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Luz Pacheco-Zerga P IRHUA

La sentencia del Tribunal Constitucional (TC) recaida en el Exp. N° 02168-
2008-PA/TC reinterpreta y de algin modo define, a la luz de los mandatos
constitucionales, la naturaleza juridica de los permisos laborales y los limites del
poder de direccion. No se habia reconocido hasta la fecha en nuestro medio juridico,
el derecho del trabajador a solicitar permisos no previstos legalmente, y el
consiguiente deber del empleador de concederlos cuando existen motivos
justificados. Una vez mas la doctrina del TC abre el camino para que, en la practica,
el trabajador no sea considerado como un ciudadano de segunda categoria y para
que se delimite mejor el alcance del poder de direccion, teniendo en cuenta el respeto
debido a la dignidad del trabajador. La doctrina constitucional permite ahora a los
laboralistas, asi como a los empleadores y trabajadores, ampliar el horizonte
obligacional en el mundo del trabajo, a fin de que se cumpla con el mandato del
articulo 23 de la Constitucion: “ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

De modo similar a lo ocurrido con la sentencia recaida en el Exp. N° 01560-
2008-PA/TC, el TC insiste en esta oportunidad en que la interpretacion de las
normas debe acomodarse no a criterios subjetivos —y menos a intereses de
productividad o competitividad— sino a los criterios objetivos recogidos en la
Constitucién?, en el que la defensa de la dignidad humana constituye el eje central.
En consecuencia, es en el marco de los derechos fundamentales del trabajador que
se debe analizar la potestad del empleador para otorgar o negar un permiso teniendo
en cuenta que el deber de obrar de buena fe modula las obligaciones de ambas partes
del contrato de trabajo.

Es tal la fuerza que la doctrina juridica reconoce al principio de la buena fe
laboral, que se ha llegado a defender que habria que reconducir los conflictos sobre
el poder de direccion del empresario respecto a los derechos fundamentales de los
trabajadores, hacia el deber de buena fe, que obliga al empresario, “incluso més alla

1 Cfr. f. j. 6. En este expediente el TC declaré que los jueces no estan obligados a cenir sus
fallos a la interpretacion auténtica que realicen los legisladores, porque se vulneraria tanto
el principio de separacion de poderes, “establecido en el articulo 43 de la Constituciéon, como
de los principios de independencia e imparcialidad en la funcion jurisdiccional, consagrados
en el articulo 139, inciso 2 de la Constitucion, en tanto se estaria subordinando el criterio de
los jueces en el marco de la resolucion de los conflictos sometidos a su conocimiento al
criterio de los legisladores”.
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de lo constitucionalmente exigible”2. Esta frase puede entenderse desde dos
perspectivas: la primera, en cuanto que la Constitucion fija los minimos juridicos y,
la segunda, en cuanto que contiene los valores y principios en los que se fundamenta
el pacto social. Por consiguiente, ese “mas alla” exigible lo sera en la medida en que
sea consecuente con los valores consagrados en la Constitucion y con el principio de
respeto a la dignidad humana, que es el fundamento de todos los derechos de la
persona3. Y nos referimos tanto a la dignidad del trabajador como a la del
empresario: siendo igual la dignidad, es también idéntica la obligaciéon de actuar de
buena fe. No existe argumento suficiente que reduzca esta cuestion a una meramente
cuantitativa, en la que un contratante tiene mas obligacion que el otro4.

Fundamentar la vida social en la dignidad humana equivale, en el ambito
laboral, a delimitar el contenido esencial de los derechos fundamentales desde el
deber de buena fe. Este deber reconoce que la persona, por ser racional y libre, es
responsable de sus actos y en la medida en que adquiere obligaciones, se encuentra
obligada a cumplirlas con veracidad y lealtads. La cuadruple funcién que cumple la
dignidad humana en el Ordenamiento, se identifica con la que realiza, en el ambito
obligacional, el principio de buena fe, a saber: fundamentar el orden juridico,
orientar su interpretacion, servir como base a la labor integradora en caso de lagunas
o para determinar una norma de conducta y, eventualmente, establecer los limites

2 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. “Buena fe y ejercicio de poderes empresariales”.
En: Relaciones Laborales I1. 2003, p. 45.

3 Sobre la fuerza juridica de los principios y valores superiores del Ordenamiento, ver el
estudio jurisprudencial realizado por OLLERO, Andrés. Discriminacién por razon de sexo:
valores, principios y normas en la jurisprudencia constitucional espafiola. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.

4+ “El hecho de que los nuevos rumbos del Derecho del Trabajo actien en muchos casos
atenuando la fuerte proteccién legal (més que directamente empresarial) deparada a los
trabajadores con anterioridad, no puede ser interpretado ni como indicativo de una
reduccion del clasico deber de proteccién del empresario —incrementado, por cierto, de
modo impresionante en materias como la prevenciéon de riesgos laborales— ni como
justificativo del descenso en el nivel de la buena fe exigible en todo caso a los trabajadores”.
MONTOYA MELGAR, Alfredo. La buena fe en el Derecho del Trabajo: discurso leido el dia
18 de junio de 2001 en el acto de su recepcion como académico de nimero. Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2001, pp. 44-45.

5 “El problema moral de la buena fe (valoracion del internus animus) a través de las
declaraciones del agente, se resuelve en un problema juridico (valoracion del internus
animus ab extra) inspirando soluciones que hacen asumir al principio ideal de la buena fe,
el caracter de una particular aplicacion del méas general alterum non laedere al que se halla
indiscutiblemente ligado, ofreciéndose con significados y aspectos diversos, que varian de
una a otras aplicaciones y de unos a otros ordenamientos”. DE LOS MOZOS, José Luis. El
principio de la buena fe. Bosch, Barcelona, 1965, p. 25.
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en ciertas formas de ejercicio de los derechos fundamentales®. Por ende, permite
completar el contenido del negocio mas alla de las concretas previsiones de las
partes, haciendo una interpretacion teleolégica de la norma que lo regula?.

En definitiva, para delimitar como puede ejercitar el empresario su potestad
de negar un permiso solicitado por el trabajador, debemos tener en cuenta como
afecta el ejercicio de sus derechos fundamentales. La vulneracién se producira
cuando el empresario abuse de su posicion de dominio y niegue el permiso
arbitrariamente, configurandose asi un abuso del derecho prohibido por la
Constitucion (articulo 103, segundo parrafo). Insistimos, pues, en que para defender
adecuadamente la dignidad humana es necesario interpretar unitaria y
teleologicamente el ordenamiento juridico, teniendo en cuenta tanto las
disposiciones del texto constitucional como las de inferior jerarquia. Analizaremos
estas cuestiones en los siguientes apartados.

I. HECHOS MATERIA DE LA ACCION DE AMPARO

La demanda fue presentada por la secretaria del Tribunal Arbitral del Colegio
de Abogados, el 21 de marzo de 2007, luego que fuera despedida segin su empleador,
por haber faltado al trabajo por mas de tres dias consecutivos sin justificacion alguna
y sin contar con la autorizacion de la Jefatura de la Oficina de Recursos Humanos.
La trabajadora, por su parte, alegd que el despido era fraudulento porque habia
solicitado el correspondiente permiso con antelacion suficiente y porque empled los
dias de permiso para preparar y rendir su examen de titulacion como abogada en la
Universidad Garcilaso de la Vega.

De acuerdo a los hechos probados, el 25 de octubre de 2006 la demandante
solicité por escrito a su jefe inmediato —el presidente del Tribunal Arbitral— que se
le concediera permiso para ausentarse del trabajo los dias jueves 4, viernes 5y lunes
8 de enero de 2007 “conforme al programa concordado de estudios para la
sustentacion de mi titulo de abogado”8, ya que le correspondia “sustentar su examen
oral para optar el titulo de abogado en la modalidad de expedientes judiciales y
administrativos”, el dia 9 de enero de 2006, conforme lo acredita la constancia

¢ Cfr. PACHECO ZERGA, Luz. La dignidad humana en el Derecho del Trabajo. Civitas,
Madrid, 2007, pp. 29-30.

7 En sentido similar se pronuncia AGUILERA IZQUIERDO, Raquel. Las causas de despido
disciplinario y su valoracion por la jurisprudencia. Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 34-35y la
bibliografia citada a pie de pagina.

8F.j. 8.
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emitida por el Jefe de la Oficina de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega?.

En el juicio se demostré que fue autorizada, también por escrito, por su jefe
inmediato para hacer uso del permiso solicitado, a lo que se afiade la declaracién
jurada del representante de la entidad demandada que reafirma la coordinacion
oportuna del permiso de ausencia de la demandante1o0.

En relacion a la autorizacion del jefe de Recursos Humanos consta en el
expediente que la recurrente dirigié una carta con fecha 3 de enero de 2007 en la que
solicitaba a esa jefatura que los dias de permiso le fueran compensados con las horas
trabajadas en exceso!. El voto en discordia de la sentencia sefala que la
comunicacion al jefe de personal fue presentada “el dia previo al que seria aplicado
[el permiso] y fuera del horario de trabajo”2. Asimismo, comenta que la costumbre
laboral de compensacion de horas fue desvirtuada por el Colegio de Abogados:s. Sin
embargo, no puede dejar de sefialarse que la solicitud de la trabajadora evidencia
que laboré horas extras que no le fueron remuneradas, lo cual constituye un
incumplimiento legal de parte del empleador, y también que el permiso fue
concedido sin goce de haber, ya que en caso contrario no hubiera solicitado ese trato
compensatorio.

El TC tuvo en cuenta que el articulo 61 del Reglamento Interno de Trabajo
establecia que: “El otorgamiento de permisos y/o licencias es facultad del Colegio,
su autorizacion estara sujeta a las necesidades propias de trabajo y a las limitaciones
que se hayan establecido al respecto; los permisos podran ser concedidos a criterio
del jefe de cada area y refrendados por el director correspondiente™4.Y, al haber sido
acreditado que la trabajadora cumpli6é con solicitar el permiso oportunamente a su
jefe inmediato y que fue empleado adecuadamente, el empleador no puede alegar
que la ausencia era injustificada o que era indispensable la autorizacion del jefe de
personal. Concluye la sentencia que los permisos “no son dadivas ni obsequios que
realiza el empleador al trabajador sino que constituyen derechos establecidos en la
ley para ser ejercitados por los trabajadores con el cumplimiento de las formalidades
pertinentes”15,

°F.j. 11

0 F j.0.

1 Cfr. £. j. 7 del voto dirimente del magistrado Calle Hayen.
2F. j. 12 del voto particular del magistrado Mesia Ramirez.
13 Cfr. idem.

“F.j. 3 del voto dirimente del magistrado Calle Hayen.

5 F.j. 12.
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A criterio del Tribunal el despido fue fraudulento al no existir la causa
invocada y, por la misma razon, era equiparable a uno incausado. Por eso, ordené la
reposicion de la trabajadora en el puesto que habia desempefniado o en otro de similar
jerarquia al haber sido vulnerado su derecho al trabajo. El TC utilizo, en apoyo de
esta interpretacion, los articulos 41y 9.2 a)'7 del Convenio 158 de la OIT, aun cuando
no haya sido ratificado por el Per1, porque esas disposiciones contribuian a la mejor
solucion del caso?s.

II. LOS PERMISOS DEL TRABAJADOR EN LA LEY DE
PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL ANALIZADOS A LA
LUZ DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) es una norma
insuficiente para regular la relacién juridica de trabajo subordinado: la experiencia
de mas de quince anos de vigencia asi lo demuestra. Sus disposiciones se ordenan
fundamentalmente a fortalecer el poder de direccion del empleador y a senalar las
causas de suspension y extincidon del contrato, con especial referencia al régimen del
despido.

Como hemos expresado en otras oportunidades, urge tener un texto que
consolide los derechos del trabajador para evitar que la subordinacion tenga visos de
una servidumbre incompatible con la dignidad humana. Resulta penoso que hasta la
fecha no se promulgue una norma que regule integralmente la relacion juridico-
laboral. De alli que la doctrina juridica de esta sentencia del Tribunal Constitucional
deba inspirar la hermenéutica de los operadores del Derecho para superar las
deficiencias de la normativa legal.

El laconismo de la LPCL en materia de permisos se colige de la lectura de los
unicos dos preceptos que se refieren a este instituto, recogidos en el articulo 12, que

16 “No se pondra término a la relaciéon de trabajo de un trabajador a menos que exista para
ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

72, A fin de que el trabajador no esté obligado a asumir por su sola cuenta la carga de la
prueba de que su terminacion fue injustificada, los métodos de aplicacién mencionados en
el articulo 1 del presente Convenio deberan prever una u otra de las siguientes posibilidades,
o ambas: a) incumbira al empleador la carga de la prueba de la existencia de una causa
justificada para la terminacion, tal como ha sido definida en el articulo 4 del presente
Convenio”.

18 La sentencia silencia los motivos que la llevan a utilizar estas disposiciones como criterio
hermenéutico, reservamos para una proxima oportunidad comentar la oportunidad de la
remision a este Convenio no ratificado.

@ @ @ @ Esta obra est bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
ZELTECEE  No olvide citar esta obra.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

EL DERECHO A LOS PERMISOS LABORALES: EL PROGRESO EN EL RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA
DEL TRABAJADOR: Comentario a la STC Exp. N° 02168-2008-PA/TC* PIRHUA

establece las causas de suspension del contrato de trabajo. Escuetamente se afirma
que son considerados causa suficiente de suspension del contrato de trabajo el
permiso que se solicita para poder desempenar cargos sindicales (inciso d) y el que,
sin tener una finalidad prefijada por ley, es concedido por el empleador (inciso k).
No se especifica si el permiso implica la suspension perfecta o la imperfecta del
contrato2, ni el tramite que debe seguirse para su obtencion. El dltimo parrafo de
este articulo senala que “la suspension del contrato de trabajo se regula por las
normas que corresponden a cada causa y por lo dispuesto en la ley”. En
consecuencia, para conocer los alcances de los permisos sindicales es necesario
remitirse a lo dispuesto en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) y en
su Reglamento2!; en cambio, para los permisos propios de la relacion individual de
trabajo, no existe normativa alguna. De alli que, hasta la fecha, la concesion de
permisos y licencias remunerados haya dependido de la sola voluntad del empleador.
Analizaremos cada supuesto por separado.

1. El permiso y la licencia para el desempeio de cargos sindicales

La LPCL hace referencia a “permiso” y “licencia”, lo cual permitiria deducir
que se trata de dos figuras distintas22, pero al remitirnos a las disposiciones
pertinentes de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) y a su
Reglamento23, encontramos que, en el ambito de los derechos colectivos, en
particular en el de la libertad sindical, estos conceptos se definen como sinébnimos24.
Asimismo, se establece que corresponde a la convencion colectiva fijar, en principio,

19 Articulo 12.- Son causas de suspension del contrato de trabajo: (...)

f) El permiso y la licencia para el desempeiio de cargos sindicales;

k) El permiso o licencia concedidos por el empleador;

La suspension del contrato de trabajo se regula por las normas que corresponden a cada
causa y por lo dispuesto en esta Ley.

20 De acuerdo al articulo 11 de la LPCL la suspension puede ser perfecta (cesan
temporalmente las mutuas obligaciones) o imperfecta (cuando el empleador debe abonar la
remuneracion sin la contraprestacion efectiva del trabajador).

2 Cfr. articulo 32 del Texto Unico Ordenado de la Ley (D.S. N° 010-2003-TR) y el articulos
15 a 20 del Reglamento (D.S. N° 011-92-TR).

22 Cfr. articulo 12, k).

2 Cfr., articulo 32 del Texto Unico Ordenado de la Ley (D.S. N° 010-2003-TR) y el articulos
15 a 20 del Reglamento (D.S. N° 011- 92-TR).

24 Cfr. articulo 15 del Reglamento. Lo cual entrafia una distorsion porque el vocablo “y” es
definido por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua como “conj. copulat. U. para
unir palabras o clausulas en concepto afirmativo”. Por tanto, esta equiparacion empobrece
el lenguaje juridico: hubiera sido preferible afirmar que los beneficios en ambos casos son
iguales, pero no el que los términos sean sindénimos.
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sus alcances pero que en todo caso lo pactado debe ordenarse a facilitar a los
dirigentes sindicales el cumplimiento de sus obligaciones. Se entiende que estos
permisos son remunerados y que cuando se exceden los limites establecidos en el
convenio o, a falta de este, en la LRCT, dejan de serlo. La LRCT fija los limites
minimos de los permisos, puesto que se sobreentiende que son mas amplios cuando
existe una convencion colectivaZ2s.

Analizar con detalle estos permisos nos desviaria de la materia de la sentencia
que estamos comentando, por lo que postergamos su estudio para una proxima
oportunidad.

2. El permiso o licencia concedidos por el empleador

La redaccion de este laconico inciso deja en evidencia que correspondera al
empleador decidir si otorga o no un permiso cuya causa no se encuentre tipificada
legalmente, asi como reconocer o no el derecho retributivo del trabajador.

Los conceptos de permiso y de licencia en el Pert son similares a los que
existen en el Derecho espanol y fueron recibidos por el Derecho Administrativo, al
regular los derechos de los servidores publicos hace més de cuatro décadas26.
Actualmente, el D. Leg. N° 276, también conocido como la “Ley de bases de la carrera
administrativa y de remuneraciones del Sector Piblico”, tipifica tanto los permisos
como las licencias, a las que pueden acceder los servidores y funcionarios publicos
“por causa justificada o motivos personales, en la forma que determine el
Reglamento”27. En consecuencia, en nuestro Ordenamiento se reconoce que un
permiso es procedente si el motivo personal es suficiente, aunque no se trate de una
causa tipificada legalmente.

2.1. Los permisos

La definiciéon contenida en el Reglamento de la Ley de bases de la carrera
administrativa y de remuneraciones del Sector Publico, es la empleada comtinmente
en el ambito laboral. En esa norma los permisos aparecen como una autorizaciéon
otorgada por la “autoridad respectiva para ausentarse por horas del centro laboral
durante la jornada de trabajo” en casos “excepcionales debidamente

25 Un convenio colectivo que se limitara a recoger los beneficios legales seria un convenio
“mudo”, que vaciaria de contenido el derecho a la negociacién colectiva.

2% Para un estudio de los origenes y evolucion de la contratacion de los servidores publicos
en el Pert, ver VELASQUEZ TELLO, Martha Cecilia. Los contratos de servicios no
personales. Tesis para optar el grado de abogada. Universidad de Piura, 2001, pp. 29-40.

27 D.S. N° 005-90-PCM, articulo 24, e.

9
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fundamentados”28. Podemos afirmar, en consecuencia, que se trata de una cesacion
ocasional de la prestacion de trabajo debida a circunstancias, por lo general,
imprevistas e imperiosas que exigen al trabajador incumplir con la prestacién laboral
al ser ineludible su presencia en otro lugar para cumplir con un deber mas grave que
el laboral, y que puede ser de tipo personal, familiar o social.

En el Derecho espainol la naturaleza juridica del permiso es la de interrupciéon
del contrato de trabajo y se diferencia de la suspension. La primera afecta
unicamente a la prestacion del trabajador, pero mantiene el deber retributivo del
empresario; en cambio, la segunda permite la cesacion de ambas prestaciones sin
que se extinga el vinculo juridico29. En nuestro pais no existe la figura de la
interrupcion sino tnicamente la de suspension, que a su vez puede ser perfecta
(cuando no hay deber de trabajar ni de pagar la remuneracion) e imperfecta (cuando
aunque no se trabaje, se mantiene el derecho a la retribucion). Salvada esta
distincion terminologica, en ambos paises la naturaleza juridica es similar y tiende
al mismo fin: impedir que el empresario pueda resolver el contrato de trabajo al cesar
la prestacion de trabajos° e, inclusive, la de mantener la obligacién retributiva en
algunos casos determinados3!. De este modo, el trabajador puede “llevar a cabo en
optimas condiciones la realizaciéon de determinadas actuaciones que de no ser asi
dificilmente podria cumplir al entrar en colision el deber —legal o moral—- que las
interrupciones suponen” 32, con los deberes laborales.

Teniendo en cuenta la falta de desarrollo normativo sobre el derecho a los
permisos en nuestro pais, reproduzco a continuacion el texto del articulo 37.3 del
Estatuto de los Trabajadores de Espafia porque nos permitird apreciar como es

28 Articulo 106.

29 Cfr. por todos, MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Tecnos, Madrid,
2008. pp. 434 Yy 435. Son interrupciones ordinarias del contrato de trabajo las derivadas de
la exigencia legal de un descanso diario, semanal o anual y otras mas extraordinarias, que se
encuentran tipificadas en los articulos 45 a 48 del Estatuto de los Trabajadores.

30 ]as prestaciones son reciprocas, estas deben cumplirse simultdneamente y cada parte tiene
el derecho de suspender el cumplimiento de la que se encuentre a su cargo, hasta que se
satisfaga la contraprestacion o se garantice su cumplimiento (articulo 1426). Mas adn, en
caso de incumplimiento, la parte afectada puede, previo requerimiento notarial, solicitar la
resolucion de pleno derecho del contrato (articulo 1429).

31 En este sentido se pronuncia la doctrina espafiola: “En el fondo (...) se encuentra el deseo
del legislador de que las vicisitudes de escasa importancia que impidan momentaneamente
al trabajador la realizacion de su trabajo sean insuficientes, no ya para extinguir la relaciéon
contractual (...) sino ni siquiera para hacer que el trabajador pierda su derecho retributivo”.
MONTOYA MELGAR. Derecho del Trabajo. Ob. cit., p. 443.

22 RAYON SUAREZ, Enrique. Las interrupciones no periédicas de la prestacion laboral.
Ministerio de Trabajo, Madrid, 1975, p. 45
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posible compaginar el desarrollo econ6mico de un pais con la proteccion social
necesaria a los trabajadores para que el trabajo sea realmente “decente” o adecuado
a las exigencias de la dignidad humana:

El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion, por alguno de los motivos y por el tiempo siguiente:

a) Quince dias naturales en caso de matrimonio.

b) Dos dias en los casos de nacimiento de hijo o enfermedad grave o
fallecimiento de parientes hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Cuando, con tal motivo, el trabajador necesite hacer un desplazamiento al
efecto, el plazo sera de cuatro dias.

c¢) Un dia por traslado del domicilio habitual.

d) Por el tiempo indispensable, para el camplimiento de un deber inexcusable
de caracter publico y personal, comprendido el ejercicio del sufragio activo.
Cuando conste en una norma legal o convencional un periodo determinado.
Se estara a lo que esta disponga en cuanto a duracion de la ausencia y a su
compensacion econdémica.

La exigencia de “previo aviso” es una consecuencia del principio de buena fe
y de la necesidad de que la empresa pueda reorganizar su proceso productivo para
mantener la productividad. Por consiguiente, se debe llevar a cabo una
interpretacion razonable y circunstancial pues no puede exigirse igual preaviso
cuando la causa del permiso es el matrimonio que la muerte stubita de un familiar.
El medio para dar el aviso sera valido atendiendo a las circunstancias del caso y
ponderandolas de buena fe. Sin embargo, la omision de esta exigencia, aun cuando
se demuestre la causa sustantiva que legitima el disfrute del permiso, convierte las
ausencias en técnicamente injustificadas y, por tanto, en pasibles de medidas
disciplinarias33.

Observamos, pues, que el permiso es un instituto que en principio deberia ser
remunerado, salvo que exista un motivo justificado razonable. No obstante, en
nuestro medio son escasos los empleadores que otorgan permisos remunerados a
sus trabajadores por motivos personales no tipificados legalmente. La legislacion
laboral, a diferencia de lo que ocurre en el régimen publico, no contempla el

33 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo et 4l. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores.
Sexta edicion rev. y puesta al dia. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, p. 252y la
jurisprudencia alli citada.
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otorgamiento de permisos o licencias por motivos de atencién a parientes o
familiares en estado de necesidad, ni por fallecimiento de familiares préximos,
matrimonio, etc. Esta omision constituye una clara discriminaciéon contraria a los
articulos 2.2 y 26.1 de la Constitucion porque instituye un régimen con menores
derechos en un ambito directamente relacionado con la dignidad humana, sin que
exista motivo alguno34. Se requiere superar la mentalidad neoliberal que considera
al trabajador como simple fuerza productiva al servicio de la rentabilidad del
negocio. Si bien es cierto, una empresa no es una institucion de beneficencia y tiene
que cumplir la funcion social que le corresponde, que es la de crear riqueza, esto no
es Obice, al contrario, para que descuide su mision, en cuanto organizacion humana:
la de propiciar el desarrollo humano, satisfaciendo las necesidades de sus
trabajadores y clientes3s. El reduccionismo economicista pervierte la dignidad
humana al reducirla a lo que el dinero puede otorgar, cuando en realidad la persona
vale por lo que es y no por lo que tienes®.

El neoliberalismo imperante ha logrado que gran parte de la poblacién acepte
como una realidad incuestionable que la persona debe estar al servicio de la
productividad y competitividad. En otras palabras, sin que exista una declaracion
expresa ni formal, esta politica publica y privada trastoca el orden de valores que
identifican a la nacién peruanay que se recoge sucintamente en el primer articulo de
la Constitucion: la economia tiene que estar al servicio de la dignidad humana y no
esta al servicio de aquella. La imposicion de las reglas del mercado, como rectoras

3 Huelga decir que esta arbitrariedad es ain mayor en el régimen de los contratos
administrativos de servicios porque el Estado se ha irrogado la facultad de conceder menores
derechos a un importante sector de sus trabajadores sin establecer plazos para su paulatina
nivelacion con el resto de los servidores publicos (Cfr. D. Leg. N° 1057, articulo 3).

% Las necesidades humanas son materiales, cognoscitivas y afectivas. Cuando el empresario
toma conciencia de su mision, asegura la atractividad de su organizacion, asi como su
eficacia y eficiencia, lo cual redunda en una mayor rentabilidad y consistencia a mediano y
largo plazo. Un analisis exhaustivo de estas cuestiones puede encontrarse en, FERREIRO,
Pablo y ALCAZAR, Manuel. Gobierno de personas en la empresa. Ariel, Madrid, 2002, pp.
20-109.

% Afirmar lo contrario nos llevaria a una sociedad cinica e insolidaria que puede hacer suyo
el dicho de Marx: “Lo que me puedo apropiar por medio del dinero, lo que puedo pagar, eso
soy yo mismo. Mi poder no tiene otros limites que los de mi dinero”. MARX, Karl.
“Manuscritos de 1844”. En: Ouvres. Tomo 11, p. 115 (Ed. Sociales, Paris, 1962, p. 121). Citado
por GRIMALDI, Nicolas. “El trabajo: comunién y excomunicacién”. En: Astrolabio. N° 283,
EUNSA, Pamplona, 2000, p. 221.
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del gobierno de las organizaciones, trae como consecuencia que el trabajador no
pueda atender debidamente sus deberes familiares37.

Analizaremos a continuacion los dos supuestos que pueden presentarse en el
caso de los permisos: cuando la solicitud es admitida y cuando no lo es.

En caso de que el empleador autorice un permiso, pero luego lo desconozca e
imponga una sancion disciplinaria, la mala fe y el abuso del derecho serian evidentes
y el trabajador tendria fundamentos suficientes para exigir la readmision e inclusive,
de ser el caso, el pago de la remuneracion descontada.

Si el empresario niega el permiso, por motivos de productividad, conviene
tener presente que los permisos pueden ser “modulados solo en los casos en los que
por necesidades propias del servicio este no pueda ser reemplazado por otro en sus
labores en razén de servicios de naturaleza personalisima”, lo cual no puede alegarse,
por ejemplo, en el caso de una secretarias8. El Tribunal ha ponderado
adecuadamente que el poder de direccion y la consecuente subordinacion funcional
no pueden amparar el abuso del derecho porque los “lineamientos constitucionales
que forman parte de la gama de los derechos fundamentales, no pueden ser
meramente literales o estaticos, sino efectivos y oportunos”s.

Esta doctrina fue expresada, con otras palabras, en la sentencia recaida en el Exp. N°
0895- 2001-AA/TC-Lambayeque, que reconocio el derecho a la objecion de conciencia a un
médico adventista que se neg6 a acatar la orden de trabajar los dias sabados, porque cuando
celebro6 el contrato de trabajo comunico su determinacién de no trabajar esos dias porque se
lo impedia su fe religiosa4°. En esa ocasion el TC dej6 sentado que el pluralismo democratico

37 Consideramos prioritario que el Estado cumpla con regular los permisos del trabajador,
en particular los necesarios para conciliar adecuadamente la vida familiar con la profesional,
teniendo en cuenta no solo las disposiciones laborales sino también las conexas de seguridad
social. Para un mayor desarrollo de esta cuestion remito a lo expresado en PACHECO
ZERGA, Luz. “El permiso parental: un derecho pendiente en el Perd”. En: Revista de
Derecho. N° 3, Universidad de Piura, 2002; PACHECO ZERGA, Luz. “El despido
discriminatorio de una mujer embarazada. La ruta hacia la igualdad de oportunidades”. En:
Gaceta Constitucional. N° 22, 2009.
38 Cfr. f. j. 12.
39 F. j. 7 del voto dirimente del magistrado Calle Hayen.
40 Decision del 19 de agosto de 2002, en la que se resuelve la accion de amparo presentada
por el médico Lucio Valentin Rosado Adanaqué contra el Seguro Social de Salud - EsSalud,
Hospital Nacional Almanzor Aguinaga Asenjo. El recurrente solicité que no le obligasen a
trabajar los sabados, por vulnerar sus derechos constitucionales a la libertad de conciencia
y a la libertad de religién, y a no ser discriminado por motivo de religion, ya que pertenecia
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exige el respeto a la autodeterminacion de las personas, pero preservando el bien
comun, que en ese caso era la debida atencién de la salud de la poblacién. Al no
existir en el Peri una norma de nivel infraconstitucional que determinase los
alcances del ejercicio de la libertad de conciencia, el Tribunal opt6 por reservar a la
sede judicial la calificacion de la legitimidad del ejercicio de este derecho. En
consecuencia, la objecién de conciencia no garantiza ipso facto la abstencién del
cumplimiento de un deber: su licitud debe ser declarada expresamente, previa
comprobacion fehaciente de la causa alegada. En ese caso, la demandada no probo
que fuera indispensable el trabajo de ese médico para atender los requerimientos de
la poblacién. Por tanto, la negativa constituia un abuso del derecho de parte de la
empleadora4:.

Podemos aplicar esta doctrina al caso de los permisos solicitados para atender
un deber inherente a la dignidad humana, que comporta un derecho
constitucionalmente protegible. En estos casos si bien el trabajador no puede
arrogarse un “autopermiso”, que desconozca el poder de direccion, el empresario no
puede negar el permiso arbitrariamente. Para que no se configure el “autopermiso”,
el trabajador deber4 solicitar la autorizaciéon observando las formalidades exigidas
en el centro de trabajo. Sin embargo, opinamos, tal como lo hace la doctrina
espafola, que para hacer uso del permiso el trabajador no tiene que esperar la
sentencia judicial, porque en ese caso “careceria de finalidad por extemporanea”42,

En consecuencia, si un trabajador es sancionado disciplinariamente por hacer
uso de un permiso que habia solicitado en las instancias previstas en la empresa,
pero que le es negado arbitrariamente, puede ausentarse del trabajo y conservar, a
la vez, el derecho de permanencia en el puesto de trabajo. Si el empresario le negase
este derecho podra acudir a la via judicial para que se pronuncie sobre la existencia
de la causa invocada y la licitud de su conducta. En estos casos se debera evaluar el
cumplimiento de las mutuas obligaciones, a la luz del deber de buena fe, que —como

a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, uno de cuyos preceptos obliga a la observancia del
dia sabado como dia dedicado al culto.

4 Para un comentario mas amplio de esta sentencia remito a lo expresado en PACHECO
ZERGA, Luz. “La objecion de conciencia en la jurisprudencia constitucional”. En: Analisis
Laboral. N° 316, 2003. El comentario a esta sentencia fue publicado también por la
Academia de la Magistratura, cfr.
<http://www.amag.edu.pe/web/html/servicios/archivos_publicaciones/contenidos/
contenido48/77-86.pdf>.

42 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 20 julio de 1992 (Colex, ref.
1089/VI1/1992), a proposito de la ausencia del trabajador motivada en la muerte de su
abuela. Sobre este punto son ttiles las reflexiones de SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen. Los
permisos retribuidos del trabajador. Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 37-47.
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se ha expresado en anteriores oportunidades43— es un principio rector del
cumplimiento de los contratos, que tiene “una presencia cualificada en el contrato
de trabajo”#4 por el alto grado de implicacion personal que exige su ejecucion y
porque, al ser de tracto sucesivo, la relacion juridica entre las partes se puede
prolongar durante muchos afnos4s.

2.2. Las licencias

El vocablo “licencia” tiene en el ambito del Derecho Individual de Trabajo una
connotacion distinta a la del permiso, de acuerdo a la terminologia mayoritaria en el
pais, heredera de las normas del D. Leg. N° 276, segtin las cuales es una “autorizacion
para no asistir al centro de trabajo uno o mas dias”4¢. Por consiguiente, la diferencia
no es en cuanto a la naturaleza juridica sino a la duraci6on o extensién de la
autorizaciéon de ausencia concedida.

En el Sector Publico sujeto al régimen del D. Leg. N° 276 se puede gozar de
licencia sin perder la retribucion en los casos siguientes: por enfermedad, gravidez,
fallecimiento del conyuge, padres, hijos o hermanos, capacitacién oficializada y por
citacién expresa: judicial, militar o policial. La licencia podra ser sin remuneracion
cuando se solicite por motivos particulares y por capacitacion no oficializada.
Finalmente, es posible que se otorgue licencia a cuenta del periodo vacacional, por
tanto, sin perder el derecho a la retribucién47. En todos estos casos el uso del derecho
de licencia se inicia a peticion de parte y estd condicionado a la conformidad
institucional4s.

Insistimos en que en el Sector Privado queda a criterio del empleador
determinar si el permiso o la licencia seran retribuidos. Sin embargo, no podra
abusar de su posicion de dominio en la relacion laboral, sino —maés bien— tendra que
delimitar su poder de direccion sobre la base del deber de buena fe porque los permisos

# El deber de actuar de buena fe constituye el nticleo duro del respeto a la dignidad humana
en el ambito juridico y, en particular, en el laboral. Puede ser util a este respecto ver
PACHECO ZERGA. La dignidad humana en el Derecho del Trabajo. Ob. cit., pp. 49-71.
“ Ademas de vincular de modo tipico al empresario y a los trabajadores, extiende su accion
sobre relaciones en que intervienen otros sujetos, como son los sindicatos, las
organizaciones empresariales, las administraciones laborales, etc. Cfr. MONTOYA
MELGAR. La buena fe en el Derecho del Trabajo: discurso leido el dia 18 de junio de 2001
en el acto de su recepcion como académico de namero. Ob. cit., p. 14 y ss.
4 Ibidem, p. 19.
4 D.S. N° 005-90-PCM, articulo 109.
47 Cfr. D.S. N° 005-90-PCM, articulo 111.
¢ Ibidem, 110
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no son dadivas sino derechos del trabajador. Sigue pendiente en la agenda del
Gobierno desaparecer estas discriminaciones contrarias a los valores
constitucionales. Por otro lado, no puede perderse de vista que los permisos, si bien
pueden fundamentarse en exigencias de la naturaleza humana y de la condicion
social de la persona, constituyen a la vez una excepcion al desarrollo previsto y
pactado en el contrato de trabajo, que es de caracter sinalagmatico, en el que la
obligacion de trabajar es proporcional al deber de remunerar los servicios.

CONCLUSION

Mientras que el Poder Legislativo no cumpla con regular los derechos de los
trabajadores en general, y el de los permisos y licencias en particular, los operadores
del Derecho podemos encontrar en la sentencia recaida en el Exp. N° 02168-2008-
PA/TC, una via para defender la permanencia en el puesto de un trabajador que se
ausente para cumplir con alguno de los derechos- deberes que derivan directamente
de la dignidad humana.

Si bien es cierto la accidén de amparo que hemos comentado, fue presentada
por vulneracion del derecho al trabajo, pensamos que la conducta del empresario
vulner6 ademas el respeto debido a la dignidad humana (articulo 1 de la
Constitucién) y el derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo 2, inciso 1),
asi como el de educacion —que se colige del deber del Estado de propiciar el acceso a
la cultura (articulo 2, inciso 8)— y, en particular, el de la educacion universitaria
(articulo 18).

Si el empresario se hubiera negado a conceder un permiso solicitado para
atender obligaciones familiares graves, entonces habria que evaluar si se vulneran
otros derechos fundamentales, como son la proteccion de la salud y de la familia (ver,
entre otros, el articulo 2, incisos 1 y 22, y articulos 4 y 7 de la Constitucion).
Consideramos que seria un gran paso para lograr una mejor proteccidon social,
declarar que cuando el permiso o la licencia se originen en la necesidad de conciliar
la vida familiar con la profesional, el trabajador no perdera el derecho retributivo
siempre y cuando su conducta se encuadre dentro de los margenes de la
proporcionalidad y de la buena fe.
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