del derecho constitucional de los
derechos humanos”, ob. cit., pp. 37-41.
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que “Toda sociedad se ordena en torno a un cierto ideal de vida en comun, se desarrolla dentro
de un Estado de conciencia nacida de la solidaridad por la cual sus miembros se sienten
unidos”®® En ese afan de relacionarse, el hombre realiza un trabajo, el cual es considerado un
instrumento para obtener la subsistencia y bienestar del trabajador y su familia, siendo, ademas,
un medio de realizacion de la persona®.

Tiempos atrds se realizaba el trabajo en detrimento de la libertad y dignidad del
trabajador por parte del empleador (o patron), por ello, la Constitucion de 1823 decidié terminar
con esos abusos estableciendo la abolicion de la esclavitud en su articulo 11°, que rezaba “Nadie
nace esclavo en el Perd, ni de nuevo puede entrar en él alguno de esta condicion. Queda abolido
el comercio de negros™*!. En relacion con ello, nuestra vigente Constitucion ha reconocido, en
el numeral 15 del articulo 2°, el derecho a trabajar libremente, el cual tiene formas de
manifestarse, tales como la eleccion del tipo de trabajo que se quiere realizar, el derecho a
cambiar de trabajo cumpliendo requisitos legales, derecho de oponerse a cualquier forma de
trabajo forzoso y la necesidad de que el trabajo se ajuste al ordenamiento juridico vigente. La
libertad de trabajo también ha sido reconocida por otras constituciones como las de Argentina,
de Brasil, de Costa Rica, entre otras*.

Continuando con el breve analisis de las disposiciones referidas al derecho del trabajo,
estipuladas en la actual Carta Magna (de 1993), el articulo 22° reconoce al trabajo como un
deber y un derecho™®. “Ahora bien, conviene diferenciar este derecho al trabajo de la libertad
de trabajo recogida en el numeral 15 del articulo 2° de la Constitucion. La libertad de trabajo
importa la concesion general a favor de toda persona para determinar la forma, lugar, modalidad
de trabajo (por cuenta propia o por cuenta ajena), asi como la obligacion del Estado de no tener
injerencia sobre la libre determinacion de las personas. En tanto, el derecho del trabajo viene
atado de una actuacion estatal de brindar y garantizar las condiciones de trabajo minimas para

que las personas puedan trabajar’**,

3% BURDEAU, Georges. Derecho Constitucional e Instituciones Publicas. Editora Nacional, Madrid, 1981, p.
21.

4 Cfr. ELIAS MANTERO, Fernando. “Articulo 2: Derecho al trabajo”, en GUTIERREZ, Walter (Dir.). La
Constitucion comentada: andlisis articulo por articulo. Tomo I. Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 166.

4 CHANAME ORBE, Rall. La Constitucién comentada (...). Ob. cit., p. 119.

42 Cfr. ELIAS MANTERO, Fernando. “Articulo 2: Derecho al trabajo”; en GUTIERREZ, Walter (Dir.). La

Constitucion comentada (...). Ob. cit., pp. 167-170.

Art. 22° CP.: “Proteccion y fomento del empleo El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar

social y un medio de realizacion de la persona”.

“  TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Articulo 22: Deber y Derecho al Trabajo”; en GUTIERREZ, Walter
(Dir.). La Constitucion comentada (...). p. 513.
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El articulo 23° de la ya referida Constitucion®®, parece poner mayor énfasis en el trabajo,
en tanto hace mencién a la atencidn prioritaria que debe brindar el Estado al trabajo, a diferencia
de lo que se estipulaba en el articulo 42° de la Constitucion de 1979, en donde solamente
mencionaban la proteccion que daba el Estado al trabajo, pareciendo una expresion demasiado
simple. La atencion prioritaria abarca tres areas de proteccion al trabajo: a la madre, al menor
de edad y al impedido que trabajan“.

En cuanto a la promocidn del trabajo, “el Estado, como empresa privada, debe cumplir
un papel de alentar las inversiones para que generen puestos de trabajo. Lo que no debe hacer
es intentar ‘inventar’ empleos como en pasadas épocas, que lo Unico que hacen es crear puestos
improductivos y de baja calidad, que todos debemos subvencionar a un alto costo, consolidando
en el circulo vicioso que eleva los sobrecostos laborales™’. En tal sentido, “corresponde al
Estado establecer las politicas dirigidas al progreso social y econémico, aunque en estricto esta
es la finalidad y la razon de ser de la existencia del Estado para el bienestar general. De entre
todas las politicas que realiza el Estado, la norma constitucional destaca las que se dirigen
especialmente al fomento del empleo productivo y a la educacion para el trabajo”*.

El articulo 24° del mismo texto constitucional establece como un derecho del trabajador
percibir una remuneracién equitativa y suficiente. Esto trae a colacion al contrato de trabajo en
tanto dicho contrato “es un negocio juridico oneroso en virtud del cual el empleador debe
abonar una retribucion por los servicios prestados por el trabajador. La remuneracion es uno de
los elementos esenciales de la relacién laboral”*°.

El articulo 25° hace referencia a las ocho horas diarias 0 cuarenta y ocho horas
semanales, tiempo en el cual se desarrollara la jornada de trabajo™. Esta disposicion sirve para

4 Art. 23° CP.: “El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual

protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan. ElI 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 estéa obligado a prestar trabajo sin
retribucion o sin su libre consentimiento”.

% Cfr. ELIAS MANTERO, Fernando. “Articulo 23: Atencién prioritaria del derecho al trabajo. Proteccion de
la madre, menores e impedidos que trabajan”; en GUTIERREZ, Walter (Dir.). La Constitucion comentada
(...). p. 521.

47 CHANAME ORBE, Rall. La Constitucién comentada (...). Ob. cit., p. 381.

8 CORTES CARCELEN, Juan Carlos; GARCIA GAMARRA, Fernando y GONZALES HUNT, César.
“Articulo 23: Promocion del trabajo. Empleo productivo y educacion para el trabajo”; en GUTIERREZ,
Walter (Dir.). La Constitucién comentada (...). p. 525.

49 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Articulo 24: Derecho a una remuneracion”; en GUTIERREZ, Walter

(Dir.). La Constitucion comentada [...]. p. 533.

Art. 25° CP.: “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales,

como maximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo

correspondiente no puede superar dicho maximo. Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual
remunerados. Su disfrute y su compensacion se regulan por ley o por convenio”.

50
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delimitar el desarrollo del trabajo, y asi evitar, en principio, que el empleador se aproveche del
trabajador haciéndolo trabajar durante horas sobre horas. “En nuestro pais esta institucion tiene
reconocimiento legislativo desde 1919, y consagracion constitucional desde 1979, y en la
Constitucion vigente de 1993 se mantiene dicho modelo con un cierto matiz flexibilizador”®?.

El articulo 26° versa sobre los Principios de la relacion laboral®?, tales como la igualdad
de oportunidades, el carécter irrenunciable de los derechos reconocidos y la interpretacion
favorable al trabajador. A grandes rasgos, los principios se definen como pautas o directrices
que informan las normas, sirviendo en su proceso de conformacién, interpretacion y
aplicacion®,

El articulo 27° trata sobre la proteccion que se le da al trabajador en caso sea despedido
de manera arbitraria®*. Sobre este tema, el constituyente ha dejado claramente en manos del
legislador la facultad de establecer una determinada proteccion frente al despido arbitrario, y al
respecto el legislador ha establecido como adecuada proteccion una opcion restitutoria
(reposicion) o una indemnizatoria; siendo que el articulo 34° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (en adelante, LPCL)>® hace mencion a ambas opciones, especificando
que la Gltima opcion (indemnizacion) se encuentra establecida en el articulo 38° de la LPCLS®.

El articulo 28° refiere a los derechos de sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga,
que son los denominados “derechos colectivos del trabajo”, los cuales en el transcurso de la
historia laboral han pasado por diversas etapas de tolerancia o prohibicion, pero, de cualquier
manera, deberan ser igualmente protegidos por el Estado en tanto al ejercer tales derechos
también se ejercen otros derechos humanos; es decir, se trata de los derechos colectivos dentro
del marco de los derechos humanos en general. Finalmente, el articulo 29° alude a la

participacion de los trabajadores en las utilidades de la empresa. La moderna empresa trae

51 DOLORIER TORRES, Javier. “Articulo 25: Jornada de Trabajo”; en GUTIERREZ, Walter (Dir.). La
Constitucién comentada [...]. p. 543.

Art. 26° CP.: “En la relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin
discriminacion. 2. Cardacter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley. 3.
Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma”.

5 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Articulo 26: Principios de la relacion laboral”; en GUTIERREZ,
Walter (Dir.). La Constitucion comentada (...). Ob. cit., p. 548.

Art. 27° CP.: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

Art. 34° LPCL: “Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en
juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacidn establecida en el Articulo 38°, como Unica
reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o
beneficio social pendiente. En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador sera
repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el
Articulo 38°”.

Art. 38° LPCL: “La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las
fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segin corresponda. Su abono procede superado el
periodo de prueba”.
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consigo dos elementos claves: la productividad y la competitividad; en base a ello, los sistemas
de participacion buscaran promover el rendimiento de los trabajadores consolidando el trabajo
en equipo. Esta idea forma parte de la configuracion del sistema econdmico contemporaneo;
por tanto, el Estado debera velar para que efectivamente se verifique su cumplimiento. Dicha
participacion en las utilidades de la empresa constituiria un elemento incentivador para que el
trabajador pueda incrementar su eficiencia en la empresa®”.

De todo lo expuesto, se concluye que la Constitucion no se agota en el acto
constituyente, sino que posee sustantividad integradora en el sentido de que se renueva al entrar
en contacto con la realidad. En este sentido, la labor del constituyente no sélo consistira en
redactar disposiciones vacias, sino que debera observar el entorno de una realidad, teniendo en
cuenta la intrinseca o inherente dignidad de la persona, la cual deberé respetar a fin de que las
disposiciones gue se establezcan en la Constitucion no afecten la dignidad en mencién sino,
todo lo contrario, procuren el respeto por la misma. En ese sentido, “la necesidad de que los
derechos fundamentales se protejan de la actuacion del legislador, de la Administracion, y de
los jueces viene dada por la misma Constitucion, que en algunos supuestos se remite al

legislador para que delimite su &mbito de extension’%,

5 Cfr. PAREDEZ NEYRA, Magno Ivan. “Articulo 29: Participacion de los trabajadores en las utilidades de la
empresa”’; en GUTIERREZ, Walter (Dir.). La Constitucion comentada (...). Ob. cit., p. 579.
% GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Derechos fundamentales y Estado social (...). Ob. cit, p. 57.



Capitulo 2
La hostilidad en el régimen labora privado

2.1.  Definicion de actos de hostilidad en las relaciones de trabajo

Existen diferentes maneras de definir el Derecho del Trabajo. Algunas se dan en un
sentido muy general y otras en un sentido méas concreto. Asi, para Deveali, el Derecho del
Trabajo seria el conjunto de normas que regulan las relaciones laborales®. Por su parte, Boza
Pro senala que “el derecho del trabajo constituye la respuesta juridica que el Derecho brinda a
un fendmeno social relevante: una relacion juridico-econémica de caracter contractual entre
dos sujetos. De un lado, el ‘trabajador’, que pone su fuerza a disposicion de otro y, de otro, el
‘empleador’, que se beneficia de dicha fuerza de trabajo. Ahora bien, es necesario precisar de
entrada que no todo trabajo o actividad se encuentra dentro del ambito de aplicacion del derecho
del trabajo. S6lo aquel que retina determinadas caracteristicas quedara dentro de su ambito”®°.

De acuerdo con Neves Mujica, el Derecho del Trabajo comprende aquel trabajo que
reline ciertas caracteristicas, y no aquel que tiene una amplia definicion en tanto considera
trabajo como cualquier ocupacién. Entre tales caracteristicas se encuentran: trabajo humano
(accién llevada a cabo por un sujeto), productivo (el trabajo es una accion o esfuerzo dirigido
a un fin u objetivo, siendo ese objetivo el obtener un beneficio econdémico), por cuenta ajena
(cuando el trabajo es realizado a favor de otro con el cual ha celebrado un contrato, siendo esa
otra persona quien tendra la titularidad de los bienes o servicios y le pagara al trabajador por su
produccién), libre (porque el vinculo entre trabajador y empleador se da en virtud de un acuerdo
de voluntades entre ambos) y subordinado (en base al vinculo juridico entre empleador y
trabajador, en donde el trabajador ofrece su actividad al empleador y le confiere el poder de
conducirla). En ese sentido, la doctrina manifiesta que los elementos que configuran una
relacién como laboral seran: prestacion personal, subordinacién y remuneracion, los cuales
también estan establecidos en el articulo 4° de la LPCL®:. En otras palabras, los rasgos
anteriormente mencionados permitiran definir o establecer una relacion como laboral y, por
ende, un contrato de trabajo, pudiéndolo diferenciar, asi, de otros tipos de contratos (civil, por

ejemplo).

% Cfr. DEVEALI, Mario L. “Concepto del Derecho del Trabajo”; en DEVEALI, Mario L. (Dir.). Tratado de
Derecho del Trabajo. La Ley, Buenos Aires, 1964, p. 12.

80 BOZA PRO, Guillermo. Lecciones de Derecho del Trabajo. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica
del Per(, Lima, 2011, p. 16.

61 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Lima, 2012, pp. 15-32.
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De las definiciones acotadas se puede decir que el Derecho de Trabajo es aquella rama
del Derecho que se encarga de regular la relacion establecida entre dos partes, empleador y
trabajador, en donde el trabajador realiza una actividad (trabajo humano, productivo, por cuenta
ajena, libre y subordinado) a favor del empleador; encontrandose el trabajador en una posicion
de desigualdad, por lo cual requerird una adecuada proteccion mediante las diversas normas
que establezca el ordenamiento juridico en concreto.

En ese sentido, y relacionado con el contrato de trabajo, Toyama Miyagusuku manifiesta
que “el contrato puede ser entendido como un negocio juridico por el cual el trabajador presta
sus servicios personales por cuenta ajena en una relacién de subordinacién a cambio de una
remuneracion”®?, Entonces, la relacion laboral es el vinculo entre empleador y trabajador,
establecido en virtud del contrato de trabajo, el cual estipula derechos y obligaciones para
ambas partes. En este marco tedrico deberd entrarse a analizar los denominados actos de
hostilidad que, en sentido amplio, son aquellos actos que logran quebrantar la relacion de
trabajo, por causa del empleador.

Entre los antecedentes legislativos de los actos de hostilidad, la posibilidad que tenia el
trabajador de terminar la relacion laboral a causa de actos de hostilidad, en nuestro sistema
nacional, data de lo dispuesto en el articulo 295° del Cédigo de Comercio (CdC) de 19025,
Posteriormente, aparecieron otros textos legislativos que buscaron continuar con esa linea de
proteccidn, intentando concretar dichos actos mediante el establecimiento de determinados
supuestos. Entre tales textos se encuentran: el Reglamento de la Ley N° 4916, el Decreto Ley
N° 22126 (Decreto Ley ampara derecho a mantener vinculo laboral y sefiala las causales de su
rescision), la Ley N° 24514 (Ley de estabilidad laboral), Decreto Legislativo N° 728 (Ley de
Fomento del Empleo), Ley N° 26513 (Modificacion de Ley de Fomento del Empleo), el
Decreto Supremo N° 003-97-TR (Ley de Productividad y Competitividad Laboral)®*.

Hoy en dia, con base en el articulo 30° de la LPCL, es posible sostener que el acto de
hostilidad se constituye con el accionar del empleador hacia el trabajador, ocasionando en este
un menoscabo, perjuicio o dano; es decir, “la hostilidad laboral puede ser entendida como

aquella manifestacion que se deriva del acto o los actos que en el marco de una relacién laboral

62 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del derecho laboral, 2da ed. Gaceta Juridica, Lima 2005,
p. 93.

83 Art. 295° CdC: “Seran causas para que los dependientes puedan despedirse de sus principales, aunque no
haya cumplido el plazo del empefio:1) La falta de pago en los plazos fijados del sueldo o estipendios
convenidos; 2) La falta de cumplimiento de cualquiera de las demas condiciones concertadas en beneficio
del dependiente; 3) Los malos tratamientos u ofensas graves por parte del principal”.

6 Cfr. DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento en la relacion laboral. Gaceta Juridica, Lima,
2011, pp. 6-7.
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realiza determinada persona con relacion a otra, y que tienen por finalidad dafar, perjudicar,
menoscabar, deteriorar o quebrantar no solo los derechos de indole laboral del trabajador, sino
todos aquellos que le permiten desarrollarse de manera normal y cotidiana. Los actos de
hostilidad laboral buscan menguar la entereza y el pleno rendimiento del trabajador a fin de
lograr su incomodidad para que este opte por la renuncia”®.
Concretamente, en sede jurisdiccional peruana, la Corte Suprema de Justicia indica que
“en el Derecho Laboral la hostilidad se entiende como todo acto u omision del empleador que
determina perjuicio o malestar para el servidor, perjudicando su rendimiento normal e
invitandolo indirectamente a que se retire del empleo”®®.
2.2.  Supuestos de actos de hostilidad regulados en la LPCL
El articulo 30° de la LPCL ha dispuesto “una lista cerrada de conductas del empleador
que pueden originar la extincion de la relacion laboral [...] Asi, los actos de hostilidad son
practicas que causan perjuicio al trabajador y que afectan gravemente la relaciéon laboral
dificultando su normal desarrollo”®’. Entre los supuestos que son considerados en el articulo
30°, como actos de hostilidad se encuentran:
a. Lafalta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo razones
de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el empleador.
b. La reduccién inmotivada de la remuneracion o de la categoria.
c. El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente
servicios, con el proposito de ocasionarle perjuicio.
d. La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en
riesgo la vida y la salud del trabajador.
e. El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de
su familia.
f. Los actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma.
g. Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador.
La Ley N° 27409, Ley que Otorga Licencia Laboral por Adopcidn, en su articulo 7°, ha

establecido como acto de hostilidad a la negativa injustificada del empleador de otorgar la

6 AVALOS JARA, Oxal. Precedentes de observancia obligatoria y vinculantes en materia laboral: analisis
comentarios y critica a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica y del Tribunal
Constitucional. Juristas editores, Lima, 2010, p. 437.

6  Casacion N° 3739-97. 3er considerando; en VILELA ESPINOSA, Anna. Actos de Hostilidad. AELE, Lima,
2008, p. 7.

7 DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento (...). Ob. cit., p. 5.
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respectiva licencia®®. A continuacion, se pasara a explicar de manera breve cada uno de los
supuestos contenidos en el articulo 30° de la LPCL.
2.2.1 Falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente

Este acto de hostilidad est4 basado en uno de los elementos esenciales de la relacion
laboral que es la remuneracion, por lo cual se deduce que en caso de estar ausente tal elemento
entonces no existiria un contrato de trabajo ni una relacion laboral pues se trata de un elemento
esencial. El pago de dicho concepto debera efectuarse de modo directo al trabajador, salvo que
nombre apoderado en cuyo caso el poder dependera de la cuantia (por ejemplo, hasta %2 UIT,
se requerira poder por carta con firma legalizada, el cual tendra una validez de tres meses®).

El articulo 6° de la LPCL™, también, contiene una definicion de remuneracion, en la
cual se resalta el caracter contraprestativo de ésta, pero, ademas, en nuestra legislacién también
existen supuestos en los que determinados ingresos del trabajador no responden a esta
naturaleza contraprestativa. Asi, tenemos los casos de los descansos remunerados, licencias por
paternidad, asignacién familiar, gratificaciones, entre otros; en ellos es claro que su origen
directo no es la prestacion efectiva de servicios por parte del trabajador, y sin embargo la ley le
otorga la calificacion de remuneracion.

En cuanto a la oportunidad en que debe ser entregada la remuneracion al trabajador, el
articulo 1759 del Codigo Civil* refiere que, la remuneracion, en principio, debe ser abonada
por el empleador luego de haberse efectuado la prestacion de servicios y en los periodos
acordados, salvo cuando por convenio, por contrato o por costumbre, deba pagarse por
adelantado o periédicamente. Contrario sensu, el incumplimiento o postergacion del pago por
parte del empleador, serd méas grave en tanto mas tiempo se demore en cumplir con dicha
obligacion, pues por el caracter alimenticio de la remuneracion se estaria afectando no sélo al

trabajador sino también a su familia.

8 Art. 7° Ley N° 27409: “La negativa injustificada del empleador de otorgar la licencia correspondiente sera

considerada como un acto de hostilidad equiparable al despido”.

Art. 54° Reglamento del Decreto Legislativo N° 1049: “De acuerdo a las clases de poderes a que se refiere

el articulo 117° del Decreto Legislativo, se establecen las siguientes cuantias: 1. Hasta media (1/2) UIT poder

por carta con firma legalizada. 2. Mas de media (1/2) UIT y hasta tres (3) UIT poder fuera de registro. 3. Mas
de tres (3) UIT poder por escritura pblica”.

0 Art. 6° LPCL: Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por
sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o denominacion que tenga, siempre que sean de
su libre disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador directamente en calidad de
alimentacion principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena, tienen naturaleza
remunerativa. No constituye remuneracion computable para efecto de calculo de los aportes y contribuciones
a la seguridad social, asi como para ningin derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las
prestaciones alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto”.

T Art. 1759° CC.: “Cuando el servicio sea remunerado, la retribucion se pagara después de prestado el servicio
0 aceptado su resultado, salvo cuando por convenio, por la naturaleza del contrato, o por la costumbre, deba
pagarse por adelantado o periddicamente”.

69
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De este modo, el incumplimiento de pago en el momento pactado tiene importancia
porque es la obligacion principal del empleador y también por el caracter alimenticio de la
remuneracion, debido que es el Unico medio que tiene el trabajador para satisfacer sus
necesidades basicas y las de su familia. Esta caracteristica esta reconocida en el articulo 24° de
nuestra Constitucion Politica: “el trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y
suficiente, que procure a él y a su familia, el bienestar material y espiritual”’2,

Puede observarse que en el literal a) del articulo 30° de la LPCL, se ha establecido una
excepcion al haber estipulado: “salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente
comprobados por el empleador”. En relacion a ello, el articulo 1315° del Codigo Civil hace
referencia al caso fortuito o fuerza mayor como “la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. En el mismo sentido, el articulo 21° del
Reglamento del T.U.O del Decreto Legislativo N° 728 define a la fuerza mayor o caso fortuito,
al expresar que “se configura el caso fortuito o la fuerza mayor, cuando el hecho invocado tiene
caracter inevitable, imprevisible e irresistible y que haga imposible la prosecucion de las labores
por un determinado tiempo”.

Segun la Directiva N° 006-94-DNRT, el caso fortuito es todo hecho o suceso
imprevisible por lo comun dafioso, que acontece inesperada y generalmente, proviene de la
accion de la naturaleza (inundaciones, aluviones, sismos, sequias, entre otros). Fuerza mayor
es todo acontecimiento o hecho imprevisible que pudiendo ser previsto no puede resistirse ni
evitarse y provienen, casi siempre, de la acciéon de un tercero (una norma legal que impide
realizar una actividad, un tumulto del que derivan estragos, una guerra, entre otros supuestos) .
En términos generales, el caso fortuito y la fuerza mayor son hechos, sucesos o0 acontecimientos
imprevisibles. Acoplando ello a lo estipulado en el literal a) del articulo 30° de la LPCL, el
hecho invocado como caso fortuito o fuerza mayor debera tener caracter inevitable,
imprevisible e irresistible y, por tanto, hara imposible el pago de la remuneracion.

Ahora bien, no basta invocar el caso fortuito y la fuerza mayor. La Ley exige que la

causa invocada por el empleador sea debidamente comprobada. Ello significa que la causa

2 Art. 24° CP: “El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure a él y a su
familia, el bienestar material y espiritual ElI pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del
trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del empleador. Las remuneraciones minimas se
regulan por el Estado con participacién de las organizaciones representativas de los trabajadores y de los
empleadores”.

8 Cfr. VILELA ESPINOSA, Anna. Actos de Hostilidad. Ob. cit., p. 13.
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invocada deberd necesariamente ser sustentada ante el trabajador afectado o sindicato o
trabajador designado por ellos en caso no haya sindicato.
2.2.2 Lareduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria

2.2.2.1 Reduccion inmotivada de la remuneracion. Conforme se ha sefialado, la
remuneracion obedece a razones alimentistas en la medida que permitira al trabajador su
desarrollo y estabilidad personal, familiar o incluso profesional. La legalidad de la potestad del
empleador de reducir la remuneracion de sus trabajadores es un tema que a nivel constitucional
tiene relacion con el principio de irrenunciabilidad’. Al respecto, la jurisprudencia ha estado a
favor de la reduccién de las remuneraciones solo a través de un convenio entre el trabajador y
el empleador. Asi lo sefiala la Corte Suprema: “la reduccion de las remuneraciones solamente
sera valida en la medida en que exista un acuerdo expreso entre el trabajador y el empleador”.

Sin embargo, segun lo establecido por el inciso 2 del articulo 26° de la Constitucion
Politica de 1993, los derechos laborales tienen el caracter de irrenunciables. Ello significa que
los derechos laborales garantizados por la Constitucion, la Ley o por Convenio Colectivo no
pueden ser objeto de negociacion a favor del empleador. Es decir, que aln en el supuesto caso
de formularse un acuerdo o convenio que tenga por finalidad la renuncia o condonacion de
algin derecho de naturaleza laboral entre el trabajador y su empleador, dicho acuerdo sera nulo
de pleno derecho, teniendo el trabajador expedito su derecho para recurrir ante la autoridad
administrativa o judicial para que, en ejercicio de su derecho de accion, exija el cese de los
actos de hostilidad.

Asimismo, cabe indicar que el articulo 30° literal b) de la LPCL, sefiala que s6lo seré
acto de hostilidad la reduccion inmotivada de remuneracion. En ese sentido, el articulo 49° del
Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo indica que el acto de hostilidad se configura por
decision unilateral del empleador respecto a la reduccién de la remuneracién y dicho articulo
complementa manifestando que dicha reduccion debe carecer de causa objetiva o legal.
Desglosando términos, unilateral significa que el empleador puede tomar decisiones que no
requieran de ningun tipo de aprobacion (exceptuando los limites legales); e inmotivada significa
que no existe una motivacion objetiva o legal. “Por motivacion objetiva debemos considerar
cualquier fundamentacidn que tenga un sustento obviamente valedero y suficiente con hechos

0 situaciones reales que afecten la estructura de la empresa.

"  La irrenunciabilidad es “la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas ventajas
concedidas por el derecho laboral en beneficio propio”. PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del
Derecho del Trabajo. 2da Ed. Depalma, Buenos Aires, 1978. p. 67.

> Casacion N° 2224-2005-Lima, de fecha 28 de abril de 1999.
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Tal seria el caso, por ejemplo, de una apremiante situacion econémica que podria llevar
a considerar justificable la reduccion de la remuneracion de los trabajadores. Por motivacion
legal entendemos la que tiene fundamentacion en el texto mismo de una norma o dispositivo
legal. Seria el caso, por ejemplo, cuando se propone y ejecuta esta medida de reduccién
remunerativa utilizandola como posibilidad permitida dentro de un programa de cese colectivo
sefialado por el art. 48° de la LPCL, para evitar o limitar los efectos de un procedimiento de
cese de personal en marcha”’®, Estas causas 0 motivaciones objetivas se tendran que analizar
en cada caso concreto pues es posible que frente a determinada circunstancia un motivo resulte
ser una justificacion valida, mientras que, respecto de otra circunstancia, no.

Por otra parte, existen supuestos que permiten afectar la remuneracion del trabajador,
sin embargo, no configuran un acto de hostilidad. Entre esos supuestos se encuentran: los
descuentos por tributos que afectan las remuneraciones (por ejemplo, los aportes a los sistemas
de seguridad social); la deduccién de las cuotas sindicales legales, ordinarias y
extraordinarias’’; las sumas que los empleadores deseen abonar por cualquier concepto a una o
mas cooperativas generando un descuento o retencién con cargo a las remuneraciones,
pensiones y/o beneficios sociales de los trabajadores por solicitud expresa de ellos conforme lo
estipulado en el Decreto Supremo N° 074-90-TR; el embargo hasta el 60 % del total de los
ingresos, con la sola deduccién de los descuentos establecidos por ley, cuando se trate de
garantizar obligaciones alimenticias’®. Continuando con los supuestos no hostiles se encuentra
el segundo parrafo del articulo 49° del Decreto Supremo N° 01-96-TR, al sefialar que no se
configura la hostilidad cuando el pago de una parte de la remuneracion esté sujeto a condicion.

Tal es el caso de los trabajadores que, ademas de su remuneracion basica, perciben
ingresos remunerativos cuyo otorgamiento estd condicionado a la comprobacion de
circunstancias concretas, las que pueden tener su origen en el contrato de trabajo, en un
convenio colectivo 0 en un acto unilateral del empleador (pagos por horas extras, trabajo en

horario nocturno, bonificaciones por resultados). En esos supuestos, si no se presentan las

™ VILELA ESPINOSA, Anna. Actos de Hostilidad (...). Ob. cit., p. 15.

7 Art. 28° D.S N° 010-2003-TR: “El empleador, a pedido del sindicato y con la autorizacion escrita del
trabajador sindicalizado, esta obligado a deducir de las remuneraciones las cuotas sindicales legales,
ordinarias y extraordinarias, en este Ultimo caso, cuando sean comunes a todos los afiliados. Similar
obligacidn rige respecto de aquellas contribuciones destinadas a la constitucion y fomento de las cooperativas
formadas por los trabajadores sindicalizados”.

8 Art. 648° CPC: “Son inembargables: 6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco
Unidades de Referencia Procesal. El exceso es embargable hasta una tercera parte. Cuando se trata de
garantizar obligaciones alimentarias, el embargado procedera hasta el sesenta por ciento del total de los
ingresos, con la sola deduccion de los descuentos establecidos por ley”.


http://www.monografias.com/trabajos11/salartp/salartp.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/cofi/cofi.shtml
http://www.monografias.com/trabajos28/induccion-deduccion/induccion-deduccion.shtml
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mencionadas circunstancias concretas, el empleador podra suspender o retirar la concesion de
esos pagos’.

2.2.2.2 Reduccion inmotivada de la categoria. Al respecto, Quispe Chavez sefiala
que “con el fin de configurar correctamente este acto de hostilidad debemos tener en cuenta la
diferencia de los conceptos de categoria profesional y de puesto de trabajo. La categoria
profesional se refiere a una posicion o estatus determinado de la profesion, oficio,
especializacion o experiencia laboral del trabajador, el puesto de trabajo refiere a las funciones
concretas que desempefia el trabajador en la empresa. En este sentido, no todo cambio del
puesto de trabajo implica cambio o rebaja de categoria, pues dentro de una categoria pueden
comprenderse diversidad de funciones especificas y, por ende, diversos puestos de trabajo.
Pueden, por lo tanto, hacerse cambios de puestos de trabajo dentro de una misma categoria
laboral. Luego, no se configura un acto hostil si el cambio de puesto de trabajo se produce
dentro del dmbito de la categoria profesional que por su calificacion y especializacion
corresponde al trabajador”®,

Asi mismo, el autor mencionado senala que, “este acto de hostilidad puede manifestarse
de dos maneras: en forma directa, cuando el empleador traslada o cambia a un trabajador del
puesto que ocupaba a uno distinto, correspondiente a una categoria inferior; o en forma
indirecta, cuando, sin trasladarse o cambiarse de puesto o cargo al trabajador, se disminuyen
sus atribuciones y el rango del cargo desempefiado, o cuando se crea un cargo superior que
absorbe las atribuciones o la representacion que antes correspondia al cargo que ocupa el
trabajador, o cuando se traslada a este a otro puesto del mismo nivel y categoria, pero de menor
remuneracion”®?,

En relacion con ello, el segundo parrafo del articulo 9° de la LPCL sefiala que “el
empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo,
asi como la forma y modalidad de la prestacion de las labores, dentro de criterios de
razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo™. Asi, se observa que
el ordenamiento legal le ha reconocido al empleador una facultad para poder realizar cambios
relacionados con la prestacién de servicios del trabajador. A dicha facultad se le denomina ius
variandi, la cual se encuentra comprendida dentro del poder de direccién que le esta atribuido

al empleador en virtud del contrato de trabajo.

®  Cfr. DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento {(...). Ob. cit., pp. 19-20.
8 QUISPE CHAVEZ, Gustavo. El despido en el derecho laboral peruano, ARA Edit., Lima, 2009, p. 92.
8 |bidem, p. 93.
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Haciendo una interpretacion contraria sensu del literal b) del articulo 30° de la LPCL en
donde se hace referencia a una reduccion inmotivada de categoria, se puede deducir que si
existe una verdadera motivacion entonces la reduccion de la categoria sera valida. Al respecto,
la Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia indica
que para que se configure el acto de hostilidad de rebaja de categoria se requiere la existencia
de perjuicio real y concreto contra el trabajador®?,

En ese sentido, se debe tener en cuenta que no siempre se puede percibir con claridad
los casos en que se afecta la categoria, pues cabe la posibilidad de que tal categoria no esté lo
suficientemente definida debido a la desordenada o confusa estructura organica de la empresa®®.
Entonces, el problema es determinar qué modificaciones son sustanciales y cuales no lo son, lo
cual sera labor del juez.

2.2.3 Traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente
servicios, con el proposito de ocasionarle perjuicio

Por lo general, el lugar de la prestacion del servicio es sefialado en el contrato de trabajo
o indicado por el empleador antes de celebrar dicho contrato. Sin embargo, ello no significa
que deba ser una regla inmutable, toda vez que puede haber situaciones, de orden estructural u
organizativo de la empresa, que requieran el traslado del trabajador a otro lugar, ante cuya
circunstancia el trabajador se encontrara obligado a acatar el traslado.

El articulo 30° inciso c¢) de la LPCL considera como acto de hostilidad “el traslado del
trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente servicios, con el proposito
de ocasionarle perjuicio”. Respecto a la terminologia utilizada en el articulo en mencion, se
puede observar que caben dos maneras de interpretarlo. Por un lado, se podria hacer referencia
a un simple cambio de establecimiento y, por otro lado, se haria referencia a un cambio de
ambito geogréafico. Asi, Vilela Espinosa concluye que el acto de hostilidad se configura en
cualquiera de esos dos supuestos, siendo relevante el perjuicio que pudiera originarse contra el
trabajador para que se pueda calificar a dicho acto como un acto propiamente hostil®.

Teniendo en cuenta lo anterior, si el empleador abusa de sus facultades y traslada al
trabajador con el propoésito de causarle perjuicio, se configura el acto de hostilidad regulado en

el inciso c) del articulo en mencion. En este sentido, el Reglamento de Ley de Fomento del

8 Casacion N° 624-2002-Lima, considerando octavo: “Que, asimismo, para que se produzca el acto

hostilizatorio de rebaja de categoria previsto en el articulo treinta inciso b) del Decreto Supremo cero cero
tres guidn noventisiete guion TR, se requiere la existencia de perjuicio real y concreto en contra del trabajador
a la fecha en que este requiere a su empleador el cese de tales actos, o que no ha ocurrido en el presente
caso”.

8 Cfr. VILELA ESPINOSA, Anna. Actos de Hostilidad. Ob. cit., p. 17.

8  Ibidem., p.19.



41

Empleo se inclina mas por la segunda interpretacion de la terminologia utilizada en la LPCL,
pues el traslado al que se refiere el articulo 50° del citado reglamento hace alusion al traslado
que denota un cambio a un &mbito geogréafico distinto al lugar en el que el trabajador prestaba
servicios de manera habitual.

De este modo, segun Blancas Bustamante, dicho acto de hostilidad quedara configurado
por dos elementos: 1) El elemento objetivo constituido por el traslado del trabajador, respecto
al cual el reglamento de la Ley de Fomento del Empleo descarta que para considerar un supuesto
como acto de hostilidad es indiferente si el cambio de lugar es dentro del mismo centro laboral
0 se realiza a otro centro de trabajo dentro del mismo ambito geogréfico. Tal ambito resulta
decisivo para el trabajador al momento de celebrar el contrato de trabajo, pues alrededor de él
se encuentran otros factores importantes para el trabajador, como por ejemplo: su familia, las
condiciones climaticas, etc.; razon por la cual, el cambio por decision unilateral del empleador
puede llegar a ser perjudicial para el trabajador, salvo que exista una justificacién en casos
excepcionales (razones economicas, o de produccion de la empresa, por ejemplo); 2) El
elemento subjetivo es el propdsito deliberado del empleador de generar un perjuicio al
trabajador, es decir, el empleador debe actuar con animus nocendi, lo cual debera probar el
trabajador®.

Como sabemos, el término “perjuicio” hace referencia a distintos tipos, y la norma
tampoco ha definido sus alcances. Entre esos tipos se encuentran: de indole familiar (cuando el
traslado implica un apartamiento del hogar, atentando contra la familia del trabajador);
econdmico (en cuanto a la afectacién en la economia del trabajador); ambiental (el traslado
afecta la salud del trabajador, en virtud de las nuevas condiciones climéticas, ecoldgicas, etc.);
entre otros®,

Conforme se observa, se admite, en principio, el traslado del trabajador a un lugar
distinto de aquel en el que preste habitualmente el servicio, estando prohibido aquel traslado
que tenga por objeto causarle un perjuicio al trabajador. Para tal efecto, serd necesario tener en
cuenta que el cambio de lugar, o el traslado, debe hacerse de modo justificado y que concilie
los intereses legitimos de la empresa con los del trabajador. Ademas, debera regir el principio
de la buena fe. De ese modo, no serian admisibles, a menos que se hubieran previsto
expresamente en el contrato, los cambios de lugar que influyan desfavorablemente en el

desenvolvimiento de la vida del trabajador.

8  Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Despido en el Derecho Laboral Peruano. 3era Ed., Jurista
Editores, Lima, 2013, pp. 669-673.
8  Cfr. VILELA ESPINOSA, Anna. Actos de Hostilidad. Ob. cit., p. 20.
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Al respecto, existe jurisprudencia en cuyas resoluciones se presume la intencion de
causar perjuicio o provocar el retiro de la empresa al trabajador; y también existen sentencias
en dénde no se toma en cuenta que en este supuesto de acto de hostilidad el perjuicio no recae
en la categoria o en la remuneracion sino en la modificacion de las condiciones de vida del
trabajador (CAS. LAB N° 505-2010, Lima, por ejemplo)®’. En todo caso, sera la jurisprudencia
laboral la que determine en qué casos el traslado del trabajador a un lugar distinto a aquel en el
que habitualmente presta su trabajo sera considerado como un acto de hostilizacion.

Continuando con el analisis del elemento subjetivo del acto de hostilidad estipulado en
el inciso c) del articulo 30° de la LPCL, Quispe Chavez expresa que es criticable lo establecido
por el inciso 3 del articulo 27° de la Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 26636, en donde se
establece la obligacion que tiene el empleador para probar la causa del despido y, por su parte,
el trabajador debera probar la existencia del despido, su nulidad cuando la invoque y la
hostilidad de la que fuera objeto. Es criticable lo dispuesto en el citado articulo en tanto el
trabajador deberd probar la intencionalidad de ocasionar perjuicio del empleador, lo cual es
muy dificil por tratarse de una motivacion subjetiva del empleador y, de ese modo, éste podra
alegar simples razones de conveniencia (por ejemplo, incentivos tributarios) para argumentar
su decision. Por tanto, lo mas adecuado hubiese sido que se considere suficiente que el
trabajador pueda probar el perjuicio concreto que le ocasion6 el empleador con dicho traslado,
ya gue la intencionalidad real del empleador es algo intrinseco que generalmente nadie llega a
conocer con certeza®®,

2.2.4 Inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo
la vida y salud del trabajador

En virtud del contrato de trabajo y del poder de direccion, el empleador tiene la
obligacion o deber de prevision y seguridad en el trabajo, evaluando el desarrollo de la actividad
y todo lo que ocurra en el centro de trabajo, a fin de poder prever los riesgos existentes y
brindarle al trabajador una proteccion eficaz en seguridad y salud laboral®.

Se han dictado una serie de normas sobre higiene y seguridad en el trabajo, en donde se
evidencia la intervencion del Estado en las relaciones de trabajo, preocupandose por cuidar la
vida, integridad y salud del trabajador; es decir, si bien el Estado dicta normas con disposiciones

de caracter general, el empleador debe encargarse de establecer medidas mas concretas en los

8  BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Despido en el Derecho Laboral Peruano (...). Ob. cit., pp. 674-676.
8  Cfr. QUISPE CHAVEZ, Gustavo. El despido en el Derecho laboral (...). Ob. cit., p. 95.
8  DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento (...). Ob. cit., p. 37.
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centros de trabajo tratando de mejorarlas en beneficio del trabajador®. Asi, a nivel
internacional, encontramos la Decision 584 “Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el
Trabajo” (Sustitucion de la Decision 547); el Convenio N° 62 de la OIT sobre las prescripciones
de seguridad (edificacion) de 1937, ratificado por el Peru el 4 de abril de 1962; el Convenio N°
176 de la OIT sobre seguridad y salud en las minas de 1995, ratificado por el Peru el 19 de junio
de 2008; Convenio N° 187 de la OIT sobre el marco promocional para la seguridad y salud en
el trabajo del 2006; entre otros.

En el Pert tenemos diversas normas que se encargan de regular medidas de seguridad y
salud en el trabajo. Entre las normas generales tenemos la Ley General de Salud (Ley N°
26842), el Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo (Decreto Supremo N° 009-2005-
TR). Sobre una regulacion mas especifica tenemos: la Ley General de Industrias (Ley N°
23407), el Reglamento de Seguridad Industrial (Decreto Supremo N° 42-F), el Reglamento de
Seguridad y Salud Ocupacional y otras medidas complementarias en mineria (Decreto Supremo
N° 005-2010-EM), Reglamento Nacional de Edificaciones (Decreto Supremo N° 011-2006-
VIVIENDA), entre otros®.

El articulo 101° de la Ley General de Salud establece “Las condiciones de higiene y
seguridad que deben reunir los lugares de trabajo, los equipos, maquinarias, instalaciones,
materiales y cualquier otro elemento relacionado con el desempefio de actividades de
extraccion, produccion, transporte y comercio de bienes o servicios, se sujetan a las
disposiciones que dicta la Autoridad de Salud competente, la que vigilard su cumplimiento”.
Con ello se observa que las medidas de seguridad e higiene no s6lo se deben tomar respecto al
lugar donde radica el centro de trabajo sino también respecto a los equipos, maquinarias y otros
elementos que conformen la actividad que desempefia el trabajador.

En ese sentido, Alonso Garcia pone de relieve el significado juridico- publico de las
normas relacionadas con la higiene y la seguridad en el trabajo; sin embargo, refiere que la
obligacion o deber del empleador de brindar esa proteccion al trabajador no proviene
exclusivamente de la ley, sino que proviene del contrato de trabajo, por lo cual el trabajador
podra exigir el cumplimiento de las medidas de higiene y seguridad pese a que no existieran
normas relacionadas con tales medidas®2. Por ello, no es necesario que se produzca algin efecto

dafino en la salubridad o seguridad pues solo basta que se produzca un peligro grave e

% Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Despido en el Derecho (...). Ob. cit., pp. 676-677.
%1 Cfr. DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento (...). Ob. cit. pp. 38-41.
%2 ALONSO GARCIA, Manuel. Curso de Derecho del Trabajo. 7ma ed., Ed. Ariel, Madrid, 1981, p. 451.



44

inminente, por lo cual el trabajador quedara facultado para retirarse del centro de trabajo y
demandar el pago de la respectiva indemnizacion®.

Cabe resaltar que, no basta con el cumplimiento inicial de las normas de seguridad, sino
que también se requiere una continua labor preventiva de mantenimiento y educacion; es decir,
también se le debera informar, instruir y formar al trabajador en aquellos aspectos relacionados
con la seguridad en el centro de trabajo, implicando mantener de manera adecuada la
operatividad de los equipos y demas implementos de seguridad®*.

2.2.5 El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de
su familia

El articulo 30° inciso e) de la LPCL establece como acto de hostilidad “El acto de
violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de su familia”.
Desglosando ese articulo iniciaremos el analisis por la violencia ejercida en agravio del
trabajador, sefialando que cabe recordar que existen dos modalidades en que aquella pueda ser
ejercida: violencia fisica y violencia moral o intimidacion. En cuanto a la violencia fisica, ésta
consiste en actos de agresion material, debidamente acreditados, contra el trabajador; en
cambio, en la violencia moral influyen elementos psicoldgicos o morales que buscan influenciar
al trabajador e incluso llegar a doblegar su voluntad para que quien realice la violencia se logre
aprovechar de las debilidades del trabajador. Por otro lado, en cuanto al faltamiento de palabra,
se observa gue éste debe tener la connotacion grave para que pueda ser considerado como acto
de hostilidad pues esta relacionado con ofensas verbales e insultos realizados por el empleador
y/o representantes en contra del trabajador o su familia, los cuales logran causar temor mas no
respeto, dado que el lenguaje utilizado por el empleador es irrespetuoso®.

Al respecto, Blancas Bustamante sefiala que “toda violencia es, per se, grave y hiere
mortalmente la relacion laboral, impidiendo su continuacion. La agresion del empleador al
trabajador entrafia, ademas, un abuso de autoridad, reprobable desde todo punto de vista, pues
la relacion de trabajo, a diferencia de la esclavitud y la servidumbre, no comporta, en forma
alguna, una sumision personal y total al patrén. En cambio, el ‘faltamiento de palabra’, para
configurar un acto de hostilidad debe ser ‘grave’, segin lo exige el inciso e) del articulo 30°
LPCL. Las expresiones ofensivas deben lesionar seriamente la dignidad del trabajador, o de su

familia, ya sea por su propio contenido o por las circunstancias en que se produce el agravio.

% Cfr. QUISPE CHAVEZ, Gustavo. El despido en la jurisprudencia judicial y constitucional. Gaceta juridica,
Lima, 2009, p. 96.

% Cfr. VILELA ESPINOSA, Anna. Actos de Hostilidad. Ob. cit., p. 21.

% Ibidem., pp. 34-35.
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El derecho del empleador a reprender o amonestar al trabajador, como expresion concreta de
su poder disciplinario, no lo autoriza a emplear expresiones violentas y humillantes”.

Si bien el trabajador se encuentra en una posicion de subordinacion, no esta justificado
el hecho de que el empleador ejerza violencia o faltamiento grave de palabra sobre el trabajador
bajo el argumento de ejercer sus facultades de direccion, organizacion o disciplinaria. Esto es
inaceptable debido a que el trabajador en si mismo es persona humana, y por tal condicion
merece ser respetado en virtud de que posee el valor de fin en si misma (dignidad humana) y es
titular de derechos fundamentales, cuya proteccion es tutelada por la Constitucion Politica del
Per( y otras disposiciones normativas.

2.2.6 Los actos de discriminacion por razon de sexo, religion, opinién o idioma

Por discriminacién se puede entender “toda practica o comportamiento que implique
una distincion arbitraria basada en motivos socialmente inaceptables, tales como la raza, sexo,
idioma, religion, etc., los cuales han sido histéricamente motivos y causas de distincion y
marginacion entre las personas. Es por ello que los actos de discriminacion implican una
sancion por parte del Estado. La prohibicion de los actos de discriminacion en general esta
reconocida en la misma Constitucion, en el inciso 2 del articulo 2°; asi como en diversas
convenciones internacionales™?’.

Respecto a la discriminacion en las ofertas de empleo, en el articulo 1° de la Ley N°
26772 se ha dispuesto una prohibicion pues establece que “las ofertas de empleo y acceso a
medios de formacion educativa no podran contener requisitos que constituyan discriminacion,
anulacion o alteracion de igualdad de oportunidades o de trato”. Dicha prohibicién se
complementa con lo estipulado en el articulo 2° de la citada ley, en donde brinda una definicion
acerca de la discriminacion, al sefialar que “se entiende por discriminacion, anulacion, o
alteracion de igualdad de oportunidades o de trato, en los requerimientos de personal 0 acceso
a medios de formacion técnica o profesional que no se encuentren previstos en la ley, que
impliquen un trato diferenciado desprovisto de una justificacion objetiva y razonable, basado
en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidn, ascendencia nacional y origen social,
condicidén econdmica, politica, estado civil, edad o de cualquier otra indole”.

Segun el articulo 3° del Reglamento de la Ley N° 26772, aprobada por Decreto Supremo
N° 002-98-TR, indica que “no son practicas discriminatorias por estar sustentadas en una
justificacion objetiva y razonable, aquéllas basadas en las calificaciones exigidas para el

desempefio del empleo 0 medio de formacion ofertado”. Contrario sensu, en caso no exista una

%  BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Despido en el Derecho (...). Ob. cit., p. 442.
% DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento (...). Ob. cit., p. 43-44.
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justificacion objetiva y razonable las calificaciones exigidas para un empleo seran consideradas
précticas discriminatorias. Sumado a ello, y haciendo referencia a lo que se debe entender por
“justificacion objetiva y razonable”, el articulo 4° de la referida norma reglamentaria expresa
que “No se considera justificacion objetiva y razonable y por lo tanto constituye practica
discriminatoria, para los fines del Articulo 2 de la Ley, aquella referida a las preferencias
subjetivas de los clientes, o0 a los costos especificos derivados de la contratacion o admision de
una persona. Tampoco se considera que existe una justificacion objetiva y razonable cuando se
excluye al postulante, en funcion de su pertenencia a un grupo, gremio o asociacion con fines
licitos™.

Respecto a la investigacion de los hechos que constituyan actos de discriminacion, la
Autoridad Administrativa de Trabajo actuara a peticion de parte. Por ello, segun lo establecido
en el articulo 6° de la mencionada norma reglamentaria “[qJuien se considere afectado,
presentara una denuncia ante la AAT, que en el presente caso es la Direccion de Empleo y
Formacion Profesional o dependencia que haga sus veces, adjuntando los medios probatorios
pertinentes. El plazo para interponer la denuncia es de 30 dias habiles”. Excepcionalmente,
segun lo expresado en el articulo 5° del citado reglamento “[e]n caso de presentarse notoria o
evidente infraccion, la AAT podra actuar de oficio”®. Un supuesto relacionado con la
discriminacion es el que a continuacion se trata.

2.2.6.1 Discriminacion por VIH (virus de inmunodeficiencia humana) y SIDA
(sindrome de inmunodeficiencia adquirida). EI SIDA, que se origina en el Virus de
Inmunodeficiencia Humana (VIH), es definido como una enfermedad que destruye los
naturales y ordinarios mecanismos de defensa de las personas afectadas. Al contraer la
enfermedad, la persona deja de ser inmune a cualquier virus, bacteria, etc. En nuestro pais, el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en su calidad de ente rector del Sector Trabajo,
ha establecido derechos de trabajadores y personas que buscan empleo con el objeto de eliminar
cualquier discriminacion contra las personas que tienen VIH, pues toda persona calificada para
obtener trabajo, debe tener la oportunidad de competir por él, obtenerlo y conservarlo con
prescindencia de cualquier discriminacion subjetiva que pueda darse.

En relacion con la proteccion que se brinda a los trabajadores con VIH o SIDA se
encuentra la proteccion al derecho a la intimidad y al derecho a la no discriminacion. Respecto
a la intimidad, Toyama Miyagusuku expresa que el empleador no puede divulgar la condicion

de enfermo del trabajador con VIH o SIDA cuando, efectivamente, llegue a tener conocimiento

% Art.5°y6°D.S. N° 002-98-TR.
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sobre tal condicion. En el mismo sentido, tampoco podréa requerir al trabajador que se realice la
prueba de ELISA a fin de obtener informacion sobre la condicidn de infectado o no con el VIH
0 SIDA. Al respecto, el Reglamento de la Ley N° 26626 o Ley CONTRASIDA (D. S N° 004-
97-SA) en su articulo 15° establece que “la prueba de diagndstico de VIH no debe ser requerida
como condicion para iniciar o mantener una relacion laboral”.

Sin embargo, cuando exista una causa razonable, justificada y cuando el puesto de
trabajo sea calificado como “riesgoso”, por ejemplo, personas que trabajaran en hospitales;
podra requerirse informacion o examen del SIDA. En ese sentido, el articulo 16° del citado
Reglamento expresa que “los resultados de las pruebas diagnosticas de VIH/SIDA y la
informacion sobre la causa cierta o probable de contagio, son de caracter confidencial con las
siguientes excepciones: a) cuando sean usados por el personal de salud tratante, exclusivamente
para brindar atencion a la persona infectada; b) cuando sean solicitados por el Ministerio
Publico o el Poder Judicial si fueren indispensables para la denuncia o acusacion fiscal o para
el proceso penal por delito contra la salud publica, en cualquiera de sus etapas”.

En cuanto a la no discriminacién, el empleador no podra dejar de contratar a un
trabajador con VIH o SIDA ni realizar distinciones basadas en su condicion, si ese trabajador
retine todos los requisitos exigidos para el puesto. En este sentido, el articulo 1° inciso 2 y el
articulo 5° inciso 2 el Convenio N° 111 de la OIT®® establecen que las distinciones basadas en
las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas como
discriminacion, puesto que todo miembro puede definir como no discriminatorias cualesquiera
otras medidas especiales destinadas a satisfacer las medidas particulares de las personas a las
que por razones tales como el sexo, la edad, la invalidez u otras, generalmente se les reconozca
la necesidad de proteccidn o asistencia especial. De ese modo, se configuran como excepciones
a la discriminacion aquellas distinciones realizadas en la contratacién laboral que se fundan en
la calificacion para ocupar un trabajo, por ejemplo, incapacidad total o parcial que impida al
trabajador realizar sus labores en el puesto requerido; o riesgo razonable de contagio en el

centro de trabajo'®,

% Art. 1°.2 Convenio N° 111 de la OIT: “Las distinciones, exclusiones 0 preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas como discriminacion”; y Art. 5°.
2 Convenio N° 111 de la OIT: “Todo Miembro puede, previa consulta con las organizaciones de empleadores
y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, definir como no discriminatorias cualesquiera otras
medidas especiales destinadas a satisfacer las necesidades particulares de las personas a las que, por razones
tales como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social o cultural, generalmente se les
reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial”.

10 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral (...). Ob. cit., pp. 243-246.
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Asimismo, en el PerQ, dentro de las medidas adoptadas frente al VIH y SIDA, se
encuentra la Resolucion Ministerial N° 376-2008-TR denominada “Medidas nacionales frente
al VIH y SIDA en el lugar de trabajo”, en la cual el articulo 3° sefiala que “el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, en las materias de su competencia, promueve el desarrollo e
implementacion de politicas y programas sobre VIH y SIDA en el lugar de trabajo, fiscaliza y
evalUa la ejecucion y eficacia de las medidas, disposiciones y acciones contempladas en las
normas y politicas publicas nacionales relacionadas con el VIH y SIDA”. Del mismo modo, y
tal como lo expresa el articulo 4° de la citada resolucion, “los empleadores del sector publico y
privado, promueven el desarrollo e implementacion de politicas y programas sobre VIH y SIDA
en el lugar de trabajo destinadas a ejecutar acciones permanentes para prevenir y controlar su
progresion, proteger los derechos laborales, asi como erradicar el rechazo, estigma y la
discriminacion de las personas real o supuestamente VIH-positivas”. En caso el trabajador o
persona que vive con VIH (PPV) sea despedido de su centro de trabajo, se declarara nulo dicho
despido segun lo dispuesto en el articulo 9° de la Resolucion Ministerial ya mencionada.

En base a lo expuesto, se puede acoger como una descripcion general sobre
discriminacion a la definicion contenida en el articulo 1° inciso 1 del Convenio N° 111 de la
OIT, ratificado por el Pert en agosto de 1970, cuyo tenor expresa “el término discriminacion
comprende: a) cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b) cualquier otra
distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”.

En sentido concreto, en el ambito laboral, la discriminacion “aparece cuando se afecta
al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y lo privativo de la
especie), o cuando se vulnera la cldusula de no discriminacion prevista por la Constituciéon”?,
2.2.7 Los actos contra la moral y todos aquellos que constituyan actitudes deshonestas que

afecten la dignidad del trabajador

La proteccion a lo estipulado en este inciso encuentra su raiz en el articulo 1° de la
Constitucién Peruana de 1993, que reconoce la defensa de la persona humana y el respeto de

su dignidad, el cual a su vez encuentra vinculacion con el articulo 23° de la citada Carta Magna

101 Exp. N° 008-2005-PI/TC LIMA, p. 20.
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que estipula que “ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. En relacion con este
supuesto de hostilidad, se encuentra el acoso moral, fendmeno con injerencia en la salud
psiquica de los trabajadores, cuya existencia se descubrio tras investigaciones realizadas en la
década de los ochenta en los paises de la Union Europea’®?,

Segln Marie-France Hirigoyen, “[e]l acoso moral en el trabajo se define como toda
conducta abusiva (gesto, palabra, comportamiento, actitud...) que atenta, por su repeticion o
sistematizacion, contra la dignidad o la integridad psiquica o fisica de una persona, poniendo
en peligro su empleo o degradando el ambiente de trabajo”1%,

Al respecto, Blancas Bustamante expresa que “el acoso moral puede ser visto desde una
perspectiva psicologica y desde una perspectiva juridica, siendo naturalmente esta Gltima
tributaria de la primera, pues sus efectos inciden directamente sobre la personalidad y la salud
mental del trabajador”1%4. Asi, se observa que ambas perspectivas se encuentran estrechamente
relacionadas cuando se produce el acoso moral hacia la victima.

Con caracter orientativo, podemos decir que el fendmeno de acoso moral se encuentra
regulado en Espafia, en donde se le considera un atentado cualificado contra la dignidad
humana, denominandosele también ‘“hostigamiento moral” o “mobbing”, definiéndolo como
una conducta grave por atentar contra la dignidad de la personay crear un entorno intimidatorio,
humillante, lo cual dificilmente se lograria con un ataque puntual a la referida dignidad. En
virtud de la gravedad que reviste el acoso moral en Espafia, la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social establece, en su articulo 8° inciso 11 e inciso 13, una sancion administrativa,
pudiéndose iniciar alternativamente una accion penal, en caso se configuren los delitos
tipificados en los articulos 184° y 311° del codigo penal'®. Para Heinz Leymann, “Mobbing
significa el proceso de atormentar, hostigar o aterrorizar psicolégicamente a otros en el
trabajo”%.

Por otro lado, respecto a las clases de acoso moral que existen, podemos diferenciar las

siguientes: “el acoso moral vertical”, que es cuando el acto proviene de quien ostenta mayor

102 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El acoso moral en la relacion de trabajo. 4ta coleccion derecho

PUCP, Palestra editores, Lima, 2007, p.11.

HIRIGOYEN, Marie- France. “El acoso moral en el trabajo. Distinguir lo verdadero de lo falso; citado por:

BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona (...). Ob. cit., p. 252.

104 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo. Fondo
editorial de la PUCP, Lima, 2013, p. 252.

105 PACHECO ZERGA, Luz. La dignidad humana en el Derecho del Trabajo. Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2007, pp. 67-68.

16 LEYMANN, Heinz. “Contenido y Desarrollo del Acoso Grupal/moral (mobbing) en el Trabajo”; en:
European Journal of Work and Organizacion Psychology, 1996.
(http://www.anamib.com/debes_saber/mobbing.pdf, consultada el 21.05.2015).
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jerarquia respecto a quién se dirige el acto, por ejemplo, el que realiza el empleador o sus
representantes en contra del trabajador; y el “acoso moral horizontal”, es cuando el acto de
acoso emana de los demas trabajadores. De esas clases de acoso moral, segun DiAz
QUINTANILLA, el acoso moral vertical es el que califica dentro del supuesto regulado en el inciso
g) del articulo 30° de la LPCL, en tanto se trata de un acto que proviene del empleador que
afecta la moral y dignidad del trabajador. Asimismo, la citada autora refiere que en el Peru el
acoso moral no esta regulado.

A diferencia de lo que sucede en Espafia, tal como refiere Diaz Quintanilla, en Perd no
se encuentra NORMADO el acoso moral, por lo cual Blancas Bustamante pone de relieve la
necesidad de hacerlo a fin de prevenir y sancionar esa conducta, toda vez que afecta a la persona
humana, la cual es el fin Gltimo de nuestro ordenamiento®’.

En febrero de 2022, el Estado Peruano ratifico el Convenio 190 de la OIT que establece
un marco integral para prevenir la violencia y el acoso en el trabajo, aplicable al sector publico
y al sector privado.

De lo acotado se puede extraer la presencia de cuatro elementos en la configuracién del
acoso moral, tales como: elemento objetivo, subjetivo, teleoldgico y organizacional. Por
elemento objetivo se entiende a la conducta tipica que desempefia el agresor, la cual se puede
dar en diversas formas suponiendo al final una falta de respeto a la persona agredida y
provocando, por tanto, un quiebre en las relaciones entre individuos, lo cual a su vez suponen
una alteracion a la convivencia humana y por ello no pueden pasar desapercibidas por el
Derecho; ademas, dicha conducta debe estar revestida de dos caracteres: la repeticion o
persistencia en el tiempo y la potencialidad lesiva de dicha conducta. Respecto al elemento
teleoldgico, comprende la intencionalidad lesiva, es decir, las agresiones se dirigen a la
consecucion de un fin, que es la ruina profesional del acosado. En cuanto al elemento
organizacional, a él responde el contexto socio-laboral, es decir el &mbito en donde se
desarrollan las conductas lesivas de acoso; generalmente ese contexto socio-laboral hace
referencia a la organizacion laboral en la cual no existe la debida ética ni respeto por las
relaciones personales debido a la ausencia de reglas internas de articulacion generandose un
ambiente donde reina la arbitrariedad y la confusién de roles. Por su parte, el elemento subjetivo
refiere a los sujetos que son protagonistas del acoso, quienes se encuentran dentro del contexto
socio-laboral; entonces, se habla de un sujeto activo y un sujeto pasivo, cabiendo la posibilidad

de hablar de una pluralidad tanto en el lado activo (agresor) como en el lado pasivo (victima)*°8.

107 Cfr. DIAZ QUINTANILLA, Raquel. Actos de hostigamiento en la relacion laboral (...). Ob. cit., p. 48.
18 CORREA CARRASCO, Manuel. “El concepto juridico de acoso moral en el trabajo”; en CORREA
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En sintesis, el acoso moral o “mobbing”, es la accion de una persona o grupo de personas
que tienen como objetivo producir miedo o temor del afectado en su lugar de trabajo. La victima
de acoso laboral recibe una violencia psicoldgica a través de actos negativos en el trabajo por
parte de sus compafieros: estos actos se llevan a cabo de forma sistematica y recurrente, durante
un tiempo prolongado. Aquellas personas intentaran hostigar, intimidar o perturbar hasta que
la victima renuncie a su puesto o pida su traslado hacia otra area.

2.2.8 Hostigamiento sexual

Para iniciar el tema, mencionaremos con caracter orientativo la Directiva 2006/54/CE
que, en su articulo 2° inciso 1 apartado d), define al acoso sexual como “Ia situacion en que se
produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con
el proposito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se
crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”. Segiin Gonzalez, “el
acoso sexual es la “imposicion de mensajes sexuales”. Si la forma o contenido de la
manifestacion es intensa, una sola exteriorizacion es suficiente para constituirlo”%.

En un sentido amplio, puede decirse que el acoso sexual es una conducta de indole
sexual que tiene como propdsito afectar, de manera negativa, las condiciones del empleo.
Existen en €l tres elementos: “la conducta de caracter sexual, el caracter no agradable o no
deseable de esa conducta por parte de quien la recibe y la afectacion negativa en las condiciones
laborales de la persona afectada”**°. En relacion con ello, el articulo 5° del D.S. 001-2003-
MIMDES, hace referencia a los elementos imprescindibles constitutivos del hostigamiento
sexual, poniendo en relevancia que, si bien la reiterancia no es un elemento constitutivo del acto
de hostigamiento sexual, si podréa servir como coadyuvante para constatar la presencia de dicho

acto!?,

CARRASCO, Manuel (Dir.). Acoso moral en el trabajo: Concepto, prevencion, tutela procesal y reparacion
de dafios. Thomson- Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp.54-65.

109 GONZALEZ, Elpidio. Acoso sexual, 2da. Ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 1.

110 BALTA VARILLAS, José. El acoso sexual en las relaciones laborales privadas, ARA Editores, Lima, 2005,
pp. 25-36.

11 Art. 5° D.S. N° 010-2003-MINDES: “De acuerdo lo establecido por los articulos 4° y 5° de la Ley, el
hostigamiento sexual se configura con los elementos siguientes: a) Una relacién de autoridad o dependencia,
0 jerarquia o situacion ventajosa; b) Un acto de caracter o connotacion sexual: Estos actos pueden ser fisicos,
verbales, escritos o de similar naturaleza; c) El acto no es deseado o es rechazado manifiestamente, por la
victima; d) EI sometimiento o el rechazo de una persona a dicha conducta se utiliza de forma explicita o
implicita como base para una decisidn que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a la formacién o al
empleo, sobre la continuacion del mismo, los ascensos, el salario o cualesquiera otras decisiones relativas al
empleo y/o dicha conducta creando un entorno laboral intimidatorio, hostil o humillante para la persona que
es objeto de la misma. La reiterancia no sera relevante para los efectos de la constitucion del acto de
hostigamiento sexual, sin embargo, podra ser un elemento indiciario que coadyuve a constatar su efectiva
presencia”.
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Cabe tener en cuenta que el hostigamiento sexual fue excluido de los supuestos
contenidos en el inciso g) del articulo 30° de la LPCL, para ser regulado, de modo mas
detallado, por la Ley N° 27942, Ley de Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual
(LPSHS, en adelante). La LPSHS y su Reglamento, el D. S. N° 010-2003-MIMDES, regulan
la prevencion y sancion del hostigamiento sexual producido en las relaciones de dependencia
(hostigamiento sexual vertical); aplicandose también en aquellas relaciones en las que no exista
una jerarquia (hostigamiento sexual horizontal). El reglamento de la LPSHS, en el articulo 1°
literal b), define al hostigamiento sexual como la “conducta de naturaleza sexual u otros
comportamientos de connotacion sexual, no deseados o rechazados por la persona contra la cual
se dirige y que afectan la dignidad de la persona”. De este modo, se puede decir que “los
comportamientos asociados con el acoso sexual de parte del acosador, reflejan una negativa a
reconocer y respetar la autonomia y derechos de la otra persona”!2, y que “la principal

caracteristica del acoso sexual es ser unilateral, no deseada, impuesta”®3,

112 Comisién de Derechos Humanos de New Brunswich, Canada, Acta de Derechos Humanos, secc. 7.1 (1); en
GONZALEZ, Elpidio. Acoso sexual. Ob. cit., p. 2.

113 Definicién del Ministerio Neerlandés de Asuntos Sociales y del Empleo en su publicacion Contrarrestando
el Acoso Sexual; Idem.



Capitulo 3
Despido indirecto y derechos fundamentales vulnerados

El presente capitulo se iniciara con un breve enfoque sobre el contrato de trabajo, la
relacién juridica laboral, el poder de direccidn en el ordenamiento peruano, para luego ahondar
en la potestad que tiene el empleador para efectuar modificaciones no sustanciales de las
condiciones de trabajo, los alcances del deber de obediencia del trabajador ante tales
variaciones; y finalmente se tratara sobre el despido indirecto.

3.1  El contrato de trabajo y la relacion juridica laboral

Sobre el contrato de trabajo, si bien es cierto que nuestra legislacion laboral no nos
brinda un concepto especifico de lo que es un contrato de trabajo, si nos da a conocer los
principales elementos que conforman dicho contrato pues el articulo 4° de la LPCL expresa que
“en toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia
de un contrato de trabajo a plazo indeterminado. El contrato individual de trabajo puede
celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a modalidad. El primero podra
celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo en los casos y con los requisitos que la presente
Ley establece. También puede celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo parcial sin
limitacién alguna”.

De ello se deduce que el contrato de trabajo supone la existencia de un acuerdo de
voluntades por el cual una de las partes (trabajador) se compromete a prestar sus servicios
personales y la otra parte (empleador) se compromete al pago de la remuneracion
correspondiente adquiriendo facultades para dirigir, fiscalizar y sancionar los servicios
prestados. En palabras sencillas, el contrato de trabajo es el acuerdo voluntario entre el
trabajador y el empleador para intercambiar actividad subordinada por remuneracion.

En cuanto a la relacion juridica laboral, ésta nace del acuerdo celebrado entre el
empleador vy el trabajador (contrato de trabajo), generandose asi un conjunto de derechos y
obligaciones para ambas partes. En dicha relacion, el trabajador se obliga a poner a disposicion
del empleador la prestacion de sus servicios. Es decir, en virtud del derecho a la libertad de
empresa que se le reconoce al empleador, éste dirigira la labor de sus trabajadores con el fin de
lograr los objetivos que su empresa pretende alcanzar.

Al respecto, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema sefiala que
“el contrato de trabajo supone la existencia de una relacion juridica que se caracteriza por la
presencia de tres elementos substanciales, cuales son: la prestacidn personal del servicio, la

dependencia o subordinacion del trabajador al empleador y el pago de una remuneracion
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periodica, destacando el segundo elemento que es el que lo diferencia sobre todo de los

contratos civiles de prestacion de servicios y el contrato comercial de comisioén mercantil”!4,

3.2  Definicién y justificacion del poder de direccion en el ordenamiento juridico
peruano

Como ya se manifesto, el articulo 4° de la LPCL establece la presuncion sobre la
existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado, el cual supone una prestacion por
cuenta ajena, en virtud de lo cual el empleador podra introducir una serie de modificaciones,
sustanciales o no, en las condiciones de trabajo. Al poder que posee el empleador para introducir
tales modificaciones se le denomina “poder de direccion”.

Al ser la subordinacion un elemento esencial del contrato de trabajo, se establece una
relacién de dependencia (o ajenidad) pues el trabajador realiza una determinada actividad a
favor del empleador. En relacion a la subordinacion, el primer parrafo del articulo 9° del texto
normativo en mencidn, esboza, de manera concreta, una definicion haciendo referencia también
al poder de direccion que posee el empleador, pues el tenor del articulo reza que “por la
subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador, el cual tiene
facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las 6rdenes necesarias para la
gjecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la
razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del
trabajador”.

Asi, se observa gue existe una ligazon entre la subordinacién y el poder de direccidn, en
donde la capacidad del empleador de dirigir la fuerza laboral encuentra su justificacion en la
ajenidad dado que los servicios prestados por el trabajador se desarrollan para otra persona -el
empleador- y no por cuenta propia.

Para Alonso Olea, el poder de direccion es la facultad que posee el empresario en virtud
del contrato de trabajo y consiste en dar 6rdenes al trabajador sobre el modo, tiempo y lugar de
la ejecucion del trabajo!®. Sobre el poder de direccion, Luque Parra acoge una definicion que
concibe a dicho poder como “un poder privado derivado de la libertad de empresa y que incide
sobre una relacion laboral con la finalidad de adecuar los recursos humanos a las necesidades

de la empresa para hacerla mas competitiva”*®,

114 Casacion N°1581-97, considerando 3.

15 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel. “Facultad de direccion. Concepto del poder de direccién y limites”; en
FERRO DELGADO, Victor y GARCIA GRANARA, Fernando. Derecho individual del trabajo. PUCP,
Lima, 1992, p. 66.

116 | UQUE PARRA, Manuel. Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacién laboral. Ed.
Bosch, Barcelona, 1999, p.30.
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Por su parte, Toyama Miyagusuku expresa que “el poder de direccion supone la facultad
de dirigir, regular, reglamentar, modificar, adecuar, complementar, reemplazar, y extinguir las
condiciones de trabajo dentro de determinados limites que suelen contraerse en derechos
fundamentales de los trabajadores o prohibiciones establecidas en normas legales”!’. Ello
guarda relacion con lo estipulado en el ya mencionado articulo 9° de la LPCL, en tanto el
empleador puede dar instrucciones de forma genérica o de forma especifica, verificar si dichas
instrucciones se cumplen de manera adecuada o0 no, y en caso de su inobservancia, sancionar al
trabajador. Es necesario que, al desempefiar su poder de direccion, el empleador debe moverse
dentro de ciertos limites, fuera de los cuales su ejercicio seria irregular. EI primer limite se
refiere a la labor para cuya ejecucion se ha celebrado el contrato de trabajo. El segundo limite
abarca los derechos fundamentales del trabajador, por lo cual las 6rdenes del empleador no
pueden lesionar derechos del trabajador, como, por ejemplo, la libertad, igualdad, dignidad,
entre otros''8,

Asimismo, entorno al poder de direccién se puede hablar de tres rasgos generales.
Primero, es intuito personae o indelegable, excepto en el caso de la intermediacién laboral,
unico supuesto en que se puede dar una delegacion pues el poder de direccion, en la practica,
es desempenado por la empresa usuaria. Segundo, es “complejo”, pues su desarrollo depende
de diversos factores que se encuentran en relacion con la empresa y el trabajador. Finalmente,
“no requiere de especializacion”, pues el poder de direccion es atribuido al empleador en virtud
de la relacion de ajenidad existente entre éste y sus trabajadores®.

Otro aspecto relacionado con el poder de direccion del empleador es el ejercicio de la
libertad de empresa, contemplado en el articulo 59° de la Constitucion Politica del Per(i*?°, en
donde no sélo se reconoce al empleador dicho derecho, sino que, ademas, establece limites
como la no afectacion a la moral, a la salud y a la seguridad publica.

Ligado a la libertad de empresa encontramos la actividad econémica que, segun la
Constitucion, recae en la empresa privada, dejando en manos de los particulares la organizacion
y direccion del proceso econdmico, siendo el Estado el encargado de generar condiciones para

qgue el mercado funcione. Por tanto, la funcion del Estado es regular mas no participar

17 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Manual de actualizacién laboral. Gaceta Juridica, Lima, 2010. p. 11.

118 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Fondo editorial PUCP, Lima, 2012, p.
36-39.

118 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral. Gaceta Juridica, Lima, 2004,

pp. 199-200.

Art. 59° CP: “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. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier

desigualdad; en tal sentido, promueve las pequeiias empresas en todas sus modalidades”.

120
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directamente en la actividad econémica. Sin embargo, para una buena direccion de la economia
por parte de los particulares se requiere la existencia de una serie de garantias, tales como: la
libertad de empresa, el derecho de propiedad, la libertad de iniciativa privada, la libertad de
contratacion, libre competencia y proteccion al consumidor. Tales garantias forman parte del
nucleo duro de la Constitucion econdmica y son los denominados “principios fundamentales
del sistema constitucional econémico”. Cabe tener en cuenta que existe una interdependencia
entre esas libertades, siendo que la transgresion de una afecta a las demas; por ello, estos
derechos deben ser protegidos en conjunto con la conviccidn de que ellos constituyen la esencia
de un sistema de economia social de mercado como lo denomina nuestra Constitucion®?t,

La libertad de industria y la libertad de empresa (o también denominadas “libertades
econdmicas”), inicialmente se formularon como parte de la libertad de trabajo, la cual
comprendia a la libertad de comercio y el ejercicio de las profesiones, artes y oficios. En las
constituciones liberales del siglo XI1X, las libertades de industria y de empresa tuvieron como
fuente a la libertad de trabajo, pues ésta afirma la libertad de la persona de desarrollar cualquier
actividad econdmica. En la actualidad, pese a que cada una de las libertades se independizo,
mantienen como fuente a la libertad de trabajo'??. En el mismo sentido, el Supremo Intérprete
de la Constitucion indica que “la libertad de empresa se incardina dentro de la libertad de
trabajo, el cual, a su vez, es una manifestacion del derecho fundamental al trabajo”*?3,

De ese modo, el poder de direccion encuentra su fundamento en la libertad de empresa,
“libertad que comprende, en primer lugar, la de su creacidn y establecimiento y también como
l6gica consecuencia de ello, la de organizarla y dirigirla”'?*. Es asi que, el trabajador, en virtud
del contrato de trabajo entra en una esfera sometida a un poder de direccién cuyo titular es la
persona para la cual trabaja, es decir, el empleador serd el encargado de ordenar y dirigir la
prestacion laboral.

3.3  Eliusvariandi
3.3.1 Definicion y limites

Dentro del poder de direccion existe una facultad que permite al empleador realizar

modificaciones no esenciales en la prestacion de trabajo. Dicha facultad se denomina ius

variandi. Cabe precisar que ius variandi no es igual que alteracion del contrato, pues el primero

121 Cfr. GUTIERREZ CAMACHO, Walter. “articulo 59”; en GUTIERREZ CAMACHO, Walter (Dir.). La
Constituciéon comentada. Analisis articulo por articulo. Tomo I, Gaceta juridica, Lima, 2005, pp. 794-795.

122 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula social en la Constitucién. Andlisis de los derechos
fundamentales laborales. Fondo editorial de la PUCP, Lima, 2011, pp. 159-160.

123 Exp. N° 3330-2004-AA/TC, fundamento 11.

124 MARTIN VALVERDE, Antonio y otros. Derecho del Trabajo. Editorial Tecnos, Madrid, 2009, p.247.
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trata de una facultad que se le atribuye al empleador para modificar, de modo no esencial, la
prestacion de servicio del trabajador; en cambio, en la alteracion del contrato las modificaciones
que se realizan versan sobre temas sustanciales del contrato de trabajo.

El ius variandi, se encuentra reconocido en el segundo parrafo del articulo 9° de la
LPCL, cuyo tenor expresa que “el empleador esta facultado para introducir cambios o modificar
turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de las labores,
dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo™.
Con ello se observa que la Ley es la que permite al empleador modificar, unilateralmente,
condiciones no esenciales de trabajo, pero siempre que tales modificaciones se encuentren
dentro de los limites de la razonabilidad y las necesidades de la empresa. En palabras de Pla
Rodriguez, ius variandi es “la potestad del empleador de variar, dentro de ciertos limites, las
modalidades de prestacion de las tareas del trabajador”'%,

Para Toyama Miyagusuku, teniendo en cuenta al ordenamiento peruano, los limites al
ius variandi podrian clasificarse en limites funcionales, los cuales servirian de guia para el
ejercicio del poder del empleador, debiendo observar la razonabilidad al momento de realizar
una variacion en las condiciones de trabajo; y limites conceptuales, los cuales abarcan casos
en los que el empleador puede introducir modificaciones en las condiciones de trabajo. En
cuanto a los limites funcionales, si bien el empleador debe actuar con razonabilidad y dentro de
las necesidades de la empresa al realizar variaciones en las condiciones de trabajo, al trabajador
le correspondera acreditar el perjuicio que le estd ocasionando el empleador con dicha
variacion. Por su parte, dentro de los limites conceptuales se podrian enmarcar la variacion en
la jornada de trabajo, variacion en la categoria, entre otros!2°,

Conforme a lo mencionado, se puede sostener que el ius variandi no es un derecho
absoluto, sino que existen determinados limites que se imponen o se exigen durante su ejercicio.
Entonces, al no ser absoluto, se ha de considerar la incidencia que las modificaciones no
esenciales pueden tener sobre la relacion laboral para con el trabajador y como su ejercicio esta
sujeto a severas restricciones, buscando evitar el abuso de dicho poder.

3.3.2 El deber de obediencia del trabajador

Recapitulando lo anterior, el contrato de trabajo es un acuerdo de voluntades entre el

trabajador y el empleador, en donde el trabajador realiza una prestacion personal de servicios a

favor del empleador, a cambio de una remuneracion; generandose asi la relacion juridica

125 PLA RODRIGUEZ, Américo. “Curso de Derecho Laboral”; en FERRO DELGADO, Victor y GARCIA
GRANARA, Fernando. Derecho individual del trabajo. PUCP, Lima, 1992, p. 89.
126 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Los contratos de trabajo (...). Ob. cit., pp.228-229.
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laboral, dentro de la cual se encuentra un conjunto de derechos y obligaciones para ambas
partes. Es asi, que, en base a la subordinacion presente en el contrato de trabajo, el empleador
cuenta con el poder de direccion, que contiene la facultad del ius variandi y consiste en realizar
modificaciones no esenciales en la prestacion de servicio, no pudiendo exceder ciertos limites,
tales como el de la ejecucion de la labor consignada en el contrato de trabajo y el limite de la
no afectacion de los derechos fundamentales del trabajador.

En relacion a la subordinacion, también podemos decir que abarca tres aspectos: el
aspecto juridico, que contiene la facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones y el
correlativo deber de obediencia del trabajador; el aspecto econémico, que versa sobre la
remuneracién otorgada por el empleador al trabajador; y el aspecto técnico, que consiste en la
sujecion del trabajador a las 6rdenes mas o menor precisas dadas por el empleador o su
representante, entorno a la ejecucion de la prestacion laboral*?’.

A lo largo de la historia, la subordinacion y el deber de obediencia han sufrido cambios,
pues hasta fines del siglo XIX, los contratos de trabajo comprendian jornadas de mas de catorce
horas diarias, sin derecho a vacaciones; y a partir del siglo XX, el poder de direccion se redujo,
al punto de proteger el derecho de renuncia del trabajador, y limitando el deber de obediencia
solo en relacion a la ejecucion del trabajo. El deber de obediencia puede ser entendido como
“una prestacion de hacer, que exige el despliegue de una actividad o facere [...] realizada de
forma continuada y subordinada”%,

En virtud a la relacion laboral coexiste una relacion de mando-obediencia, en donde el
trabajador deberé obedecer las érdenes impartidas por el empleador, toda vez que éstas gozan
de una presuncioén iuris tantum de legitimidad, pues son dadas por el empleador en mérito al
poder de direccion, cuyo fundamento se encuentra en la libertad de empresa, el cual es un
derecho reconocido a nivel constitucional. Es decir, gracias a la libertad de empresa que la
Constitucién reconoce a favor del empleador, éste tiene el poder de dirigir el orden y
funcionamiento de su empresa, para lo cual imparte drdenes presuntamente legitimas, que
deberan ser respetadas por el trabajador en base a la relacion juridico laboral. Siendo ello asi,
se podria decir que el deber de obediencia se configura como principal obligacion del

trabajador. Entonces, “tanto el trabajador como el empleador deben ejercer sus derechos y

27 Cfr. MERCADO MURGUIA, Mildred Milvia. EI poder de direccion del empleador en su facultad de
fiscalizacion frente al derecho a la intimidad del trabajador en la relacion laboral, Repositorio de Tesis
UCSM - Universidad Catdlica de Santa Maria, Arequipa, 2014, p. 11.

128 Cfr. PACHECO ZERGA, Luz. “El deber de obediencia del trabajador”, en Homenaje por 25 afios de la
Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo, SPDTSS, Lima, 2013, pp. 259-282.
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obligaciones de acuerdo con razonamientos I6gicos de sentido comdn, sin incurrir en conductas
abusivas del derecho de cada uno”*?°,

Con ello, se evidencia la presencia de la buena fe en las relaciones laborales. Si bien es
cierto nuestro ordenamiento peruano no ha establecido una definicion acerca de la buena fe,
también es cierto que ese vacio legal ha tratado de suplirse a través de la jurisprudencia y
doctrina peruana, en donde se reconoce a la buena fe como un principio méximo que gobierna
el Derecho de las Obligaciones!®. “La buena fe se configura, respecto del derecho laboral,
como su base axiologica, a modo de principio fundamental que lo informa [...] la buena fe
laboral, implicitamente contempla la relacion de confianza que debe haber entre el trabajador y
el empleador, pues ambos esperan que se cumplan con las obligaciones emanadas del contrato
de trabajo; es asi, que el empleador espera que el trabajador cumpla cabalmente con sus
funciones, asi como el trabajador espera que su empleador cumpla con sus obligaciones
laborales. Por lo tanto, este conjunto de deberes reciprocos derivados del espiritu de
colaboracién y confianza que caracteriza a la relacion laboral, representan la esencia de la buena
fe laboral”**!,

Es decir, entre empleador y trabajador, debe mediar una relacion de confianza en el
cumplimiento y ejecucion de deberes reciprocos. Siendo ello asi, en caso el trabajador no acate
una orden legitimamente dada, se trataria de un incumplimiento contractual, facultando al
empleador hacer uso de su poder disciplinario, pues se estaria cometiendo una falta grave, la
cual se encuentra regulada en el articulo 25° de la LPCL, y a tenor del citado articulo, la falta
grave es “una infraccion por parte del trabajador a los deberes esenciales que emanan del
contrato de trabajo, de tal indole que haga irrazonable la continuidad laboral, es decir, acarrean
el quebrantamiento de la buena fe laboral”. Contrario sensu, si el empleador emite una orden
que extralimita el ambito de su poder de direccion, o se trate de una orden evidentemente
abusiva, arbitraria, irregular, ¢el trabajador deberd cumplir ese tipo de oOrdenes?, ¢cabe la
posibilidad de que el trabajador pueda hacer caso omiso a esas ordenes y no acatarlas?, o ¢cuél
seria la conducta adecuada que deberia adoptar el trabajador frente a ese tipo de érdenes?
3.3.3 El derecho de resistencia del trabajador

En respuesta a la pregunta planteada en el item anterior, nace el derecho de resistencia
del trabajador o también 1lamado “ius resistentiae”, como consecuencia del ejercicio desmedido

y/o arbitrario del empleador, el cual vulneraria derechos fundamentales del trabajador.

129 Casacion N° 13270-2015-Cusco.
130 Cfr. MONTOYA MELGAR, Mariano. Derecho del Trabajo. Editorial Tecnos, 26 ed. Madrid, 2005. p. 321.
181 Casacion N° 19461-2019-LIMA.
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Los riesgos derivados de la ejecucion de la prestacion laboral podrian ser distribuidos
de modo equitativo, segun la perspectiva del trabajador, quien podria incumplir o no obedecer
una orden que considere arbitraria o irregular; sin embargo, el denominado derecho de
resistencia no exime al trabajador del riesgo de que esa conducta adoptada sea considerada
como causa de despido posterior al incumplimiento, como consecuencia de una sentencia que
estime valida la orden del empleador®,

Al respecto, en derecho comparado, la jurisprudencia espafiola, ha establecido como
regla general el deber de obediencia del trabajador, basandose en la subordinacion jerarquica
de la relacion laboral y en la presuncion iuris tantum de legitimidad de la orden dada por el
empleador, otorgandole asi un caracter excepcional al derecho de resistencia; es decir, ante una
orden dictada por el empleador, el trabajador debera acatarla y en caso la considere irregular,
arbitraria o ilegitima, podra ejercer una posterior reclamacion. Ello, tiene concordancia con el
principio de derecho administrativo espafiol denominado “principio de solve et repete” que
significa “paga y reclama”, es decir, este principio, hace referencia a la obligaciéon de abonar
las cantidades que exige la administracion mediante actos administrativos firmes como
requisito para poder recurrirlos; ello, aplicado al campo del derecho laboral, significa que ante
una orden considerada por el trabajador como arbitraria, o irregular, ésta debera ser cumplida o
ejecutada para que posteriormente el trabajador pueda cuestionarla judicialmente; de esa
manera, se aseguraria la eficacia del poder directivo del empresario, ya que si se deja a
discrecionalidad del trabajador el cumplimiento de una orden resultaria dificil la administracion
0 manejo de la empresa.

Con el tiempo, la rigida postura espafiola se flexibilizd, pues pasé a admitir supuestos
en los cuales el ejercicio del derecho de resistencia seria licito, considerandose asi a aquellos
en donde las érdenes del empleador sean manifiestamente arbitrarias, contrarias a la buena fe,
a la dignidad o a la seguridad en el trabajo. Este cambio se evidencié también en la Sentencia,
de fecha 12 de enero de 1982, emitida por el Tribunal Central de Trabajo, en donde se exige
que la desobediencia del trabajador ante una orden del empleador debera causar un perjuicio
irrecuperable para que la conducta del trabajador sea entendida como causa de despido®33,

Por su parte, la jurisprudencia peruana, mantiene la postura de presuncién de legitimidad

de las ordenes del empleador, lo que significa que el trabajador no podra determinar la

12 Cfr. ROMAN DE LA TORRE, Maria Dolores. Poder de direccion y contrato de trabajo. Ediciones
Grapheus, Valladolid, 1992, p. 372.

133 Cfr. DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo. El ius resistentiae frente al deber de obediencia. Una vision
sustantiva y procesal. Tesis PUCP, Lima, 2012, p. 15-20.
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ilegalidad de una orden, dado que esa es funcidn propia de la Autoridad de Trabajo, por lo que
el incumplimiento a esa orden seria pasible de la imposicion de una sancién por parte del
empleador; siendo ello asi, el trabajador deberd cumplir la orden, pudiendo realizar de manera
posterior el reclamo en caso considere a esa orden como arbitraria o injusta. Sin embargo,
también es cierto que el trabajador podréa desobedecer una orden en tanto se vulnere o se ponga
en riesgo sus derechos fundamentales®*,

Al respecto, es preciso mencionar que el derecho de resistencia no se encuentra
reconocido expresamente en nuestro ordenamiento juridico peruano, siendo considerado un
derecho inespecifico al derivar de la dignidad humana, estando implicito en el articulo 23° de
nuestra Carta Magna, cuyo texto reza: “ninguna relacion de trabajo puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales, ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador’*®.
Aunado a ello, no se ha establecido el procedimiento que el trabajador podria ejercer a fin de
evitar un perjuicio que surgiria a consecuencia de cumplir una orden arbitraria. Entonces, se
aplicaria el principio solve et repete, siempre y cuando las érdenes del empleador se encuentren
dentro de los limites del poder de direccidn; caso contrario, la no obediencia del trabajador
resultaria totalmente valida en virtud del derecho de libertad individual, que implica que el
trabajador no esta obligado a hacer aquello que no se encuentra establecido en el contrato de
trabajo, en la Ley o en la Constitucion, ni tampoco esta impedido de hacer lo que éstos no
prohiban**®,

En definitiva, el trabajador debera cumplir las 6rdenes que el empleador le encomiende,
siempre que se enmarquen dentro del ejercicio regular del poder de direccién, ya que, si el
empleador se extralimita, tendra cabida el derecho de resistencia del trabajador, en caso se
vulneren derechos fundamentales; desempefiando un papel fundamental al respecto, los jueces,
quienes, guiados por el principio de razonabilidad, se encargarian de examinar de manera
integra cada caso concreto.

3.4  Conceptualizacion y naturaleza juridica del despido indirecto
3.4.1 Larazonabilidad en el ejercicio de la potestad del empleador
La LPCL, como ya se menciond paginas atras, en su articulo 9° sitla a la razonabilidad

como limite al poder del empleador. Dicho limite deberd estar relacionado con causas

13 lbidem., pp. 21-23.

1% TORRES TAFUR, Dangelo. Tesis: Derecho de resistencia a las drdenes empresariales arbitrarias.
Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo, Chiclayo, 2019, pp. 37-39.

1 Cfr. MIMBELA GONZALEZ, Josef Antonio. “El tratamiento deficiente al ius variandi y a sus limites en la
legislacion laboral peruana”; en VII Congreso Nacional. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (S.P.D.T.S.S), Lima, 2016, pp. 773-784.
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objetivamente validas para justificar la actuacion del empleador. En tal sentido, los alcances de
la razonabilidad se pueden delimitar en relacion a la figura de la motivacion. Asi, se ha
planteado que una decision debe cumplir estos requisitos para ser tenida como razonable: a)
presencia de motivacion en el acto del empleador; b) motivacion proporcional y ¢) motivacién
coherente. Con ello se deja claro que no es admisible la imposicion de una orden arbitraria o
perjudicial al trabajador por parte del empleador®”.

De este modo, los cambios o variaciones en las condiciones de trabajo que pueda realizar
el empleador se encuentran sujetos a los limites de la razonabilidad y la proporcionalidad, a fin
de respetar las condiciones pactadas en el contrato de trabajo. Si el trabajador incumple las
condiciones pactadas, el empleador cuenta con la denominada potestad sancionatoria, la cual
forma parte del poder de direccion y puede manifestarse en amonestaciones, suspension sin
goce de haber y despido. Asi, el despido aparece como la sancién méas grave que se impone al
trabajador3,

El despido se encuentra regulado en el articulo 22° de la LPCL, en donde se establece
como exigencia la existencia de una causa justa relacionada con la capacidad o conducta del
trabajador®3®. Entonces, en sentido amplio, se puede decir que el despido es el acto por medio
del cual el empleador pone fin a la relacion laboral alegando, para ello, causas relacionadas con
la conducta o capacidad del trabajador, respetando siempre el limite de la razonabilidad
impuesto por ley.

3.4.2 El despido indirecto ante la falta de razonabilidad

Las facultades que le asisten al empleador en virtud de su poder de direccién no son
absolutas, sino que deben sujetarse al limite de la razonabilidad que impone la Constitucion y
la ley. Contrario sensu, si el empleador excede sus facultades y vulnera derechos de los
trabajadores, éstos podran extinguir el vinculo laboral. A la(s) conducta(s) que realiza el
empleador de manera indirecta para poner fin a la relacion laboral con el trabajador se denomina
“despido indirecto”.

El despido indirecto, en nuestro ordenamiento juridico, se remonta al Codigo de

Comercio de 1902, pues su articulo 295° expresaba que “seran causas para que los dependientes

187 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones del Derecho Laboral (...). Ob. cit., pp. 201-202.

1% Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Faltas graves y proceso de despido”; en AA. VV. Manual de
actualizacion laboral. Gaceta juridica, Lima, 2010. pp. 14-15.

139 Art. 22° LPCL: “Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore cuatro
0 mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa contemplada en
la ley y debidamente comprobada. La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta
del trabajador. La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso judicial que el
trabajador pudiera interponer para impugnar su despido”.
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puedan despedirse de sus principales, aunque no haya cumplido el plazo del empefio: 1) La falta
de pago en los plazos fijados del sueldo o estipendios convenidos; 2) La falta de cumplimiento
de cualquiera de las demas condiciones concertadas en beneficio del dependiente; 3) Los malos
tratamientos u ofensas graves por parte del principal”; otorgandole al trabajador la facultad de
resolver el contrato por incumplimiento del empleador. Posterior a ello, el articulo 26° del
Reglamento de la Ley N° 4916 incluyd, en el despido indirecto, la terminacion del contrato de
trabajo ocasionada por el comportamiento del empleador. Actualmente, el articulo 30° de la
LPCL regula, de modo no expreso, una definicion de despido indirecto al hacer referencia a los
actos de hostilidad equiparables al despido, estableciendo también la presuncion iuris et de iure
en tanto las conductas del empleador tendran como finalidad romper la relacion laboral, por
tanto, bastara que el trabajador pueda demostrar los hechos que le atribuye al empleador4°,

Para la configuracion del despido indirecto deben estar presentes los siguientes
requisitos: a) la falta del empleador, b) la decision del trabajador de darse por despedido, y ¢)
la separacion del trabajador del centro de trabajo*!.

3.5  Elderecho al trabajo y derechos fundamentales relacionados
3.5.1 Los derechos fundamentales laborales

El Capitulo I del Titulo I de la vigente Constitucion peruana se denomina “Derechos
fundamentales de la persona”, lo que a simple vista pareciera que soélo aquellos derechos
contenidos en ese capitulo serian los Unicos derechos fundamentales que la Constitucion
resguarda; sin embargo, el articulo 3° del texto en mencion expresa que “la enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico y de la forma republicana del gobierno”, lo cual
evidencia que se ha dejado abierta la posibilidad de considerar a otros derechos (por ejemplo,
el derecho al trabajo) como fundamentales pese a no estar bajo la denominacion de “derechos
fundamentales de la persona”.

En relacion al trabajo, la Constitucion de 1993 ha establecido como derecho, en su
articulo 2° inciso 15, la libertad de trabajo, lo que significa su proteccion a nivel constitucional,
impidiéndose el ejercicio irregular y discriminatorio de tal derecho, de lo contrario se estaria
lesionando la inherente dignidad de la persona, cuya tutela se encuentra dispuesta en el articulo
1° de la Constitucion. Al respecto, el Tribunal Constitucional expresa que “la libertad de trabajo

140 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el Derecho Laboral Peruano (...). Ob. cit., pp. 639-
640.
141 Ibidem., p. 636.
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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 auto determinativa deberd ser
ejercida con sujecion a la ley. Por ello es que existen limitaciones vinculadas con el orden
publico, la seguridad nacional, la salud y el interés publico. La Constitucion asegura el derecho
de optar, a condicion 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”142,

Es decir, la libertad de trabajo contiene la facultad de elegir libremente la ocupacién
laboral y la posibilidad de cambiar de actividad elegida o terminarla, teniendo como limites la
ley, el orden o interés publico, la seguridad nacional y la salud. En otras palabras, “el derecho
a la libertad de trabajo comprende el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, a la libre eleccion del trabajo, a
la libertad para aceptar, o no, un trabajo, y a la libertad para cambiar de empleo”*,

El trabajo como fendmeno social y econémico, que establece un vinculo laboral entre
empleador y trabajador, se encuentra regulado entre los articulos 22° a 29° de nuestra vigente
Carta Magna. De tales articulos se puede extraer que el trabajo no es solo un derecho y una
libertad sino también un deber pues contribuye al bienestar individual y familiar del trabajador
permitiendo, ademas, el desarrollo de la sociedad como tal; por tanto, se encuentra bajo la tutela
del Estado, considerando que el trabajador es la parte débil de la relacion laboral, en donde tal
relacion supone la plena aplicacion de derechos constitucionales respetando la dignidad de la
persona humana.

Asimismo, la Constitucién protege aspectos relacionados con el trabajo, tales como:
remuneracion, jornada de trabajo, descanso semanal, vacacion anual, no discriminacion,
irrenunciabilidad de los derechos, interpretacion favorable en caso de duda, negociacion
colectiva, entre otros. El derecho al trabajo también es protegido por instrumentos
internacionales. Por ejemplo, el articulo 23° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos expresa “toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a

condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”, y el

142 Exp. N° 0008-2003-Al/TC, fundamento 5.
143 Exp. N° 4058-2004-AA/TC, fundamento 5.
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articulo 8° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) hace referencia a
la no obligacion de la ejecucion de un trabajo forzoso u obligatorio#4,
3.5.2 Derechos fundamentales vulnerados por actos de hostilidad

Ahora bien, determinados derechos fundamentales del trabajador, ademas del derecho
al trabajo, resultan afectados por situaciones hostiles laborales. A continuacion, se
mencionaran, de forma breve, algunos de ellos.

3.5.2.1 Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion. La Constitucion, en el
inciso 2 del articulo 2°, reconoce el derecho de toda persona “a la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
economica o de cualquiera otra indole”. Este derecho de caracter general, aplicable a todas las
personas, tiene una version especifica referida al ambito de las relaciones laborales, pues el
articulo 26° inciso 1 establece como uno de los principios de la relacion laboral la “igualdad de
oportunidades sin discriminacion”. En tal sentido, el empleador debe guiar su conducta y
actuacion por el principio de igualdad de trato que supone su aplicacion para todos los
trabajadores que prestan servicios en el centro de trabajo. Sélo si existe motivo justificado como
el ser mas idoneo para el trabajo, por la situacion familiar, o por premiar conductas, se justifica
la diferencia de trato.

No puede fundarse la desigualdad en el mero capricho, en una desigualad irracional que
implique un perjuicio para el trabajador, ya que, de existir, el trabajador podra resolver el
contrato, recibiendo una justa indemnizacién o pidiendo la cesacion para el futuro de la
desigualdad también con la indemnizacidon respectiva. Corresponde al trabajador la prueba de
que estd siendo tratado de manera desigual e injustificada, pero si esto se da de manera
manifiesta o existen indicios que generen una duda razonable sobre la existencia de una
desigualdad, entonces la carga de la prueba le correspondera al empresario para justificar el
motivo de la desigualdad.

Todo ello, en relacion al articulo 26° de la Carta Magna, fija la importancia del papel

que desempefia la no discriminacion en la admision al trabajo, incluso durante la ejecucion del

144 Art. 8° del PIDCP: “3.a) Nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio; b) El inciso
precedente no podra ser interpretado en el sentido de que prohibe, en los paises en los cuales ciertos delitos
pueden ser castigados con la pena de prision acompafiada de trabajos forzados, el cumplimiento de una pena
de trabajos forzados impuesta por un tribunal competente; c) No se consideraran como “trabajo forzoso u
obligatorio", a los efectos de este parrafo: i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el
inciso b), se exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decision judicial legalmente dictada,
o de una persona que habiendo sido presa en virtud de tal decisién se encuentre en libertad condicional; ii)
El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencién por razones de conciencia, el
servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de
conciencia; [...]”.
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contrato, invalidando toda discriminacion en las condiciones de trabajo basadas en sexo, origen,
incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual etc., asi como en el ejercicio de una reclamacion frente al empleador o de
una accion judicial dirigida a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion. Siendo ello asi, resultan nulas las 6rdenes de discriminar que causen
desventajas a una persona respecto de otras.

Al respecto, el articulo 29° inciso d) y articulo 30° inciso f) de la LPCL, establecen
como causa de nulidad del despido y acto de hostilidad del empleador, respectivamente, la
discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion, idioma. Esta enumeracion legal
resulta restringida en comparacion con el texto constitucional que contempla un &mbito de
tutela antidiscriminatoria mas amplio al considerar mas tipos de discriminacion. Como movil
del acto de hostilidad, la discriminacion suele manifestarse en materia de remuneraciones,
ascensos, traslados y, en general, en relacion con el principio de igualdad de trato en la relacion
laboral. Es asi que, las modificaciones de las condiciones de trabajo impuestas por el empleador,
no pueden, bajo ninguna circunstancia, basarse en una conducta discriminatoria, sino mas bien
se exige que el empleador pruebe la existencia de una causa justa, pues de lo contrario la
modificacion sera declarada nula.

3.5.2.2 Libertad religiosa. La libertad religiosa comprende relaciones del hombre con
Dios y, ademas, abarca la facultad de ejercer los cultos religiosos con el limite de no ofender a
la moral ni alterar el orden publico. Asimismo, se refiere a la libertad de elegir o no una religion,
imponiendo a las demé&s personas una actitud de neutralidad, es decir, de no intromision o
injerencias en las convicciones religiosas de otro. Por tanto, las modificaciones de las
condiciones de trabajo que imponga el empleador a sus trabajadores no pueden limitar el libre
ejercicio de su libertad religiosa, salvo que exista un interés superior que lo justifique basado
en las necesidades empresariales.

3.5.2.3 Derecho a la vida. Actualmente, el derecho a la vida se encuentra protegido
en el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucion Peruana de 1993. Asimismo, encuentra su
proteccion a nivel internacional, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos!#,
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, entre otros.

Este derecho fundamental es esencial e inherente a la naturaleza humana. Se puede

definir a la vida como el periodo de tiempo que abarca desde la concepcion hasta la muerte,

145 Art. 3° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “todo individuo tiene derecho a 1a vida, a la

libertad y a la seguridad de su persona”.
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dentro de la cual se manifiesta el ser. La vida permite distinguir a hombres, animales y plantas,
por ejemplo, de los objetos como una roca 0 una mesa.

Hay autores que opinan que “la vida es el fluir de los propios hechos del ente viviente.
Es la capacidad de generar nuestros hechos por nosotros mismos. Se extiende y protege desde
la concepcidn hasta la muerte. Esta Gltima es considerada, modernamente, como la cesacion de

la actividad eléctrica cerebral. Tenemos derecho a la vida, pero no sobre la vida. No nos

podemos privar de ella ni privar a otros [...] La vida es el derecho por excelencia porque, sin
ella, no hay ser humano y no se puede ejercitar ninguno de los demas derechos”#®.

El derecho a la vida seria vulnerado con el supuesto recogido en el literal d) del articulo
30° de la LPCL que considera como acto de hostilidad “la inobservancia de medidas de higiene
y seguridad que puede afectar o poner en riesgo la vida y salud del trabajador”, pues nadie esta
facultado para quitarle la vida a otro ya sea directa o indirectamente (por ejemplo, mediante la
exposicion a situaciones peligrosas).

En sintesis, “es obvio que, si bien existe un derecho a la vida, se da también el deber
correlativo de conservarla. Como todo derecho, éste supone el ejercicio de una actividad licita
que no contrarie el fin supremo del hombre y los deberes que guarda para con Dios y la sociedad
[...] La vida como tal, en principio, es intangible, indisponible e inalienable; y, por ende, es la
mas elemental de las prerrogativas que posee el hombre”’.

3.5.2.4 Integridad moral, psiquica o fisica del trabajador. El concepto de la
integridad fisica ha variado con el tiempo. Primero, se le conocidé como integridad anatdmica,
pues se debia mantener integras cada una de las partes del cuerpo, salvo que la pérdida o
desgaste ocurra de modo natural. Luego, se asocié a una concepcién funcional, pues se
consideraba que las funciones del cuerpo podian seguirse realizando a pesar de la disminucion
o0 pérdida de sus partes. Y finalmente, se le relaciono con salud integral, en el sentido de que el
ser humano es un todo (fisico, espiritual y emocional) de manera que los dafios que se generen
en un ambito pueden afectar a los otros®.

Por su parte, la integridad psiquica abarca atributos emocionales e intelectuales de la

persona, los cuales estan conectados con el aspecto fisico. Asimismo, la integridad psiquica

146 RUBIO CORREA, Marcial y otros. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (...). Ob. cit., p. 93.

147 GARCIA TOMA, Victor. Analisis de la Constitucion Peruana de 1993. Universidad de Lima, Fondo de
Desarrollo Editorial, Lima, 1998, p. 68.

148 Cfr. RUBIO CORREA, Marcial y otros. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (...). Ob. cit., p. 115.



68

hace referencia a las capacidades superiores del hombre (motrices, emocionales e intelectuales),
el caracter o forma de ser, entre otros'#°,

En cuanto a la integridad moral, se refiere al aspecto espiritual del ser humano, es decir,
a todo aquello que le da al ser un valor trascendente ubicado de determinada manera, con ideas
propias sobre si mismo y el mundo que lo rodea. Entonces, la integridad moral hace referencia
a los valores y convicciones (personales, sociales y religiosas) de la personal®.

Entonces, la integridad de la persona esta relacionada con la indemnidad, en tanto, no
se puede privar a la persona de ninguna parte de su ser. Dicha integridad esta compuesta por
tres elementos ya mencionados: moral, psiquico Y fisico.

Una manera de sintetizar lo dicho hasta ahora es a través de las palabras de Garcia Toma,
quien expresa que “el aspecto moral radica en defender los fundamentos del obrar de una
persona, en el plano de la existencia y coexistencia social. Dichos fundamentos manifiestan el
conjunto de obligaciones elementales y primarias que el ser humano se fija por mandato de su
propia conciencia, y de los condicionamientos que ella recibe a través de la educacion y cultura
de su entorno [...] El aspecto psiquico implica el respeto de los componentes psicologicos de
una persona, tales como su forma de ser, su personalidad, el caracter, su temperamento, etc. El
aspecto fisico implica el respeto a la conservacion intacta de su estructura anatémica, funcional,
y de la salud en general [...] Los actos de disposicion del propio cuerpo solo son admisibles
cuando surge una exigencia ante un estado de necesidad, una razén meédica o motivos de
humanitarismo (la pérdida de un miembro u 6rgano para salvar el resto de la estructura
corporea, una gangrena o la donacion de un érgano para salvar una vida ajena)”®,

Con lo manifestado, se puede observar que el inciso g) del articulo 30° de la LPCL vy,
por ende, el acoso moral, vulnerarian el derecho fundamental a la integridad moral, psiquica y
fisica, amparado en el inciso 1) del articulo 2° de la Constitucidn, pues cabe recordar que la
victima de acoso laboral recibe una violencia psicoldgica a través de actos negativos en el
trabajo, teniendo como objetivo producir miedo o terror del afectado hacia su lugar de trabajo.
En relacion con ello, también, cabe tener en cuenta la parte del literal h) inciso 24 del articulo
2° de la Constitucion, pues “nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni

sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes”%?, protegiendo asi, a nivel

149 Ibidem, pp. 119- 120.

150 Ibidem, pp. 121-122.

151 GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistemdtico de la Constitucion Peruana de 1993 (...). Ob. cit., p. 73.

152 Literal h) inciso 24 del Art. 2° CP: “Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido
a tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la
persona agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad”.
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constitucional, a las personas en el sentido de que no se permite que sean sometidas a
sufrimientos fisicos o cualquier forma de coaccion.

Para el Tribunal Constitucional, la integridad personal “se trata de un atributo
indesligablemente vinculado con la dignidad de la persona, y con los derechos a la vida, a la
salud, a la seguridad personal y al libre desarrollo y bienestar”1®3,

3.5.25 Derechoalasalud. El derecho a la salud tiene sus antecedentes en los articulos
15°y 19° de la Constitucion de 1979. El articulo 15° expresaba que “todos tienen derecho a la
proteccion de la salud integral y el deber de participar en la promocién y defensa de su salud,
la de su medio familiar y de la comunidad"; y el articulo 19° hacia referencia a la proteccion de
la persona incapacitada pues manifestaba que “la persona incapacitada para velar por si misma
a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad. Las entidades que sin fines de lucro
prestan los servicios previstos en este régimen, asi como quienes tienen incapaces a su cargo,
no tributan sobre la renta que aplican a los gastos correspondientes. Tampoco tributan las
donaciones dedicadas a los mismos fines".

Actualmente, la Constitucion de 1993 ha abarcado la salud integral y la proteccion a la
persona incapacitada en una sola disposicion, expresando asi en el articulo 7° que “todos tienen
derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad, asi como el
deber de contribuir a su promocién y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma
a causa de una deficiencia fisica 0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccidn, atencion, readaptacion y seguridad”.

El derecho a la salud integral evidentemente se encuentra estrechamente relacionado
con el derecho fundamental a la vida, que recoge el inciso 1) del articulo 2° de la vigente
Constitucidn, el cual ya se tratd anteriormente. Asimismo, un supuesto de vulneracion de este
derecho seria el acto de hostilidad contemplado en el inciso d) del articulo 30° de la LPCL

referido a la afectacion o riesgo en la vida o salud del trabajador.

153 Exp. N° 2333-2004-HC/TC, fundamento 2.



Capitulo 4
Proteccidn de los derechos fundamentales del trabajador frente a la hostilizacion laboral
4.1  Procedimiento establecido en la Ley de Prevencion y Sancion del Hostigamiento
Sexual, sus modificatorias y reglamento
La Ley N° 27942, busca “[p]revenir y sancionar el hostigamiento sexual en relaciones
de autoridad o dependencia, cualquiera que sea la forma juridica de esta relacion”*®*, para ello
regula un concepto de hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual'®, y establece elementos

constitutivos!®®

y manifestaciones®®” del mismo. Asimismo, en su articulo 7° establece
obligaciones®® del empleador ante la existencia de tales actos. En tal sentido, el procedimiento
a seguir en caso el hostigador sea el empleador u otra persona de mayor jerarquia o cargo que
el trabajador, se establece el cese del acto de hostigamiento sexual o una indemnizacion a favor
del trabajador afectado®®®.

Luego, en octubre del 2009, se promulgé la Ley N° 29430, que modificé la LPSHS,

ampliando su propdsito hacia la prevencion y sancion del hostigamiento sexual en aquellos

154 Art. 1° LPSHS: “La presente Ley tiene por objeto prevenir y sancionar el hostigamiento sexual producido en

las relaciones de autoridad o dependencia, cualquiera sea la forma juridica de esta relacion”.

Art. 4° LPSHS: “El Hostigamiento sexual Tipico o Chantaje Sexual consiste en la conducta fisica o verbal
reiterada de naturaleza sexual no deseada y/o rechazada, realizada por una o mas personas que se aprovechan
de una posicion de autoridad o jerarquia o cualquier otra situacion ventajosa, en contra de otra u otras, quienes
rechazan estas conductas por considerar que afectan su dignidad, asi como sus derechos fundamentales”.

156 Art. 5° LPSHS: “Para que se configure el hostigamiento sexual debe presentarse alguno de los elementos
constitutivos siguientes: a) EI sometimiento a los actos de hostigamiento sexual es condicion a traves del cual
la victima accede, mantiene o modifica su situacion laboral, educativa, policial, militar, contractual o de otra
indole. b) El rechazo a los actos de hostigamiento sexual genera que se tomen decisiones que conlleven a
afectar a la victima en cuanto a su situacién laboral, educativa, policial, militar, contractual o de otra indole
de la victima”.

Art. 6° LPSHS: “El hostigamiento sexual puede manifestarse, entre otras, a través de las siguientes conductas:
a) Promesa implicita o expresa a la victima de un trato preferente y/o beneficioso respecto a su situacion
actual o futura a cambio de favores sexuales. b) Amenazas mediante las cuales se exija en forma implicita o
explicita una conducta no deseada por la victima que atente o agravie su dignidad. ¢) Uso de términos de
naturaleza o connotacién sexual o sexista (escritos o verbales), insinuaciones sexuales, proposiciones
sexuales, gestos obscenos o exhibicién a través de cualquier medio de imagenes de contenido sexual, que
resulten insoportables, hostiles, humillantes u ofensivos para la victima. d) Acercamientos corporales, roces,
tocamientos u otras conductas fisicas de naturaleza sexual que resulten ofensivos y no deseados por la
victima. e) Trato ofensivo u hostil por el rechazo de las conductas sefialadas en este articulo. f) Otras
conductas que encajen en el concepto regulado en el articulo 4 de la presente ley”

Art. 7° LPSHS: “Los empleadores deben mantener en el centro de trabajo condiciones de respeto entre los
trabajadores, cumpliendo con las siguientes obligaciones: a) Capacitar a los trabajadores sobre las normas y
politicas contra el hostigamiento sexual en la empresa. b) Reparar los perjuicios laborales ocasionados al
hostigado y adoptar las medidas necesarias para que cesen las represalias ejercidas por el hostigador. c)
Informar al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo los casos de hostigamiento sexual y el resultado
de las investigaciones efectuadas, para verificar el cumplimiento de la presente Ley]...].

Art. 8° LPSHS: “Si el hostigador es el empleador, personal de direccion, personal de confianza, titular,
asociado, director o accionista, el hostigado puede optar entre accionar el cese de la hostilidad o el pago de
la indemnizacion, dando por terminado el contrato de trabajo, conforme al articulo 35 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el
Decreto Supremo N° 003-97-TR. En este supuesto no es exigible la comunicacion al empleador por cese de
hostilidad sefialado en el articulo 30 del Decreto Supremo N° 003-97-TR”.

155
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158

159
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casos donde no existe una relacion de dependencia o autoridad, es decir, se previene y sanciona
el hostigamiento sexual sin importar la jerarquia, grado o cargo, y, de esa manera, se afiade un
nuevo concepto de hostigamiento sexual denominado hostigamiento sexual ambiental*®. Para
la configuracion del acto de hostigamiento sexual, la Ley N° 29430 adicion6 como elemento
constitutivo la conducta del hostigador®? y dentro de las manifestaciones del hostigamiento
sexual agrego, en el literal c¢) del articulo 6° LPSHS, a la “[e]xhibicion a través de cualquier
medio de imagenes de contenido sexual que resulten insoportables, hostiles, humillantes u
ofensivos para la victima”%?,

En cuanto a la responsabilidad del empleador, la Ley N° 29430 modifica el literal b) del
articulo 7° de la LPSHS implantando la obligacion de “[a]doptar las medidas necesarias para
gue cesen las amenazas o represalias ejercidas por el hostigador, asi como las conductas fisicas
0 comentarios de caracter sexual o sexista que generen un clima hostil o de intimidacion en el
ambiente donde se produzcan”®3, Conjuntamente, ante la comision de actos de hostigamiento
sexual, la modificatoria de la LPSHS reconoce, en su articulo 8° inciso 2), que un trabajador
del réegimen laboral privado también puede desemperiar el papel de hostigador, en cuyo caso le
sera aplicable una amonestacion, suspension o despido, dependiendo de la gravedad de los
hechos. Sobre el despido generado por la comision de una falta grave relacionada con la
conducta del trabajador, la Ley N° 29430 agrega en el articulo 25° de la LPCL el inciso i), cuyo
tenor expresa que “[s]on faltas graves: (...) i) el hostigamiento sexual cometido por los

representantes del empleador o quien ejerza autoridad sobre el trabajador, asi como el cometido

160 Art. 4° LPSHS: “4.1 El hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual consiste en la conducta fisica o verbal
reiterada de naturaleza sexual o sexista no deseada o rechazada, realizada por una 0 méas personas que se
aprovechan de una posicion de autoridad o jerarquia o cualquier otra situacion ventajosa, en contra de otra u
otras, quienes rechazan estas conductas por considerar que afectan su dignidad, asi como sus derechos
fundamentales. 4.2 El hostigamiento sexual ambiental consiste en la conducta fisica o verbal reiterada de
caracter sexual o sexista de una 0 mas personas hacia otras con prescindencia de jerarquia, estamento, grado,
cargo, funcion, nivel remunerativo o analogo, creando un clima de intimidacion, humillacién u hostilidad”.

181 Art. 5° Ley N° 29430: “Para que se configure el hostigamiento sexual, debe presentarse alguno de los
elementos constitutivos siguientes: [...] ¢) La conducta del hostigador, sea explicita o implicita, que afecte
el trabajo de una persona, interfiriendo en el rendimiento en su trabajo creando un ambiente de intimidacion,
hostil u ofensivo”.

182 Art. 6° Ley N° 29430: “El hostigamiento sexual puede manifestarse por medio de las conductas siguientes:
a) Promesa implicita o expresa a la victima de un trato preferente o beneficioso [...] c) Uso de términos de
naturaleza o connotacién sexual o sexista (escritos o verbales), insinuaciones sexuales, proposiciones
sexuales, gestos obscenos o exhibicién a través de cualquier medio de imagenes de contenido sexual, que
resulten insoportables, hostiles, humillantes u ofensivos [...]”.

163 Art. 7° Ley N° 29430.- “Los empleadores deben mantener en el centro de trabajo condiciones de respeto
entre los trabajadores, cumpliendo con las siguientes obligaciones: a) Capacitar a los trabajadores sobre las
normas y politicas contra el hostigamiento sexual en la empresa. b) Adoptar las medidas necesarias para que
cesen las amenazas o represalias ejercidas por el hostigador, asi como las conductas fisicas 0 comentarios de
caracter sexual o sexista que generen un clima hostil o de intimidacion en el ambiente donde se produzcan

[.]
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por un trabajador cualquiera sea la ubicacion de la victima del hostigamiento en la estructura
jerarquica del centro de trabajo”.
Mas tarde, en marzo del afio 2015, se promulgé la Ley N° 30314 cuyo objeto era la

prevencion y sancion del acoso sexual limitada solo al &ambito piblico®4

a diferencia de la Ley
N° 29430 que se orientd a la prevencion y sancion de tales actos en el centro laboral; no siendo
relevante en la norma del afio 2015 la relacion de dependencia o jerarquia entre el acosador y
la victima; estableciendo, ademas, la competencia y obligaciones de los sectores

involucrados?®®

, por ejemplo, los gobiernos locales, regionales, provinciales, Ministerio de la
Mujer, Ministerio de Educacion, Ministerio del Interior, entre otros.

Posteriormente, en setiembre del afio 2018 se promulgé el Decreto Legislativo N° 1410,
en el cual se incorpora el delito de acoso, acoso sexual, chantaje sexual y difusion de imagenes,
materiales audiovisuales o audios con contenido sexual al Cédigo penal. De esta manera, se
agrega el articulo 151-A (define conducta realizada por acosador), el articulo 176-B (acoso
sexual), el articulo 176-C (chantaje sexual); resaltando en estos dos altimos articulos la
connotacion sexual o sexista del acto realizado por el acosador, y finalmente el articulo 154-B
respecto al no consentimiento de la victima frente a actos de hostigamiento sexual.

Asimismo, el Decreto Legislativo N° 1410 modifica el procedimiento de sancién del
hostigamiento sexual, a fin de fortalecer el marco juridico de prevencion y sancion de la
violencia contra la mujer y grupo familiar, asi como de victimas de casos de acoso, acoso en
espacios publicos, tentativa de feminicidio, feminicidio, violacion sexual y violacion sexual de
menores de edad y establece la sancion efectiva ante la comisién de dichos delitos. En tal
sentido, introduce el derecho de la victima de poder demandar dafios y perjuicios de manera
adicional al pedido de cese de actos de hostilidad o pago de indemnizacion (articulo 8°
concordado con el articulo 22°). En esa linea, mantiene lo dispuesto en la Ley N° 29430
respecto a la sancion aplicable para el hostigador que pertenece al régimen laboral privado
(amonestacion, suspension o despido, segun la gravedad de los hechos), otorgandose a las
victimas medidas de proteccion dentro de los 03 dias habiles de conocido el hecho; y en el caso
de los funcionarios y servidores publicos del régimen laboral publico que cometan actos de
hostigamiento sexual, afiade que debera ser aplicable lo dispuesto en el literal k) del articulo
85° de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (suspension temporal o la destitucion, previo

proceso administrativo).

184 Art. 1° Ley N° 30314: “La presente Ley tiene por objeto prevenir y sancionar el acoso sexual producido en

espacios publicos que afectan los derechos de las personas, en especial, los derechos de las mujeres”.
165 geccion 11 de la Ley 30314.
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Por otro lado, en cuanto a la reglamentacion de la LPSHS, inicialmente se promulgo el
Decreto Supremo N° 010-2003-MIMDES, en el que se regulaban principios generales y el
procedimiento de cese del acto de hostigamiento sexual o el pago de una indemnizacion.

Luego, en julio del 2019, se promulgd el Decreto Supremo N° 014-2019-MIMP, que
aprueba el Reglamento de la Ley N° 27942, y establece la posibilidad de iniciar el
procedimiento de investigacion y sancion por parte de la victima, a pedido de parte, a través de
un tercero, o de oficio; el cual sera guiado por nuevos principios como la intervencion inmediata
y oportuna, impulso de oficio, informalismo, celeridad, interés superior del nifio, nifia y
adolescente, y la no revictimizacion. Asimismo, esta norma obliga a las Instituciones realizar
evaluaciones anuales a fin de identificar posibles situaciones de hostigamiento sexual y
establecer como medidas de prevencion las capacitaciones para informar el correcto tratamiento
y procedimiento en caso de hostigamiento sexual, cuya finalidad es brindar proteccién a la
victimay sancionar al hostigador. Aunado a ello, el empleador o la Institucion deberd garantizar
atencion médica, fisica, mental o psicolégica a la victima, asi como dictar medidas de
proteccién para la victima dentro de los 03 dias habiles desde que se interpuso la queja o
denuncia, siendo tales medidas de ejecucion inmediata. Durante el procedimiento o al concluir
el mismo, si se observan indicios de la comision de un delito, la Institucién encargada debera
ponerlos de conocimiento al Ministerio Publico o a la Policia Nacional del Peru dentro de las
24 horas posteriores de haber conocido los hechos.

Sin embargo, pese a las novedades que habia implementado el Decreto Supremo N°
014-2019-MIMP, adn quedaba un vacio en relacion al &mbito educativo, en especial, al
universitario; es por ello que, en julio del afio 2021, se promulga el vigente Decreto Supremo
N° 021-2021-MIMP, que modifica los articulos 4, 16, 17, 35, 48, 49, 50 del reglamento de la
LPSHS e incorpora los numerales 14.3 'y 27.4 a los articulos 14 y 27 respectivamente. Surge
asi, la obligacién de conformar en Universidades, publicas, o privadas, una Secretaria de
Instruccion y una Comision Disciplinaria como oOrgano resolutivo competente para
pronunciarse en primera instancia sobre las denuncias relativas a casos de Hostigamiento
Sexual; asimismo, se especifica que la denuncia puede ser oral, escrita, presencial o electrdnica,
y estipula el plazo de 01 dia habil para que la institucion brinde atencion médica y psicoldgica
a la victima.

De ese modo, las mencionadas normas brindan proteccion a las personas que son
victimas de los actos de hostigamiento sexual, sin importar la existencia o no de una relacion
de dependencia o jerarquia; abarcando asi relaciones como la laboral, educativa, formativa,

publica o privada, militar o policial, o cualquier otra relacion de sujecion, sin importar el
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régimen contractual; incluso se da mayor relevancia al tema al haber sido tipificado como un
delito dentro del Cddigo Penal Peruano para que asi el hostigador pueda recibir una pena o
sancion como consecuencia de su conducta realizada.

4.2  Procedimiento laboral frente a actos de hostilidad

A continuacion, se tratara de manera escueta el procedimiento sobre actos de hostilidad
regulado en la NLPT, a fin de tomar conocimiento acerca de los pasos que se deben seguir.
4.2.1 El cese de hostilidad regulado en la nueva ley procesal del trabajo

Previo al desarrollo del procedimiento establecido en la NLPT frente a actos de
hostilidad, se deberad tomar en cuenta lo estipulado en la norma laboral sustantiva, que es la
LPCL, en cuanto a las opciones que le brinda al trabajador que es victima de tales actos. Asi, el
articulo 35° de la LPCL expresa que “el trabajador que se considere hostilizado por cualquiera
de las causales a que se refiere el articulo 30° de la presente Ley, podra optar excluyentemente
por: a) Accionar para que cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada fundada se resolvera
por el cese de la hostilidad, imponiéndose al empleador la multa que corresponda a la gravedad
de la falta; o, b) La terminacién del contrato de trabajo en cuyo caso demandara el pago de la
indemnizacién a que se refiere el articulo 38° de esta Ley, independientemente de la multa 'y de
los beneficios sociales que puedan corresponderle”.

Respecto a la primera opcién que brinda la LPCL frente a actos de hostilidad, en su
articulo 36°, dispone que “el plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de
despido, despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta dias naturales de producido el hecho.
La caducidad de la accion no perjudica el derecho del trabajador de demandar dentro del
periodo prescriptorio el pago de otras sumas liquidas que le adeude el empleador. Estos plazos
no se encuentran sujetos a interrupcion o pacto que los enerve; una vez transcurridos impiden
el ejercicio del derecho. La Unica excepcion esta constituida por la imposibilidad material de
accionar ante un Tribunal Peruano por encontrarse el trabajador fuera del territorio nacional e
impedido de ingresar a él, o por falta de funcionamiento del Poder Judicial. El plazo se suspende
mientras dure el impedimento”.

Por su parte, la opcion referida a la determinacion del pago de la indemnizacion, se
encuentra regulada en el articulo 38° de la norma legal en mencion, cuyo texto expresa que “la
indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las
fracciones de afio se abonan por dozavos Yy treintavos, segln corresponda. Su abono procede

superado el periodo de prueba”.
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Sin embargo, antes de que el trabajador decida optar por cualquiera de las dos posibles
acciones, tendra que iniciar un procedimiento interno de cese de hostilidades, segun el cual el
trabajador debera emplazar a su empleador por escrito imputandole el acto de hostilidad
respectivo, otorgandole un plazo no menor de seis (6) dias naturales para que efectle su
descargo o enmiende su conducta. Transcurrido dicho plazo, si el empleador no enmienda su
conducta o no ha efectuado su descargo, entonces el trabajador podra escoger cualquiera de las
dos opciones anteriormente planteadas.

4.2.2 Procedimiento para el cese de hostilidad establecido en la nueva ley procesal del
trabajo

Para hacer frente a los actos de hostilidad, la NLPT determina en su articulo 2° que los
Juzgados Especializados de Trabajo deberan conocer las demandas de cese de tales actos,
incluidos los actos de acoso moral y hostigamiento sexual, conforme a la ley de la materia;
fijando como via procedimental al Proceso Ordinario Laboral. Esta via es de caracter general y
permite solucionar diversos conflictos juridicos, abarcando dentro de las pretensiones aquellas
que se refieran a “la proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con
ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o cooperativista,
referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion efectiva
de los servicios”'%. De ese modo se evidencia que la competencia atribuida al Juez
Especializado de Trabajo en el Proceso Ordinario Laboral es muy amplia, ya que no solo se
enfoca a conflictos juridicos originados en un contrato laboral, sino que también abarca aquellos
que se originan en relaciones de naturaleza formativa y cooperativista.

Concretamente, el Proceso Ordinario Laboral inicia con la interposicion de la demanda,
dando paso a una audiencia de conciliacion y una audiencia de juzgamiento; evidenciandose en
esta Ultima la aplicacién del principio de concentracion al abarcar las etapas de confrontacion
de posiciones, actuacion probatoria, alegatos y sentencia.

En cuanto al tema de la prueba, el articulo 190° CPC, aplicado supletoriamente al

proceso laboral, expresa que “los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la

186 Art. 2° NLPT: “Los juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos: 1. En proceso

ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccion de derechos individuales, plurales o
colectivos, originadas con ocasién de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o
cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion
efectiva de los servicios. Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones
relacionadas a los siguientes: a) EIl nacimiento, desarrollo y extincion de la prestacién personal de servicios;
asi como a los correspondientes actos juridicos. b) La responsabilidad por dafio patrimonial o
extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de las partes involucradas en la prestacion personal de servicios, 0
terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio. ¢) Los actos de discriminacion en el acceso, ejecucion y
extincion de la relacion laboral. d) El cese de los actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de
acoso moral y hostigamiento sexual, conforme a la ley de la materia”.
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costumbre cuando ésta sustenta la pretension, los que no tengan esa finalidad serén declarados
improcedentes por el juez”, configurandose asi el denominado derecho a la prueba, el cual se
trata de un derecho fundamental con proteccion constitucional al ser parte del contenido
esencial del derecho al debido proceso®®’; de ello se extrae que el derecho a la prueba es aquel
que poseen las partes procesales para utilizar medios probatorios con el anhelo de alcanzar
certeza en el juzgador respecto a la pretension que esté siendo tramitada en el proceso, por ello
“la prueba se rige por el sistema de la libre valoracion razonada, es decir, el juez tiene libertad
para evaluar las pruebas ofrecidas por las partes procesales pero respetando las reglas de la sana
critica®®®,

Con relacion a ello, en el &mbito laboral se observa que los articulos 25°, 26°, 27°, 28°
y 46° de la NLPT indican de manera expresa los medios de prueba que pueden ser ofrecidos
dentro del proceso laboral, lo que deberia ser concordado con lo dispuesto en el articulo 191°
CPC en tanto también seran idoneos los medios probatorios y sucedaneos que acrediten hechos
planteados en el proceso y produzcan conviccion en el juez.

En tal sentido, la NLPT en su articulo 21° establece que las partes deberan ofrecer los
medios probatorios Unicamente en la demanda y en la contestacién; sin embargo, también
podréan ser ofrecidos de manera excepcional, hasta antes de realizarse la etapa de actuacién
probatoria, siempre y cuando se traten de hechos nuevos o que hubieran sido conocidos u
obtenidos con posterioridad, y en caso resulten insuficientes, la norma faculta de manera
excepcional, que el juez pueda disponer la actuacion de la prueba de oficio.

Ahora bien, a la obligacion que tienen las partes procesales para proporcionar pruebas
necesarias y suficientes que permitan causar conviccion en el juez se denomina “carga de la
prueba”, la cual se encuentra regulada en el articulo 23.1 NLPT, cuyo tenor expresa que “la
carga de la prueba corresponde a quien afirma los hechos que configuran su pretension”, lo cual
evidencia una obligacion dirigida al trabajador en casos de actos de hostilidad, pues como ya
sabemos, en estos procesos el demandante es el trabajador y es quien afirma la afectacion a sus
derechos por la comision de actos de hostilidad. Este argumento se ve reforzado por el articulo
23.3 NLPT al sefalar que “cuando corresponda, si el demandante invoca la calidad de
trabajador o ex trabajador, tiene la carga de la prueba de a) la existencia de la fuente normativa,
b) el motivo de nulidad invocado y el acto de hostilidad padecido, c) la existencia del dafio

alegado”.

167 Cfr. Exp. N° 1014-2007-PHC/TC, fundamento 8.
1688 Cfr. Exp. N° 1934-2003-HC/TC, fundamento 1.
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Entonces, se configura como regla general que el demandante debera probar los hechos
que alega, en materia laboral, si un trabajador demanda por actos de hostilidad a su empleador,
conforme a lo establecido en los incisos 1y 3 del articulo 23 de la NLPT. Asi, queda claro que
la NLPT atribuye al trabajador la carga probatoria de los actos de hostilidad, pues considera
que el trabajador podria alegar supuestos como conductas hostiles cuando en realidad solo son
ordenes impartidas por el empleador en ejercicio valido de su poder de direccion, lo cual se
refuerza con la presuncion de legitimidad de dicho poder.

Ello evidencia mayor proteccion brindada al empleador, por lo que los derechos del
trabajador quedarian desprotegidos frente a actos de hostilidad, lo que llevaria a pensar que
seria necesario acudir a otra via mas célere y proteccionista, considerandose asi al proceso
constitucional del amparo.

4.3  Proceso de amparo frente a la hostilidad laboral en el Peru
4.3.1 Definicion general de procesos constitucionales

Se puede definir a los procesos constitucionales como aquellas herramientas o0 medios
procesales destinados a garantizar la proteccion de derechos fundamentales de la personay por
ende garantizar la supremacia normativa de la Constitucion.

En nuestra Carta Magna se han previsto siete procesos constitucionales: habeas corpus,
amparo, habeas data, cumplimiento, inconstitucionalidad, accion popular y los conflictos de
competencia (articulos 200 y 202.3). Estos procesos tienen por finalidad asegurar la plena
vigencia de los contenidos de la Constitucion, ya sea de su parte dogmatica (procesos
constitucionales de la libertad), como de su parte organica (procesos constitucionales
organicos). Lo ha establecido de esta manera el Nuevo Codigo Procesal Constitucional al
indicar que “son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la vigencia efectiva
de los derechos constitucionales reconocidos por la Constitucién y los tratados de derechos
humanos; asi como los principios de supremacia de la Constitucion y fuerza normativa”
(articulo I1). En consonancia con la Constitucion, esta norma procesal también ha dispuesto qué
organos encargados de controlar la constitucionalidad de toda decision publica o privada,
normativa y no normativa son los jueces judiciales y el Tribunal Constitucional (articulo 1V).

En palabras de Castillo Cérdova, “[1]os procesos constitucionales nacen con la finalidad
de asegurar lo mas posible la vigencia plena de la Constitucion. Sin embargo, y en la medida
que la Constitucion tampoco vale por si misma sino en la medida que promueve la realizacion
plena de la Persona, por un lado, recogiendo las exigencias de justicia natural que brotan de la
Persona, y por otro, organizando al Poder como medio eficaz para favorecer el efectivo

cumplimiento de los derechos humanos, se ha de admitir que los procesos constitucionales
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tienen una finalidad proxima y otra finalidad Gltima. La primera es la plena vigencia del total
de los contenidos de la Constitucion; la segunda es la plena realizacion de la Persona como fin
en si misma que es. Asi, pues, forma parte de la esencia de los procesos constitucionales su
caracter de instrumental’”°,

4.3.2 El proceso de amparo en materia laboral

La Constitucion de 1979 introdujo por primera vez en el ordenamiento juridico peruano
el proceso constitucional de amparo. En 1982, el amparo tenia caracter de proceso alternativo
en la Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo, la cual tuvo vigencia hasta el afio 2004,
debido a la aparicion del Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley N° 28237; siendo
derogado este Ultimo por la entrada en vigencia de la Ley N° 31307 que aprobo, el 23 de julio
de 2021, el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional.

Se puede definir al amparo como “el instrumento juridico de proteccion de aquellos
derechos constitucionales no preservados por los demas procesos constitucionales. Es asi un
mecanismo de tutela de los derechos fundamentales de la persona, distintos de los protegidos
por el habeas corpus y por el habeas data [...] El amparo se circunscribe a casos de violacion o
amenaza inminente por accion u omisién de cualquier autoridad, funcionario o persona,
evitando la consumacion de un dafio irreparable: objeto que precisamente se logra a través de
la reposicion de las cosas al estado anterior a dicha violacion o amenaza inminente de
violacion”". El proceso de amparo forma parte de los procesos constitucionales cuya finalidad
es “[p]roteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la
violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional” (articulo 1 NCPConst.). Por
ello, se puede manifestar que los presupuestos del proceso de amparo son: a) afectacion o
amenaza inminente de un derecho fundamental distinto a la libertad individual o derechos
conexos, derecho de acceso a informacién publica y derecho de autodeterminacion informativa;
b) la afectacion o amenaza es causa de una accién u omision proveniente de una autoridad,
funcionario o persona; c) el proceso de amparo debe ser un proceso residual o subsidiario, pues
ante la afectacion de un derecho fundamental, primero se debera acudir a la via procedimental
igualmente satisfactoria.

Para interponer una demanda de amparo, el plazo prescribe a los sesenta dias habiles de

producida la afectacion, siempre que el afectado hubiese tomado conocimiento del acto lesivo

169 CASTILLO CORDOVA, Luis. Procesos constitucionales y principios procesales. en M. Martinez (Ed.),
Derecho procesal constitucional. Ediciones Legales, Lima, 2011. pp. 107-131.

170 QUISPE CHAVEZ, Gustavo y otros. El amparo y la via ordinaria: supuestos de procedencia, etapas del
proceso y analisis jurisprudencial. Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 46.
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y se hubiese hallado en la posibilidad de interponer la demanda; caso contrario, el plazo se
computara desde la remocion del impedimento. La persona afectada en su derecho
constitucional es quien tiene legitimidad para obrar (articulo 39 NCPConst.); y puede
comparecer por medio de representante procesal no siendo necesaria la inscripcion de la
representacion otorgada, salvo que no resida en el pais, en cuyo caso quien se encargara de
formular la demanda seré el representante acreditado con poder fuera de registro otorgado ante
el Consul del Peru en la ciudad extranjera que corresponda y firma legalizada del Consul ante
el Ministerio de Relaciones Exteriores; asimismo la Defensoria del Pueblo puede interponer
demanda de amparo en ejercicio de sus funciones (articulo 40 NCPConst.).

El demandante tiene la facultad de elegir el juez constitucional o el juez civil del lugar
donde se afectd su derecho, o donde tiene su domicilio, o donde domicilia el autor de la
infraccién (articulo 42 NCPConst.).

En relacion a los derechos tutelados por el amparo, si bien es cierto que el amparo
protege el contenido constitucional de los derechos fundamentales no protegidos ni por el
habeas corpus ni por el hdbeas data (articulo 200.2 CP), también es cierto que la norma procesal
constitucional ha fijado una clausula abierta de proteccion de derecho, pues luego de mencionar
una lista enunciativa de derechos, en el articulo 44 numeral 28) expresa: “los demés que la
Constitucion reconoce”. Al respecto, no se debe olvidar que, “todos los derechos fundamentales
cuentan con un doble ambito en su contenido constitucionalmente protegido, uno subjetivo que
contiene todas las facultades de accidn que el derecho reserva a su titular y que por tanto exige
la abstencion por parte del poder publico; y otro objetivo o institucional que contiene la
obligacion del poder publico de realizar acciones positivas necesarias a fin de lograr el pleno
ejercicio y la plena eficacia de los derechos fundamentales en el plano de la realidad”!",

En tal sentido, nuestro Tribunal Constitucional expresa que “el amparo, por la propia
naturaleza del objeto a proteger, solo tutela pretensiones relacionadas con el ambito
constitucional de un derecho fundamental susceptible de proteccion en un proceso
constitucional. De este modo no pueden ser conocidas por el amparo, entre otras: i) las
pretensiones relacionadas con otro tipo de derechos (de origen legal, administrativo, etc., como
por ejemplo, el derecho de posesion del arrendatario, entre otros), pues se requiere que su
contenido tenga relevancia constitucional o caracter de fundamentalidad, las mismas que se
determinan por la estricta vinculacion de un derecho con la dignidad humana; y ii) las

pretensiones que, aunque relacionadas con el contenido constitucional de un derecho

171 CASTILLO CORDOVA, Luis. Elementos de una teoria general de los derechos constitucionales. ARA
Editores, Lima, 2003, p. 157.
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fundamental, no son susceptibles de proteccidn en un proceso constitucional sino en un proceso
ordinario dado el respectivo ambito competencial (como por ejemplo, la pretension de revision
de aquella valoracion de pruebas que sirve de base para la determinacion de la responsabilidad
penal, o la pretension de verificar el cumplimiento o no cumplimiento de los requisitos que
pueda exigir la respectiva ley procesal, entre otras)”1’2,

Con ello, queda claro que “todos los derechos constitucionales son judicialmente
exigibles y vinculantes desde que estan recogidos en la norma constitucional [...] el contenido
constitucional de los derechos fundamentales se define siempre en funcién de las especificas
circunstancias del caso concreto. [...] teniendo en cuenta todos los dispositivos constitucionales
(interpretacion unitaria y sistematica), y entre ellos la XI Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucidn que establece gue las normas de la Constitucién que demanden un mayor gasto
publico (y las normas de la Constitucion que reconocen los derechos <<sociales>>, asi lo
demandan), deberan aplicarse progresivamente”3,

De esta manera, el proceso de amparo resultaria idoneo para proteger el contenido
constitucional del derecho al trabajo en su doble dimensidon: dentro de la dimension subjetiva o
de libertad se encuentra la libertad de trabajo, y dentro de la dimension objetiva o prestacional
se encuentra el derecho de acceso y el derecho de permanencia®’.

Otro punto importante respecto al proceso de amparo, es que solo procede cuando se
hayan agotado las vias previas y en caso de duda se preferira dar tramite a la demanda de
amparo. Sin embargo, no sera exigible agotar las vias previas si esta Ultima no se resuelve en
los plazos fijados (articulo 43 NCPConst.)'’”®. La via previa puede tener naturaleza
administrativa o privada, y estd conformada por el conjunto de recursos que quien se dice
agredido en su derecho fundamental debe agotar como condicién de procedencia de la demanda
de amparo.

Del mismo modo, no procede el amparo si existe una via judicial igualmente
satisfactoria que la constitucional para proteger el derecho al trabajo (articulo 7.2 NCPConst.).

Respecto a “via igualmente satisfactoria” se entiende desde dos perspectivas: 1) objetiva: esta

172 Exp. N° 2650-2010-AA/TC, fundamento 3.

173 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cadigo Procesal Constitucional, op. cit. p. 714.

174 Ibidem., p. 717.

175 Art. 43° NCPConst.: “El amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de duda
sobre el agotamiento de la via previa se preferira dar trdmite a la demanda de amparo. No seré exigible el
agotamiento de las vias previas si: 1) Una resolucién, que no sea la Gltima en la via administrativa, es
ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida; 2) por el agotamiento de la via previa la
agresion pudiera convertirse en irreparable; 3) la via previa no se encuentra expresamente regulada o ha sido
iniciada innecesariamente por el afectado; o0 4) no se resuelve la via previa en los plazos fijados para su
resolucion.
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vinculada al analisis de la via propiamente dicha (via especifica idonea); 2) subjetiva:
relacionado con el examen de la afectacion al derecho invocado (urgencia ius fundamental). En
esta Ultima perspectiva se abarca tanto a la urgencia como amenaza de irreparabilidad, es decir,
el transito por la via ordinaria no debe poner en grave riesgo al derecho afectado; y la urgencia
por la magnitud del bien involucrado o del dafio, que evidencia la no necesidad de una tutela
urgente atendiendo a la relevancia del derecho invocado o a la gravedad del dafio que podria
ocurrirt’s,

Al respecto, el Tribunal Constitucional, opina que “el actual disefio residual de los
procesos constitucionales exige en el analisis de evaluacion de causas verificar que no existan
vias procesales igualmente satisfactorias que permitan la revision de las pretensiones que se
presenten en sede constitucional [...]. En ese sentido, la admision de los procesos de tutela en
sede constitucional debe ser excepcional, pero dicha excepcionalidad no puede ser mecanica,
de forma tal que, la improcedencia no verifique las condiciones propias de cada pretension y su
urgencia”’’,

Si el acto de hostilidad se sostiene en hechos litigiosos, es decir, en hechos cuya
probanza reclama una especial etapa probatoria, entonces, no se podra acudir al proceso de
amparo debido a que, en este, como regla general, no existe una etapa de actuacion probatoria
(articulo 13 NCPConst.). Solo se podra acudir al amparo cuando la agresion sea manifiesta, es
decir, cuando los hechos no sean litigiosos. Normalmente sera este el caso cuando los hechos
se acrediten con instrumentales de actuacion inmediata. Esto se ve reforzado por el
pronunciamiento de nuestro supremo intérprete de la Constitucion, quien reconoce que “los
procesos constitucionales tienen un caracter sumario ya que son procesos configurados para la
defensa de derechos constitucionales cuya vulneracion es manifiesta y evidente, por lo que
carecen de una etapa procesal de actuacion de pruebas™!’8. Siendo ello asi, “resulta claro que el
amparo no se muestra como la via idonea para cuestionar la violacién del derecho a la
proteccion adecuada contra el despido arbitrario (articulo 27 CP) sino que la via idonea resulta
siendo la via procesal laboral [...] el amparo no es ni tan siquiera idoneo para salvar el derecho

constitucional invocado, y por eso no se debe acudir a é1”17°,

176 Exp. N° 2383-2013-PA/TC, fundamento 17.

77 Exp. N° 1249-2024-PA/TC, fundamento 3 y 4.

178 Exp. N° 474-2008-PA/TC, fundamento 7.

179 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cadigo Procesal Constitucional, op. cit. p. 759.
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4.4  Hacia una propuesta de modificacion del articulo 23.3 de la NLPT en relacion a la
carga de la prueba

Retornando al ambito ordinario laboral cabria preguntarnos si ¢lo dispuesto en el
articulo 23.3 NLPT resulta garantista para el trabajador afectado por actos de hostilidad?, o ¢es
constitucionalmente vélida la redaccion del articulo en mencion al amparo del derecho al
trabajo? Al respecto, se debe recordar que los actos de hostilidad traen como consecuencia el
denominado “despido indirecto”, mediante el cual el trabajador da por terminada la relacion
laboral debido a faltas graves realizadas por el empleador, por lo que el trabajador podra
solicitar el cese de tales actos o el pago de una indemnizacion; por tanto, el trabajador al ser
demandante deberd aportar medios probatorios que acrediten la afectacion a sus derechos,
atribuyéndosele la carga de la prueba segln lo dispuesto en el mencionado articulo 23 de la
NLPT; sin embargo, este articulo deviene en lesivo al derecho al trabajo toda vez que el
trabajador demandante no cuenta con medios probatorios suficientes que permitan acreditar de
manera fehaciente la afectacion grave a sus derechos por actos de hostilidad, ya que existe
asimetria en la relacion laboral.

Desde mi punto de vista, considero que se podria realizar una modificacion al texto del
articulo 23.3 de la NLPT respecto a la carga de la prueba, quedando redactado de la siguiente
manera: “Cada parte tiene la carga de probar los hechos que ha afirmado; sin perjuicio de ello,
en los procesos donde se alegue hostilidad laboral, acoso laboral, discriminacion u otra forma
de vulneracion de derechos fundamentales en el marco de la relacién de trabajo, corresponde al
empleador desvirtuar razonablemente los indicios aportados por el trabajador sobre la
existencia de tales actos, en mérito al principio de igualdad procesal, la proteccién del trabajo,
el principio de tutela jurisdiccional efectiva y la dificultad probatoria que pesa sobre el
trabajador. El juez podra aplicar reglas de inversion o atenuacion de la carga de la prueba en
favor del trabajador cuando se presenten situaciones especiales de vulnerabilidad, como
asimetria informativa, subordinacion, o cuando los medios probatorios estén en poder exclusivo

del empleador”.
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Articulo 23.3 NLPT
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Redaccion actual

Redaccion propuesta

Dice: “Cuando corresponda, si el
demandante invoca la calidad de
trabajador o ex trabajador, tiene la carga de
la prueba de: a) La existencia de la fuente
normativa de los derechos alegados de
origen distinto al constitucional o legal. b)
El motivo de nulidad invocado y el acto de
hostilidad padecido. c) La existencia del
dafio alegado™.

Debe decir: “Cada parte tiene la carga de probar los
hechos que ha afirmado; sin perjuicio de ello, en los
procesos donde se alegue hostilidad laboral, acoso
laboral, discriminacion u otra forma de vulneracion de
derechos fundamentales en el marco de la relacion de
trabajo, corresponde al empleador desvirtuar
razonablemente los indicios aportados por el trabajador
sobre la existencia de tales actos, en mérito al principio
de igualdad procesal, la proteccion del trabajo, el
principio de tutela jurisdiccional efectiva y la dificultad
probatoria que pesa sobre el trabajador. El juez podra
aplicar reglas de inversion o atenuacion de la carga de la
prueba en favor del trabajador cuando se presenten
situaciones especiales de vulnerabilidad, como asimetria
informativa, subordinacion, o cuando los medios
probatorios estén en poder exclusivo del empleador”.

Nota. Elaboracion propia

La citada modificacidén encuentra su justificacion en el hecho de que el trabajador, por
su posicion subordinada y asimetria informativa, carece de medios para probar actos de
hostilidad, considerando también que la mayoria de tales actos son invisibles o sutiles, es decir

no dejan huella directa. Con ello, se busca fortalecer la proteccion de los derechos

fundamentales de los trabajadores frente a actos de hostilidad.



Conclusiones

Primera. El proceso de constitucionalizacion del Derecho tiene su base en el Estado
constitucional de Derecho, basado en la consideracion de la Constitucién como una realidad
plenamente normativa que reconoce las exigencias de justicia material, las cuales se objetivan
en la dignidad humana y en los derechos humanos. Una Constitucion asi entendida prevalece
de modo efectivo sobre toda otra realidad normativa, en particular, sobre la ley.

Segunda. En el Peru, la Constitucion puede ser reconocida como una Constitucién del
Estado constitucional de derecho, es decir, se singulariza por su vinculatoriedad (articulos 38°
y 45° entre otros), y por el reconocimiento de la dignidad humana (articulo 1°) y por el
reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona (en particular a lo largo de los tres
primeros capitulos del Titulo I).

Tercera. Al ser reconocida la dignidad humana se reconoce el valor de la persona como
fin supremo de la sociedad y del Estado. La consecuencia necesaria de este reconocimiento es
el deber estatal de promover la plena realizacion de todas las personas a través de la plena
vigencia de sus derechos fundamentales.

Cuarta. Dentro de los derechos fundamentales que reconoce la Constitucién Politica
del Per( y cuya plena vigencia es reclamada por la dignidad humana, se encuentra el derecho
al trabajo. Este derecho tiene especial relevancia por ser un instrumento que sirve para la
subsistencia y bienestar del trabajador y su familia, y un medio de realizacién de la persona.

Quinta. En base al derecho al trabajo se establece la relacion juridico-laboral, de cuyo
estudio se encarga la rama del Derecho del trabajo. En el desenvolvimiento de esta relacion
juridica pueden surgir actos u omisiones del empleador que la quebrantan con la finalidad de
causar perjuicio al trabajador, generandose los llamados actos de hostilidad. Las consecuencias
de los actos de hostilidad se encuentran reguladas en nuestra LPCL; no obstante, en no pocas
ocasiones no ha impedido que el trabajador decida finalizar la relacion laboral. Esto ha generado
la figura conocida como despido indirecto. Ante ello, las victimas tienen solo dos opciones:
solicitar el cese de actos de hostilidad para continuar formando parte de la relacion laboral, o el
pago de una indemnizacion. En ambos casos la tramitacion sera a través de la via del proceso
ordinario laboral.

Sexta. Dependiendo de las circunstancias del caso concreto, el proceso de amparo puede
significar un relevante canal de proteccion de la dignidad humanay del contenido constitucional
del derecho fundamental al trabajo, normalmente en relacién a otros derechos fundamentales
como a la igualdad o la libertad de religiébn. En esos casos habrd que estar atento al

cumplimiento de las exigencias formales de procedencia de la demanda constitucional.
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