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Prélogo

Con especial satisfaccién escribo estas lineas como prélogo al libro del profesor
Jorge Toyama, destacado experto en Derecho Laboral, que nos ofrece un inte-
resante trabajo de indudables implicancias para el Derecho Constitucional y de
gran vinculacién entre ambas disciplinas del Derecho.

Conforme senala el autor, el andlisis de los derechos inespecificos de los traba-
jadores en los empleadores ideoldgicos tiene como eje central el posible conflicto
entre la libertad de organizacién y direccién de los empleadores ideolégicos u
organizaciones de tendencia, y los derechos fundamentales de los trabajadores
que laboran para estos.

Frente a la pregunta de si debe prevalecer la libertad de organizacién del
empleador de tendencia o ideoldgico (sindicatos, iglesias, colegios privados reli-
giosos, partidos politicos, medios de comunicacién con una determinada opcién
ideoldgica) o las libertades inespecificas de sus trabajadores, es decir, las que les
corresponden como personas (tales como las libertades de opinidn, expresion,
religién y creencias, etc.), ademds de sus derechos laborales especificos, Toyama
manifiesta explicitamente como objetivo de su trabajo contribuir a «conciliar las
dos libertades: la libertad de organizacién, asi como de difundir una ideologia
determinada, correspondiente a los empleadores ideoldgicos y los derechos fun-
damentales de los trabajadores, referida a las libertades inespecificas y especificas
de estos».

Compartimos este objetivo del trabajo pues, cuando se nos presenta un con-
flicto entre dos 0 mas derechos fundamentales, o entre los derechos fundamentales
de distintas personas o grupos, no somos partidarios de asumir las doctrinas que
postulan la preferencia y supremacia predeterminada de algin derecho («libertad
preferida») sobre otros. Nos inclinamos, mds bien, a realizar una adecuada pon-

deracién de los derechos e intereses en juego, procurando con ello armonizar su
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plena realizacién hasta donde sea posible, sin recurrir al sacrificio o subordinacién
mecdnica de alguno de ellos.

El autor parte de reconocer que ciertos derechos de los trabajadores se pueden
ver sujetos a algunas restricciones cuando ellos laboran para empleadores ideo-
légicos o de tendencia, tales como una determinada iglesia, un colegio o centro
de educacién a cargo de una entidad religiosa, o un diario con determinada
orientacion politica. ;Pero cudl es el limite de esta restriccién (si se admite que
exista) o cudl la forma y grado de armonizar razonablemente el ejercicio de los
derechos en conflicto?

Para abordar este problema, el trabajo del profesor Toyama analiza, en su
primer capitulo, la evolucién histdrica del tratamiento constitucional de la rela-
cién laboral, la teoria de los derechos fundamentales y el ejercicio de los derechos
fundamentales especificos de los trabajadores. Destaca, asi, el creciente proceso de
«constitucionalizacién» de los derechos laborales, producido durante las dltimas
décadas a nivel comparado y en nuestro pais. En el segundo capitulo, analiza las
caracteristicas que permiten identificar a los empleadores ideoldgicos, precisando
que representan la concrecién del ejercicio de derechos fundamentales, como la
libertad religiosa, libertad de expresién y comunicacién, intimidad, etc.; y son
manifestacién concreta de la vigencia del régimen democrético. En el tercer ca-
pitulo, se aborda los posibles conflictos entre los derechos fundamentales de los
trabajadores y las organizaciones de tendencia, asi como las pautas que se podrian
tener en consideracién para resolverlos.

El desarrollo y andlisis de esta problemdtica, sin duda poco abordada atn
en nuestro pais, se efectia a la luz de los aportes de la doctrina comparada y la
jurisprudencia constitucional, que incluye la del Tribunal Constitucional peruano,
e involucra aspectos tan relevantes como los alcances de la irrenunciabilidad de
los derechos laborales, el derecho a no ser discriminado, el derecho del trabajador
a ser informado, el derecho a la intimidad o a la objecién de conciencia.

Conforme sefiala el autor, los empleadores ideolégicos o de tendencia tie-
nen por objeto el sostenimiento y la difusién de un determinado ideario y, por
esta razdn, se caracterizan por una plena identificacién entre las convicciones,
creencias, opiniones o pensamientos de las personas que se comportan como
empleadores y las actividades del propio centro de trabajo. Afirma Toyama que
los derechos fundamentales que otorgan el soporte necesario para la constitucién
de las organizaciones de tendencia son, de un lado, la libertad de empresa, el
derecho de asociacién y de propiedad, que actiian como instrumentos o herra-
mientas que posibilitan la conformacién de una organizacién de tendencia. Sin
embargo, agrega, mds que la libertad de empresa o el derecho de propiedad, es
el ideario de la organizacién de tendencia lo que puede entrar en conflicto con
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los derechos inespecificos de los trabajadores que laboran en esta organizacién.
En consecuencia, «es el cardcter ideoldgico de estos empleadores lo que motiva
los conflictos con los derechos fundamentales ideolégicos de los trabajadores que
laboran en tales centros de trabajo».

Ahora bien, senala Toyama que los trabajadores tienen derecho a ejercer sus
derechos fundamentales dentro de la relacién laboral: «El sometimiento al poder
de direcciéon del empleador no supone una restriccién al ejercicio de derechos
fundamentales, prerrogativa que estd reconocida expresamente en el articulo
23° de la Constitucién de 1993, asi como en el propio esquema constitucional
(vigencia irrestricta de los derechos fundamentales, reconocimiento de un estado
social de derecho, valoracién de la dignidad y los derechos de la persona dentro
de la Constitucidn, etc.)».

Sin embargo, el propio autor precisa que, en los empleadores ideolégicos o
de tendencia, resulta necesario implementar ciertas modulaciones respecto de la
irrestricta vigencia general de los derechos fundamentales de los trabajadores en
los centros de trabajo. Asi, senala que «en tanto que la carga ideolégica es rele-
vante en estas organizaciones, es posible que, en aras de preservar el ideario de la
organizacién, los trabajadores no puedan ejercer ciertos derechos fundamentales
inespecificos (religidn, opinidén, expresion, intimidad, etc.) y que las institucio-
nes laborales como los principios de irrenunciabilidad y de igualdad merezcan
de modulaciones en cuanto a su exigencia frente a la orientacién ideolégica del
centro de trabajo».

A pesar de ello, coincidimos con Toyama en que las restricciones o «<modu-
laciones» que puedan experimentar en sus derechos inespecificos los trabajadores
que laboran para empleadores ideoldgicos o de tendencia no pueden extenderse a
todos los trabajadores sujetos a dicha relacién laboral. Por tratarse de una restric-
cién al ejercicio de ciertos derechos fundamentales, debe apreciarse también en
forma restringida, y es extensiva inicamente a los trabajadores que deben expresar
la ideologia del empleador o deben realizar actividades de sostenimiento, promo-
cién y/o defensa de tal ideologia. Indica Toyama que estos son los trabajadores
que ocupan puestos de tendencia, y da como ejemplo el caso de un profesor de
religién en un colegio religioso o del editor de la seccién politica de un medio de
comunicacion que sigue una determinada orientacién ideolégica.

Siguiendo este razonamiento, que compartimos, los demds trabajadores
realizan labores «neutras», es decir, que no se relacionan, al menos directa o
necesariamente, con el ideario de la organizacién de tendencia. Este serfa el caso
de quienes laboran, por ejemplo, en actividades en las dreas administrativas de
soporte o complementarias, como limpieza y vigilancia. A ellos podria aceptarse

que se limite, a lo mds, la libertad de expresién, para el Gnico efecto de que no
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realicen publicamente actos que demuestren o supongan su oposicién al ideario
del empleador ideolégico.

En este punto, nos parece interesante comentar, por su vinculacién con el
tema, la institucién de la «cldusula de conciencia» de los periodistas, acogida
en el ordenamiento espafol. Segun ella, en caso de producirse una variacién de
la linea ideolégica u orientacién editorial de un medio de comunicacién, que
podria darse por el cambio en la titularidad o propiedad de la empresa o una
modificacién de sus opciones o intereses politicos, los periodistas que realizan
actividades que se vinculan con la expresién de la linea ideolégica del medio
(puestos de tendencia) tienen derecho no solo a resistirse a asumir esta nueva
orientacion, sino que pueden dar por resuelto su contrato de trabajo y conside-
rarse como despedidos, recibiendo la indemnizacién especial que corresponde
en tales supuestos. Siguiendo el criterio que hemos expresado anteriormente, el
Tribunal Constitucional sefial6 que este derecho solo asiste a los trabajadores cuya
labor profesional tiene directa relacién con la expresién de la linea ideoldgica o
editorial del medio, no asi a quienes desarrollan actividades que no intervienen
en la comunicacién de la misma.

En definitiva, la solucién del conflicto entre ciertos derechos inespecificos
de los trabajadores que laboran para empleadores ideoldgicos y estos, deberia
resolverse utilizando el método de la ponderacién. Anota Toyama que «ponderar
importa buscar la mejor decisién cuando el conflicto de derechos fundamentales
muestra una concurrencia de razones justificadas del mismo valor (los derechos
fundamentales de los trabajadores y de los empleador ideolédgicos), apreciando
la solucién que resulte mds razonable o mds proporcional posible a cada caso
concreto (en este ultimo caso, se deberfan aplicar los criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad misma)».

El hecho de que en nuestro ordenamiento juridico no existan normas expresas
para abordar esta problemadtica, y que su tratamiento sea atin bastante incipiente,
con algunas resoluciones del Tribunal Constitucional que aportan lineamientos
y criterios al respecto, revela el cardcter pionero, novedoso e interesante de este
trabajo del profesor Toyama. Todo ello debe incentivar el desarrollo de ulteriores
esfuerzos académicos, para seguir avanzando y profundizando en una materia
directamente relacionada con derechos fundamentales de muchos trabajadores,

quienes requieren de una adecuada proteccién constitucional.

Miraflores, mayo de 2009

Francisco José Eguiguren Praeli

Coordinador de la Maestria en Derecho Constitucional
de la Pontificia Universidad Catélica del Perd
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Introduccién

Un dia conocimos el siguiente caso. En un colegio catélico privado, un profesor
adoptd las creencias de la Congregacién de los Testigos de Jehovd. Cuando se
entonaba el Himno Nacional del Pert en el colegio, el referido profesor no cantaba
el himno porque sus nuevas creencias religiosas no lo permitian, y ello motivaba
que algunos alumnos —siguiendo el ejemplo del profesor— tampoco lo hicieran,
aun cuando estos no eran de tal religién; ante ello, el Colegio se preguntaba si
podia sancionar al profesor porque determinados alumnos no querfan cantar el
himno nacional ya que este no daba «el ejemplo» a los estudiantes' y tampoco
rendia tributo a los simbolos patrios.

El caso relatado supone un conflicto entre la libertad de organizacién y
direccién de los empleadores ideoldgicos u organizaciones de tendencia, y los
derechos fundamentales de los trabajadores que laboran para estos.

Las organizaciones de tendencia se organizan y se sostienen en torno a una
determinada orientacién ideoldgica, de tal manera que la relacién laboral ostenta
una «fuerte carga ideolégica» y que se concentra en los trabajadores que ocupan
posiciones que califican como puestos de tendencia. Por ejemplo, los colegios
religiosos, los sindicatos de trabajadores, las organizaciones religiosas, los partidos
politicos, determinadas compafias periodisticas, etc. son empleadores ideoldgicos
donde, al margen del tema lucrativo, persiguen, preeminentemente, determinados
fines ideoldgicos.

' En un supuesto parecido, la Suprema Corte de Estados Unidos de Norteamérica, sefialé, en el
caso del Consejo Escolar del Estado de Virginia Occidental contra Barnette (1943), que no se podia
obligar a una persona a prestar saludo a la bandera nacional si, por su libertad de culto, este acto le
estaba prohibido. Al respecto, puede leerse WitT, Elder. La Suprema Corte de Justicia y los derechos
individuales. Guernika. Madrid, s/f, pp. 124-5.
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En la relacién laboral, los trabajadores tienen libertades genéricas o inespe-
cificas, esto es, derechos fundamentales en su condicién de personas tales como
las libertades de expresion, opinidn, imagen, religion, etc. y libertades o derechos
especificos laborales tales como estabilidad laboral, las vacaciones o el privilegio
salarial. En ambos casos, estamos ante derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién.

Este trabajo pretende conciliar dos libertades: la libertad de organizacién asi
como de difundir una ideologia determinada, correspondiente a los empleado-
res ideoldgicos y los derechos fundamentales de los trabajadores, referida a las
libertades inespecificas y especificas de estos. En tltima instancia, el tema que
planteamos se contrae a la siguiente pregunta: ;prima la libertad de organiza-
cién del empleador ideolédgico o las libertades inespecificas y especificas de los
trabajadores? o, dicho de otro modo, ;las libertades individuales inespecificas
y especificas de los trabajadores o la libertad de organizacién del empleador
ideolégico?

Consideramos que el tema es complejo, tiene muchas aristas dado que es,
probablemente, en las organizaciones de tendencia, donde se aprecian mayores
restricciones —y hasta limitaciones— al ejercicio de los derechos fundamentales
de los trabajadores. Nosotros pretendemos realizar una primera aproximacion a tan
delicado conflicto de las libertades de los sujetos de la relacién laboral. Cada vez
mds existen casos donde se aprecian conflictos entre los derechos fundamentales
de los trabajadores y de los empleadores, algunos pablicos —colegios o medios
de comunicacién—, otros conocidos a nivel judicial.

Para ello, en el primer capitulo del libro nos referiremos a la evolucién cons-
titucional de la relacién laboral, un breve desarrollo sobre la teorfa constitucional
de derechos fundamentales y el ejercicio de los derechos fundamentales especificos
de los trabajadores. Consideramos el tema importante en la medida en que, con
la visién histérica, se puede apreciar el tratamiento que ha tenido el contrato
de trabajo con relacién al ejercicio de derechos constitucionales dentro de la
ejecucion de este. Lo expuesto representa una pauta importante en la evolucién
constitucional de los derechos de los trabajadores que parte de la valorizacién del
trabajo como una forma de acceder a la ciudadania —postura asumida por las
Constituciones del S. XIX— pasando por una desvinculacién del trabajo como
un requisito de la persona para ser ciudadano —Constitucién de 1920— y cul-
minando en un reconocimiento de los derechos de la persona en el seno de una
relacién laboral —Constituciones de 1933, 1979 y 1993—.

Ademds, nos avocaremos al estudio de los derechos fundamentales dentro del
ordenamiento general y los mecanismos usuales que se plantean para solucionar
los conflictos de derechos fundamentales entre particulares; y, seguidamente, nos
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referiremos a los derechos especificos laborales que tienen mayor relevancia en
las relaciones de trabajo.

En el segundo capitulo analizaremos las caracteristicas de los empleadores
ideoldgicos que nos permitirdn identificarlos, para apreciar que, finalmente,
representan la concrecién del ejercicio de un derecho fundamental —inespecifi-
co— tales como libertad religiosa, libertad de expresién y comunicacién, intimi-
dad, etc., en una de las expresiones mds concretas que pueden darse del sistema
democritico y pluralista dentro del esquema constitucional. En este punto, no
dejaremos de analizar un soporte teérico al ejercicio de derechos fundamentales
de los empleadores ideoldgicos: la posicion filos6fica de los comunitaristas.

Ademds, trataremos las tipicas organizaciones de tendencia —medios de
comunicacion periodistica, las iglesias y confesiones, los colegios privados, los
partidos politicos, etc.—, buscando apreciar sus peculiaridades asi como las
caracteristicas especificas de cada una de estas organizaciones, considerando el
ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores en el seno de la relacién
laboral. A la par, estudiaremos los cargos y puestos de trabajo que tienen una
carga ideoldgica tal que los trabajadores que los ocupan serdn nuestro principal
objeto de estudio, distinguiéndolos de los trabajadores que prestan servicios
«neutros» no ideoldgicos.

Luego, en el tercer capitulo, nos abocaremos a tratar los conflictos de derechos
fundamentales de los trabajadores y de las organizaciones de tendencia, asi como
las particularidades que se podrian tener en consideracion para resolverlos. Asi,
sucesivamente, describiremos los conflictos y las pautas que deberfan observarse
para su tratamiento, tanto en la contratacién, ejecucion, como la extincién del
vinculo laboral.

Para ello, primero dedicaremos algunas lineas al estudio de los derechos
inespecificos de los trabajadores y su vigencia en el centro de trabajo, asi como las
principales sentencias del Tribunal Constitucional sobre tales derechos, sin dejar
de considerar una entrada desde la teoria politica para el andlisis de la libertad
de las partes laborales que entran en conflicto en el centro ideolégico. Luego,
nos dedicaremos a tratar las principales instituciones que suelen relacionarse en
el tema que abordamos: la irrenunciabilidad de derechos, el principio de no dis-
criminacién, la intimidad y el deber de informacién. Durante la formacién y la
ejecucion del contrato de trabajo ideoldgico, las instituciones descritas no suelen
ser aplicadas segin las normas y directivas generales dado que la carga ideolégica
del puesto de trabajo de tendencia las mediatiza o supedita, segtin sea el caso, y
se adecuan al ideario del centro de trabajo.
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Posteriormente, desarrollaremos las vicisitudes de la relacién laboral que
motivan la extincién del contrato de trabajo ideoldgico. En este punto, descri-
biremos las causas que motivan el conflicto ideoldgico que terminaria en la
adecuacién —situacién deseable, pero no general— de las partes al nuevo
ideario o la extincién del contrato de trabajo, teniendo en cuenta las modi-
ficaciones sustanciales de las partes, asi como la posibilidad del ejercicio de una
objecién de conciencia por parte del trabajador. Para terminar, algunas lineas
serdn destinadas al andlisis de la accién de amparo como uno de los mecanismos
posibles que podria utilizarse para resolver los conflictos de derechos fundamen-
tales que puede apreciarse en el centro de trabajo ideolégico, especialmente por
los criterios del Tribunal Constitucional.

En definitiva, creemos que el tema que estamos abordando es sugestivo y
motivante.

Sugestivo porque no hemos encontrado un estudio integral sobre la materia
de este texto en la literatura juridica nacional y pretende generar mayores estu-
dios, en un contexto donde los derechos fundamentales no suelen ser ejercidos
por los trabajadores en el centro de trabajo ideoldgico, o los empleadores no
tienen claramente entendidas sus facultades y limitaciones, y no se aprecia en la
jurisprudencia un tratamiento relevante sobre esta materia especifica.

Motivante porque, ademds, no existe un marco normativo que regule una serie
de supuestos que podrian conllevar a la reduccién de los conflictos de libertades
y derechos constitucionales de los trabajadores y las organizaciones de tendencia,
especialmente en aquellos donde existe mds propensién a los conflictos de derechos
ante las variaciones de la ideologia (por ejemplo, los medios de comunicacién).

A mediados de la década del 707, un profesor espafiol avizoraba que, en el fu-
turo, uno de los temas claves del Derecho Laboral seria el ejercicio de los derechos
constitucionales de los trabajadores en el centro de trabajo. Hoy en dia, en Espafa
y en otros paises europeos, los derechos fundamentales de los trabajadores en los
centros de trabajo ideoldgicos es un tema que cuenta con una prolifica doctrina
y jurisprudencia, pese a las dificultades iniciales de trasladar la aplicacién de los
derechos constitucionales en las relaciones entre particulares.

En nuestro pais, pese a la expresa consagracién constitucional del ejercicio
de los derechos constitucionales en la relacién laboral desde la Constitucién de
1933 —en Italia se consagré en 1944—, recién en los tltimos afos la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional ha contribuido a realzar la importancia de
los derechos fundamentales o inespecificos de los trabajadores en las empresas.
Sin embargo, todavia el conocimiento de las organizaciones de tendencia es inci-
piente, el tratamiento normativo es inexistente y aiin no se aprecia un desarrollo
jurisprudencial.
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INTRODUCCION

Finalmente, estamos ante una materia que importa una interseccién de los
Derechos Constitucional y Laboral. Para ello, hemos tratado de valernos de la
doctrina nacional y extranjera mds calificada de ambas ramas del Derecho.

No podemos terminar sin dejar de agradecer a las personas que han dedicado
su tiempo en apoyarnos en diferentes momentos de elaboracién de este libro.
Nuestro agradecimiento a Francisco Eguiguren, Oscar Ermida, Juan Gorelli,
Ursula Indacochea, Javier Neves, Marioly Reyes, Marybel Saavedra, Wilfredo
Sanguineti, Alfredo Villavicencio, Luis Vinatea, asi como mis amigos y compa-
fieros de Miranda y Amado, Abogados y muchas otras personas mds que siempre
estuvieron apoydndonos. Al Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti y a Patricia Arévalo por la confianza depositada y generosidad en publicar
este libro. Y gracias a mi querida familia, por regalarme su tiempo y darme su
carifoso apoyo, como siempre.

Hay, pues, mucho por trabajar. Este trabajo es solamente una pequefa
contribucién al estudio de los derechos fundamentales de los trabajadores en los
empleadores ideoldgicos.
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CarituLo |
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

El tratamiento doctrinario, la regulacién normativa y la resolucién de conflictos
sobre los derechos fundamentales del trabajador han tenido un desarrollo relevante
en los tltimos afos, a tal punto que podriamos indicar que los derechos funda-
mentales se han constituido en la institucién mds importante de las relaciones
laborales de nuestro pais. A su vez, el Tribunal Constitucional (T'C), en su calidad
de intérprete supremo de nuestra Constitucién, ha tenido un rol protagénico
sobre los alcances de los derechos fundamentales del trabajador.

El avance vertiginoso de las nuevas tecnologfas, el desarrollo de la gestion
de personas, los sistemas de produccién y de trabajo constantemente variables,
la globalizacién y las relaciones laborales transnacionales, asi como el llamado
multiculturalismo, la globalizacién cultural y los fenémenos sociales, todos ellos
han impulsado el desarrollo de los derechos fundamentales del trabajador en la
doctrina, jurisprudencia y la elaboracién de las normas internacionales'.

En este capitulo, queremos describir el tratamiento de los derechos fun-
damentales (contenido, vinculacién entre los particulares y los conflictos de
derechos fundamentales), asi como los alcances mds relevantes de los derechos
fundamentales del trabajador. Cuando aludimos a los derechos fundamentales,

! Sobre las causas y evolucién en la configuracion de los derechos fundamentales laborales, pueden
verse GUAMAN HERNANDEZ, Adoracion. La libertad de informacion del trabajador. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2006, pp. 37 y ss.; MoLINa, C. y OLARTE, S. «Los derechos de la persona del trabajador en
la jurisprudencia constitucional». En: Revista Relaciones Laborales 1999-11, Madrid, 1999. Ed. La Ley,
p- 360; PaLoMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. «Los derechos laborales en la Constitucién Espafiola» En:
Cuadernos y Debates. Centro de estudios Constitucionales. Madrid, 1991; Ropricuez MaNcing, Jorge.
Derechos fundamentales y relaciones laborales. Ed. Astrea, Bs.As., 2004, pp. 93 y ss. y; VALDES DaL RE,
Fernando. «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador». En: XVI Congreso Mundial de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS. Montevideo, 2003, pp. 37 y ss.
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nos referimos tanto a los derechos de la persona del trabajador, esto es, los llama-
dos derechos inespecificos o de la «ciudadania laboral»?, asi como a los derechos
laborales propiamente dicho o derechos especificos del trabajador. Ambos grupos
de derechos fundamentales han tenido relevancia en la regulacién laboral y la
resolucién de conflictos de nuestro pais. En este capitulo nos dedicaremos cen-
tralmente al estudio de los derechos laborales especificos y en el tercer capitulo
nos concentraremos mds en los derechos inespecificos.

Como se desprende de la distribucién de los temas indicados, tras el primero,
en los siguientes describiremos cada una de las instituciones detallando las prin-
cipales resoluciones del TC que han tenido impacto en la regulacién laboral, asi
como la evolucién que se aprecia en el propio TC sobre el tratamiento de estas
instituciones laborales.

1. El trabajo en la evolucién constitucional

El tratamiento del trabajo y los derechos fundamentales del trabajador han te-
nido una evolucién constitucional que se manifiesta en la forma de abordar los
derechos del trabajador, tanto especificos como inespecificos. Brevemente en este
punto nos referiremos a esta evolucién.

Las constituciones del pafs han evolucionado desde considerar al trabajo
como una de las formas de acceder a la ciudadania, esto es, para contar con la
posibilidad de tener derechos politicos, hasta destacar que la ciudadania y, mas que
ella, los derechos de la persona del trabajador, son un presupuesto de los derechos
laborales. Las primeras constituciones de nuestro pais (siglo XIX) destacan que
las personas —entre otros supuestos— que tenfan un trabajo podian votar en las
elecciones y postular a cargos politicos, mientras que las constituciones posteriores
(siglos XX y XXI) desvinculan los derechos politicos de la categoria laboral de tal
forma que los derechos de la persona —incluidos los derechos politicos— son

un presupuesto de la categoria laboral.

1.1 CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX:
EL TRABAJO, UN PRESUPUESTO DE LA CIUDADANIA

Durante el siglo XIX, la Reptiblica mostraba relaciones laborales incipientes.

La industria era rudimentaria y desarrollada por pequenos establecimientos

2 En este libro nos referiremos continuamente a la «ciudadania laboral» para explicar la condicién
de persona de los trabajadores, esto es, sujetos que tienen la titularidad de derechos fundamentales;
sin que ello signifique una exclusion a los que no tienen tal calidad como son los trabajadores
extranjeros.
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—concentrada en molinos, curtiembres, tejidos, etc.—; las actividades primarias
de extraccién —agricultura, minerfa— mostraban sistemas pre capitalistas y se
apreciaban todavia la esclavitud, el servilismo y vasallaje de los indios, negros y
chinos.

A lo expuesto, hay que indicar que las relaciones laborales se vefan desplaza-
das por luchas internas de las cofradias, corporaciones y gremios —instituciones
tipicamente coloniales que contaban con sus propios reglamentos internos— y
un reconocimiento constitucional de las libertades clésicas liberales de empresa
e industria’.

Es poco fecunda la regulacién de lo «laboral» en las constituciones del
S. XIX: prdcticamente, no existen dispositivos que regulen derechos y obli-
gaciones de las partes laborales. Siguiendo lo expresado por DE 1a CuUgva?,
podemos decir que el constitucionalismo peruano del S. XIX se adscribia al
movimiento que se apreciaba en los demds paises latinoamericanos que suponia
la casi nula regulacion, la cual se reducia pricticamente a la libertad de trabajo,
«consecuencia del espiritu individualista y liberal» del S. XIX.

1.1.1. El trabajo: una forma de acceso a la ciudadania

Las constituciones del S. XIX consideraron que el trabajo era una forma de acceder
a la ciudadania, es decir, a los derechos politicos. Los ciudadanos eran los tnicos
que podian elegir y ser elegidos. En esta linea, senalaba FUENTES® que el papel
del «ciudadano» —nétese que no emplea el término persona, hombre, etc.—,
para tener un mejor pais, reside en buscar un «<honroso trabajo» para alcanzar la
tranquilidad del alma y satisfacer sus necesidades. Asi, ejemplos del tratamiento
indicado se observa en los articulos 17.4 de la Constitucién de 1823, 14.4 de la
Constitucién de 1826 y 40.4 de la Constitucién de 1860:

Articulo 17: (Para ser ciudadano es necesario) [...] 4. Tener una propiedad, o
ejercer cualquiera profesion, o arte con titulo publico, u ocuparse en alguna

industria 4til, sin sujecién a otro en clase de sirviente o jornalero.

Articulo 14: (Para ser ciudadano es necesario) [...] 4. Tener algin empleo
o industria; o profesar alguna ciencia o arte, sin sujecién a otro en clase de
sirviente doméstico.

3 BARQUERIZO, Manuel. Historia, Derecho del Trabajo y lucha de clases en el Persi. UNMSM, Lima,
1988, pp. 17 y ss.

* De 1A Cugva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. T. 1. Editorial Porrtia S.A. México, 1954,
p- 179y ss.

> FueNTEs, Manuel. Derecho Constitucional Filoséfico. Imprenta del Estado. Lima, 1873,
p. XXVIIL
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Articulo 40: (El ejercicio de la ciudadania se suspende) [....] 4. Por ser notoriamente

vago, jugador, ebrio, o estar divorciado por culpa suya.

Como se aprecia, inicialmente se reconocia solamente la ciudadania a quie-
nes tenfan un trabajo independiente —propietarios y personas que tenfan una
ciencia, arte u oficio— y determinados trabajos dependientes que suponian
prestar servicios en puestos de trabajo de alguna jerarquia o categoria (los fun-
cionarios, trabajadores de direccién y empleados). Solamente asi se explicarfan
las curiosas exclusiones que se observan en las dos primeras constituciones, ya
que la Constitucién de 1823 no consideraba como ciudadanos a los «jornaleros»
—tradicionalmente, se comprendia en dicho concepto a aquellos que laboraban
por dia a cambio de un salario— ni a los «sirvientes», y la Constitucién de 1826
excluia solamente a los «sirvientes domésticos».

Con el tiempo, simplemente, se eliminaron las distinciones arbitrarias de
trabajos, pero se mantuvo el requisito de laborabilidad para aquellos que qui-
sieran ser considerados como ciudadanos para el Estado peruano —luego de
las Constituciones de 1823 y 1826, en el dmbito constitucional, no existe una
cldusula que impida el acceso a la ciudadania a los trabajadores domésticos o
jornaleros—. En efecto, desde la Constitucién de 1828, solamente se mantuvo
la obligacién de contar con un trabajo —dependiente o independiente— para
mantener el estatus de ciudadano ya que se senalaba que los «vagos» no podian
ejercer la ciudadania.

Por lo demds, cuando una persona tenia la calidad de ciudadano, debfa mantener
su empleo dado que las Constituciones disponian una suspension del ejercicio de la
ciudadania a las personas que dejaban de ser trabajadoras. Asi, el articulo 17.4 de la
Constitucién de 1823 disponia que el ejercicio de la ciudadania se perdia cuando
no se contaba con un «empleo, oficio 0 modo de vivir conocido»; las posteriores
Constituciones se referfan también a ello al indicar que los «vagos» no podian ejercer

sus derechos de ciudadano hasta que cuenten con un trabajo®.

¢ Ademis de la adquisicion y suspensién, las Constituciones que regularon los casos de pérdida
de la ciudadania fueron las de 1828 (articulo 5.2), 1834 (articulo 5.2), 1839 (articulo 10.3), 1860
(articulo 41.4) y 1867 (articulo 42.4). En funcidn a tales disposiciones, se perdia la condicién de
ciudadano si se aceptaba un «empleo» para un gobierno extranjero, salvo que exista un permiso del
Congreso. La finalidad era evidente: evitar que los ciudadanos peruanos brinden cualquier infor-
macién confidencial o presten servicios secretos a otros paises. Esta prohibicién no se encuentra en
las dos primeras Constituciones (1823 y 1826) y tendria una explicacion histdrica: las dos primeras
constituciones se emitieron durante el proceso de independencia de los paises americanos y, por
lo cual, los ciudadanos de diversos paises prestaban servicios para otros —especialmente al Pert
llegaron ciudadanos de otros paises para expulsar a los espafioles de nuestro territorio—; luego,
cuando se emite la Constitucién de 1828, el proceso de independencia habia culminado y debia
asegurarse la autonomia del pais.
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1.1.2. Lalibertad de trabajo

La libertad de trabajo es un principio que tiene un reconocimiento en el émbito
de todas las Constituciones del S. XIX. En las Constituciones del S. XIX se
sefalaba que los empleos no eran hereditarios —prohibicién expresa a una ins-
titucién tipicamente colonial— y se garantizaba la libertad de trabajo al senalar
que el trabajo era libre, voluntario, nadie estaba obligado a prestar servicios sin
su consentimiento —aunque, en rigor, recién con la Constituciéon de 1828 se
consigné expresamente la libertad positiva del trabajo—. Por lo demds, luego de
un régimen de colonialismo, resulta evidente que las declaraciones generales de un
Estado consagren las libertades que guiaron las gestas revolucionarias de Europa
en el S. XVIII, y fue una de las mds relevantes la libertad de trabajo’.

La férmula de libertad de trabajo que se empleaba era amplia y comprendia
todo tipo de trabajo, dependiente o independiente, por cuenta propia o por
cuenta ajena. Aunque, finalmente, tal libertad de trabajo solamente benefici6 a
los criollos, no existia un dnimo de aplicarla efectivamente en la prictica y, menos
todavia, regular el mercado laboral®.

Por otro lado, se puede destacar que existié un limite al ejercicio de la libertad
de trabajo. Siempre las Constituciones han declarado que la libertad de trabajo no
es irrestricta ya que tiene como limites la costumbre, la seguridad, la salubridad
o la moral publica y, en el articulo 162 de la Constitucién de 1834, se agrega el
interés nacional. Es interesante destacar cémo las Constituciones se refieren a con-
ceptos indeterminados para aludir a los limites de la libertad de trabajo; creemos
que esta férmula, aun cuando amplia, deberfa admitirse en la medida en que no
puede preverse todos los casos razonables y justificados donde se puede limitar la
libertad de trabajo, siempre que la aplicacién sea, necesariamente, restrictiva ya
que estamos ante un limite al ¢jercicio de un derecho constitucional.

Pese a los enunciados de las Constituciones del S. XIX —que tenfan como
antecedente el Decreto de Don José de San Martin sobre la abolicién de la escla-
vitud al inicio de nuestra vida independiente—, la esclavitud y servilismo de los
negros, chinos e indios persistia. Autores como Toribio Pacheco se declaraban

7 Asi, por ejemplo, el articulo 23 de la Constitucién de 1823, el articulo 147 de la Constitucién
de 1826 y el articulo 166 de la Constitucién de 1828 indicaron sucesivamente lo siguiente:
«Articulo 23: Todos los ciudadanos son iguales ante la ley, ya premie, ya castigue. Quedan
abolidos los empleos y privilegios hereditarios».
«Articulo 147: Queda abolidos los empleos y privilegios hereditarios y las vinculaciones [...]».
«Articulo 166: Es libre todo género de trabajo, industria o comercio, a no ser que se oponga
a las costumbres publicas o a la libertad y salubridad de los ciudadanos».
8 Curroco, Catlos. La constitucionalizacion del Derecho del Trabajo en el Peri. Tesis de bachi-
llerato. PUC. Lima, 1981, p. 24.
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contrarios al trabajo forzoso y reconocian la libertad de trabajo, la realidad permitia
inferir que no se cumplian con los preceptos constitucionales’.

En la medida en que el Estado tenia relaciones estrechas con los grupos de
poder, tanto con la accién como con la omisién, permitié una serie de abusos que
posibilitaron una mayor explotacion hacia los inmigrantes chinos —dictando
sendas disposiciones— y los trabajadores de las haciendas de la costa y los fundos
de la sierra'.

Es importante destacar que se puede apreciar una evolucién en el tratamiento
constitucional que ha tenido la esclavitud. En efecto, hasta la Constitucién de
1839 —a excepcidén de la Constitucion de 1826 que no incorpord dispositivo
alguno sobre la esclavitud—, la férmula empleada era la de disponer que nadie
nacfa esclavo ni podia ingresar en tal condicién al territorio nacional, de tal
manera que se permitia la esclavitud para aquellos que ya tenfan tal condicién
dentro del territorio peruano.

Las Constituciones permitian la esclavitud para los que ya tenfan esta catego-
rfa, una suerte de derechos adquiridos «peyorativos» respecto de sus «propietarios»
que eran, probablemente, personas que tenian esclavos. A titulo de ejemplo, el
articulo 11 de la Constitucién de 1823 disponia lo siguiente'': «Nadie nace escla-
vo en el Perd, ni de nuevo puede entrar en él alguno de esta condicién. Queda
abolido el comercio de negros».

Desde la Constitucién de 1856, se prohibié toda clase de esclavitud en el
territorio peruano, tanto de los que tenfan esta condicién como de los que poten-
cialmente podian tenerla'®. Por ejemplo, el articulo 16 de la Constitucién de 1867
anotaba que «No hay ni puede haber esclavos en la reptblica»'®. Asi, recién con
la férmula descrita, podemos senalar que nadie podia ser esclavo en el territorio

peruano desde la perspectiva constitucional cuando menos.

> Ramos NUREez, Carlos. Toribio Pacheco. Jurista pernano del S. XIX. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica. Lima, 1993, p. 207 y ss.

1" TRAZEGNIES GRANDA, Fernando de. La idea de derecho en el Perii Republicano del S. XIX. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Lima, 1996, pp. 182 y ss.

' Adicionalmente, pueden verse los articulos 152 de la Constitucién de 1828, 146 de la Cons-
titucién de 1834 y 155 de la Constitucion de 1839.

12 CortEs CARCELEN, Juan. E/ Derecho del Trabajo en las Constituciones del S. XIX. Monografia
presentada en el curso de Teoria del Estado: S.XIX y XX de la Maestria de Derecho Constitucional
de la PUCP. Lima, 1995, p.12.

13 Ademds, pueden verse los articulos 17 de la Constitucion de 1856 y 17 de la Constitucién de
1860; inclusive, se sefialaba que perdian la ciudadania las personas que comerciaban esclavos aun
en el exterior (articulos 40.6 de la Constitucién de 1856 y 42.5 de la Constitucién de 1867).
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1.2 CONSTITUCIONES DEL SIGLO XX: LA PERSONA DEL TRABAJADOR,
UN PRESUPUESTO DEL DERECHO LABORAL

Desde las constituciones del S. XX, el tratamiento laboral varié sustancialmente.
Las primeras movilizaciones y huelgas, asi como el desarrollo mismo del Estado,
generd que, de un lado, las constituciones desligaran a la ciudadania de requeri-
mientos como tener un trabajo y, de otro lado, reconocieran derechos especificos
laborales en sede constitucional.

En este punto, desarrollaremos las constituciones anteriores a la del ano 1993
(1920, 1933 y 1979). La actual constitucién serd desarrollada extensamente en
los siguientes puntos 2 y 3.

1.2.1. El contexto de la primera Constitucién del siglo XX

En realidad, desde inicios del S. XX, ya tenfamos los primeros derechos laborales
—para el sector privado— recogidos en normas generales, asi como movimientos
internacionales que generaron un marco adecuado para que, desde la Constitucién
de 1920 (la primera del siglo pasado), se aprecie un giro radical en el tratamiento
constitucional del tema laboral. Se puede decir que la Constitucién de 1920 regula
en sede constitucional la evolucién de la temdtica laboral.

La Constitucién de 1920 se discute y promulga con movimientos sociales
y huelgas de los trabajadores, con una Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) y con dos constituciones del exterior —Meéxico y Alemania— que tenfan
sendas disposiciones sociales. Todo ello, pues, «creaba» un clima propicio para
que se regularan derechos laborales.

La Constitucién de Querétaro de 1917 (México) fue la primera en el mundo
en reconocer derechos tipicamente laborales. El articulo 123 contemplé una serie
de derechos laborales especificos y concretos: la jornada mdxima de trabajo de
ocho horas, el descanso semanal, el descanso pre y post natal, el salario minimo,
la sobre tasa por trabajo de horas extras, el principio de igualdad de trato en el
pago de la remuneracién, el derecho de huelga y la libertad sindical, etc.

Otra influencia importante fue la Constitucién de Weimar. Hacia 1919,
Alemania sufria las consecuencias de la Primera Guerra Mundial y, ante la situa-
cién laboral, se produjeron revoluciones, movilizaciones y huelgas obreras que
motivaron, entre otras razones que, tras una Asamblea Nacional, se promulgara
la Constitucién de 1919, conocida como la Constitucién de Weimar.

Si bien la Constitucién de Weimar no tiene el contenido especifico de la
Constitucién de Querétaro, consagra principios generales (articulo 162) tales
como el principio protector —el principio base del Derecho del Trabajo— y
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la disposicién sobre el trabajo adecuado, y derechos concretos como la libertad
sindical, el derecho de huelga y la negociacién colectiva.

La tendencia hacia el reconocimiento de los derechos sociales y laborales ha
sido incontenible tras la Constitucién de 1920. Con el devenir de los afios, a nivel
internacional y nacional, la regulacién laboral ha tenido una evolucién intensa, tanto
cualitativa como cuantitativa, y las constituciones de 1933 y 1979 no son sino conse-
cuencia de este desarrollo. Finalmente, como veremos mds adelante, las constituciones

son la expresion de las ideologias y creencias en un contexto determinado.

1.2.2. La aparicién expresa de los derechos inespecificos del trabajador

Las constituciones del S. XX regularon, por vez primera, el respeto de los derechos
inespecificos o de la persona del trabajador en la relacién laboral. En concreto, la
Constitucion de 1933 (articulo 44) disponia: «Es prohibida toda estipulacién, en
el contrato de trabajo, que restrinja el ejercicio de los derechos civiles, politicos y
sociales».

No obstante lo expuesto, es importante advertir que probablemente los constitu-
cionalistas del 33" no se referfan a la exigibilidad de los derechos inespecificos en una
relacién laboral. Un rasgo sintomdtico de lo expuesto se relaciona con el enunciado
del precepto constitucional comentado. Se alude a que ninguna «estipulacién en
el contrato de trabajo» puede restringir el ejercicio de derechos civiles, politicos y
sociales. Con ello, estamos ante una cldusula de un contrato de trabajo.

Cuando se emiti6 la Constitucién de 1933, todavia se apreciaban relaciones
de servidumbre y yanaconaje y creemos que estas son el mds relevante dmbito de
aplicacién del precepto comentado. Tal vez, los constituyentes quisieron «reforzar»
con este mandato constitucional la libertad de trabajo, evitar el trabajo forzoso asi
como reconocer que el Derecho Laboral supone una relacién de poder y se buscaba
fortalecer la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, mds que asegurar el
pleno ejercicio de derechos civiles y politicos en el seno de una relacién laboral.

Ciertamente —y aun cuando la nocién de Constitucién no tenia el pleno
alcance que se puede apreciar a la fecha—, las normas constitucionales son
imperativas en la medida en que, de ellas, se derive una eficacia o preceptividad
inmediata y, por lo cual, como cualquier otro pacto, el contrato de trabajo no
debe establecer condiciones que atenten contra tales preceptos constitucionales.
Los derechos inespecificos son los derechos no laborales o no especificos que tienen
los trabajadores por el hecho de ser personas o ciudadanos y que se pueden ejercer
dentro de la relacién laboral tales como libertad religiosa, intimidad, libertad de
expresion, secreto de comunicaciones privadas, etc. No estamos, por consiguiente,

ante derechos propiamente laborales.
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Noétese que la prohibicién constitucional analizada se refiere a derechos de
naturaleza civil, politica o social —en este tltimo caso, estarfan los derechos
laborales y no solamente los derechos laborales de sindicalizacién'*—; de este
modo, se reconocia el ejercicio de los derechos de la «ciudadania laboral» en el
seno de la empresa. Asi, el articulo se refiere, en ultima instancia, a derechos
inespecificos y especificos.

Lo expresado es de vital importancia. Por los derechos inespecificos se limita
el poder de direccién del empleador dado que ya no podria dictar 6rdenes que
atenten contra los derechos no laborales de los trabajadores y estos podrian cues-
tionarla vilidamente. Con ello, en el dmbito constitucional, se establece una nueva
regulacién: los derechos constitucionales de los trabajadores no solamente son los
propiamente laborales (especificos), sino también los derechos constitucionales
no laborales (inespecificos) que se ejercen en las relaciones laborales. Repdarese
en que la disposicidon constitucional sefiala que en el contrato de trabajo no se
puede restringir o limitar los derechos de los trabajadores como personas —ge-
néricamente, los derechos civiles y politicos—. De este modo, claramente puede
inferirse que los derechos inespecificos son previos a la relacién laboral.

A diferencia de las constituciones del S. XIX donde se preveia que el contrato
de trabajo generaba derechos a la persona —esencialmente la ciudadania—, ahora
se establece que los derechos de la ciudadania son un presupuesto de la relacién
laboral y se ejercen dentro de ella.

La Constitucién de 1979 (articulo 42) tenia un mejor desarrollo de los
derechos inespecificos en el seno de las relaciones laborales: «En toda relaciéon
laboral queda prohibida cualquier condicién que impida el ¢jercicio de derechos
constitucionales de los trabajadores o que desconozca o rebaje su dignidad».

La redaccién de este precepto nos resulta mds atractiva que la prevista en la
Constitucién de 1933, en la medida en que comprende la prohibicién de cual-
quier acto —un contrato de trabajo, una norma juridica— o hecho —un acto
del empleador—, normativo o no, individual o colectivo, que restrinja los dere-
chos inespecificos y especificos —la férmula es amplia, se refiere a los «derechos
constitucionales»— de los trabajadores®.

' Empero, cuando se debatié este precepto entre los «Sanchezcerristas» y los «socialistas», el tér-
mino social comprendia exclusivamente los derechos de sindicalizacion. Sobre ello, véase Criroco,
Catlos. Op. Cit., pp. 92 y ss.

15 Un estudio general sobre la evolucién del reconocimiento de derechos de la persona del tra-
bajador puede verse en VALDES DAL RE, Fernando. «Los derechos fundamentales de la persona del
trabajador». En: XVI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. AUDTSS
y SIDTSS. Montevideo, 2003, pp. 46 y ss.
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Finalmente, es importante destacar el reconocimiento de la dignidad como
elemento trascendente de ejercicio en una relacién laboral y como una suerte de
derecho genérico que asegura la vigencia de derechos de la persona dentro del
contrato de trabajo'.

Con ello, respecto de la constitucidén precedente, se prevé un precepto ge-
neral y comprensivo, abstracto y abierto, sobre el alcance de los derechos cons-
titucionales que pueden ejercerse en el seno de la relacién laboral, sin que estos
derechos sean los explicitamente reconocidos, sino que se extienden a aquellos

que se deriven de la dignidad.

1.2.3. El desarrollo de los derechos laborales especificos

Las constituciones del S. XX reconocen los derechos laborales, introduciendo
obligaciones generales al Estado. De un lado, la libertad de trabajo aparece recogida
en las constituciones del S. XX y se indicaba que el Estado podia intervenir en
las relaciones laborales para determinar las condiciones de trabajo, las normas de
seguridad e higiene, las indemnizaciones, los salarios minimos y la organizacién
general del trabajo (exactamente el articulo 46 y 47 de las constituciones de 1920
y 1933, respectivamente).

A la par, aparecen los derechos laborales especificos laborales. Asi, el articulo
47 de la Constitucién de 1920 (que tenia el mismo tratamiento en la Constitu-
cién de 1933), ubicado dentro del titulo de las garantias sociales, fij6 una serie de
principios sobre los cuales el Estado debe actuar en la regulacién de las relaciones
laborales. Si bien este articulo es una expresién del principio protector del Derecho
del Trabajo, representa el primer articulo que, expresamente, desarrolla derechos
laborales concretos en nuestra historia constitucional'.

El indicado articulo constitucional regula, especialmente, un sector laboral,
el industrial (primer y tercer pdrrafos del articulo 47), al disponer que el Estado

1¢ Asi, sobre este tema se ha destacado que «La presencia de la dignidad de la persona como valor
constitucional, no solo centra la pluralidad abierta de «valores superiores», sino que aparece como
criterio integrador y unificador del sistema de los derechos fundamentales rigiendo la positiviza-
cién de los mismos. Es decir, irradia un sentido sobre todos los momentos de la interpretacién, la
aplicacién y los procesos técnico-juridicos en que consiste el desarrollo de la norma constitucional.
Garcta, Clemente. El derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional.
Universidad de Murcia. Murcia, 2003, p. 96.
17 El articulo 47 indicaba:
«El Estado legislard sobre la organizacion y la seguridad del trabajo industrial y sobre las garantias
de él, de lavida, de la salud y de la higiene. La ley fijard las condiciones méximas de trabajo y los
salarios minimos en relacién con la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones
y necesidades de las diversas razas del pais. Es obligatoria la indemnizacién de los accidentes de
trabajo en las industrias y se hard efectiva en la forma que las leyes determinens.
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legisle sobre la seguridad en el trabajo industrial y las condiciones de trabajo en
esta drea ocupacional asi como el pago de una indemnizacién por accidentes de
trabajo. Esta legislacion restrictiva para las industrias se prolonga, inclusive, hasta
nuestros dfas: por ejemplo, hasta hace poco, existia un régimen de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales —administrado por el IPSS, hoy ESSALUD,
y previsto en el Decreto Ley N°. 18846 que ha sido sustituido por un sistema ge-
neral de riesgos laborales— que comprendia solamente a los trabajadores obreros;
del mismo modo, existe un reglamento de seguridad e higiene que solamente se
aplica en los centros de trabajos industriales.

El articulo 47 de la Constitucién de 1920 se refiere a las remuneraciones
minimas y las condiciones méximas de trabajo, las mismas que se establecerdn
atendiendo a la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones de
las regiones del pais. En cuanto al género, se justifica la proteccién a las mujeres
al igual que la de los nifios, porque, segiin VALDEZ TUDELA'®, eran los seres mds
débiles por ser una «obra moral de justicia y de tutelaje para seres débiles, sino por
ser, ademds, una obra de auto conservacion de la sociedad ya que las mujeres son
las madres de las futuras generaciones». Ciertamente, resultaba cuestionable que
se fijen remuneraciones minimas en funcién al sexo: se utiliza este criterio al sexo
como determinante en la fijacion de las remuneraciones minimas —a nivel legal,
la Ley N°. 2851 ya habia regulado un indiscriminado trato en funcién al sexo—;
naturalmente, debemos comprender que estamos en los inicios de la regulaciéon
de los derechos laborales y, por lo cual, el tratamiento es selectivo, diferenciado,
sin —a veces— base objetiva.

1.2.4. La Constitucién de 1979: la cispide en el tratamiento de lo laboral

La Constitucién de 1979 representa el mayor tratamiento laboral que ha tenido
nuestro desarrollo constitucional, y ha superado inclusive a la actual Constitucion.
Cuantitativa y cualitativamente, nos encontramos ante la Constitucion que abordé
la temdtica laboral con mayor detalle, con referencias a derechos que suelen tener
reconocimiento legal mds que constitucional, y naturalmente un desarrollo del
concepto de Estado Social que era el presupuesto de este tratamiento.

La trascendencia de los derechos laborales no solamente se contrae a los ar-
ticulos especificos de la Constitucién que los tratan, sino en la existencia de un
acdpite, de un capitulo especial para la materia laboral —hasta la fecha, es la tinica
Constitucién que la tuvo dado que la actual incluye a los derechos laborales junto

'8 VALDEZ TUDELA, Napoledn. Comentarios a la legislacion social peruana. Lima: Imprenta Miranda,

1958, p. 269.
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con otros derechos sociales y econémicos— asi como la formulacién de una serie
detallada de principios y reglas de un Estado Social de Derecho®.

Desde el punto de vista netamente laboral, podriamos sefialar, siguiendo a
Rusio CoRrrea, que, con una nueva Constitucién®, se podian incorporar nue-
vos derechos, nuevas prerrogativas, esquemas de trabajo novedosos, reconocer y
regular una serie de derechos laborales ausentes o deficientemente abordados por
las Constituciones anteriores.

La Constituciéon de 1979 senalaba que el Perti era un Estado social de derecho. En
efecto, el Preimbulo de esta Carta Magna, los capitulos sobre el trabajo, la educacién,
la seguridad social etc. y, sobre todo, los articulos 4 y 79, eran claros en determinar que
la forma de Estado que se adoptaba era la social. El Predmbulo contenia una serie de
principios tipicos de un Estado social de derecho: se buscaba que todas las personas
disfruten de la riqueza; se indicaba que el Estado debia promover una sociedad «justa,
libre y culta, sin explotados ni explotadores»; se consagraba una «economia al servicio
del hombre y no del hombre al servicio de la economian; etc.

Por otro lado, la Constitucién regulaba una serie de derechos econémicos,
sociales y culturales que son propios del Estado social y que estaban reconocidos
en la categoria de derechos fundamentales. Se sefialaban muchos derechos —no
todos exigibles directamente, por ser de preceptividad aplazada o mediata— que
debian ser tutelados, promovidos, implementados, etc. por el Estado. Incluso,
los derechos contenidos expresamente en la Constitucién no eran los tinicos. El
articulo 4 se encargaba de asegurar que cualquier derecho que sea una manifesta-
cién de la dignidad del hombre y «del Estado social» tuviera un reconocimiento
constitucional, a tenor del listado abierto de esta disposicidn.

Mis contundente era el articulo 79. Este articulo establecia que el Pert
era «una Republica democrdtica y social». De manera expresa, a diferencia de
las constituciones de 1920 y 1933, se prescribia la orientacién del Estado, una
que negaba al Estado liberal. En la misma linea, el articulo 4 precisaba que se
reconocia cualquier derecho que derivaba de un «Estado social y democrético

de derecho».

1 Lo dicho no supone necesariamente una aprobacién de la estructura formal de la Constituciéon
de 1979 en lo relativo a los derechos de las personas, ya que coincidimos con RuB1o y BERNALES
cuando indican que la Constitucion hubiera sefialado que los derechos laborales, culturales, etc.
debieron ser catalogados también como derechos de las personas —en el Capitulo I se encuentran
los derechos de las personas constituidos por los tradicionales derechos civiles y politicos—. En:
Rus1io CorrEa, Marcial y BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Constitucidn y Sociedad Politica. Mesa
Redonda Editorial, Lima, 1985, p. 35.

2 Ruio CorrEea, Marcial y Otros. Constitucion: ;Qué y para qué? Desco, Lima, 1978, p. 95
y ss. De otro lado, se ha indicado que era una Constitucién muy genérica, en tanto que todo lo
«delegaba» a la ley. Pasco, Mario. «El tema del trabajo y la nueva Constitucién». En: La nueva
Constitucion y su aplicacion legal. CIC, Lima, 1980, p. 69.
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Una de las novedades de la Constitucién de 1979 fue la incorporacién de
los principios del Derecho Laboral en el dmbito constitucional. En efecto, se re-
conocian expresamente los principios de igualdad de trato, indubio pro operario,
irrenunciabilidad y retroactividad de las leyes si son favorables a los trabajadores.
Ademds, se recogfa al principio protector que es el «principio genérico» a partir
del cual se elaboran los demis principios; a través de todo el Capitulo V dedicado
al trabajo se puede verificar la existencia del referido principio. Este principio
protector es el inico que se habria reconocido en las Constituciones del S. XIX,
dado que, en el dmbito de las Constituciones del S. XIX se regula el tema del
trabajo desde la dptica liberal —simplemente, como un derecho o facultad para
trabajar o no— sin que, necesariamente, se aprecie la existencia de normas que
protejan a los trabajadores.

Hay varios derechos individuales que tuvieron una regulacién en las anteriores
constituciones tales como la proteccién a la mujer (articulo 45), la obligacién del
Estado de dictar medidas sobre seguridad social, higiene y seguridad empresarial
(articulo 47), la remuneracién minima (articulo 43), la participacién de los tra-
bajadores en las empresas (articulo 56) y el derecho a percibir beneficios sociales
(articulo 44, in fine).

La Constitucion de 1979 reconocid, por vez primera, el derecho de estabi-
lidad laboral o el principio de continuidad laboral en sus dos modalidades. La
estabilidad laboral de entrada y la de salida. Por la primera, se aseguraba que el
trabajador tuviera derecho a adquirir una estabilidad de entrada —una excepcién
era el periodo de prueba o los contratos a plazo fijo— y otra era la estabilidad
de salida —proteccién contra el despido arbitrario—. Si bien la Constitucién
se referfa expresamente a la estabilidad de salida, el contenido constitucional
del derecho de estabilidad laboral no podia concebirse sin que se reconozca a la
estabilidad laboral denominada «de entrada» dado que ambas manifestaciones
se necesitan reciprocamente para tener eficacia.

Por otro lado, se reconocieron derechos remunerativos y sus derivaciones
tales como la justa remuneracién y la asignacién familiar (articulo 43), la jornada
méxima de trabajo asi como el derecho a los descansos remunerados semanales y
anuales (vacaciones) (articulo 44) y el privilegio salarial en el pago de las remu-
neraciones y beneficios sociales, y un plazo de prescripcion generoso de 15 afios
para cobrarlos (articulo 49)*".

21 Si bien los derechos laborales ya tenian regulacion en el dmbito de la normativa legal —salvo el
derecho a la asignacion familiar que recién fue creada en el afio 1989—, la regulacion constitucional
tiene enorme repercusion. Las dos principales consecuencias son: tales derechos no pueden ser
suprimidos en el 4mbito legal y pueden ser materias de sendas acciones de garantias para asegurar
su proteccion.
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Para terminar, a nivel de las relaciones colectivas, existe una nueva regulacién
en sede constitucional. Se ha mencionado que, en este tema, no existe mayor
avance’; nosotros discrepamos de tal posicién. La regulacién de los derechos
colectivos es innovativa —salvo el reconocimiento de la negociacién colectiva—y
tiene varios aspectos que se deberfan resaltar®. En primer lugar, el articulo 54 de
la Constitucién regula la negociacién colectiva. Con la Constitucién de 1979,
el Pert tenia un modelo constitucional de negociacién colectiva libre y, por ello,
podemos afirmar que predominaba, en palabras de NEvEs*, un «pluralismo orgé-
nico atenuado». Ademds, el articulo 51 se referia a la libertad sindical: comprendia
tanto la libertad sindical negativa como la positiva®, esto es, la posibilidad de
decidir la incorporacién o renuncia a un sindicato de trabajadores. Finalmente,
el articulo 55 indicaba que «La huelga es derecho de los trabajadores. Se ejerce
en la forma que establece la ley».

El desarrollo de los derechos constitucionales laborales ha tenido, entonces,
en la Constitucién de 1979 su expresién maxima. Como veremos mds adelante,
la Constitucién de 1993 es mds escueta y no aborda varias de las instituciones
contenidas en la Constitucién de 1993 pero, no por ello, la materia constitucional

laboral deja de ser relevante.

2. Derechos fundamentales: marco general
2.1 DERECHOS FUNDAMENTALES: HACIA UNA DEFINICION

Antes de describir los alcances sobre los derechos fundamentales, debemos indicar
que, de las denominaciones que existen sobre los derechos que estudiaremos:
humanos, constitucionales, fundamentales, etc., nos quedamos con los derechos
fundamentales en la medida en que reflejan adecuadamente los alcances de los
derechos conferidos a las personas. Siguiendo a JorpaNO?, podemos indicar

que los derechos son fundamentales en tanto que, por un lado, dan sustento o

22 Curroco CACEDA, Carlos. Op. Cit., pp. 174 y ss.

B El articulo 48 de la Constitucién de 1920, se referfa a los conflictos entre trabajadores y
empleadores y que estos serfan resueltos por medio de tribunales de conciliacién y arbitraje. El
articulo 43 de la Constituciéon de 1933 reconoci el derecho de negociacién colectiva al prever que
«El Estado legislard sobre el contrato colectivo de trabajo».

24 Neves Mujica, Javier. E/ contenido negocial: la compleja relacién entre la ley y el convenio colectivo.
IDL, Lima, 1993, pp. 20-21.

% VILLAVICENCIO, Alfredo. «Constitucién y libertad sindical» En: AA.VV. (Director: Javier Neves).
Editorial Cuzco, Lima, 1989, pp. 143 y ss.

%6 JorDANO FRAGA, Jests. Nulidad de los actos administrativos y derechos fundamentales. Marcial

Pons. Madrid, 1997, p. 55.
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fundamento al sistema juridico y, por otro lado, no requieren de fundamentacién
o justificacién juridica o, por lo menos no necesitan una justificacién juridica
positiva.

Una primera entrada de los derechos fundamentales la podemos hacer desde
la perspectiva de la libertad. La libertad es uno de los conceptos claves en toda
construccion juridica sobre el Derecho, no podria existir una teorfa juridica sin
tener en cuenta a la libertad en cualquiera de sus acepciones.

En este sentido, abordaremos el tema de la libertad, teniendo en conside-
racién la flexibilidad del concepto en funcién a diversas variables y contextos?,
desde la perspectiva de la teoria politica. A partir de ello, recogemos la conocida
clasificacién sobre la libertad desde sus dos manifestaciones no excluyentes®:
libertad positiva y libertad negativa y, en un segundo momento —solamente
para determinar el marco de nuestro trabajo—, la libertad individual y la libertad
colectiva. Siguiendo a Bos1o y BERLIN, por libertad negativa entendemos la
ausencia de impedimento, interferencia o constriccién, o la libertad para obrar
0 no obrar sin que exista obligacién, coaccién o impedimento alguno. Por otro
lado, la libertad positiva se contrae en la libertad de las personas para orientar
libremente sus decisiones por la opcién que consideren mds conveniente sin tener
en cuenta la voluntad de otros, es decir, supone tener autonomia en la toma de
decisiones. En otras palabras, citando a BoBBI0, podemos indicar que «la libertad
negativa es una cualificacién de la accién; la positiva es una cualificacién de la
voluntad» o, libertad de obrar y libertad de querer, respectivamente®.

Ahora bien, la libertad colectiva y la libertad individual se definen, como
apunta BoBB10¥, a partir de la persona o ente que ostenta la libertad negativa
o positiva. De un lado, la libertad individual estd definida desde el individuo, a
quien, histéricamente, le comprenderia la libertad negativa, pero ello no significa
que no le sea extensible la libertad positiva.

Por otro lado, la libertad colectiva suele atribuirse a entes o instituciones como
el Estado o la Iglesia e, histéricamente, se la ha identificado con la autodetermi-
nacién o autonomiay, por ello, se acostumbra asimilarla con la libertad positiva
sin que esto importe la inexistencia de la libertad negativa.

¥ QUINTANILLA, Pablo. «El problema metafisico de la libertad». En: Revista Ius Et Veritas.
N°. 15. Lima, 1997, pp.343 y ss.

8 Boss10, Norberto. Libertad e igualdad. Ed. Paidés. Barcelona, 1993. p. 97 y ss.; BERLIN Isai-
ah. Libertad y necesidad en la historia. Revista de Occidente. Madrid, 1974. p. 133 y ss. y; Nino,
Catlos. «La autonomia constitucionaly. En: AA.VV. La Autonomia personal. Cuadernos y Debates.
CEC. Madrid, 1992, pp.33 y ss.

¥ Ibidem, p. 102.

3 Ibidem, pp. 108 y ss.
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Sobre este marco de libertades, nosotros nos dedicaremos centralmente a
las libertades individuales, tanto negativa como positiva, dentro de la relacién
laboral. Asi, en el marco del centro laboral, estariamos ante un conflicto de liber-
tades individuales: la del empleador y la del trabajador. Nosotros nos referiremos
seguidamente a los derechos fundamentales, especificamente desde la perspectiva
individual del trabajador.

Los derechos fundamentales son elementos esenciales de cualquier sistema
juridico y que se derivan de valores superiores que tienen por fuente a la dignidad
humana, y que inspiran, determinan y fundamentan a dicho sistema®. La deter-
minacién, asi como el contenido de los derechos fundamentales, en definitiva,
dependerd de la orientacién ideoldgica o de la fundamentacién que se realice y
que, dentro de una sociedad plural y democrdtica, dependerd de los consensos
y el didlogo social®.

Ciertamente, resulta trascendental para el ordenamiento juridico-politico que
se reconozcan, en el dmbito constitucional, los derechos que corresponden a las
personas por el solo hecho de serlos. La constitucionalizacién de derechos supone,
siguiendo a Freixes®, la efectividad inmediata de los derechos considerados como
tales —con ello, el reconocimiento de las acciones de garantia y tutela, ante actos
de violacién de tales derechos—, el reconocimiento del derecho dentro de una
estructura —el denominado «bloque de constitucionalidad»— que permitiria
una interpretacién en conjunto —la aplicacién de los criterios de interpretacién,
segin la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993, o
la determinacién de principios generales— y la determinacién de los valores
constitucionales que se imponen en un determinado ordenamiento.

Ademds, el reconocimiento de los derechos fundamentales genera la apre-
ciacién del contenido esencial de estos como un importante pardmetro para la
regulacién legislativa —solo por normas de nivel primario se deberia regular
los derechos fundamentales—, la interpretacién jurisprudencial y la aplicacién
vinculante para los diferentes 6rganos del Estado®.

La Constitucién de 1993 establece una férmula abierta sobre las libertades y
derechos que califican como fundamentales. Al igual que la constitucién prece-

dente, se describen expresamente una serie de derechos y libertades inespecificas

3! BuSTAMANTE, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Ara Edit. Lima, 2004, p. 90.

32 PRIETO SANCHIS, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién judicial.
Ed. Palestra. Lima, 2002, p. 41.

3 FREIXES, Teresa. Los derechos sociales de los trabajadores en la Constitucion. MTSS. Madrid,
1986, pp. 333 y ss.

3 MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo y de OtT0 Y PARDO, Ignacio. Derechos fundamentales y consti-
tucidn. Ed. Civitas. Madrid, 1992, pp. 25 y ss.
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—aplicable a todos los ciudadanos— y especificas —predicable para determinados
ciudadanos, los trabajadores—. En efecto, de un lado se reconoce a la dignidad
como el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1), valor que comprende
un sinntimero de derechos y principios; se mencionan una lista prolija de derechos
y libertades (articulo 2); y, por otro lado, expresamente se indican que los derechos
reconocidos en el Capitulo II sobre los derechos fundamentales no presentan un
enunciado taxativo, sino que comprende los demds derechos reconocidos en la
constitucion y «otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en principios de soberania del pueblo, del Estado democritico de
derecho y de la forma republicana de gobierno» (articulo 3).

De lo dicho, conviene destacar que la dignidad se erige como la esencia
predicable de cualquier persona y que, ademds, es el valor o derecho del cual
se desprenden los demds derechos. Como se ha dicho, la dignidad importa «el
derecho a ser considerado como ser humano, como persona, es decir, como
ser de inminente dignidad titular de derechos y obligaciones. Sin este derecho
reconocido se quiebran todos los demds derechos fundamentales, se quedan sin
su punto de apoyo»®’.

De esta forma, aun cuando no es materia de este trabajo, dejamos por sen-
tado la dificultad para determinar cudles son los derechos fundamentales en la
Constitucién de 1993. Las técnicas que se empleen no pueden ser meramente
formales. Por ejemplo, no podria decirse que solamente los derechos que estdn en
el Capitulo I (de los Derechos Fundamentales) califican como fundamentales en
tanto que, el articulo 3 de la Constitucién ya citado, expresamente reconoce la
calidad de «fundamentales» de los derechos reconocidos en los demds acdpites de
la Constitucidn, asi como los que se derivan de la dignidad del hombre. Tampoco
podemos ampararnos en apreciar los niveles de proteccién constitucional a través
de las acciones de garantia en tanto no se prevé alguna regla de discriminacion
de derechos fundamentales —aun cuando, a la luz de las sentencias del TC se
podria avizorar cierta diferenciacion, como veremos mds adelante—. Finalmente,
no nos adscribimos a la posicién asumida por algunos autores y que se contrae a
determinar el «ntcleo cualificado» de los derechos fundamentales de los que se

3 PeCEs-BarBa, Gregorio. Derechos Fundamentales. Universidad Complutense de Madrid.
Madrid, 1996, p. 91. En la misma linea, se ha indicado que «Los derechos fundamentales se
encuentran ligados a la dignidad de la persona; son la proyeccién positiva, inmediata y vital de la
misma. Constituyen, asimismo, la condicién de su libertad y autodeterminacién. Su desconoci-
miento o conculcacién vulnera la dignidad e impide el desarrollo del individuo como personan.
Garcia-PERROTE EscarpiN, Ignacio y MERCADER UGUIANA, Jests. «Conflicto y ponderacién de
los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio». En: AA.VV. (Sempere
Navarro y R. Martin Jiménez: Coordinadores). El modelo esparol en la Constitucion Espanola de

1978. MTAS. Madrid, 2003, p. 251.
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predican los efectos propios del reconocimiento constitucional y, a partir de ello,
establecer los derechos que se derivan de este®.

Ciertamente, los derechos fundamentales no son aquellos que la Constitucién
reconoce expresamente. Los derechos fundamentales son aquellos que se derivan
de la dignidad de la persona dentro de un determinado modelo de Estado. Al
respecto, es importante precisar que existen varias teorias sobre los derechos
fundamentales que brindan contenido y delimitan los alcances mismos de los
derechos fundamentales pero, como indica LANDA, estas teorias se encuentran en
las concepciones del Estado, sociedad y economia, y que, conjuntamente con las
variables culturales de cada pais, determinan su interpretacién y aplicacién?.

El propio TC ha indicado en muchas ocasiones que los derechos fundamen-

tales, en concordancia con el articulo 3 de la Constitucién, no son delimitables
taxativamente (Expediente N°. 895-2001-AA/TC):

[...] es bien conocido que en un sinfin de oportunidades, la realidad supera la
imaginacién. Por ello, y para que los textos constitucionales y, en particular,
aquellos nuevos derechos directamente vinculados con el principio de dignidad
no sean desmerecidos en su condicién de auténticos derechos fundamentales
como consecuencia de la existencia de nuevas necesidades o situaciones, de
avances cientificos, tecnoldgicos, culturales o sociales, las constituciones suelen
habilitar una cldusula de «desarrollo de los derechos fundamentales», cuyo
propésito no solo es prestarle el reconocimiento como derechos de la més
alta consideracién, sino incluso, dotarlos de las mismas garantias de aquellos
que si lo tienen expresamente. Ese es el propésito que cumple, por cierto, el

articulo 3° de nuestra Constitucidn.

Como hemos dicho, la referencia a la dignidad y cualquier derecho derivado
de la condicién de persona (articulo 1) y el articulo 3 como la Cuarta Disposicién
Transitoria y Final de la Constitucién, permiten extender la lista de derechos
fundamentales expresamente reconocidos en la Constituciéon. En este sentido,
conviene dedicar algunas lineas a este dltimo tema pues, en materia laboral,
tenemos varios tratados sobre derechos fundamentales que vinculan la relacién
laboral.

No solamente se debe referir a los tratados sobre Derechos Humanos y de
Derechos Econémicos y Sociales sino, especialmente, a los Convenios Internacio-
nales de Trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) que tienen
contenido constitucional y fundamental, tal como ha sido reconocido por el TCyy,

ciertamente, han vinculado al empleador (especialmente, el TC ha utilizado estos

3¢ MarTIN-RETORDILLO, Lorenzo y de OTTO Y PARDO, Ignacio. Op. Cit., pp. 71 y ss.
3 LaNDA, César. Teoria del Derecho Constitucional. Ed. Palestra. Lima, 2003, p. 191.
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criterios de interpretacién cuando se ha referido a la libertad sindical). Al respecto,
el TC ha indicado lo siguiente (Expediente N°. 2209-2002-AA/TC)*:

El Tribunal Constitucional considera necesario advertir que, en materia de
interpretacion de los derechos constitucionales, el operador judicial no puede
olvidar que, de conformidad con la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de
la Constitucidn, la comprensién de las cldusulas que reconocen (o limitan)
derechos en ella previstos, deben interpretarse en armonia con lo que sobre
ellas hayan realizado los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos y, en particular, con la jurisprudencia de los tribunales internacionales

de justicia con competencia en materia de derechos humanos.

2.2 EFICACIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
VINCULACION A LOS PARTICULARES

Una primera aproximacion sobre los derechos fundamentales requiere indicar que
estos vinculan al Estado en tanto constituyen un tope juridicamente insuperable®.
Los derechos reconocidos en la Constitucién tienen el mismo rango, con lo cual
no puede hablarse de jerarquias a nivel de derechos fundamentales (desde ya,
nuestra posicion es de rechazo sobre cualquier postura basada en una jerarquia
de derechos fundamentales cuando se presenten conflictos entre tales derechos);
ciertamente, si de derechos fundamentales respecto de derechos reconocidos en
normas legales®.

Ahora bien, los derechos fundamentales también vinculan y resultan eficaces
entre particulares. En primer lugar, el articulo 38 de la Constitucién prevé que
«Todos los peruanos tienen el deber [...] de respetar, cumplir [...] la Constitucién
[...]». De esta manera, la exigencia respecto de la vigencia y respeto de los dere-
chos fundamentales rebasa el orden publico y se extiende a todas las personas y
entidades, pricticamente queda asegurada la vigencia entre particulares de los
derechos fundamentales.

En segundo lugar, no existe en la Constitucién alguna norma que delimite
la aplicacidn, eficacia y exigencia de los derechos fundamentales frente a

3% En otro caso, el TC ha indicado (Expediente N°. 1268-2001-HC-TC): «[...] el Tribunal
Constitucional entiende que, en nuestro ordenamiento juridico, el denominado derecho interna-
cional de los derechos humanos posee fuerza normativa directa o aplicabilidad directa, en tanto
los tratados que lo componen, como cualquier otro, “forman parte del derecho nacional”».

3 Dfez-P1cazo, Luis. «Aproximacion a la idea de derechos fundamentales». En: Revista Peruana
de Derecho Constitucional, N°. 2. Lima, 2000, p. 221.

“ CasriLLo, Luis. Elementos de una teoria general de los derechos constitucionales. UDEP-ARA
Ed. Piura, 2003, pp. 45-46.
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determinados sujetos, putblicos o privados —como puede ser, inclusive, una
organizacién de tendencia—.

En tercer lugar, dada la férmula de la Constitucién de 1993 (numeral 2 del
articulo 200%), la accién de amparo se puede interponer contra la aplicacién
de un acto normativo, un acto no normativo, una accién u omisién, un acto
jurisdiccional —en este tltimo caso, cuando dicho acto contravenga el princi-
pio del debido proceso—, provenientes tanto del Estado como de particulares.
Como sabemos, la accién de amparo se interpone contra los actos que vulneren
o amenacen derechos constitucionales, teniendo por finalidad la reposicién a la
situacién anterior a la trasgresién del derecho constitucional. En esta linea, con
la accién de amparo, el afectado busca la tutela de su derecho constitucional
lesionado vy, si la demanda es estimada por el 6rgano jurisdiccional, se declara la
ineficacia del acto que se considera inconstitucional.

Entonces, en nuestro ordenamiento, puede presentarse una accién de am-
paro para tutelar derechos reconocidos en la Constitucién que son vulnerados
por los particulares. No requerimos, por consiguiente, acudir a la doctrina de
la eficacia mediata de los derechos fundamentales que ha sido empleada en los
sistemas constitucionales donde no se reconoce una accién de garantia cuando
el demandado es un particular.

Al respecto, para CUADRA-SALCEDO y FERNANDEZ, la tesis de la eficacia
mediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares se
presenta una aplicacién de un derecho por el juez a favor de una parte; por
ello, se considera que, finalmente, estamos ante una cldusula inmediata®’. Por
su parte, el criterio del Tribunal Constitucional Alemdn es simple: el Tribunal
Constitucional no puede permitir que terceros atenten contra derechos funda-
mentales; de este modo, de manera indirecta o mediata, se han resuelto casos en
forma estimatoria si el trasgresor del derecho fundamental fue un tercero®.

1 La disposicién constitucional prevé que «La Accién de Amparo, que procede contra el hecho
u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los
demds derechos reconocidos por la Constitucién. No procede contra normas legales ni contra
resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular».

#2 CuaDRA-SALCEDO, Tomds y FERNANDEZ DEL CastiLLo, E. El recurso de amparo y los derechos
Sfundamentales en las relaciones entre particulares. Ed. Civitas, Madrid, 1981, p. 59. Un andlisis
exhaustivo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia puede verse en BiLsao
UBILLUS, Juan. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. BOE. Madrid, 1997.

# Hesse CONRADO y Otros. Manual de Derecho Constitucional. Ed. Marcial Pons. Madrid, 1986,
p. 107. Ademds, un resumen sobre el tratamiento de este tema en derecho comparado puede verse
en ABAD YUuPANQUI, Samuel. «Hdbeas corpus y amparo contra actos de particulares: una posible
defensa de los derechos humanos de las mujeres». En Revista Ius Et Veritas N°. 12. Lima, 1996, pp.
125y ss.
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En conclusién, teniendo en cuenta el esquema de la Constitucién de 1993,
no se deberia producir alguna discusién sobre la eficacia de los derechos funda-
mentales frente a particulares. Los derechos pueden alegarse contra el Estado o
contra los actos u omisiones de los sujetos particulares o terceros. No existe una
férmula constitucional que limite o restrinja la eficacia de los derechos funda-
mentales contra actos u omisiones de particulares.

El Tribunal Constitucional ha destacado, sobre el conflicto de derechos entre
particulares, por ejemplo (Expediente N°. 895-2001-AA/TC):

De este modo, dadas las particulares circunstancias del caso, la objeciéon de
conciencia al deber de asistir a laborar los dias sébados planteada por el recu-
rrente, encuentra fundamento en la medida en que la empresa no ha aportado
razones objetivas que permitan concluir que el cambio en la programacién
laboral obedezca a intereses superiores de la institucién hospitalaria compatibles
con el sacrificio del derecho del recurrente, que, aunque excepcional, resulta
plenamente aplicable a esta causa.

En otro proceso de amparo, el TC sefial6 sobre este mismo tema:

Este Colegiado considera, por lo tanto, que en cualquiera de los supuestos en
que sea observado el procedimiento seguido contra el recurrente, este resulta
absolutamente inconstitucional. Ello, no obstante, no significa que el empleador
carezca de medios adecuados para fiscalizar la labor del trabajador y la eficiencia
de las responsabilidades que al mismo se le encomienda; pero es un hecho que
la implementacién de tales medios no puede hacerse en forma contraria a los
derechos de la persona, sino de manera razonable, de modo tal que permita
satisfacer los fines de toda relacién laboral sin perjudicar los dmbitos propios de
autodeterminacién que en todo momento deben quedar sujetos a lo establecido
en la norma fundamental (Expediente N°. 1058-2004-AA/TC).

Entonces, no cabe alguna duda de que en nuestro ordenamiento puede darse
el conflicto de derechos fundamentales entre particulares; finalmente, como ha
apuntado el Tribunal Constitucional de Colombia, el abuso del poder, el acto
arbitrario también es predicable en las relaciones entre particulares®.

A nivel de la jurisprudencia ordinaria laboral, no hemos podido ubicar una
ejecutoria que resuelva el conflicto de derechos fundamentales entre particulares
a los niveles que se aprecia en el TC, ni mucho menos criterios que establezcan una

construccion juridica sobre interpretacién y ponderacién de derechos fundamentales.

# Sentencia T-251 de 1993. Esta sentencia aparece citada y comentada por CIFUENTES MUKOZ,
Eduardo. «La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares». En: Op. Cit. «Lecturas...»,

pp. 74-5.
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A lo mis, existen ejecutorias laborales donde se aplica un derecho constitucional

sobre derechos establecidos en normas de nivel infra constitucional.

2.3. DOBLE CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En palabras de PErez Luo®, los derechos fundamentales cumplen una doble
funcién: en el plano subjetivo, representan una garantia de la libertad individual,
y en el plano objetivo han asumido una dimensién institucional a partir de la
cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucién de los valores cons-
titucionales proclamados.

En el mismo sentido, se ha indicado sobre el doble contenido de los derechos

fundamentales que:

[...] todos los derechos fundamentales cuentan con un doble dmbito 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 abstencién por parte del poder publico; y otro objetivo o institucional,
que contiene la obligacién 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®.

Entonces, el doble cardcter de los derechos fundamentales requiere recono-
cer, entre otras cosas, que los derechos fundamentales son esenciales y ocupan
la mdxima instancia jerdrquica normativa, inspiran y sirven para interpretar
las normas juridicas, son exigibles ante cualquier sujeto incluyendo al Estado,
resultan ser indisponibles y, ciertamente, cualquier norma o acto u omisién que
contravenga los derechos fundamentales debe ser declarado invélido®’. En otras
palabras, el reconocimiento de los derechos fundamentales genera la apreciacién
del contenido constitucional de estos como un importante pardmetro para la
regulacién legislativa —solo por normas de nivel primario se deberfa regular
los derechos fundamentales—, la interpretacién jurisprudencial y la aplicacién
vinculante para los diferentes 6rganos del Estado®, asi como el respeto y eficacia
de los mismos por cualquier persona o entidad, puablica o privada.

EI'TC ha recogido esta visién de la doble dimensién de los derechos funda-

mentales en diversos procesos, como una técnica para determinar la admision

® Perez LuNo, Antonio. Los derechos fundamentales. Ed. Tecnos. Madrid, 1991, p. 25.

% CasrtiLLo, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. UDEP-ARA Ed. Piura, 2004,
p. 482. En la misma linea, puede verse BustaMANTE, Reynaldo. Op. Cit., pp. 97 y ss.

7 BUSTAMANTE, Reynaldo. Op. Cit., pp. 107-109.
# MaRTIN-RETORTILLO, Lorenzo y de OrTO Y PARDO, Ignacio. Op. Cit., pp. 25 y ss.
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de la accién de amparo. Asi, en la sentencia recaida en una accién de amparo
laboral que inicialmente delimité los supuestos de procedencia de las acciones
de amparo con ocasién del despido (Exp. N°. 976-2001-AA/TC), destacé el TC

sobre el doble contenido de los derechos fundamentales:

Hoy, desde luego, los derechos fundamentales no son solo derechos publicos
subjetivos, esto es, libertades que garantizan solo un status negativus, la preser-
vacién de un dmbito de autonomia personal oponible al Estado. A juicio del
Tribunal Constitucional, al lado de la idea de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de
verdaderos valores supremos, es decir, el componente estructural bdsico del
orden constitucional, «en razén de que son la expresion juridica de un sistema
de valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de
la organizacién juridica y politica; [...] el fundamento del orden juridico y de

la paz social» [STC de Espana 53/1985, Fund. Jur. N°. 4]%.

2.4. CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Sobre el contenido de los derechos fundamentales, se han elaborado varias teorfas.
En términos generales, podemos resumir dos. Una primera es la que destaca la
existencia de un contenido esencial, un nutcleo duro e infranqueable (un «con-
tenido esencial») conformado por aquellas manifestaciones del derecho que lo
hacen reconocible en el ordenamiento juridico, de tal manera que este nicleo
debe merecer de tutela juridica®, y es especialmente oponible al ente regulador,
y cuyo contenido juridico, como apunta ABAD YUPANQUI, es indeterminado: «se
concreta en relacion con cada derecho fundamental»’!. Otra posicién —en la cual
nosotros nos alineamos, usualmente llamada institucionalista— indica que se debe

# También ha indicado el TC: «En su dimensién subjetiva, los derechos fundamentales no solo
protegen a las personas de las intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros,
sino que también facultan al ciudadano para exigir al Estado determinadas prestaciones concretas
a su favor o defensa; es decir, este debe realizar todos los actos que sean necesarios a fin de garan-
tizar la realizacién y eficacia plena de los derechos fundamentales. El cardcter objetivo de dichos
derechos radica en que ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento
juridico, en tanto que comportan valores materiales o instituciones sobre los cuales se estructura
(o debe estructurarse) la sociedad democrtica y el Estado constitucional» (Exp. N°. 3330-2004-
AA/TC).

50 PAREJO, Luciano. «El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional: a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional del 8 de abril de 1981». En.
REDC. N°. 03. Madrid, 1981, pp. 186 y ss. Ademds, puede verse Sosa, Juan. «Técnicas utilizadas
por el Tribunal Constitucional para interpretar la Constitucién y los derechos fundamentales». En:
Actualidad Juridica N°. 146. Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2006, pp. 135 y ss.

5! ABAD YuPANQUI, Samuel. «Limites y respeto al contenido esencial de los derechos fundamen-
tales: estudio preliminar». En: Revista Thémis N°. 21. Lima, 1992, p, 14.
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realizar el andlisis de la valoracién de los derechos fundamentales sobre la base
de un equilibrio entre los valores y principios de cada ordenamiento juridico?,
de tal manera que no puede aludirse a contenidos esenciales y no esenciales de
los derechos fundamentales.

Para nosotros, el contenido de los derechos fundamentales es uno solo, no
pueden dividirse los derechos fundamentales entre manifestaciones que son bésicas
y aquellas que son accesorias o residuales. Ciertamente, lo que expondremos en
este punto, centralmente, tiene aplicacién frente a las actuaciones del regulador
de los derechos fundamentales.

EITC ha utilizado en reiteradas ocasiones la institucién del contenido consti-
tucional (Expedientes Nos. 0010-2002-AI/TC, 0014-2002-Al/TCy 050-2004-
Al/TC), tanto en acciones de amparo como de inconstitucionalidad laborales, aun
cuando lo ha delineado como un concepto procesal, esto es, dentro de un proceso
de amparo. Asi, ha establecido el TC (Exp. N°. 050-2004-Al/TC, acercdndose a
la tesis institucional, en el proceso que resolvi6 sobre la constitucionalidad de la
reforma constitucional de la cédula viva)®3:

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

también los principios y valores superiores constitucionales.

De otro lado, la teorfa del contenido esencial de los derechos ha sido rechazada
por un sector de la doctrina en tanto que resulta cuestionable la divisién dentro
de los derechos fundamentales entre aquellos que tienen un contenido esencial

y otro no esencial’*:

[...] los derechos fundamentales cuentan con un tinico contenido, el cual vin-
cula en su totalidad al poder publico en general y al legislador en particular;

52 Un desarrollo sobre el tema puede encontrarse en HABERLE, Peter. La libertad fundamental en
el estado constitucional. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, 1997.

53 Andlisis de los criterios del TC pueden encontrarse en MEsta, Carlos. «El contenido esencial
de los derechos fundamentales. Significado, teorias y jurisprudencia». En: Revista Gaceta Constitu-
cional N°. 02. Gaceta Juridica Ed. Lima, 2008, pp. 19 y ss.; y Sosa, Juan. «Técnicas utilizadas por
el Tribunal Constitucional para interpretar la Constitucién y los derechos fundamentales». En:
Actualidad Juridica N°. 146. Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2006, pp. 135 y ss.

> CastILLO, Luis. «Acerca de la garantfa del contenido esencial y de la doble dimensién de los
derechos fundamentales». En: Revista de Derecho N°. 3. UDEP. Piura, 2002, p. 35.

44



Carfturo I: DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

contenido que empieza a formularse desde la norma constitucional pero que
necesita de las concretas circunstancias para su total definicion en cada caso
concreto, de modo que no existe un dnico contenido y predeterminado para
siempre contenido de un derecho fundamental.

En todo caso, se ha indicado que, en tanto la expresién «contenido esencial»
no se utilice para referirse a que existen contenidos esenciales y no esenciales de
un derecho sino que «siendo uno solo el contenido del derecho constitucional,
todo ese contenido es esencial en tanto brota de la propia naturaleza y esencia del
derecho mismo»>*, es posible utilizar tal nomenclatura. En otras palabras, mds
que aludir a derechos fundamentales protegidos por el amparo, hay que referirse
al contenido constitucional de los derechos fundamentales que merecen tutela
en una accién de amparo, como destacan MERCADER y NOGUEIRA: «Si bien es
cierto que el objeto de la proteccién en amparo son los derechos fundamentales
constitucionalmente consagrados, es el contenido constitucional de tales derechos
el que protege el recurso de amparo»*.

Desde esta perspectiva, se podria abordar al contenido esencial como una
definicién que comprende la totalidad del contenido de un derecho fundamen-
tal para efectos de que el regulador pueda respetar los limites y alcances de un
derecho fundamental, y «entenderse como un mandato explicito —en aquellas
constituciones o cartas fundamentales que lo recojan— para controlar la validez o
constitucionalidad de cualquier norma que incida en los derechos fundamentales,
sea para limitar o regular su ejercicio o para configurarlos»”.

En la misma linea, se precisa que el contenido constitucional de cada derecho
se debe definir en sus dmbitos de aplicacién y limites correspondientes, es decir
«[...] mirar hacia los limites internos de cada derecho en litigio, hacia su naturaleza,
hacia el bien que protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional; es atender
a sus respectivos contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable»’.

Es importante advertir que el Cédigo Procesal Constitucional indica que las
demandas de los procesos constitucionales deben estar referidas en forma directa al

contenido constitucionalmente protegido de los derechos invocados (articulo 38).

55 CastiLro, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. UDEP-ARA Ed. Piura, 2004,
p. 177. También puede leerse Sosa, Juan. «Nota sobre el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales». En Revista Actualidad Juridica. Ed. Gaceta Juridica. Lima, enero
de 2005, N°. 35, p. 146 y ss.

¢ MERCADER UGINA, Jests y NOGUEIRA GuasTavINO, Magdalena. E/ recurso de amparo: un
enfoque laboral. Ed. Tirant lo Blach. Valencia, 2005, p. 36.

57 BUSTAMANTE, Reynaldo. Op. Cit., p. 161.

58 SERNA, Pedro y TOLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
Citado por CastiLLO, Luis. «Comentarios...». Op. Cit., p. 479.
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Nosotros creemos que esta regulacién es la intencién del legislador por referirse a
«un contenido constitucional protegido» de los derechos mds que una forma de
aludir al contenido esencial o, mds bien, a una divisién de dos tipos de contenidos
de derechos fundamentales: uno constitucionalmente protegido y otro excluido
de esta proteccion.

En suma, podemos referirnos al contenido constitucional de derechos
fundamentales y cuyo «contenido» serd posible delimitarlo en funcién a
cada situacién en particular, de tal forma que, mediante un equilibrio de los
derechos fundamentales, puede delinearse el contenido constitucional de los
derechos involucrados. El TC ha utilizado la institucién del contenido esen-
cial en algunas ocasiones para establecer los limites tanto al legislador como la
procedencia de las acciones de garantia (por ejemplo, la accién de amparo en
sede laboral, como veremos mds adelante). Sin embargo, consideramos que el
TC no debiera emplear términos —como el contenido constitucional— que
inducen a la existencia de una parte de un derecho que no estd reconocido en
la Constitucién, pese a que el derecho como tal se encuentra recogido al mds
alto nivel normativo.

2.5. CONFLICTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El reconocimiento constitucional, tanto de las libertades especificas e inespecificas
de los trabajadores, no representa un mero reconocimiento formal a determinados
derechos y libertades ni, mucho menos, elimina la dificultad para resolver los
conflictos que puedan presentarse entre los trabajadores y el empleador; estamos,
siguiendo a PECEs-BARBA™, ante un reconocimiento constitucional de derechos
que son autosuficientes solo con su aspecto ético pero que, con la dimensién
juridica, los convierten en un elemento inseparable para la misma existencia de
tales derechos. A ello, agregarfamos nosotros, el reconocimiento enriquece la
discusion juridica y los fundamentos que puedan elaborarse para la resolucion
de los conflictos que se presentan entre el empleador y los derechos especificos e
inespecificos de los trabajadores que laboran para este.

Estamos, por consiguiente, dentro de los derechos de la mdxima jerarquia
y que merecen la mayor tutela dentro de un sistema normativo, que pueden ser
ejercidos por los trabajadores y, por cierto, también por los empleadores®.

%9 PECEs-BarBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales (I). Eudema Universidad. UCM.
Madrid, 1991, p. 170.

6 En general, en relacién con los conflictos de derechos fundamentales entre particulares, puede
revisarse ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEC. Madrid, 1993; BiLsao, Juan.
La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. BoE. Madrid, 1997; BUSTAMANTE,
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De las variadas teorias que existen en relacién con las técnicas o los procedi-
mientos para encontrar una solucién al conflicto de derechos fundamentales, o
si se quiere de los aparentes conflictos o de la colisién entre las pretensiones de
las partes involucradas en un proceso (las denominaciones varian entre aquellas
posturas que aceptan la existencia de conflictos de derechos fundamentales y las
que aluden a la dignidad humana como un elemento que impide la existencia
de conflictos entre derechos fundamentales pues no puede haber derechos con-
tradictorios entre s en un sistema constitucional)®', nosotros nos inclinamos por
aquella que se sustenta en la bisqueda del equilibrio o ponderacién de derechos
fundamentales, en tanto los derechos fundamentales interactdan mediante rela-
ciones de complementariedad y coordinacién.

Consideramos que, aun cuando partamos de la premisa de la inexistencia
de conflicto de derechos fundamentales (y mds se aluda a un conflicto de pre-
tensiones de las partes enfrentadas en el proceso o supuestos conflictos), pues la
dignidad implica el ejercicio de derechos que conviven entre si, ya que la técnica
de la ponderacién o bisqueda del equilibrio de derechos fundamentales es la
que permite una solucién a la problemdtica de determinar qué pretensién se
debe amparar.

En esta linea, ponderar supone buscar la mejor decisién cuando el conflicto
de derechos fundamentales muestra una concurrencia de razones justificadas del
mismo valor, se trata de una suerte de jerarquia mévil —pero sin que se configure
una jerarquia real entre los derechos involucrados— que no conduce a la declara-
cién general de invalidez de uno de los valores en conflicto, ni a la formulacién
de uno de ellos como excepcidn permanente frente al otro, sino a la preservacion
abstracta de ambos por mds que, en un caso concreto, sea preciso reconocer una

suerte de primacia de un valor constitucional sobre otro®. Se trata, en suma, de

Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Ara Edit. Lima, 2004; CastiLro, Luis. Elementos
de una teoria general de los derechos constitucionales. UDEP-ARA Ed. Piura, 2003; DeL Rey, Salvador.
«Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una teorfa general». En:
Revista Relaciones Laborales N°. 03, Madrid, 1995; LaNDA, César. Teoria del Derecho Constitucional.
Ed. Palestra. Lima, 2003; MarTiN-RETORDILLO, Lorenzo y de OtTO Y PARDO, Ignacio. Derechos
fundamentales y constitucion. Ed. Civitas. Madrid, 1992; RODRIGUEZ, Jorge. Derechos fundamentales
y relaciones laborales. Ed. Astrea, Bs.As., 2004; VALDEs DAL RE, Fernando. «Los derechos funda-
mentales de la persona del trabajador». En: XVI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS. Montevideo, 2003.

6! Sobre las diferentes técnicas o procedimientos que se han elaborado para encontrar una
solucién a los conflictos entre derechos fundamentales, pueden verse ALonso Garcia, Enrique.
La interpretacion de la Constitucion. CEC, Madrid, 1984, pp. 416 y ss.; BusTAMANTE, Reynaldo.
Derechos fundamentales y proceso justo. Ara Edit. Lima, 2004, pp. 121 y ss; CasTiLLO, Luis. Los
derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Ed. Palestra. Lima, 2005, pp. 371 y ss.

62 Priero Sancwis, Luis. Op. Cit., pp. 129-138.
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buscar un equilibrio entre los derechos y valores en juego®, para encontrar cudl
es el derecho fundamental que, en el supuesto concreto y especifico, se configura
sin que pueda apreciarse un derecho aplicable y otro no aplicable®.
Ciertamente, este juicio de ponderacién de derechos constitucionales es mu-
cho mds necesario si se tiene en cuenta que «nuestro ordenamiento constitucional
no admite ningln tipo de jerarquia de derechos, ni abstracta ni concreta. Todos
los derechos constitucionales —al menos en el caso peruano— tienen un mismo
rango®». En la misma linea, el TC ha declarado (Exp. N°. 1797-2002-HD/TC):
«Todos los derechos constitucionales tienen, formalmente, la misma jerarquia, por
ser derechos constitucionales. De ahi que ante una colisién entre ellos, la solucién
del problema no consiste en hacer prevalecer unos sobre otros, sino en resolverlos
mediante la técnica de la ponderacion y el principio de concordancia pricticar.
Sin embargo, el TC mantiene, como excepcidén y como un sistema de esta-
blecimiento de cargas probatorias, la tesis de las libertades preferentes (derechos
de expresién, informacién y acceso a la informacién publica) en determinados
supuestos®. Para el TC, los derechos fundamentales que fortalecen el sistema
democritico deben tener preferencia sobre cualquier otro derecho constitucio-

nal, como ocurre con el derecho de informacién y difusién dentro del centro de

trabajo (Exp. N°. 905-2001-AA/TC):

Esta condicién de las libertades informativas requiere que, cada vez que con
su ejercicio se contribuya con el debate sobre las cosas que interesan a todos,
deban contar con un margen de optimizacién més intenso, aun cuando con
ello se pudiera afectar otros derechos constitucionales. Lo anterior no implica
que ambas libertades tengan que considerarse como absolutas, esto es, no su-
jetas a limites o que sus excesos no sean sancionables. Con anterioridad, este
mismo Tribunal Constitucional ha sefialado que, con cardcter general, todos
los derechos fundamentales pueden ser objeto de limitaciones o restricciones
en su gjercicio. Pero, cuando ello se haga, tales limites no pueden afectar el
contenido esencial de ellos, pues la limitacién de un derecho no puede en-
tenderse como autorizacidn para suprimirlo.

En materia laboral propiamente, el TC se ha referido a la libertad de expre-
sidén, ordenando la reposicion de un dirigente sindical que habia sido despedido

6 SERNA, Pedro y ToLLER, Fernando. La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
Ed. La Ley. Bs.As, 2000, p. 63.

¢ MARTINEZ-PUJALTE, Antonio. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Tabla XIII Ed. Trujillo, 2005, pp. 214-216.

6 CasriLLO, Luis. «Comentarios...». Op. Cit., p. 459.

% Sobre este tema, puede verse MARCIANI, Betzabé. El derecho a la libertad de expresion y la tesis
de los derechos preferentes. Ed. Palestra. Lima, 2004.
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por realizar algunas declaraciones radiales contra una entidad publica (Exp.

N°. 0866-2000-AA):

Después de haber analizado el texto de la entrevista obrante en autos, asi como
los argumentos expuestos por la emplazada para sancionar al recurrente —léase
a la sancién como destitucién—, el Tribunal Constitucional estima que no es
constitucionalmente suficiente que la sancién se haya impuesto «sobre la base
de las opiniones, informacién y declaraciones emitidas por el actor en una
entrevista radial sostenida en una emisora local». En efecto, en la entrevista
concedida a Radio Mineria se aprecia que lo informado por el actor no pone
en riesgo el normal cumplimiento de las funciones de la emplazada [...] En ella,
el demandante se limitd a exponer las razones por las que consideraba ilegal
que se someta al personal de salud a una evaluacién de personal, asi como a
declarar sobre las represalias de las que habia sido objeto el Secretario General
del Sindicato, la realizacién de una préxima asamblea del Sindicato [...] Segin
el criterio del Tribunal, las restricciones previstas en el inciso d), del articulo
23.° del Decreto Legislativo N.° 276 y el articulo 138.° de su reglamento, no
pueden interpretarse en el sentido de que los trabajadores en general o uno
de ellos, en particular, puedan ser silenciados en el reclamo de sus derechos

(individuales o colectivos).

Retomando el tema de los conflictos de derechos fundamentales, esta situacién
debe ser apreciada cuidadosamente y la valoracién sobre el bien constitucional
que debe privilegiarse siempre debe ser casuistica atendiendo a las circunstancias
particulares y especificas que se verifican en cada caso concreto. No se trata de
«jerarquizar» los derechos, sino de coordinarlos y relacionarlos arménicamente®,
de tal manera que se considera a la Constitucién como una unidad que impide
un desplazamiento de un derecho fundamental sobre otro®®. Se trata, entonces,
de delimitar adecuadamente los derechos fundamentales en conflicto, de modo
tal que se establezcan los alcances y relaciones entre los bienes cuya interpretacion
es objeto de andlisis. En palabras de ALExy, este principio puede resumirse en:
«cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacién de un principio,
tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro»®.

67 SteIN, Torsten. «Criterios de interpretacion de la Constitucién». En: La Constitucidn de 1993.
Andlisis y comentarios III. Lecturas sobre Temas Constitucionales N°. 12. CAJ. Lima, 1996, pp. 138
y ss.

68 Al respecto, se ha indicado: «No es posible hablar de prevalencia de las libertades comunicativas,
sino de ejercicio constitucional de las mismas; por lo que antes que definir prevalencias abstractas o
concretas, se debe intentar definir en cada caso concreto el contenido constitucional de los derechos
en juego para determinar que es lo que cae dentro de lo constitucionalmente protegible y qué no».
En: CastiLLo, Luis. «Comentarios ...». Op. Cit., p. 461.

% ALexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEC. Madrid, 1993, p. 161.
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Sobre el tema que comentamos, el Tribunal Constitucional Espafiol (STC
215/1994, Fj 2) ha senalado lo siguiente:

Y se ve obligado —el intérprete— a ponderar los bienes y derechos en funcién
del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello es posible o, en caso
contrario, precisando las condiciones y requisitos en que podria admitirse la
prevalencia de uno de ellos.

El precepto jurisprudencial citado se refiere a la «prevalencia» de bienes
constitucionales. El tema es delicado y lo veremos en las siguientes lineas. El
andlisis del conflicto debe ser apreciando cada supuesto particular, analizando
las caracteristicas que se verifican en cada uno de ellos, de tal manera que las
soluciones y reglas que se establezcan sean fruto de previos juicios de valor que
conduzcan a fijar una adecuada ponderacién de los bienes y valores constitucio-
nales en juego’® para la situacién particular, sin que se pueda inferir de manera
general, a partir de la solucién brindada, que un derecho fundamental tiene
preeminencia sobre otro.

En esta medida, se ha senalado que la ponderacién supone un juego de con-
trapesos que se debe medir en cada supuesto especifico y sin que ello signifique
que se busque llegar a un punto intermedio dado que se debe «hallar el «peso
especifico» de cada interés partiendo, no obstante, de la indubitada premisa de
que el equilibrio alcanzado no se encuentra siempre (quizd nunca) en el término
medio, puesto que los valores pueden no tener el mismo peso, de manera que el
equilibrio se encontrarfa en un punto mds préximo a un extremo que a otro; el
equilibrio no consiste, pues, en que cada uno ceda «lo mismo»".

El ejercicio de derechos fundamentales del trabajador importa la configuracién
de una serie de principios que permiten aplicar el juicio de ponderacién. Estos
principios se basan en la razonabilidad y proporcionalidad: solo se deben limitar
derechos inespecificos o especificos si existe idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad misma’?; y que la limitacién deba cefirse a las razones que motivaron la

7® MartiN ReTORTILLO, Lorenzo y DE OTTO Y PARDO, Ignacio. Op. Cit., pp. 120 y ss.

7! Garcfa-PERROTE EscarpiN, Ignacio y MERCADER URGUINA, Jests. «Conflicto y ponderacion de
los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio». En: AA.VV. (Sempere
Navarro y R. Martin Jiménez: Coordinadores). E/ modelo espariol en la Constitucién Esparola de
1978. MTAS. Madrid, 2003, p. 251. En la misma linea, puede verse GAMONAL, Sergio. «Ciudadania
en la empresa o los derechos fundamentales inespecificos». FCU. Montevideo, 2004, pp. 72 y ss.

72 Un estudio prolijo y detallado sobre esta materia puede verse en InpacocuEa, Ursula. Aproxi-
macion al concepto de ponderacion y su aplicacion por el Tribunal Constitucional Peruano entre los
arios 1996-2006. Tesis de grado para optar por el titulo de Abogado en la Pontificia Universidad
Catolica del Pert. Lima, 2006, pp. 54 y ss.
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restriccién’. Para otros, mds bien, se debe aludir a la proporcionalidad, adecuacién
e indispensabilidad’: la proporcionalidad supone que existe razonabilidad entre la
inaplicacién del derecho determinado y la relevancia de los bienes juridicos que se
pretenden con dicha limitacién proteger. La adecuacién importa que las limitacio-
nes que se puedan realizar a un derecho sean aptas para el empleador. Finalmente,
la indispensabilidad comprende utilizar la limitacién al derecho como un dltimo
recurso en casos extremos —como, ocurre con los derechos preferentes que se
han descrito—.

Nosotros consideramos, siguiendo a INDACOCHEA” que, a la luz de lo establecido
en el articulo 200 de la Constitucién que alude a los principios de proporcionalidad
y razonabilidad a la vez’®, resulta necesario establecer una diferenciacién entre ambas
categorias, de tal manera que se podria entender que el criterio de razonabilidad debe
ser el primero en ser aplicado y, tras €l el principio de proporcionalidad —en el que
se aprecian los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad misma—.

La razonabilidad implica la apreciacién de una medida determinaday, si esta
es justificada, se adecua a las razones que motivaron su implementacién y cuya
valoracién dependerd de las circunstancias que rodea el respectivo entorno social
y cultural. En palabras de RuBio CoRREA, la razonabilidad implica que la actua-
cién de las personas «deben cumplir el requisito de ser generalmente aceptados

por la colectividad como adecuada respuesta a los retos que presenta la realidad

73 RiverO Lamas, Juan. «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo». En: Revista
Espanola de Derecho del Trabajo. N°. 80. Madrid, 1996, p. 986.

74 DE LA Riva, Amalia. «Proteccién de los derechos humanos fundamentales inespecificos». En:
XV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. FCU. Montevideo, 2004,

pp- 11y ss.

75 INDACOCHEA, Ursula. «;Razonabilidad, proporcionalidad, 0 ambos? Una propuesta de delimi-
tacién de sus contenidos a partir del concepto de ponderacion». Themis N°. 55. Lima, 2008, pp.
97 y ss. Con otras palabras, también se ha indicado que «para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple
los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mds moderada par la consecuencia de tal propdsito con igual eficacia (juicio de indispensabilidad o
estricta necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)». GARcia-PERROTE EscarpiN, Ignacio y MERCADER
URGUINA, Jests. «Conflicto y ponderacién de los derechos fundamentales de contenido laboral.
Un estudio introductorio». En: AA.VV. (Sempere Navarro y R. Martin Jiménez: Coordinadores).
El modelo espasiol en la Constitucion Espariola de 1978. Op. Cit., p. 275.

76 «Articulo 200.— [...] Cuando se interponen acciones de esta naturaleza con relacién a dere-
chos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y
la proporcionalidad del acto restrictivo».
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frente al actuar humano»””. De tal manera que, aquello que no cuenta con causas
justificadas en un determinado entorno, serd irrazonable y no debiera admitirse
en el ordenamiento juridico.

Con una aproximacion desde la buena fe, CONDE MARIN destaca que «La
buena fe constitucional en el contrato de trabajo se entiende a través de los con-
ceptos de razonabilidad, cooperacién reciproca, proporcionalidad, respeto a los
derechos fundamentales de la persona del trabajador y respeto a los derechos del
empresario emanados de sus libertades constitucionales»’®.

El'TC en muchas de sus resoluciones alude a la razonabilidad. En el Expe-
diente N°. 0006-2001-AI, el TC destacé lo siguiente:

El principio de razonabilidad implica encontrar justificacién ldgica en los
hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los
poderes puiblicos. Este principio adquiere mayor relevancia en el caso de aque-
llos supuestos referidos a restringir derechos o, para fines del caso, despojar de
las prerrogativas que actian como garantias funcionales para determinados
funcionarios publicos.

Tras la apreciacién razonable de los derechos fundamentales, podemos
encontrarnos ante un conflicto de los derechos. Para ello, se suele atribuir a la
ponderacién como la herramienta para solucionar todo tipo de conflictos de derechos
relacionados con las personas o entre particulares mientras que la razonabilidad se
restringirfa finalmente al conflicto entre el Estado y particulares”; para efectos
de este trabajo, nosotros nos referiremos al principio de proporcionalidad que
estd configurado en la Constitucién (articulo 200, conjuntamente con la
razonabilidad) como la herramienta que permite apreciar el conflicto entre
particulares y ponderar los bienes constitucionales en conflicto dentro de las
organizaciones de tendencia.

Entonces la proporcionalidad serfa la herramienta que permite la ponderacién
de derechos fundamentales en conflicto: apreciar, en cada caso concreto, la forma
de armonizar los derechos en juego y determinar cudl aplicar. Desde el lado del
empleador, se puede decir que «el juicio de ponderacién ha de constatar que el
acto empresarial impeditivo del derecho no traspasa lo razonable, es necesario

77 Ruio CORREA, Marcial. La interpretacion de la Constitucion segin el Tribunal Constitucional.
Fondo Editorial de la PUCP. Lima, 2005, p. 251.

78 CoNDE MARIN, Emilia. La buena fe en el contrato de trabajo. Ed. La Ley. Madrid, 2007, p. 119.
Ademds, puede verse, Casas BaAAMONDE, MLE. «La plena efectividad de los derechos fundamentales:
juicio de ponderacién (;o de proporcionalidad?) y principio de buena fer. En: Revista Relaciones
Laborales N°. 12. Madrid, 2004, p. 8.

72 Al respecto, puede verse INDACOCHEA, Ursula. «Aproximacién al concepto...». Op. Cit., pp.

63y ss.
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para lograr el fin perseguido y mantiene un principio de proporcionalidad entre
el sacrificio del derecho y el bien que se tutela»®.
De acuerdo con el TC, este principio, en la linea que hemos descrito, com-

prende tres sub principios (Expediente N°. 1767-2007-PA/TC)®":

Este principio estd estructurado a su vez por tres sub principios: a) Idoneidad:
toda medida que implique una intervencién en los derechos fundamentales
debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
vélido; b) Necesidad: no debe existir otro medio alternativo que, por lo menos,
muestre la misma idoneidad para la consecucién del fin propuesto y que sea
benigno con el derecho afectado, y, ¢) Proporcionalidad: el grado de intensidad
en el que se realice el objetivo de la medida dictada debe ser equivalente al

grado de intensidad en el que se afecte el derecho fundamental.

En el supuesto que estamos trabajando no se puede establecer una clara regla
aplicable a todos los conflictos de derechos fundamentales que se pudieran presen-
tar, con la variedad de peculiaridades y circunstancias que rodean cada caso. No se
debe, por consiguiente, establecer un claro orden de prioridades o un enunciado de
derechos fundamentales que «predominan» sobre otros derechos fundamentales.

En todo caso, se podrian fijar «6rdenes» o «reglas» flexibles o bandas de in-
terpretacién o ponderacién de derechos fundamentales como las descritas®” para
que, seglin sea el supuesto especifico materia del conflicto, se determinen los
bienes constitucionales que, valorados casuisticamente, deben ser ponderados, e
identificar qué derecho fundamental resulta aplicable en cada caso concreto. En

esta linea, el TC ha indicado (Exp. N°. 2192-2004-AA/TC):

Cuando el Tribunal se enfrenta a un caso donde existe conflicto entre dos
principios constitucionales, deberd realizar no solo un ejercicio argumentativo
enjuiciando las disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacidn), sino
también deberd evaluar también todas las posibilidades ficticas (necesidad,
adecuacidn), a efectos de determinar si, efectivamente, en el plano de los
hechos, no existia otra posibilidad menos lesiva para los derechos en juego
que la decisién adoptada.

8 VaLpEs DAL RE, Fernando. «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador». En:
XVI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS.
Montevideo, 2003, p. 101.

8! Esta misma consideracion puede apreciarse en otras sentencias del Tribunal Constitucional:
STC N°. 2192-2004-AA/TC, STC N°. 3567-2005-AA/TC, STC N°. 760-2004-AA/TC, STC
N°. 2868-2004-AA/TC, STC N°. 090-2004-AA/TCy STC N°. 3778-2004-AA/TC. Un desarrollo
de estos sub principios puede verse en INDACOCHEA, Ursula. «El principio de proporcionalidad como
criterio metodoldgico para evaluar las limitaciones al contenido de los derechos fundamentales.
En: Revista Gaceta Constitucional N°. 02. Gaceta Juridica Ed. Lima, 2008, pp. 35 y ss.

82 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEC. Madrid, 1997, pp. 225 y ss.
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En conclusién, estimamos que la forma de determinar el equilibrio entre dere-
chos fundamentales —o los supuestos conflictos o los conflictos de las pretensiones
de las partes involucradas, si no se acepta la teorfa de conflictos de derechos— debe
implicar la aplicacién de una técnica de ponderacién o equilibrio de derechos
fundamentales, esto es, que en cada caso concreto se pueda delimitar el derecho
fundamental que resulta aplicable sin que se pueda concluir de manera general
que existe una jerarquia del derecho fundamental determinado como aplicable
sobre el otro. En esta linea, los principios de razonabilidad y proporcionalidad
—en este orden— debieran ser los criterios a tener en cuenta. Sobre estos temas
volveremos mds adelante en el Capitulo III.

3. Derechos especificos o laborales del trabajador
3.1. EL EstaDO sociaL EN LA CONSTITUCION DE 1993

La Constitucién de 1993 sigue adscribiéndose a los paises que tienen una Cons-
titucién que consagra un Estado social y democritico. En primer término, el
articulo 43 (ubicado en el Capitulo I del Titulo sobre El Estado y la Nacién)
sefiala que el Perd es una Republica «democridtica, social, independiente y so-
berana». En la misma linea, el articulo 58 (ubicado en el Capitulo I del Titulo
sobre el Régimen Econémico) precisa que la iniciativa privada «se ejerce en una
economia social de mercado».

Por otro lado, se reconocen una serie de derechos de «segunda generacién»
(derechos al trabajo, seguridad social, educacidn, etc.), se asigna un papel
fundamental al Estado en la vigencia, promocidn y respeto de estos derechos y el
articulo 3 establece una lista abierta de los derechos que tienen nivel constitucional,
al estilo de la Constitucién de 1979. Sin duda, se han reducido, con relacién a
la Constitucién de 1979, las referencias al cardcter social del Estado. Ello no es
una casualidad: responde al interés de los constituyentes de 1993 por volver mds
sencillo y concreto el texto constitucional®. Esta situacién conducirfa, de acuerdo a
lo sefialado por algunos constitucionalistas, a la configuracién de un Estado liberal;
en efecto, RuB1o® precisa que la Constitucion de 1993 presenta caracteristicas
propias de un Estado policia —categoria similar al Estado liberal—:

8 VINaTEA RECOBA, Luis. “El tratamiento de los derechos individuales laborales en el texto
aprobado por Comisién de Constitucién del CCD”. En: Revista Asesoria Laboral, Lima, mayo
de 1993, pp. 7 y ss.

8 Rusro CoRrREA, Marcial. «El modelo del proyecto constitucional del Congreso Constituyente
Democréticor. En: Revista del Foro del Colegio de Abogados de Lima, Afio LXXXI, N°. 1, Lima,
1993, pp. 11-16.
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El Proyecto —hoy la Constitucién de 1993— tiene una concepcién de Estado
policia del S. XIX y ha tratado de ser coherente con él. La mayoria ha buscado
eliminar pricticamente todo rastro expreso de las obligaciones sociales del
Estado [...] Algunas expresiones genéricas, como la de la existencia de una
«economia social de mercado» no alteran la validez de la afirmacién antedicha
(el agregado es nuestro).

En nuestra opinidn, la Constitucién de 1993 mantiene el cardcter social del
Estado. Ciertamente, se han eliminado varias declaraciones principistas y no
hay una profusién de normas que senalen la orientacién del Estado peruano;
empero, ello no implica que se pueda sefialar que la Constitucién establezca un
Estado liberal. Podemos criticar a la Constitucién de «austera», de —practica-
mente— desaparecer las normas que consagraban derechos de preceptividad
aplazada y de no repetir todas las férmulas principistas o ciertas obligaciones del
Estado. No puede negarse que el texto de la Constitucién de 1993 consagra un
modelo «social», ciertamente menos «social» que su precedente, pero no existe

una completa separacién de este modelo, mas si una «atenuacién»®:

En suma, el «principio laboralista», y las propias normas de «Estado social» y
«economia social de mercado», dentro de las cudles aquel juega un verdadero
rol informador, resulta claramente debilitado por la Constitucién del CCD
—hoy, la Constitucién de 1993— (el agregado es nuestro).

3.2. DERECHOS LABORALES :FUNDAMENTALES?

Uno de los cambios que se aprecia, respecto de la Constitucién anterior, reside en
la ubicacién de los derechos laborales dentro de la estructura de la Constitucidn.
En efecto, los derechos laborales se encuentran ubicados dentro del Capitulo II
(«De los Derechos Sociales y Econémicos») del Titulo I («De la Persona y de la
Sociedad»), que se distingue del Capitulo I referido a los Derechos Fundamentales
de la Persona. En la Constitucién de 1979, todos los derechos laborales estaban
considerados expresamente como «Fundamentales».

De acuerdo con la Constitucién de 1993, formalmente solo los derechos enun-
ciados en el Capitulo I del Titulo I son considerados «Derechos Fundamentales de
la Persona». Ergo, los derechos laborales de la Constitucién podrian no ser catalo-
gados como derechos fundamentales, sino como derechos sociales. Sin embargo,
consideramos que los derechos laborales contintian siendo derechos fundamentales.
A continuacidn, explicaremos las razones que respaldan esta aseveracién.

8 BraNcas BusTaMANTE, Catlos. «El trabajo y los derechos laborales en las Constituciones actual
y futurar. En: Revista Asesoria Laboral N°. 34. Lima, enero de 1994, p. 16.
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En primer lugar, la relacién de derechos fundamentales que aparece en el
Capitulo I del Titulo I de la Constitucién («De los Derechos Fundamentales de
la Persona») no es taxativa. En efecto, el articulo 3 del propio Capitulo I de la
Constitucién de 1993 precisa —al igual que la Constitucién Uruguaya de 1967
y la Constitucién de 1979, respecto de los derechos fundamentales— que «La
enumeracién de los derechos establecidos en este Capitulo no excluye los demds
que la Constitucién garantiza [...]». De esta manera, al estar insertos los derechos
laborales en la Constitucidn, son considerados como derechos fundamentales de
acuerdo a las disposiciones contenidas en la misma.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el criterio de «fundamentalidad»
de los derechos no reside en la «etiqueta» que le asignen los Estados o el nivel de
proteccién institucional o procesal existente en un ordenamiento. El verdadero
fundamento estd en la relacién de un derecho cuestionado, determinada ideolégica,
tedrica e histéricamente, con «la dignidad y la libertad de la persona humana»®.

En tercer lugar, la Constitucién de 1993 no establece ningtin trato diferencial
a los derechos econémicos y sociales con relacién a los que aparecen en el Titulo
I de la propia Constitucién —es decir, los catalogados como «Fundamentales de
la Persona»—. En efecto, todos los derechos reconocidos en la Constitucién son
protegidos por la accién de amparo (numeral 2 del articulo 200 de la Constitu-
cién). La Constitucién Espafiola de 1978 si establece un trato diferenciado: los
derechos sociales y econémicos no pueden ser tutelados mediante una accién de
garantia; en cambio, los considerados como fundamentales si pueden ser materia
de este tipo de accién.

Finalmente, la consideracién misma de un estado social —en el sentido que
hemos descrito precedentemente— implica el reconocimiento de los derechos
fundamentales del trabajador, toda una orientacién del Estado a favor del equi-
librio de las relaciones desiguales, de normas que limiten la autonomia de la
voluntad y de disposiciones orientadas hacia aquellos que tienen mds necesidades
y/o menores capacidades®’.

La importancia de la constitucionalizacién de los derechos laborales ha sido
expresada por ERMIDA URIARTE®®. Para este autor, la constitucionalizacién especifica

8 SoL0ZABAL, Juan. «Algunas cuestiones bésicas de la teorfa de los derechos fundamentales». En:
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) N°. 71. Madrid, 1991, p. 92.

87 Como ha destacado Brancas BustaMaNTE, «En el Estado social los derechos fundamentales
cldsicos experimentan una triple transformacién respecto de su posicion inicial, en cuanto pueden
ser limitados, interpretados y aplicados en funcién social, es decir, en atencién al objeto estatal
de procurar un orden social justo». BLancas BustaMANTE, Catlos. Derechos fundamentales de la
persona y relacion de trabajo. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, 2007, p. 50.

88 Ermipa URIARTE, Oscar. «La constitucionalizacién del Derecho Laboral». En: Revista Asesoria
Laboral. Lima, febrero de 1993, pp. 18 y ss.
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laboral representa una alta valorizacién del Derecho del Trabajo y de los intereses
y bienes por él tutelados, la consideracién «causa-efecto» de los derechos laborales
como fundamentales y los efectos en la interpretacién y aplicacién de los derechos
reconocidos por la doctrina, legislacién y jurisdiccién interna.

En el 4mbito internacional, cabe destacar a la Declaracién de la OIT sobre
los principios y derechos fundamentales en el trabajo. De acuerdo con ella, la
sola consideracién de un pais como miembro de este organismo supone que debe
reconocer, respetar y promover determinados derechos fundamentales que son
objeto de los convenios internacionales —los instrumentos que emite la OIT—:
libertad de asociacién y sindicalizacién, reconocimiento de la negociacién colec-
tiva, eliminacién del trabajo forzoso y obligatorio, abolicién del trabajo infantil
y eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién. Como
hemos visto, todos estos derechos y principios estdn reconocidos expresamente
en nuestra Constitucién de 1993 en los articulos 2.13 (libertad de asociacién),
28.1 (libertad sindical), 28.2 (negociacién colectiva), 23 (eliminacién del trabajo
forzoso y obligatorio), y 2.2 y 26.1 (eliminacién de la discriminacién en el empleo
y la ocupacién), con excepcién de la eliminacién del trabajo infantil (aunque, en
este caso, debemos reconocer que, desde una interpretacién del articulo 23 —el
Estado «protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedidor—,
podria sefalarse que también se recoge este valor fundamental).

3.3.L0S DERECHOS CONSTITUCIONALES Y LA RELACION LABORAL

Manteniendo la «tradicién» de las dos constituciones precedentes, la Constitu-
cién de 1993 —pese a su cardcter «austero»— mantiene el reconocimiento de
los derechos constitucionales de los trabajadores en el contrato de trabajo. Asi, el
tercer parrafo del articulo 23 de la Constitucién anota lo siguiente®: «Ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador».

Con relacién a la Constitucién de 1979, no se aprecia ninguna variacién
sobre este precepto. Solamente existe una redaccién diferente. Especificamente,
el TC ha destacado que, pese a las facultades del empleador dentro del centro de
trabajo, debe velarse por la vigencia de los derechos de la persona del trabajador
en el seno de la relacién laboral (Expediente N°.1058-2004-AA/TC)*:

8 En los diarios de debates de la Comisién de Constitucion del Congreso Constituyente y
Democrético (CCD) asi como en el debate del Pleno del CCD no se debati6 sobre este precepto
constitucional que tiene su antecedente mds remoto en la Constitucién de 1933.

% La cita corresponde al despido declarado inconstitucional del trabajador a quien le detectaron
que enviaba correos electrénicos pornogréficos desde el email de la empresa. Como hemos visto,
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Aun cuando es inobjetable que toda relacién laboral supone para el trabajador
el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de organizar,
fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones, ello
no quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y liber-
tades que como persona la Constitucion le reconoce. No en vano el articulo
23° de nuestra norma fundamental contempla expresamente que «Ninguna
relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador». Por consiguiente y en
tanto existen mecanismos mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus
derechos, resulta igual de inobjetable que la relacidn de trabajo debe respetar

el contenido esencial de los mismos.

Aun cuando volveremos sobre este precepto, conviene indicar que estamos
ante un reconocimiento constitucional que no solamente ratifica la plena vigen-
cia de los derechos fundamentales del trabajador en la relacién laboral, sino que
confiere al empleador un deber de tutela y respeto por la promocién y ejercicio
de los derechos fundamentales de los trabajadores en el centro de trabajo, a tal
punto que «el empleador asume un status particular de preeminencia ante el
cual el derecho y, en particular el Derecho Constitucional, se proyecta en sentido
tuitivo del trabajador?.

El reconocimiento de los derechos constitucionales tiene plena repercusion en
el centro laboral, no representan casos de laboratorio. Diariamente, los derechos
fundamentales de los trabajadores son ejercidos no solamente fuera del centro de
trabajo, también los son en el seno de la relacién laboral. Los derechos fundamen-
tales, entonces, no carecen, como sefialan algunos, de un «matiz laboral»”*.

Los derechos fundamentales implican, finalmente, que el Estado debe velar
por el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales y ello supone una inter-
vencién en las relaciones laborales. Un ejemplo de lo expresado lo constituye
la accién de amparo desestimada que se presenté —por diversas entidades de
intermediacion laboral— contra la nueva Ley de Intermediacién Laboral (Ley
N°. 27626) y que estableci6 un sistema mds limitado y fiscalizado para la inter-
mediacién laboral:

en este caso, el Tribunal Constitucional indicé que se habfa accedido ilicitamente a los correos (sin
conocimiento del trabajador) y lesionado la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (Articulo
2,10 de la Constitucién).

9 SancuiNett, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Ed. Gaceta Juridica, Lima, 2007,
p. 47.

%2 LizaMa PortAL, Luis y UGARTE CATALDO, José. Interpretacion y derechos fiundamentales en la
empresa. Ed. Conosur Ltda. Santiago, 1998, p. 154.
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[...] como se ha precisado con anterioridad, el contrato se transforma en un
mecanismo que distorsiona derechos laborales o no permite garantizarlos del
modo mds adecuado, no cabe la menor duda de que el objetivo de licitud
predicado por la norma fundamental se ve vulnerado, a lo que se suma el hecho
de facilitar que derechos que se consideran constitucionalmente adquiridos e
irrenunciables, puedan verse vaciados de contenido. Ya que ello se ha venido
observando a raiz del proceder de las cooperativas recurrentes y las empresas
usuarias, el Estado no solo tenfa la facultad, sino el deber de intervenir crean-
do una normativa que resultara compatible con los derechos laborales del

trabajador (Exp. N°. 2670-2002-AA/TC).

De esta forma, la Constitucién de 1993 contiene una expresa garantia al ejer-
cicio de los derechos constitucionales de los trabajadores dentro de un contrato
de trabajo. El cauce de los derechos fundamentales también estd representado
por la relacién laboral, de tal manera que el contrato de trabajo no representa un
«mundo infranqueable» para el ejercicio de derechos constitucionales. La propia
Constitucion precisa que los trabajadores pueden exigir el respeto de sus derechos
fundamentales al empleador.

3.4. 1A PROTECCION AL TRABAJO Y DERECHO AL TRABAJO

La Constitucién de 1993 sigue reconociendo al principio protector del Derecho
Laboral, a través de los articulos 22 y 23, al establecer el derecho al trabajo —al
igual que el deber— como una base para el bienestar social y la realizacién de la
persona, asi como la indicacién del trabajo como objeto de atencién «prioritaria»
del Estado, protegiendo con énfasis a la madre, menor de edad y discapacitado.
Ademds, se asegura que dentro de la relacién laboral se respetan los derechos
constitucionales —especificos e inespecificos—y se reprime toda forma de trabajo
forzoso sin la debida retribucién.

Es interesante apreciar que la Constitucién establece una preferencia o prio-
ridad en la actuacién del Estado (articulo 23) hacia la madre —nétese que ya
no se efectia referencia alguna a la mujer como categoria protegida—, al menor
de edad —sobre los cuales, al no contar con plena capacidad, es necesario que
existan disposiciones que supervisen el trabajo de los adolescentes y controlen
el trabajo infantil— vy, al discapacitado —sobre ellos, resta por emitirse una
serie de disposiciones que realmente permitan un ejercicio adecuado de sus
derechos en el centro de trabajo y se establezcan mecanismos que promuevan
su contratacién—. Nétese, como ya se ha dicho, que se trata de una preferen-
cia al momento de la actuacidn, pero no una proteccién exclusiva hacia estas
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categorias de trabajadores”, de tal suerte que otras categorias de trabajadores
que tienen menores niveles de tutela privada o estatal deben ser incluidas en
esta especial atencién del Estado.

3.4.1. Marco general: el derecho al trabajo

El derecho al trabajo’ ha tenido una interpretacion constitucional que ha evolu-
cionado notablemente, a tal punto que es, seguramente, el derecho que suele ser
mis utilizado por el TC en las sentencias de amparo laborales. Dirfamos que, de
un derecho interpretado tradicionalmente como programdtico o de preceptividad
aplazada, se ha pasado a un derecho con un contenido concreto, inmediato y
exigible mediante acciones de garantia.

EI'TC ha desarrollado tesis evolutivas que han migrado, por consiguiente, de
un contenido del derecho al trabajo equivalente a la libertad de trabajo —como
concepto genérico— a un contenido del derecho al trabajo concreto y exigible
que se manifiesta en el acceso, desarrollo y especialmente en la extincion de la
relacién laboral.

Conviene precisar que la esfera del deber al trabajo no serd materia de anilisis.
El deber de trabajo descrito en el articulo 22 de la Constitucién viene a ser como
una obligacién general a los ciudadanos sin una sancién concreta, es una suerte
de «llamada a la participacién en el interés general [...], de lo que se trata es de
vincular este deber al principio de solidaridad social»”.

Entonces, en primer lugar, estamos ante un derecho que aparece recogido en
las normas internacionales sobre derechos humanos. De los instrumentos mds
relevantes para efectos de apreciar los alcances del derecho comentado, tenemos
que la Declaracién Universal de Derechos Humanos destaca que comprende
la libertad de eleccién del trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias asi
como proteccion contra el desempleo (articulo 23); el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales prevé que los Estados deben tomar
las medidas adecuadas para garantizarlo, debiendo figurar la orientacién y for-
macién profesional, la ocupacién plena y productiva (articulo 6); y el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales indica que el derecho del trabajo
incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna, que

% Boza Pro, Guillermo. «Los principios del Derecho del Trabajo en la nueva Constitucién».
En: Revista Asesoria Laboral N°. 37. Lima, enero de 1994, p. 35.

%4 El articulo 22 de la Constitucién indica: «El trabajo es un deber y un derecho. Es base del
bienestar social y un medio de realizacién de la personan.

%5 SASTRE, Rafael. Derecho al trabajo. Ed. Trota. Valladolid, 1996, p. 95.

60



Carfturo I: DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

importa orientacién vocacional para alcanzar un pleno empleo, proyectos de
capacitacion y programas de atencién familiar (articulo 6).

Todo este contenido forma parte de la Constitucién, a tenor de la Cuarta
Disposicién Transitoria y Final de la propia Carta Magna que introduce
a los instrumentos internacionales dentro del marco de la interpretacién
constitucional.

Ahora bien, es importante diferenciar este derecho al trabajo de la libertad de
trabajo recogida en el numeral 15 del articulo 2 de la Constitucién. La libertad
de trabajo importa la concesién general a favor de toda persona —trabajadores
y empleadores— para determinar la forma, lugar, modalidad de trabajo (por
cuenta propia o por cuenta ajena), asi como la obligacién del Estado de no tener
ingerencia sobre la libre determinacién 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.

Sobre este tema especifico, el TC ha indicado (Exp. N°. 661-2004-AA/TC):

[...] el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera enunciativa: el
derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad
que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccién del trabajo, la libertad

para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo.

En nuestra opinién, el contenido del derecho del trabajo tiene dos aristas:
uno general, como principio general, que importa la aplicacién de herramientas
y mecanismos de proteccién a favor del trabajador, esto es, el principio protector
como pauta de actuacion del Estado, algo que podriamos llamar un derecho
al empleo; y uno concreto que se expresa en las manifestaciones o etapas del
desarrollo de la relacién laboral (contratacién, promocidn, extincidn, etc.), una
suerte de derecho al trabajo.

En relacién con esta primera manifestacién del derecho al trabajo, el propio

TC ha indicado:

El Derecho del Trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme aparecen de las
prescripciones contenidas en los articulos 22° y siguientes de la Carta Magna,
debido a la falta de equilibrio de las partes, que caracteriza a los contratos que
regula el derecho civil. Por lo que sus lineamientos constitucionales, que forman
parte de la gama de los derechos fundamentales, no pueden ser meramente
literales o estdticos, sino efectivos y oportunos ante circunstancias en que se
vislumbra con claridad el abuso del derecho en la subordinacién funcional y
econémica (0628-2001-AA/TC).
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En las siguientes lineas, nos dedicaremos a describir el contenido especifico

que ha brindado el TC al derecho al trabajo.

3.4.2. Contenido del derecho al trabajo

Para el TC, el derecho al trabajo tiene un contenido laboral definido, concreto y
exigible: acceso (por ejemplo, la aplicacién del principio de primacia de la reali-
dad), desarrollo (el derecho a la promocién o ascenso) y extincién (la reposicién
ante despidos sin expresién de causa) en las relaciones laborales: todas estas etapas
del contrato laboral estin comprendidas dentro de este contenido. No estamos,
por consiguiente, ante un derecho programdtico.

Veamos primero la interpretacin sobre el acceso a las instituciones laborales.
En tanto accién de amparo, el demandante debe basarse en una norma cons-
titucional para interponer la referida accién. En la gran mayoria de ocasiones,
el TC ha indicado que el principio de primacia de la realidad se encuentra
implicitamente reconocido en los articulos 22 y 23 de la Constitucién® vy,
sobre ellos, ha declarado fundadas las acciones de amparo (Expediente N°.

991-2000-AA/TC)”:

El principio de primacia de la realidad es un elemento implicito en nuestro
ordenamiento y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de
nuestra Constitucién del Trabajo, que ha visto este como un deber y un dere-
cho., base del bienestar social, y medio de la realizaciéon de la persona (articulo
22°) y, ademds, como un objetivo de atencién prioritaria del Estado (articulo
23°). Dicho de otro modo, el tratamiento constitucional de una relacién laboral
impone que sea enfocado precisamente en estos términos.

En esta linea, el TC, sobre la base del principio de primacia de la realidad
derivado del derecho al trabajo, le brinda un contenido tal que permite a un
trabajador que estaba excluido de derechos laborales acceder al reconocimiento
de sus derechos laborales y ser incorporado a la planilla con una reposicién al
centro de trabajo.

Sin embargo, en una ocasién, el TC sefial6 que el principio de primacia de

la realidad referido no se encontraba recogido en la Constitucién y que, por ello,

% Sobre la aplicacién del principio de primacia de la realidad por el TC, se puede ver Tovama,
Jorge. «El principio de primacia de la realidad en las sentencias del Tribunal Constitucional». En:
AMAG y SPDTSS. Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional.
Lima, 2004, pp. 33 y ss.

%7 La misma referencia aparece en los Expedientes Nos. 525-99-AA/TC-Cajamarca, 598-2000-
AA/TC-Puno. 731-99-AA/TC-Loreto, entre otros.
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no cabfa el reconocimiento constitucional de esta institucién via una accién de

amparo (Exp. N.” 1857-2004—AA/TC). Al respecto, indicé:

En nuestra Constitucién no existe una mencién expresa al principio de pri-
macfa de la realidad en cuanto tal, por lo que no se encuentra directamente
protegido, sino solo de modo indirecto; su proteccién es, evidentemente a
nivel legal. En la misma linea de lo anterior, el articulo 38° del Cédigo Procesal

Constitucional sefiala que:

Articulo 38°.— Derechos no protegidos

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

Por otro lado, el criterio del TC sobre los alcances del derecho al trabajo
también se extiende a los supuestos de concursos, ascensos o promociones que
no son otorgados por los empleadores al personal:

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

Finalmente, tenemos el tema mds controvertido. E1 TC ha interpretado —en
un tercer momento en el proceso de brindar un contenido especifico al articulo
22 de la Constitucién— que el derecho al trabajo reconocido en la Constitucion
otorga al trabajador proteccién contra un despido sin expresién de causa, frau-
dulento y nulo, y ello implica que el trabajador tenga derecho a ser repuesto en
una accién de amparo. Sobre este tema, volveremos mds adelante al referirnos al
articulo 27 de la Constitucidn.

% Al respecto, en otro proceso, el TC indicé lo siguiente: «Que por el contrario los vicios o
irregularidades alegados por la parte demandada respecto del Concurso en que resulté ganador el
demandante, no han sido en ningtin momento demostrados y en todo caso el incumplimiento de
lo dispuesto en el numeral 12.2 de la Directiva de Concurso Interno de Personal por parte de la
Gerencia General en lugar de avalar dichas suposiciones, la debilitan pues reflejan que el demandado
ha tenido en todo momento la inexcusable intencién de dejar sin nombramiento al demandante»

(Exp. 0008-1997-AA/TC).
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3.5. LA REMUNERACION: ALCANCES E INTANGIBILIDAD
3.5.1. Aspectos generales

Antes que nada, conviene indicar las mds relevantes normas internacionales sobre
derechos humanos que tratan a la remuneracién: la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que destaca el derecho a la no discriminacién salarial y la
remuneracién equitativa y justa para el trabajador y su familia que permitan una
vida digna y, de ser necesario, ella se complete con otros medios de proteccién
social (articulo 23, y en la misma linea el Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales); y la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, que indica que toda persona tiene derecho a una remune-
racién, relacionada con la capacidad y destreza del trabajador (articulo XIV).
Sobre el particular, la Constitucidn precisa (articulo 24):

El trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente, que

procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual.

El 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 trabajadores y de los empleadores.

En primer lugar, es importante destacar que el contrato de trabajo es un
negocio juridico oneroso en virtud del cual el empleador debe abonar una retri-
bucién por los servicios prestados por el trabajador. La remuneracién es uno de
los elementos esenciales de la relacién laboral.

La remuneracién no solamente es un elemento esencial del contrato de
trabajo, sino que constituye un derecho fundamental. Ciertamente, el articulo
24 de la Constitucién contiene una férmula de contenido general y de precep-
tividad o eficacia diferida o programdtica al senalar que el trabajador tiene dere-
cho a una remuneracién equitativa y suficiente que procure para él y su familia
bienestar material y espiritual. Sin embargo, de otro lado, representa un interés
del Estado en su tratamiento, fija un determinado marco de desarrollo legal y
de interpretacién judicial y, finalmente, se indica —en el propio articulo— que
su cobro tiene prioridad sobre otros adeudos del empleador, reconociendo una

remuneracién minima vital®.

% Un alcance sobre el contenido de este articulo puede verse en MARCENARO, Ricardo. E trabajo
en la nueva constitucion. Ed. Cuzco S.A. Lima, 1995, pp. 113 y ss.; Zavara CosTa, Jaime. «Remune-
raciones y jornada de trabajo». En: Revista Asesoria Laboral del mes de enero de 1994, pp. 21 y ss. y;
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3.5.2. Alcances de la remuneracién y de los beneficios sociales

En primer lugar, las normas aluden a la remuneracién. En el 4mbito legal, el
articulo 4 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), apro-
bada por Decreto Supremo N°. 003-97-TR, indica que el contrato de trabajo
se caracteriza por ser subordinado, remunerado y con una prestacién personal
del trabajador.

Consideramos que la remuneracién es todo lo que percibe el trabajador
como contraprestacién por los servicios prestados, sea en dinero o en especie.
Ademds, la remuneracién comprende aquellos conceptos que representan una

ventaja o un beneficio patrimonial'®

para el trabajador —ya sea en dinero,
bienes o servicios— sin tener en cuenta la condicidn, el plazo o la modalidad de
entrega ni tampoco, ciertamente, la denominacién que se les dé a los conceptos
entregados'”'. De otro lado, no se considera remuneracién aquellos conceptos
que se encuentren excluidos legalmente o que, por definicién, no ingrese dentro
esta institucién'®.

Las normas laborales tienen una definicién concreta sobre la remuneracién.
Asi, el articulo 6 de la LPCL senala que es remuneracién «para todo efecto legal
el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie,
cualesquiera sean la forma o denominacién que se les dé, siempre que sea de su
libre disposicién». A partir de lo expuesto en la LPCL, podemos apreciar que
estamos ante una definicién genérica, abierta y amplia sobre los alcances del

concepto remunerativo y que se aprecia en la mayoria de las legislaciones en
América Latina'®.

sobre la remuneracién minima vital en concreto, puede apreciarse la Revista Asesoria Laboral del
mes de abril de 2000, pp. 15 y ss.

1 Lopez BasanTia; Justo. «El Salarior. En: AA.VV. (Coordinadores: DE Buen, Néstor y
MorGaDO, Emilio). Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social. AIADTSS-UNAM.
Meéxico, 1997, p. 447.

1" En el mismo sentido, puede verse MoRALEs, Pedro. «<Remuneraciones». En: Revista Actualidad
Laboral. Lima, junio de 1999, p. 9.

192 La Constitucién garantiza el acceso a una remuneracién minima vital y, por ello, consideramos
que no resulta incompatible con la Constitucién que, a nivel legislativo, se excluya del cardcter
remunerativo a ciertos conceptos siempre que tales conceptos no formen parte de la remuneracién
minima vital.

1% A titulo de ¢jemplo, puede verse el articulo 128 del Cédigo de Trabajo de Colombia, el
articulo 95 del Cédigo de Trabajo de Ecuador, el articulo 133 de la Ley Orgdnica de Trabajo de
Venezuela, los articulos 457 y 458 de la Ley de Consolidacién de Leyes de Trabajo de Brasil, el
articulo 361 del Cédigo de Trabajo de Honduras y el articulo 141 del Cédigo de Trabajo de Pa-
namd. Al respecto puede verse OIT. La reforma laboral en América Latina. Un andlisis comparado.
OIT. Lima, 2000.
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Asi, las prestaciones que percibe el trabajador como contraprestacién por
los servicios prestados deben ser calificadas, en principio, dado el concepto «to-
talizador» y la «vis atractiva»'® o la concepcién total y comprensiva de cuantos

105

beneficios perciba como contraprestacién de sus servicios'®, como remunera-

tivas. Si existiera alguna duda sobre los alcances de un concepto que percibe
el trabajador, deberfa privilegiarse por el cardcter remunerativo de la misma'®.
Ciertamente, se debe analizar en cada caso para determinar si un concepto tiene
cardcter remunerativo (las normas prevén una relacién taxativa de conceptos que
no califican como remuneracién).

De otro lado, la Constitucién indica que el pago de las remuneraciones y
beneficios sociales tienen prioridad sobre cualquier otra obligacién del empleador.
Evidentemente, la cobranza y su enunciado tienen su base en el cardcter protector
del Derecho Laboral, de tal manera que el crédito laboral tiene preferencia sobre
una acreencia civil mds antigua y ptblica (como puede ser una hipoteca inscrita
en registros publicos). Desde nuestra perspectiva, los beneficios sociales son todos
aquellos conceptos que perciben los trabajadores por o con ocasién del trabajo
dependiente: no importa su origen (legal —heterénomo— o convencional —au-
ténomo—); el monto o la oportunidad de pago; la naturaleza remunerativa del
beneficio; la relacién de género-especie; la obligatoriedad o voluntariedad; etc.
Lo relevante es que lo percibe el trabajador por su condicién de tal.

En otras palabras, consideramos que los beneficios sociales se deben apreciar
con independencia de la fuente u origen, la cuantia, la duracién, los trabajadores
comprendidos, etc. Esta es, por lo demds, la posicién que se aprecia en los procesos
laborales donde los jueces emplean una concepcién amplia sobre el alcance del
término beneficios sociales. Ciertamente, debe tener un contenido patrimonial
claro, en dinero o en especie.

Sobre este tema, quienes defienden el sistema econdémico del derecho sos-
tienen que el privilegio laboral no puede imponerse sobre garantias reales que
son publicas y denotan un comportamiento diligente del acreedor, maxime si

las deudas laborales suelen estar ocultas y generarse al cese de la relacién laboral.

194 Las frases corresponden a MONEREO PEREZ, a propésito de la férmula legal espafiola, muy
parecida a la peruana. Respecto del contenido de la reforma espafola, véase MONEREO PEREZ,
José Luis. Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Derecho del Trabajo. Civitas.
Madrid, 1996, pp. 13 y ss.

105 MERCADER UGINA, Jests. Modernas tendencias en la ordenacion salarial. Ed. Arazandi. Pam-
plona, 1996, p. 97.

1% Un andlisis mayor puede verse en Tovama, Jorge. «Conceptos extraordinarios en la liquidacion
de beneficios sociales: naturaleza y tributos aplicables». En: Revista Asesoria Laboral. Lima, mayo

de 1998, pp. 12y ss.
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Nosotros, al respecto, consideramos que el crédito laboral debe ser protegido pues
estamos ante acreedores mds débiles, con un poder de informacién reducido y
los créditos tienen cardcter alimentario y esencial para el trabajador. En tanto no
exista un sistema que tutele al personal (como un fondo de garantia salarial), no
resulta posible que el crédito laboral ceda ante uno civil.

3.5.3. Remuneracién Minima Vital

Sobre este tema, Rusio CorRRea!”

menciona que las remuneraciones minimas
son las cantidades que el estado fija por norma juridica como el menor pago
posible a un trabajador en el pais, o en una determinada parte del pais. Esto
porque se supone que si bien el mercado debe fijar las remuneraciones, funciona
imperfectamente con los trabajadores de menores ingresos y la remuneracién
que les fijaria serfa irrisoria.

El Convenio de la OIT sobre los métodos para la fijacién de salarios minimos,
1928 (N°. 26)', sefiala que todo miembro de la OIT que ratifica el convenio
se obliga a establecer métodos que permitan la fijacién de tasas minimas de los
salarios de los trabajadores empleados, para estos efectos queda en libertad, previa
consulta de las organizaciones de empleadores y de trabajadores, de determinar
a quiénes se les aplicardn los salarios minimos (Art. 1y 2).

El Convenio de la OIT sobre la proteccién del salario, 1949 (N°. 95)'%,
prevé que el término salario significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere
su denominacién o método de cdlculo, siempre que pueda valorarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba
prestar (Art. 1). De otro lado, el Convenio sobre los métodos para la fijacién de
salarios minimos en la agricultura, 1951 (N°. 99)'", dispone que todo miembro
deberd, antes de adoptar una decisién sobre la fijacién de salarios minimos, con-
sultar preliminarmente con las organizaciones interesadas mds representativas de
empleadores y de trabajadores (Art. 3, Inc. 2). Finalmente, el Convenio sobre la

17 Rusto CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién de 1993. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert. Lima, 1999. Tomo II, p. 220.

1% Este convenio ha sido ratificado por el Perti con fecha 04 de abril de 1962.

19 Este convenio no ha sido ratificado atn por el Pert. Sin embargo, tiene la calidad de reco-
mendacidn para el Estado peruano.

110

Convenio ratificado el 15 de diciembre de 1959 por el Pert.
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fijacién de salarios minimos, 1970 (N°. 131)""! complementa los Convenios Nos.
26 (1928) y 100 (1951)'% Estos instrumentos tienen como finalidad asegurar
la proteccién a los trabajadores contra remuneraciones indebidamente bajas, de
manera especial en los paises en vias de desarrollo.

En el caso de salario minimo o Remuneracién Minima Vital (RMV) pe-
ruano, se deberia tender a su reajuste gradual y periddico, segin la necesidad de
compensar la pérdida de poder adquisitivo o los aumentos de productividad. El
reajuste de los salarios deberia vincularse a los aumentos de la productividad del
trabajo y la inflacién, como criterios principales, y el reajuste serfa mediante la
negociacién colectiva'’®. Sobre este Gltimo tema, cabe advertir que el Estado no
ha dispuesto un didlogo social cuando ha determinado el monto de una RMV
pese al mandato constitucional —coincidente con las recomendaciones de la
OIT—, toda vez que las remuneraciones minimas se han fijado unilateralmente
por el Estado sin contar con la participacién de trabajadores y empleadores y, mds
todavia, sin que existan estudios que fundamenten y respalden objetivamente los

alcances de los montos aprobados.

3.5.4. La intangibilidad salarial: la reduccién de remuneraciones

El'TC se ha pronunciado sobre la reduccién de remuneraciones. El TC emiti6
sentencias que resultaron contradictorias en sus considerandos y conclusiones,
relativas a la aplicacién del principio de irrenunciabilidad de derechos labora-
les; concretamente, sobre la posibilidad de suscribir acuerdos de reduccién de
remuneraciones entre empleadores y trabajadores por encima de los minimos
legales''“.

EITC expidid resoluciones en los Expedientes N°. 2906-2002-AA/TC Arequipa
y N°. 009-2004-AA/TC Arequipa del 20 de enero de 2004 y 21 de mayo de 2004,
respectivamente. En ambas resoluciones se discutia sobre la constitucionalidad de

la rebaja de remuneraciones por acuerdo de las partes.

11" Este convenio atn no ha sido ratificado por el Pert. Sin embargo, tiene la calidad de reco-
mendacidn para el Estado peruano.

12 Convenio ratificado por el Perti el 15 de diciembre de 1959.

13 Organizacién Internacional del Trabajo. «Perti: Propuesta de Programa Nacional de Trabajo
Decente, 2004-2006». Informe Preliminar, Oficina Subregional de la OIT para los Paises Andinos,
Diciembre 2003, p. 91.

114 Un andlisis de estas sentencias puede encontrarse en GonzaLes, César. «La reduccién de
la remuneracion y el principio de irrenunciabilidad de derechos». En: Los principios del Derecho
del Trabajo en el Derecho Peruano. Libro Homenaje al profesor Américo Pl Rodriguez. SPDTSS.
Lima, 2004, pp. 135 y ss. Ademds, sobre el principio de irrenunciabilidad, NEvEs Mujica, Javier.
Introduccion al Derecho del Trabajo. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, 2000, pp. 107 y ss.
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En el primer caso (Expediente N°. 2906-2002-AA/TC Arequipa), el TC declaré

nulo un acto del trabajador que importaba una rebaja de sus remuneraciones:

La Constitucién protege, pues, al trabajador, aun respecto de sus actos pro-
pios, cuando pretenda renunciar a los derechos y beneficios que por mandato
constitucional y legal le corresponden, evitando que, por desconocimiento o
ignorancia —y sobre todo, en los casos de amenaza, coaccién o violencia—,
se perjudique.

En el presente caso, debe distinguirse entre la rebaja de categoria, la rebaja de
sueldo y la rotacién del trabajador de un 4rea a otra; en los dos primeros casos,
evidentemente se trata de hechos que no pueden ni deben ser tolerados en nues-
tro ordenamiento juridico, pues estdn en abierta contradiccién con el articulo
230 de la Constitucién, como se ha expuesto en el fundamento 2 de la presente
sentencia, y es concordante con su articulo 260, inciso 2), que dispone que cons-
tituye un principio de la relacién laboral el cardcter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucion y la ley, principio que no ha sido respetado en

autos, razén por la cual cabe amparar la demanda en tal extremo.

Entonces, en esta primera sentencia, el TC dispuso que los acuerdos de
rebaja de remuneraciones, suscritos entre empleador y trabajador, transgredian
la Constitucion, en tanto afectan la dignidad del trabajador, y ademds suponen
una transgresién al principio de irrenunciabilidad de derechos, y no son, por
ende, validos.

Por otro lado, en una segunda ocasién (Expediente N°. 009-2004-AA/TC
Arequipa), el TC declaré que los acuerdos de reduccién de remuneraciones son
vélidos mientras no afecten las normas minimas imperativas y no transgredan,

por ello, la Constitucién:

En cuanto a la rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago obrantes de
fojas 11 a 15 de autos, ha quedado acreditado que el actor sigui6 percibiendo
la misma remuneracién que recibia como Asesor de Gerencia General hasta
el mes de diciembre de 1999, y que la referida reduccién se sustenta en el
convenio suscrito con fecha 25 de octubre de dicho afio. Al respecto, la
posibilidad de reducir las remuneraciones estd autorizada expresamente por la
Ley N.© 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre que medie aceptacién del
trabajador. Igual situacién es contemplada, contrario sensu, por el articulo 30.°,
inciso b), del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728, aprobado
por Decreto Supremo N.° 003-97-TR, y el articulo 49.° de su reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N.© 001-96-TR, que consideran la
reduccién inmotivada de la remuneracién o de la categoria como acto de
hostilidad equiparable al despido. Sin embargo, el actor manifiesta que fue
compelido por la emplazada a firmar dicho convenio.
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En ese sentido, este Colegiado considera que la via del amparo, por su cardcter
sumario, no es la idénea para resolver dicho extremo de la demanda, toman-
do en consideracién que se fundamenta en un vicio en la manifestacién de
voluntad del recurrente, lo cual requiere la actuacién de pruebas y diligencias
dentro de la correspondiente estacién probatoria, etapa de la cual carece el
amparo. En todo caso, en este extremo, este Colegiado deja a salvo el derecho

del recurrente para que pueda ejercerlo en sede ordinaria.

En la primera resolucién, el TC resalta la proteccién constitucional ante los
actos propios del trabajador que constituyan una renuncia de derechos que le
hayan sido conferidos por la Constitucién o las leyes, mds atn si en esos casos ha
existido coaccién, amenaza o violencia. Asimismo, al referirse a la reduccién de
remuneraciones y otros actos cuestionados en la demanda, el TC senala que «se
trata de hechos que no pueden ni deben ser tolerados en nuestro ordenamiento
juridico, pues estdn en abierta contradiccién con el articulo 23° de la Consti-
tucién...» y termina aludiendo al principio de irrenunciabilidad de derechos
laborales.

En la segunda resolucién —posterior en el tiempo— que estamos comentan-

do, sin embargo, el TC sefala, sobre este mismo tema, lo siguiente:

[...] la posibilidad de reducir las remuneraciones estd autorizada por la Ley
N°. 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre que medie aceptacién del
trabajador. Igual situacién es contemplada, contrario sensu, por el articulo 300,
inciso b), del Texto Unico ordenado del Decreto Legislativo N°. 728 (aprobado
por Decreto Supremo N°. 003-97-TR), y el articulo 49° de su reglamento
(aprobado mediante Decreto Supremo N°. 001-96-TR), que consideran la
reduccién inmotivada de la remuneracién o de la categoria como acto de
hostilidad equiparable al despido.

Como vemos, en esta segunda resolucién el TC deja claramente establecido
que si es posible que la remuneracion sea reducida, siempre que se cuente con el
consentimiento del trabajador, aspecto que la primera sentencia parecia descono-
cer; habria que agregar a ello que la rebaja no podria producirse por debajo del
monto establecido como remuneracién minima vital, que seria el minimo que
no podria ser objeto de disposicién por parte del trabajador.

Se podria intentar hilvanar explicaciones y sehalar que, en la primera resolu-
cidn, el aspecto central fue la existencia de una voluntad viciada del trabajador
debido a las amenazas que supuestamente habria realizado la empresa. En suma,
estarfamos ante actos nulos o fraudulentos, que motivaron la creacién del deno-
minado despido fraudulento, tipo no contemplado expresamente por la normativa
vigente, pero analizado y sancionado por el TC y que, de acuerdo al propio TC,
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tiene un precedente inicial en la Sentencia recaida en el Exp. N°. 628-2001-AA/
TC'S. Esta seria la razén central de la primera sentencia del TC: si se verifica que
existe un acto de disposicién del trabajador bajo amenaza o coaccidn, este es nulo
(ello se aprecia en los antecedentes de esta sentencia pero, desafortunadamente,
en los considerandos no aparece como relevante la existencia de actos nulos por
amenaza o violencia sobre la voluntad del trabajador).

Obviamente, la voluntad del trabajador debe haberse originado vilidamen-
te. Cuando se aprecie uno de los denominados vicios de la voluntad —como la
violencia o el error— por la doctrina civil, estaremos ante supuestos de ineficacia
estructural del acto juridico que determinan la nulidad o anulabilidad del acto
de disposicién del trabajador. En estos casos, no estamos ante un supuesto de
renuncia porque no existe un acto vdlido del trabajador: aqui deberfan aplicarse
las disposiciones sobre nulidad o anulabilidad para enervar los efectos del acto de
disposicién. La renuncia, entonces, supone un acto de disposicién del trabajador
que nacié vdlidamente, sin ningtin vicio en la prestacién de su voluntad.

De aceptarse esta explicacién del TC, no habria, en rigor, contradiccién de
criterios entre ambas sentencias. No obstante ello, en la medida en que las par-
tes determinantes de las sentencias son los considerandos y la parte resolutiva,
estimamos que existe una contradiccion de criterios entre las dos sentencias ana-
lizadas. Al ser la segunda sentencia posterior en el tiempo, asi como por recoger
el criterio adecuado, estimamos que la directiva rectora debe ser la dispuesta en
la segunda sentencia.

Entonces, para el TC los acuerdos de reduccién de remuneraciones son vd-
lidos en la medida en que: i) no exista un acto de amenaza, violencia o coaccién
que hubiera viciado la voluntad del trabajador, y ii) el monto de la remuneracién

luego de la reduccién no sea inferior del minimo legal vigente''®.

15 En este supuesto, ante la alegacién del demandante de que fue obligado a firmar la carta de
renuncia previo traslado a una localidad distinta e inclusién en la liquidacién de beneficios sociales de
que fue obligada a suscribir la respectiva carta, el TC sefialé que «El derecho al trabajo no ha dejado
de ser tuitivo conforme aparecen de las prescripciones contenidas en los articulos 22 y siguientes
de la Carta Magna, debido a la falta de equilibrio de las partes [...] Por lo que sus lineamientos
constitucionales [...] no pueden ser meramente literales o estdticos, sino efectivos y oportunos ante
circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en la subordinacién funcional
y econémica».

116 Cuando menos en una ocasién, la Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica (Casacion N° 1781-2005 LIMA), ha declarado que la
Ley N°. 9473 porque fue «derogada» ticitamente por la Constitucién de 1979. Asi, ha sefialado
lo siguiente: «Tercero.— Que, la Ley 9463 no resulta aplicable al caso concreto en tanto la Cons-
titucién de mil novecientos setenta y nueve la derogé tdcitamente al proteger de manera adecuada
los derechos laborales de los trabajadores, por lo que el pacto de reduccién de remuneraciones
debe ser analizado de acuerdo a las circunstancias, habiendo la Sala Superior determinado vicios
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Consideramos, finalmente, que el TC debiera tener mayor cautela en la
emisién de sus resoluciones para evitar contradicciones, as{ como una precaucion
sobre el contenido y fundamento de las resoluciones que dictamina. Nuestro
supremo intérprete de la Constitucién no puede darse el lujo de emitir sentencias
contradictorias y que creen inestabilidad en las relaciones laborales.

3.6. LA JORNADA DE TRABAJO:
LA LIMITACION DE LAS JORNADAS ATIPICAS DE TRABAJO

El articulo 25 de la Constitucién reconoce el derecho a la jornada y descansos
remunerados, estableciendo que la jornada médxima de trabajo no puede exceder
de 8 horas diarias 0 48 horas semanales e indicando la validez de las jornadas
atipicas de trabajo'".

EI'TC se ha pronunciado sobre las jornadas atipicas de trabajo. Inicialmente,
con una declaracién general de inconstitucionalidad y luego estableciendo una
delimitacién de los supuestos de procedencia de estos regimenes atipicos.

En un primer momento, el TC declaré inconstitucional la existencia de jor-
nadas atipicas en la minerfa e indicé que un trabajador minero no podia laborar
mds de ocho horas diarias. ;La razén de ello?: la necesidad de proteger su salud e
integridad personal y conciliar la vida personal y familiar del trabajador con sus
labores. En la sentencia del TC donde un sindicato cuestion6 una jornada atipica
(recaida en el Expediente N°. 4635-2004-AA/TC), se declaré inconstitucional
la jornada atipica minera, que supone compensaciones de dias y horas de traba-
jo (por ejemplo, laborar 12 horas en 4 dias continuos y luego descansar 3 dias
seguidos, de tal manera que se guardaba la proporcién de 48 horas semanales,
o trabajar 15 dias continuos y descansar los siguientes 15 dias), sobre la base de
la necesidad de asegurar horas razonables de trabajo y descanso cuando existan
situaciones laborales riesgosas. De este modo, inicialmente, el TC establecié que
las jornadas en el sector minero no podian exceder de 8 horas diarias y consideré

como inconstitucionales a las jornadas atipicas mineras.

en la voluntad del trabajador». Nosotros consideramos que esta resolucion no deberia tener validez
pues el Tribunal Constitucional —intérprete de la Constitucién— ha declarado la vigencia de la
Ley N°. 9463 y porque, lo mds relevante, no existe alguna derogacién tdcita de la Constitucién
sobre la indicada norma pues el derecho a una «remuneracién adecuada» responde a una politica
de Estado y un fin por alcanzar pero no representa una prohibicién para acordar una reduccién de
una remuneracion.

"7 «Articulo 25°. La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales, como mdximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas
trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho méximo».
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Cabe precisar que, anteriormente, el TC sostenia que las jornadas atipicas
tenfan validez y no contaban con un limite expreso en relacién con su extension
y duracién''®,

La resolucién recaida en el Exp. N°. 4635-2004-AA/TC en mencién generd
una serie de dudas e incertidumbre acerca de cémo conciliar lo senalado por el TC
con la realidad econémica y social del sector minero, asi como con los convenios
internacionales de trabajo reconocidos por el pais. En ese sentido, el propio TC,
mediante resolucién aclaratoria del 11 de mayo de 2006, delimité los alcances
de sentencia sefalando que los regimenes atipicos en minerfa son validamente
aplicables en tanto se retinan los siguientes requisitos: (i) una evaluacién caso por
caso (en un proceso judicial o administrativo) teniendo en cuenta las caracteris-
ticas del centro minero: subterrdneo, a tajo abierto o centro de produccidn; (i)
deben cumplirse con las condiciones de seguridad laboral necesarias; (iii) deben
otorgarse garantias para la adecuada proteccién de la salud de los trabajadores y
su alimentacién; (iv) se deben conceder descansos adecuados al esfuerzo fisico
desarrollado en jornadas superiores a la ordinaria; (v) debe brindarse tratamiento
especial para el trabajo nocturno —jornada inferior a la diurna—; y, (vi) debe
haberse pactado mediante convenio colectivo que la jornada no puede exceder
de 8 horas. Cabe senalar que, de no estar presentes estas condiciones particulares,
la jornada de trabajo no puede superar las 8 horas diarias.

Ademis de los requisitos senalados, siguiendo con lo establecido por el Conve-
nio N°. 01 de la OIT, la jornada atipica minera —asi como, en general, cualquier
jornada atipica— se sujeta a que el promedio de horas de trabajo, calculado para
un periodo de tres semanas o un periodo mds corto, no exceda de 8 horas diarias
0 48 por semana en promedio —si la jornada comprende 2 semanas, se calcula el
promedio de horas en funcién de dicho nimero y, en caso la jornada comprenda
periodos de 3 semanas, el promedio se calcula en funcién de 3 semanas—; en
este sentido, se permiten las jornadas atipicas conocidas como 4 x 3 (4 dias con

118 E] TC reconocid este giro jurisprudencial (Exp. N°. 4635-2004-AA/TC): «Si bien hasta la
fecha los criterios de la jurisdiccién constitucional consideraron que el sistema acumulativo 4x 3 y
4x2 (5x2) podia ser compatible con el articulo 25.° de la Constitucién (Exp. N.° 1396-2001-AA/
TC), a partir del presente caso y considerando el contexto del trabajo que realizan los trabajadores
mineros, asi como el pardmetro constitucional descrito en los fundamentos precedentes; y teniendo
en cuenta que un sistema excepcional y temporal no puede convertirse en permanente, asi como
la dimensidn objetiva de los derechos fundamentales —que en el presente caso se manifiesta en el
respeto a una jornada de ocho horas diarias como médximo, a una jornada semanal razonable de
trabajo y al derecho al descanso— y los fines de los procesos constitucionales (articulo IT del Cédigo
Procesal Constitucional), el criterio del Tribunal Constitucional, en adelante, serd el expuesto en
la presente sentencia, y que establece que para los trabajadores mineros el méximo de duracién de
la jornada laboral serd de ocho horas diarias».
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12 horas diarias de trabajo por 3 dias de descanso) y las de 14 x 7 (14 dias con
10 horas diarias de trabajo por 7 dias de descanso), las mismas que constituyendo
una excepcion deben ser implementadas de manera razonable y justificada.

Sin duda, estamos de acuerdo con la finalidad del TC. El Estado y las empresas
deben orientar sus politicas a favor de conciliar la vida familiar y laboral y pro-
teger la salud del trabajador. Sin embargo, las jornadas atipicas son una realidad
mundial y tienen reconocimiento en normas internacionales y nacionales; se trata
de jornadas que son distintas a las ocho horas pero que respetan en promedio las
48 horas semanales. Naturalmente, se aplican cuando existen condiciones que
asi lo justifican, y usualmente son el trabajo en zonas alejadas del hogar (trabajo
minero, petrolero, pesquero, etc.). En estos casos, el trabajador labora jornadas
extendidas y luego goza de descansos prolongados compensatorios (por ejemplo,
los sefialados como 4 x 3 o 14 x 7), respetdndose tanto los dias de descansos
semanales como las horas méximas de trabajo.

Estas jornadas permiten que el trabajador pueda retornar a su hogar en los dias
de descanso y conciliar, justamente, el trabajo en zonas alejadas con el descanso y
dedicaci6n efectiva a la familia. Hay, entonces, razonabilidad y necesidad para fijar
jornadas atipicas. Si una empresa no brinda condiciones de salubridad adecuadas
o abusa de la jornada laboral o no paga las horas extras respectivas, la autoridad
debe prohibirle las jornadas atipicas e imponerle sanciones severas. Sin embargo,
si la empresa cumple con todos los pardmetros de seguridad, brinda beneficios al
personal, tiene politicas de responsabilidad familiar e incluso el propio personal es
el que solicita las jornadas atipicas, las mismas debieran aplicarse vdlidamente.

Cabe destacar que, en la accién de amparo del TC que declaré inconstitu-
cional las jornadas atipicas, existe un argumento adicional del TC. El convenio
colectivo de trabajo vigente en la empresa minera establecia una jornada tipica,
pero por acuerdo entre las partes, se establecieron jornadas atipicas, y ello afecté
el cardcter vinculante de los convenios colectivos. En nuestra opinién, solamente
con este argumento, el TC pudo declarar invdlidas las jornadas atipicas.

En el cuadro siguiente, detallamos los principales efectos y consecuencias de

esta sentencia del TC y su aclaratoria:
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Jornadas atipicas mineras

Temas Posicién del TC

Aplicacién de la La sentencia sobre jornadas atipicas mineras es aplicable para el personal

sentencia que labora en minas subterrdneas, directamente en actividades extrac-
tivas en minas de tajo abierto, y en centros de produccién minera y, a
la vez, estén afectos riesgos de toxicidad, peligrosidad e insalubridad. El
criterio se extiende a toda atipica que se establezca en cualquier actividad
econémica.

Jornadas Cualquiera que exceda el tope de 48 horas semanales en promedio en

prohibidas ciclos de hasta tres semanas:

14 x 7 (12 hrs. diarias): al tratarse de un régimen de 21 dias (14x7) a
razén de 12 horas, el promedio semanal es de 56 horas. En este sentido,
el régimen no se ajusta a los criterios del TC (este régimen, en forma
excepcional si es reconocido por el Convenio OIT N°. 01).

24 x 4 (8 hrs.): el régimen atipico no se ajusta a los pardmetros estable-
cidos por el TC, en la medida en que supera el ciclo de 3 semanas y se
excede de 48 horas semanales.

Algunas jornadas
permitidas

a) Jornadas ordinarias o tipicas (8 horas diarias o 48 horas semanales),
que es la aplicable a la gran mayoria de empresas;

b) 4 x 3 (12 Hrs.): el promedio de horas de trabajo, calculado para un
periodo de tres semanas o un periodo mds corto, no excede de 8 horas
diarias 0 48 por semana;

¢) 14x7 (10 hrs.): al tratarse un régimen atipico cuyo promedio semanal
no supera 48 horas, se ajusta a lo ordenado por el TC y, por tanto, su
implementacidn resultaria vilida.

Acuerdos de mayor
jornada minera

No serfa vélido un acuerdo con cada trabajador o sindicato en este
sentido, en aplicacién del principio de irrenunciabilidad.

Requisitos para va-
lidez de las jornadas
atipicas

Debe evaluarse caso por caso (en un proceso judicial o administrativo)
teniendo en cuenta las caracteristicas del centro minero: subterrdneo, a
tajo abierto o centro de produccién.

Debe cumplirse con las condiciones de seguridad laboral necesarias.
Otorgarse garantias para la adecuada proteccién de la salud de los tra-
bajadores y adecuada alimentacién.

Conceder descansos adecuados con el esfuerzo fisico desarrollado en
jornadas superiores a la ordinaria.

Brindarse tratamiento especial para el trabajo nocturno —jornada
inferior a la diurna—.

Si se ha pactado mediante convenio colectivo que la jornada no puede
exceder de 8 horas.

De no estar presentes estas condiciones, la jornada no puede superar
las 8 horas diarias.

Convenios indivi-
duales y convenios
colectivos

Un convenio individual (jornada flexible, atipica) no puede dejar sin
efecto un convenio colectivo de trabajo (jornada tipica).
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En definitiva, se aprecia, en lo relativo al tratamiento de las jornadas atipicas,
que diversas posiciones aparecen reflejadas en los criterios del TC. Primero, que
permitenlas jornadas atipicas sin limitaciones, luego que prohiben las jornadas

atipicas y finalmente que admiten las jornadas atipicas pero con limitaciones.

3.7.L0oSs DERECHOS COLECTIVOS

La Constitucién de 1993 reconoce, al igual que su precedente, los derechos
de libertad sindical, negociacién colectiva y huelga. Estos derechos colectivos
no han tenido un dilatado desarrollo a nivel de la jurisprudencia del TC, y se
ha registrado un mayor tratamiento en el caso de despidos con afectacién a la
libertad sindical.

La libertad sindical —negativa y positiva, individual y colectiva— se en-
cuentra garantizada por la Constitucidn, aunque con una férmula muy escueta,
especialmente comparada con la Constitucién de 1979: el Estado reconoce el
derecho, cautela su ejercicio y lo garantiza (articulo 28.1). Por ello, habria que
acudir a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos para otorgar
el contenido suficiente a la libertad sindical, en atencién a la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién.

En efecto, sobre la libertad sindical'"?, el TC ha destacado en varias oportuni-
dades la relevancia de esta libertad y sus manifestaciones a través de los Convenios
Internacionales de Trabajo de la OIT —en aplicaciéon de la Cuarta Disposicidon
Transitoria y Final de la Constitucién—, para determinar el contenido constitu-
cionalmente protegido de la libertad sindical'®. Ciertamente, la libertad sindical
debe ser abordada no solo desde el plano individual (derechos del trabajador,
libertad sindical individual), sino institucional (derechos del sindicato, libertad
sindical colectiva)'?!.

De manera general, el TC ha precisado sobre la libertad sindical (Exp.
N°. 008-2005-PI/TC, aunque en este caso definiendo de manera general, sin
acudir a los Convenios de OIT sobre libertad sindical):

1% Sobre la libertad sindical, puede leerse ErMipa URIARTE, Oscar. Sindicatos en libertad sindical.
Ed. ECU. Montevideo, 1999; y, Ojepa AviLEs, Antonio. Derecho Sindical. Ed. Tecnos. Madrid,
2004. Un interesante trabajo sobre la libertad sindical y su desarrollo en el Perd, puede encontrarse
en ViLLAvICENCIO Rios, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT:
sindicacidn, negociacidn colectiva y huelga. Fondo de Cultura Universitaria. Montevideo, 2007.

120 A titulo de ejemplo, pueden apreciarse las sentencias del TC recaidas en los Expedientes Nos.
1124-2001-AA/TCy 3311-2005-AA/TC.

121 MERCADER UGINA, Jestis y NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena. Ef recurso de amparo: un
enfoque laboral. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, p. 39.
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En ese contexto, implica un haz de facultades y el ejercicio auténomo de

homus faver-homus politicus, referido a aspectos tales como:
— El derecho a fundar organizaciones sindicales.

— El derecho de libre afiliacién, desafiliacion y reafiliacién en las organiza-

ciones sindicales existentes.
— El derecho a la actividad sindical.

— El derecho de las organizaciones sindicales a ejercer libremente las fun-
ciones que la Constitucién y las leyes le asignen, en defensa de los intereses
de sus afiliados. Ello comprende la reglamentacién interna, la representacién

institucional, la autonomia en la gestién, etc.

— El derecho a que el Estado no interfiera —salvo el caso de violacién de la
Constitucién o la ley— en las actividades de las organizaciones sindicales.

Ademis, frecuentemente, la libertad sindical ha sido invocada como un
fundamento central del TC en diversos procesos de amparo que abordaba un
despido laboral en el cual la libertad sindical era alegada, inclusive utilizando
los Convenios de la OIT sobre libertad sindical. Asi, el TC ha senalado (Exp.
N°. 1124-2001-AA/TC):

Este derecho constitucional tiene como contenido esencial un aspecto orgéni-
co, asi como un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda
persona de constituir organizaciones con el propdsito de defender sus intereses
gremiales. El segundo consiste en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este
tipo de organizaciones. A su vez, implica la proteccién del trabajador afiliado
o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran
como motivacién real su condicidn de afiliado o no afiliado de un sindicato

u organizacién anéloga.

De otro lado, la Constitucién de 1993 prevé que los sujetos colectivos pueden
celebrar un convenio colectivo de trabajo con «fuerza vinculante en el dmbito de
lo concertado» (numeral 2 del articulo 28), de tal suerte que su cardcter normati-
vo se extiende a las relaciones individuales de trabajo'*. Antes de ello, el propio
articulo constitucional reconoce al derecho de negociacion colectiva, debiendo

el Estado, incluso, fomentarlo —en este sentido, la férmula de la actual Consti-

122 Sobre este tema, el TC ha indicado: «Cuando las partes pactan respetar dicha jornada en un
convenio colectivo que, conforme al inciso 2.° del articulo 28.° de la Constitucién, tiene fuerza
vinculante en el 4mbito de lo concertado, en modo alguno se puede considerar que tales derechos
no vinculen a las partes que celebraron tal convenio colectivo» (Exp. N°. 4635-2004-AA/TC).
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tucién es més protectora que el precedente—'*. Sobre la base de este fomento a
la negociacién colectiva, el TC reconocid la validez de la intervencién del Estado

para favorecer la negociacién por rama de actividad en el sector de construccién
civil (Exp. N°. 0261-2003-AA/TC)'*:

En consecuencia, durante el desarrollo de su actividad laboral, el trabajador
de construccion civil presta servicios para una multiplicidad de empleadores,
tornando difusa la posibilidad de que pueda contar con una organizacién
sindical a nivel de empresa, y resultando practicamente inviable el que pueda
negociar varias veces al afio. Por ello, dada la situacién peculiar del sector de
construccién civil y con el fin de que la negociacién colectiva no se torne en
inoperante, es razonable y justificado que el Estado intervenga, estableciendo
medidas que favorezcan una efectiva negociacién. En ese sentido, deberdn
expulsarse de nuestro ordenamiento juridico aquellas normas que resulten
incompatibles con un eficaz fomento de la negociacién colectiva en el sector
de construccidn civil, y de ser el caso, expedirse normas que sin desconocer
que el nivel de negociacién debe fijarse por acuerdo mutuo, establezcan como
nivel de negociacién el de rama de actividad cuando no pueda arribarse a
dicho acuerdo.

Sobre el derecho de huelga, la Constitucién apunta que se debe ejercer «en
armonia con el interés social» y que la ley determinard sus excepciones y limita-
ciones (articulo 28.2). Al respecto, la férmula empleada es sumamente flexible y
otorga al legislador la potestad de optar por diversos modelos de huelga, titularidad
del derecho, extensién y limitaciones a su ejercicio —especialmente cuando se
trata de los llamados servicios esenciales, etc.'—. El TC ha definido a la huelga
a partir de la delimitada concepcién de la legislacion, sin acudir a los criterios

internacionales —como los de la OIT—:

Este derecho consiste en la suspensién colectiva de la actividad laboral, la
misma que debe ser previamente acordada por la mayorfa de los trabajadores.
La ley del régimen privado, aplicable en lo pertinente al sector publico, exige
que esta accidn de cesacién transitoria de la actividad laboral se efectiie en

123 Al respecto, puede verse NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Fondo
Editorial de la PUCP. Lima, 2000, pp. 69 y ss.

124 En el mismo sentido, puede verse la sentencia recaida en el Exp. N°. 0785-2004-AA/TC: «el
derecho constitucional a la negociacion colectiva se expresa principalmente en el deber del Estado
de fomentar y estimular la negociacion colectiva entre los empleadores y trabajadores, conforme a
las condiciones nacionales, de modo y que la convencidn colectiva que se deriva de la negociacién
colectiva tiene fuerza vinculante en el 4mbito de lo concertado».

125 Un interesante trabajo puede encontrarse en CORTES CARCELEN, Juan Carlos. «La huelga en
la Constitucién de 1993». En: Revista Asesoria Laboral N°. 37. Lima, enero de 1994, pp. 30-33.
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forma voluntaria y pacifica —sin violencia sobre las personas o bienes— y

con abandono del centro de trabajo.

Por ende, huelguista serd aquel trabajador que ha decidido libremente parti-

cipar en un movimiento reinvindicatorio.

Por huelga debe entenderse, entonces, al abandono temporal con suspensién
colectiva de las actividades laborales, la cual, dentro de determinadas condi-
ciones, se encuentra amparada por la ley (Exp. N°. 008-2005-AA/TC)!%.

3.8.Los PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Desde la perspectiva laboral, los principios suelen ser conceptuados como las
pautas generales, las directrices que informan las normas e inspiran soluciones,
sirviendo en diversas fases de la vida normativa, en particular, en su proceso
de conformacién —inspirando sus contenidos—, interpretacién y aplicacién
—integrando lagunas—'?". Desde la 6ptica constitucional, se suele definir a
los principios como reglas genéricas carentes de un supuesto de hecho en tanto
contienen preceptos «macro juridicos» que debieran cumplirse pero que, dada
la generalidad, pueden ser regulados en diversos contenidos y segtin los casos
concretos que se puedan apreciar'®®.

En la misma linea, el TC ha indicado que los principios son (Exp. N°. 008-
2005-PI/TC): «[...] aquellas reglas rectoras que informan la elaboracién de las
normas de cardcter laboral, amén de servir de fuente de inspiracién directa o
indirecta en la solucién de conflictos, sea mediante la interpretacin, aplicacién
o integracién normativas».

126 En la misma linea, en el Exp. N°. 3311-2005-AA/TC, se precisé: «El Tribunal Constitucional
deja claramente establecido que el ejercicio de los derechos laborales colectivos, en especial el derecho
de huelga, debe ser conforme a la Constitucién y al ordenamiento juridico vigente. Dicho ejercicio
comporta el respeto de los derechos de terceros, en particular de los del empleador. En tal sentido,
nuestro sistema juridico proscribe, prohibe y sanciona los actos violentos y aquellos que puedan
configurar delitos. Incurrir en tales actos comporta un ejercicio ilegitimo de los derechos».

127 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1978, p. 9.

128 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.

Madrid, 1997, p. 99.
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La Constitucién de 1993'* ha recogido los fundamentales principios que
estaban incorporados en el texto de la precedente Constituciéon'. Seguidamente,
detallaremos solamente al principio de indubio pro operario. Los principios de
irrenunciabilidad de derechos y de igualdad serdn desarrollados en el Capitulo
I1I dado que resultan intimamente relacionados con los problemas tipicos que
se suelen presentar en los empleadores ideoldgicos.

El principio de indubio pro operario incide en la funcién tuitiva del Derecho
Laboral, rasgo inherente y distintivo de la disciplina, y que, entre otros aspectos,
presidiria el proceso de elaboracién de las normas laborales, que les imprimiria
imperatividad absoluta y que guiaria su proceso de interpretacion y aplicacién.
Conviene, por tanto, distinguir entre el principio «pro operario» y el principio
«in dubio pro operario» aplicable solo al proceso de interpretacién de la norma
laboral™'.

El primer caso, esto es, la oscura o ambigua determinacién de los hechos,
no ofrece en estricto un problema de interpretacién normativa, sino mds bien
constituye una cuestiéon de prueba o demostracién de una alegacién procesal que
debe regirse por las reglas procesales de distribucién de la carga probatoria y de
determinacién de quién debe soportar su insuficiencia'®.

Al respecto, una critica importante es la férmula empleada: indica la Cons-
titucién que solamente cuando existe una duda insalvable, puede acudirse al

133, se ha tratado de relegar la apli-

principio de favorabilidad. Como se ha dicho
cacién de este principio, de tal manera que se deben emplear todos los métodos
de interpretacién posibles y, solamente cuando persista la duda, resolverse el
conflicto por la via de favorabilidad. En este sentido, habria un retroceso con
relacién a la férmula empleada por la Constitucién de 1979 que no establecia

limitacién alguna.

129 Fl articulo 26 de la Constitucién indica:
«En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:
Igualdad de oportunidades sin discriminacién.
Cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la Ley.
Interpretacidn favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma.
130 Al respecto, puede leerse NEVES MujICa, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Ed. Ara.
Lima, 1997, pp. 107 y ss.
131 ALARCON CARACUEL, Manuel Ramoén: «La vigencia del principio pro operario». En: AA. VV.
Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos al profesor Manuel Alonso Olea. MTSS,
Madrid, 1990, p. 850.

132 DESDENTADO BONETE, Aurelio: «;Existe realmente el principio in dubio pro operario?». En:
Relaciones Laborales N° 14, Editorial La Ley, Madrid, 2003, p. 20.

133 NEVES Mujica, Javier. Op. Cit. «Introduccién...». p. 130.

80



Carfturo I: DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

Sobre el principio de indubio pro operario, se ha senalado que, dada la falta
de limitacidn, este principio se aplicaria a toda disposicién en materia de trabajo
como las normas estatales o auténomas e, inclusive el contrato de trabajo’**.
Nosotros no estamos de acuerdo con lo expresado, creemos que solamente es
materia de este principio las normas y no los actos no normativos —como es
un contrato de trabajo—; para estos tltimos habria que aplicar las disposiciones
respectivas del Cédigo Civil.

Para el TC, mds bien, el principio de indubio pro operario comprende no
solamente los actos normativos sino los actos no normativos —y tal vez hasta
los hechos normativos—; al respecto, el TC ha precisado que «La nocién de
“norma” abarca a la misma Constitucidén, los tratados, leyes, los regla-
mentos, los convenios colectivos de trabajo, los contratos de trabajo, etc.»
(Exp. N°. 008-2005-PI/TC). Creemos que el TC ha extendido indebidamente
la nocién de norma —equivalente a actos normativos— a actos no normativos
como los contratos de trabajo.

EITC ha interpretado de modo mds favorable la extensién de los puntos adicio-
nales que gozaba un trabajador discapacitado en los concursos para las evaluaciones
de personal. En rigor, en este caso, existe una laguna que ha sido resuelta por los

mecanismos de integracién por el TC (Expediente N°. 337-97-AA/TC):

Que la Constitucién Politica de 1993, en su Articulo 23° consagra el principio
de atencidn prioritaria al trabajo, protegiendo especialmente a la madre, al
menor de edad y al impedido que trabajan, asi como en el inciso 3 del Articulo
26° sostiene la interpretacién mds favorable al trabajador, en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma legal.

Que, el articulo 2° del Decreto Supremo N°. 001-89-SA acuerda una bonifica-
cién de 15 puntos sobre el puntaje global obtenido en los concursos convocados
por los organismos del Sector Publico, para acceder a las vacantes en los tres
grupos ocupacionales existentes en los mismos; es entendido e interpretado asi,
de conformidad con el Articulo 7° del Convenio N° 159 de la Organizacién
Internacional del Trabajo ratificado por el Estado Peruano mediante Resolucién
legislativa N° 24509, que sefala que «Las Autoridades competentes deberdn
adoptar medidas para proporcionar, y evaluar los servicios de colocacién, empleo,
y otros afines, a fin de que las personas invalidas puedan lograr y conservar un
empleo y progresar en el mismo [...]»; conforme lo dispone el articulo 15 de
la Ley 25398 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la vigente Carta
Politica del Estado.

13 Boza Pro, Guillermo. «Los principios del Derecho del Trabajo en la nueva Constitucién».

En: Asesoria Laboral N°. 37. Op. Cit., p. 37.
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Por otro lado, en el expediente N°. 990-97-AA/TC, se aplicé el principio
de indubio pro operario para la interpretacion de la ausencia de un supuesto en
el proceso de evaluacién y dicha falta de regulacién normativa fue interpretada
de la manera mds favorable al trabajador, utilizando el sustento constitucional

respectivo:

Que, de autos se aprecia que el actor fue calificado por su jefe inmediato con
treinta y dos puntos, tal como consta del documento que corre en autos a fojas
ciento cuarenta y ocho y luego esta puntuacién fue modificada a veinticuatro
puntos por el jefe inmediato superior, entiéndase que el jefe inmediato es el
que labora directamente con el trabajador y como tal es el facultado a calificar,
asi se establece en el Reglamento de Evaluacién, no obstante también puede
entenderse que el jefe inmediato superior si puede ratificar «contrario sensu,
también puede no hacerlo como sucedié en el presente caso, pero al no existir
norma que indique tal opcidn, por la regla del «in dubio pro operario» se
debié promediar ambas calificaciones, obteniendo como resultado veintiocho
puntos, el cual hubiese permitido que el actor contintie trabajando, ya que
su nota hubiese sido aprobatoria; en tal sentido en mérito a este principio
constitucional consagrado en el inciso 3) del articulo 26° de la Carta Magna

vigente, la presente accién resulta amparable.

Finalmente, en una ocasién, el TC ha admitido una demanda de amparo
sobre la base de la aplicacién del principio de condicién mds beneficiosa previs-
to en el numeral 3 del articulo 26 de la Constitucién que alude al principio de

indubio pro operario:

[...] ala fecha del cese, el accionante habia adquirido la proteccién prescrita
en el articulo 1° dela Ley N.° 24041, sustentada en el principio de proteccién
al trabajador, cuyo tenor es la aplicacién de la condicién mds beneficiosa al

trabajador, y consagrado por la Constitucién en su articulo 26°, inciso 3)
(Expediente N°. 2132-2003-AA/TC-Piura).

De un lado, no existe relacién entre la condicién mds beneficiosa —que acttia
ante una sucesién peyorativa, o cual importa la existencia de dos actos o hechos
en el tiempo— vy el principio de indubio pro operario —que se aplica ante una
duda en la interpretacién de una sola norma—. De otro lado, ninguno de estos
principios resulta aplicable en un despido de un trabajador que supone previa-
mente la aplicacién del principio de primacia de la realidad.

El principio de indubio pro operario tiene un reducido marco de actuacién:
solamente en caso de duda sobre la interpretacién de una norma se debe es-
coger por aquella que favorece al trabajador. Por lo tanto, cuando se discute
sobre la valoracién de pruebas en un proceso judicial, cuando se debe brindar
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una solucién concreta en caso de ausencia de normas, cuando el empleador o
el Estado suprimen o reducen un beneficio o cuando el trabajador acepta una
condicién menos ventajosa que la prevista legalmente, estamos fuera del alcance
del principio de indubio pro operario. De pronto, en los casos mencionados, se
podria aplicar principios y reglas basadas en el principio protector del Derecho
Laboral pero no el principio de indubio pro operario.

3.9. EL DERECHO DE ESTABILIDAD LABORAL:
LA SENTENCIA LABORAL EMBLEMATICA DEL TC

Sin duda, los criterios del TC sobre la constitucionalidad de los despidos labo-
rales han sido los que mayor repercusion han tenido en las relaciones laborales.
De un lado, las normas laborales prevén el pago de una indemnizacién, pero el
TC ha dispuesto que determinados casos de despido puedan ser cuestionados
mediante una accién de amparo que culmina en la reposicion del trabajador.
De otro lado, el TC varié sus criterios desde fines del 2002: de admitir la cons-
titucionalidad de los despidos sin expresidon de causa, a cuestionar la validez
de estos despidos.

En tanto que uno de los temas relevantes en las organizaciones de tendencia es
el término de la relacién laboral cuando los trabajadores entran en conflicto con
la ideologia del empleador, este tema serd abordado con mayor profundidad.

Como se conoce, fue la sentencia del TC correspondiente al Expediente
N°. 1124-2001-AA/TC del 11 de julio de 2002, la misma que fue materia de
una Resolucién Aclaratoria del 16 de setiembre de 2002, la que marcé el inicio
del nuevo criterio jurisprudencial en materia de estabilidad laboral que importé
la inaplicacién de las normas legales que disponian el pago de la indemnizacién
ante despidos incausados y fraudulentos. En este caso, ante la alegacién de una
amenaza de despidos arbitrarios, las organizaciones sindicales de una empresa de
telefonia interpusieron una accién de amparo por trasgresion al derecho al trabajo,
libertad sindical, igualdad ante la ley, debido proceso, legitima defensa y tutela
jurisdiccional efectiva. Esta accién de amparo, en dltima instancia, fue declarada
fundada por el TC que ordené la reposicién de los trabajadores sindicalizados
despedidos en forma incausada, asi como la abstencién de la empresa de incurrir
en posteriores despidos.

Cabe indicar que, pese a lo dicho por el TC, las acciones de amparo que se
resolvieron con anterioridad a la sentencia comentada no declararon la inconsti-
tucionalidad de las normas legales que prevén el pago de la indemnizacién como
mecanismo de proteccién ante un despido, y cuando el TC declaré fundada
una demanda y ordené la reposicién, lo hizo sobre la base de otros derechos
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constitucionales vulnerados (debido proceso, derecho de defensa, presuncién de
inocencia, etc.) conjuntamente con el derecho al trabajo'®.

Ahora bien, inicialmente la sentencia que ordend la reposicion de trabajadores
despedidos recaida en el Exp. N°. 1124-2001-AA/TC dispuso que todo despido
arbitrario era inconstitucional —con o sin expresién de causa al momento del
cese— pero, posteriormente, esta sentencia fue aclarada mediante una Resolu-
cién de fecha 16 de setiembre de 2002, que delimité la primera resolucién, de
tal manera que los despidos sin expresién de causa, nulos y fraudulentos eran
inconstitucionales y se dejaron sin efecto las referencias al despido arbitrario (se
redujo, entonces, el dmbito de aplicacion de los despidos inconstitucionales).
Este sentido fue convalidado por la sentencia que fij6 los criterios centrales del
TC en materia de despidos (Exp. N°. 976-2001-AA/TC), y finalmente tene-
mos la sentencia que estableci6 los pardmetros procesales de procedencia de las
acciones de amparo (Exp. N°. 206-2005-AA/TC). Para el TC, la Constitucién
reconoce como derechos fundamentales laborales la proteccién contra los despidos
incausados, fraudulentos y nulos, dentro de un marco donde el articulo 27 de
la Constitucién indica expresamente que la forma de proteccidn constitucional
contra el despido arbitrario lo determina y fija el legislador. Esta serd la temdtica
central que abordaremos.

De manera previa al ingreso del estudio de los criterios del TC sobre la
proteccién ante un despido, conviene precisar que se ha excluido, en forma ade-
cuada, al personal calificado como de confianza. En esta linea, por la posicién
que ocupan, el personal de confianza no tiene acceso a la accién de amparo que
importa una reposicién al centro de trabajo, sino al reclamo de una indemni-
zacién (via ordinaria)'®. Al respecto, consideramos que, en rigor, el TC podria
referirse, en el régimen laboral privado, al personal de direccién pues este ocupa
cargos directivos, y dado que el personal de confianza no necesariamente ocupa
puestos de alta direccién y comprende a todos aquellos que manejan informacién
reservada, emiten informes relevantes, etc. (puede incluirse a la secretaria del

gerente general u obreros)'?.

13 Hemos registrado un solo caso donde se declaré fundada la demanda de amparo sobre la
exclusiva lesién al derecho del trabajo (Sentencia recaida en el Exp. N°. 111-96-AA/TC) pero luego,
por una extrafia fe de erratas, fue modificada en su parte resolutiva al establecerse que se declaraba
fundada la accién pero no se ordenaba la reposicion del trabajador.

13 El'TC ha indicado: «En buena cuenta, los trabajadores de confianza tienen un mayor grado
de responsabilidad en atencién a las funciones que desempenan, ya que se relacionan en forma
inmediata y directa con la vida misma de las empresas, sus intereses, la realizacién de sus fines y
con su direccidn, administracidn, entre otras actividades» (Exp. N°. 1651-2005-AA/TC).

137 Un alcance mayor sobre las diferencias entre el personal de direccién y confianza puede verse
en DEL Rio, Dalia. «Personal de direccidon y confianza en el régimen laboral de la actividad privada
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El actual articulo 27 de la Constitucién de 1993 prevé que «La ley otorga al
trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario». Hay una variacién
respecto de la Constitucién de 1979. No existe un precepto general sobre la
estabilidad laboral, y por ello nos encontramos ante una disposicién concreta y
especifica: una proteccidn frente al despido arbitrario que serd desarrollada por
el legislador.

Del texto constitucional fluye la regulacion expresa de la estabilidad laboral
de salida, es decir, se garantiza al trabajador la proteccién frente al «despido ar-
bitrario» y ello es una manifestacién de este tipo de estabilidad. Pese a lo dicho,
siguiendo a NEVEsS'?, la estabilidad laboral de salida importa el reconocimiento
de la estabilidad laboral de entrada. Sin la estabilidad de entrada, la estabilidad
de salida no tendria mayor contenido en la medida en que los trabajadores no
alcanzarfan la estabilidad laboral.

Para el TC, el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la Cons-
titucidn, supone la imposibilidad de que un trabajador sea despedido sin una
causa justa, de tal manera que cualquier despido sin expresién de causa, resulta
atentatorio con la Constitucion:

Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional
implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y,
por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. Aunque no resulta
relevante para resolver la causa, cabe precisar que, en el primer caso, el derecho
al trabajo supone la adopcién por parte del Estado de una politica orientada
a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que
la satisfaccién de este aspecto de este derecho constitucional implica un desa-
rrollo progresivo y segtin las posibilidades del Estado. El segundo aspecto del
derecho es el que resulta relevante para resolver la causa. Se trata del derecho
al trabajo entendido como proscripcidén de ser despedido salvo por causa justa

(Exp. N°. 1124-2001-AA/TC).

En nuestra opinién, la Constitucién solo desarrolla los lineamientos gené-
ricos, buscando «contener» solamente disposiciones generales que aspiran a ser
permanentes pero que son susceptibles de regulacién a nivel primario (estabilidad

en el Perti». En: IX Jornadas de Derecho de la Empresa. Temas actuales de derecho de la empresa
(Ramirez, Lorena: Coordinadora). Universidad de Piura. Ed. Palestra. Lima, 2006, pp. 121 y ss.
y; Tovama, Jorge. «Tiempo de trabajo. Hacia una limitacién de las facultades del empleador». En:
Revista Actualidad Juridica. N°. 150. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2006, pp. 13 y ss.

138 NEvEs Mujica, Javier. «La estabilidad laboral en la Constitucién de 1993». En: La Constitucién
de 1993. Andlisis y comentarios II. CAJ. Setie Lecturas sobre Temas Constitucionales N°. 11. Lima,
1995, p. 48.
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de salida) y, de otro, se deriva y permite que la ley regule materias que pueden
variar en el tiempo de acuerdo a las circunstancias (estabilidad de entrada).

El TC estima que el despido incausado o sin expresién de motivo supone
una lesién a la libertad de trabajo, y no se birnda la proteccién adecuada ante
el despido arbitrario’. No se puede, sin embargo, dejar de tener en cuenta que
el derecho al trabajo (articulo 22) tiene en la propia Constitucién un desarro-
llo que es el mandato al legislador para regular la proteccién contra el despido
arbitrario (articulo 27). Asi, no puede existir una lectura aislada del derecho al
trabajo sin tener en consideracién la delegacién legal de brindar la proteccién
adecuada ante el despido (articulo 27); se puede afirmar que el articulo 22 de la
Constitucién prevé un contenido genérico que es desarrollado o delimitado por
el articulo 27 al referirse a la delegacién legal sobre el desarrollo de la proteccién
ante un despido.

Entonces, cuando el legislador ha indicado que la proteccién contra un despi-
do arbitrario es el pago de una indemnizacién tarifada, ha observado el mandato

constitucional. Al respecto, se ha indicado:

La opcidn legislativa por la improcedencia de los despidos que no se adecuan
a los requisitos formales exigidos es —pese a las criticas que puedan hacér-
sele— una opcién legal y constitucionalmente vilida [...] y sobre todo, en
cuanto el legislador ha tenido buen cuidado en salvar los minimos de incons-
titucionalidad, sancionando con nulidad los despidos que vulneren derechos

fundamentales'®.

Sobre este tema, el propio TC abordé el contenido de los derechos fundamen-
tales que han sido configurados a nivel legislativo (Exp. N°. 1417-2005-AA):

Los derechos fundamentales cuya configuracién requiera de la asistencia de la
ley no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes
publicos, pues una interpretacidn en ese sentido serfa contraria al principio
de fuerza normativa de la Constitucién. Lo dnico que ello implica es que, en
tales supuestos, la ley se convierte en un requisito sine qua non para la cul-
minacién de la delimitacién concreta del contenido directamente atribuible
al derecho fundamental.

13 Al respecto, se ha indicado que «en el caso del despido incausado el empleador niega de ante-
mano y en Unico acto la posibilidad de que el trabajador ejerza su derecho de defensa y se someta
a un debido proceso» CortEs, Juan Carlos y P1zarro, Mdnica. «El derecho a no ser despedido
sin expresién de causa». En: Revista Dialogo con la jurisprudencia N°. 49. Gaceta Juridica. Lima,
2002, p. 93.

140 GaLiaNA MORENO, Jests. «Algunas consideraciones sobre la improcedencia del despido por
razones formales». En: AA.VV. (Coordinador: Javier Gdrate). Cuestiones actuales sobre el despido
disciplinario, Universidad Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1997, p. 97.
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Si bien algunos derechos fundamentales pueden tener un cardcter juridico
abierto, ello no significa que se traten de derechos «en blanco», es decir,
expuestos a la discrecional regulacién del legislador, pues el constituyente ha
planteado un grado de certeza interpretativa en su reconocimiento constitu-
cional directo.

Aqui se encuentra de por medio el principio de «libre configuracién de la
ley por el legislador, conforme al cual debe entenderse que es el legislador el
llamado a definir la politica social del Estado social y democrético de derecho.
En tal sentido, este goza de una amplia reserva legal como instrumento de la
formacién de la voluntad politica en materia social. Sin embargo, dicha capacidad
configuradora se encuentra limitada por el contenido esencial de los derechos
fundamentales, de manera tal que la voluntad politica expresada en la ley debe
desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los derechos, principios y

valores constitucionales.

En Espana, hasta las reformas del ano 1994 se construy6 la doctrina jurispru-
dencial de los despidos radicalmente nulos, por los cuales se sanciond, ante una
falta de regulacién precisa en las normas legales, que la reposicién era la proteccién
adecuada ante un despido incausado, ante un despido verbal. Luego, cuando
las normas legales reformularon el sistema legal del Estatuto de Trabajadores e
indicaron que los despidos por lesion de forma (Iéase incausados) no concedian
la reposicién al centro de trabajo, sino el pago de una indemnizacién y deven-
gados o reposicion a opcién del empleador, parte de la doctrina espanola criticé
esta variacion pero no se consolidd y, a la fecha, la mayoria admite que no existe
una lesién a un derecho fundamental cuando nos encontramos ante un despido
incausado. El sistema espafiol, donde se reconoce a nivel constitucional el derecho
al trabajo (al igual que el Pert, pero sin que tenga un contenido constitucional
exigible mediante una accién de amparo), no impone como inobservancia a los
supuestos de incumplimiento de los requisitos formales del despido —Ilamados
despidos improcedentes— la reposicién al centro de trabajo, pues se confiere al
empleador la posibilidad de optar entre la reposicién al centro de trabajo o el
pago de la indemnizacién'¥'. Ciertamente, debemos reconocer que hay quienes
inicialmente criticaron la modificacién legal por afectar a los trabajadores y no

142

responder a conferir una reparacién adecuada ante un despido'**, pero también

hay otros —que, entendemos, es la posicién que habria ido consoliddndose— que

141 Por todos, véase MARTIN VALVERDE, Antonio. Derecho del Trabajo. Ed. Tecnos. Madrid, 2001,
pp- 721 y ss.

142 GoreLLI HERNANDEZ, Juan. Los supuestos de readmision en el despido. Ed. Tecnos. Madrid,
1996, pp. 151 y ss. En la misma linea, PEDRAJAS, Abdon. Despido y derechos fundamentales. Estudio
especial de la presuncion de inocencia. Ed. Trotta S.A., Madrid, 1992, pp. 303 y ss.
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la apoyan y la consideran como vilida dentro del esquema normativo'®, hasta
se ha dicho que la nulidad de los despidos improcedentes ha pasado a ser una
«curiosidad histdrica»'*4. Mds todavia, los pocos pronunciamientos judiciales no
han cuestionado la nueva proteccién legal'®.

Lo que se exige en nuestra Constitucién es una proteccién adecuada contra
el despido, y esta existe: el pago de la indemnizacién. No se vacia de contenido
a la estabilidad laboral si no se sanciona con la reposicién los casos de despidos
incausados. El contenido constitucional de la estabilidad laboral supone una pro-
teccién que, en funcién al mandato constitucional y a las normas internacionales
ratificadas por el Perti tienen contenido diverso (reposicién, indemnizacién, seguro
de desempleo y otra forma de proteccién) y no tnico (como lo declara el TC).

En efecto, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales prevé que
cada legislacion determinard la forma de proteccién contra el despido arbitrario.
Pues bien, expresamente, el articulo 7.d del Protocolo Adicional anota que cada
legislacion establecerd el mecanismo de proteccién contra el despido arbitrario
(reposicién, indemnizacidn, seguro de desempleo, etc.). Ante ello, el TC ha
indicado que el Protocolo Adicional no es aplicable pues es una norma minima
que puede ser mejorada por la normativa interna (aplicacién de la norma mids
favorable)'*. Nos preguntamos ;cudl es la norma mds favorable nacional que
contempla el derecho a la reposicién ante un despido incausado? No existe alguna
norma expresa. Mds bien, se ha desplazado la norma aplicable (Protocolo Adicional
de la Convencién Americana) por una interpretacién aislada del contenido de la
proteccién adecuada ante el despido incausado'”.

Estimamos que el TC no ha utilizado adecuadamente los criterios de inter-
pretacién normativa. En efecto, la Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la
Constitucién expresamente anota que los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucién se interpretan de conformidad con los tratados sobre la materia
aprobados por el Perd. En esta linea, el contenido del derecho al trabajo y de

1% Una resefia puede verse en RoMAN Vaca, Eduardo. «El despido disciplinario: aplicacién ju-
dicial (y convencional) de la «<Reforma de 1994». En: AA.VV. (Coordinador: Jaime CASTINEIRA).
Presente y futuro de la regulacion del despido. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1997, pp. 383 y ss.

14 AroNso OLea, Manuel. Introduccién general al despido y a sus causas». En AA.VV. Estudios
sobre el despido. ACM. Madrid, 1996, p.12.

195 Riera, Carlos. E/ despido nulo. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999, p. 138.

146 Viase la Sentencia recaida en el Exp. N°. 1124-2001-AA/TC (Fundamento N°. 12).

47 En el mismo sentido, puede verse NEVEs Mujica, Javier. «Los conceptos y los efectos de la
sentencia del Caso Telefonica». En: Didlogo con la Jurisprudencia N°. 49. Lima, octubre de 2002,
p- 49.
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la estabilidad laboral, reconocidos en los articulos 22 y 27 de la Constitucidn,
respectivamente, debe ser interpretado de conformidad con lo previsto en los
articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional, que se refieren a los mismos derechos.
En suma, se delega a cada pais la posibilidad de regular la proteccién que estime
conveniente ante un despido arbitrario.

El legislador peruano ha optado por la indemnizacién a favor de todo traba-
jador despedido. Asi, como se ha indicado, nos encontramos ante un esquema
legislativo «no por razones naturales (o intrinsecas), sino porque esta es la opcién de
politica juridica cristalizada en la ordenacién legal del despido injustificado»'.

En este sentido, resulta ajustado a la Constitucién que el articulo 27 indique
que la proteccién contra el despido arbitrario serd precisada por el legislador. Y el
legislador peruano ha establecido que la proteccion se contrae en el pago de una
indemnizacién tasada «sin margen para que el juez estime la cuantia de los danos
y perjuicios que se presumen ex lege causados por el despido o derivados sin mds
de este, indemnizdndose la ruptura culpable del contrato y no los perjuicios que
esta cause, que pueden no existir, aunque normalmente existan»'®.

Para conocer el contenido de un derecho fundamental, se debe acudir a las
normas internacionales y, si estas establecen una determinada regulacién, ella se
debe observar por el TC para apreciar la constitucionalidad de un dispositivo de
nivel primario. De no haber regulacién en las normas internacionales, recién seria
posible interpretar el contenido de un derecho fundamental a partir del propio
texto constitucional.

Reiteramos, entonces que, al existir un tratado internacional que no contempla
a la reposicién como una sola férmula de proteccién contra el despido arbitrario,
sino que se prevé un contenido genérico, no se puede limitar el criterio de inter-
pretacién y establecer una excluyente proteccién ante el despido incausado: la
reposicion al centro de trabajo. En suma, para la apreciacién del contenido del
derecho al trabajo, el TC ha inaplicado para nuestro sistema juridico el Protocolo
Adicional, y brindado un contenido tnico al despido incausado: la reposicién al
centro de trabajo'.

1% MonNEereo PErez, Luis y MORENO Vipa, Marfa Nieves. «Forma y procedimientos del despi-
do disciplinario. El despido nulo». En: AA.VV. (Director: Efrén Borrajo Dacruz). La reforma del
Estatuto de los trabajadores. Tomo I1. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1994, p. 376.

' ALonso Orea, Manuel y Casas BaamoNDE Ma. Emilia. «La improcedencia del despido
(Art. 56)». En: El Estatuto de los Trabajadores. Veinte Aros Después. Revista Espariola de Derecho del
trabajo. Madrid, 2000, p. 1167.

15 En algunas ocasiones el TC ha descrito el contenido de derechos fundamentales sin tener en
cuenta los tratados internacionales. Al respecto, puede verse la sentencia recaida en el Exp. N°. 008-
2005-PI/TC, en la cual se declaré constitucional la Ley Marco del Empleo Piblico, Ley N°. 28175,
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Algunos sostienen que el Protocolo Adicional prevé la causalidad del des-
pido como contenido del derecho al trabajo, en la medida en que dicho pacto
indica que todo trabajador tiene derecho a «La estabilidad [...] en sus empleos,
de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacién». En tal sentido, se indica que el propio Protocolo Adicional
contiene la institucién de la causalidad en el despido®’; sin embargo, consideramos
que la instauracién de la causalidad del despido no trae consigo que, en caso de
trasgresion, la proteccion sea exclusivamente la reposicién en el centro de trabajo.
Es el propio Protocolo que prevé que la proteccién puede ser la indemnizacidn,
reposicion, seguro de desempleo u otra forma prevista legalmente. Hay, pues,
un abanico de proteccién laboral que debe ser determinado por el legislador en
cada pais.

Por lo demds, el Convenio OIT 158 (no ratificado por el Perti, pero que
tiene el cardcter de una recomendacién) no prescribe la reposicién como me-
dio de reparacién al centro de trabajo. Al respecto, se ha dicho, en funcién al
referido convenio que «Nada impide, por tanto, al legislador nacional regular
los aspectos reparadores cuando el empresario incumple la formalidad previa al
despido disciplinario, y ello a través, en nuestro caso, de una alta indemnizacién
compensatoria por la resolucién contractual injustificada»'>?.

Finalmente, un argumento que podria tomarse en cuenta a favor del criterio
del TC, se contrae en los criterios de razonabilidad y proporcionalidad descritos
en el articulo 200 de la Constitucidn, en tanto se indicase que un despido sin
expresién de causa no se adecuaria a los juicios de razonabilidad y proporcio-
nalidad. Nosotros, ante ello, consideramos que la constitucién si reconoce una
proteccion al trabajador ante un despido incausado que se relaciona con el pago
de la indemnizacién y ello, a nuestro parecer, cumple con los criterios de razo-

nabilidad y proporcionalidad.

donde se describen la libertad sindical, negociacién colectiva y huelga en forma detallada a partir de
una interpretacién de las normas internas.

151 BLancas BusTAMANTE, Carlos. «Derecho al trabajo y despido arbitrario en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional». En: Didlogo con la jurisprudencia N°. 49. Lima, octubre de 2003. Ed.
Gaceta Juridica, p. 30. En la misma linea, Garcia GrRaNADA, Fernando. «El derecho al empleo y
el despido arbitrario». En: Revista Derecho y Sociedad N°. 19. Lima, PUC, 2004, pp. 251-52.

152 M1NAMBRES Puig, César. «El despido disciplinario verbal y el convenio nimero 158 de la

OIT»". En: AA.VV. (Coordinador: Javier Gérate). Op. Cit., p. 102.

90



Carituro 11
LOS EMPLEADORES IDEOLOGICOS

De los temas mds interesantes del Derecho Constitucional destaca el conflicto o
ponderacién de derechos fundamentales entre particulares y, del Derecho Laboral,
las controversias derivadas de las relaciones de sujecién entre el trabajador y el
empleador. Estos dos temas naturalmente confluyen en el centro de trabajo: los
derechos fundamentales de los trabajadores que laboran en relacién de dependen-
cia de un lado, y de otro lado, la libertad de empresa del empleador que le confiere
facultades y prerrogativas para dirigir y modificar la prestacién de servicios.

Pero, donde se aprecia con mayor intensidad el conflicto de derechos funda-
mentales que describimos es en las organizaciones de tendencia o empleadores
ideoldgicos, en donde usualmente el ideario del centro laboral tiene tal carga
ideoldgica que modula las relaciones laborales e, inclusive, puede motivar hasta
la preferencia de la libertad ideolégica de la organizacién sobre los derechos
fundamentales del trabajador’. Los supuestos mds comunes de empleadores ideo-
l6gicos son las iglesias, partidos politicos, sindicatos y medios de comunicacién,
en los cuales los trabajadores pueden tener limites al ejercicio de sus derechos
fundamentales dada la naturaleza de estas entidades juridicas.

En este Capitulo II, queremos describir, justamente, a los diferentes tipos
y modalidades de estas organizaciones de tendencia, concentrdindonos en la

estructura de las organizaciones de tendencia, asi como las posiciones o puestos

'Y, con ello, la modulacién de una manifestacién de la dignidad: «La libertad ideolégica consiste
en el derecho de la persona a mantener unas determinadas ideas, pensamientos o creencias, asi
como a manifestarlas libremente; configurdndose como el fundamento de la dignidad de la persona
y los derechos inviolables que le son inherentes». Paz, Sebastidn. «Libertad Sindical y Libertad
Ideoldgicar. En: Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. Vol. 111. Ed. Aranzadi, Navarra
1999, p. 2747.
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que pueden calificar como de tendencia y la vinculacién que se genera entre
un trabajador y el contenido axiolégico de un centro laboral de tendencia. Por
consiguiente, los conflictos de derechos fundamentales que se puedan apreciar al
interior de estas organizaciones asi como las relaciones de sujecién o dependencia
juridica laborales no serdn abordados en este Capitulo II, y cuyo tratamiento
juridico se encauza dentro de la teoria del conflicto de derechos fundamentales
y las relaciones laborales generales, respectivamente.

1. Caracteristicas generales de los empleadores ideoldgicos
1.1. LA FIGURA DEL EMPLEADOR

De manera general, se puede afirmar que la facultad del empleador de autonor-
mar las relaciones laborales se deriva de la libertad de empresa (articulo 59) y
que usualmente se contrae en un doble contenido: a la fundacién de empresas
por aportes privados, y una ordenacién econémica que supone una facultad
para decidir sobre sus objetivos y su planificacién (gestion)®. Esta libertad de
empresa mds el ejercicio de otros derechos fundamentales de los integrantes de
la organizacién de tendencia como la religién, expresién, etc. brindan el soporte
constitucional para la actuaciéon de los empleadores ideoldgicos.

La libertad de empresa ciertamente estd regulada por el Estado. Estamos
ante una libertad reconocida, pero que tiene una serie de regulaciones que, en
materia laboral, muestra una mayor limitacién por el lado de la proteccién de
los derechos laborales®.

Una precision que queremos detallar se contrae en la expresién «empleador»
que utilizaremos. Los laboralistas que han abordado el tema que nos ocupa
emplean el término «empresas ideoldgicas»*. En nuestra opinidn, en rigor, no
deberia utilizarse la expresiéon «empresas». De acuerdo con lo expuesto por la

doctrina nacional y extranjera’, empleador es la persona que adquiere el derecho

2 Rivero Lamas, Juan. «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo». En: Revista
Espanola de Derecho del Trabajo. N°. 80. Madrid, 1996, p 983.

% Un desarrollo sobre este tema, puede encontrarse en ARCE, Elmer. La nulidad del despido
lesivo de derechos constitucionales. PUCP. Lima, 1999, pp. 93 y ss. y GUAMAN, Adoracién.
La libertad de informacion del trabajador. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006, pp. 37 y ss.

4 Por todos, véase GIMENO, Blat. Relaciones laborales en las empresas ideoldgicas. Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Madrid, 1995.

> Por todos véanse SANGUINETTI, Wilfredo. E/ contrato de locacion de servicios. Lima, 1988.
pp- 120 y ss. y RopricuEz PINERO, Miguel, CRruz VILLALON, Jestis y FERNANDEZ LOPEZ, Maria.
Derecho del Trabajo Vol. 1. Tercer Curso (1990-91). Materiales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Sevilla, p. 72.
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a la prestacién de los servicios del trabajador y tiene la potestad de organizar la
actividad laboral, asumiendo, a la vez, una serie de obligaciones y es una de las
mds importantes el pago de la remuneracién.

De la definicién anotada, se puede concluir que resulta indiferente analizar
la naturaleza juridica del empleador —si es una persona natural o juridica, si
hay fin lucrativo, si tiene habitualidad en las actividades que desempena o si es
un ente publico o privado—. La calidad del empleador estd «funcionalizada» a
la del trabajador: serd empleador quien reciba la prestacién de servicios de un
trabajador, fruto de un contrato de trabajo. Entonces, la calidad de empleador
es, pues, la resultante de una determinada posicién juridica, la de recibir los
servicios de los trabajadores. Como destacan PALOMEQUE y ALVAREZ®, «no
existe un concepto auténomo de empleador», y no es la calidad de empleador
un «requisito diferencial en el contrato de trabajo, ni a la hora de concluirlo ni
durante la ejecucién del mismo».

Asi, basta con tener capacidad juridica —resenada precedentemente— para
ser empleador en una relacién laboral: lo tnico determinante es recibir una
prestacién subordinada de servicios, sin importar su denominacién, constitucién
juridica, fines de lucro, dimensién, etc.”.

El contrato de trabajo siempre se constituye entre un trabajador y un emplea-
dor —puede ser una persona natural o juridica—. Ciertamente, en la mayoria
de los casos, una empresa o una persona juridica se comporta como empleador;
sin embargo, de esta constatacién no podemos inferir que toda persona juridica
o empresa sea un empleador, ni que solamente una persona juridica o empresa
pueda tener la condicién de empleador.

En esta linea, un punto importante que debe tenerse en consideracién es la
distincién entre los conceptos de empleador, patrén, persona juridica, empresa y
centro de trabajo®. De plano, el término «patrén», modernamente, no es aceptado
por ser arcaico y propio de las edades Antigua y Medieval. Por otro lado, el centro
de trabajo denota el lugar geografico donde el trabajador presta sus servicios o,
en todo caso, al conjunto de trabajadores y/o bienes y servicios necesarios para la
actividad productiva. En consecuencia, estas dos acepciones no deben, siquiera,

identificarse con el sujeto que recibe la prestacién de servicios del trabajador.

¢ PALOMEQUE, Manuel y Atvarez, Manuel. Derecho del Trabajo. Madrid, 1993, p. 558.

7 Interesantes estudios sobre este tema, pueden verse en: AA.VV. La dimension de la empresa y
la reforma de la legislacién laboral. MTAS. Madrid, 1996 y DESDENTADO, Elena. La personificacién
del empresario laboral. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2006.

8 Al respecto, puede leerse RoDRIGUEZ PINERO, Miguel, CRUZ VILLALON, Jests y FERNANDEZ
Lorez, Marfa. Op. Cit. p. 71 y ss. y MARTIN VALVERDE, Antonio y Otros. Derecho del Trabajo.
Madrid, 1991, p. 189.
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Por otro lado, no siempre las calidades de empleador y empresa coinciden
dado que no todo empleador es una empresa —esta tltima denominacién tiene
evidentes connotaciones mercantiles’—. Existen muchas entidades que no tienen
la calidad de empresas, pero que son empleadores: asociaciones civiles o religiosas
—Ila finalidad econdmica lucrativa no es un rasgo de las actividades del emplea-
dor—, cooperativas, fundaciones, sindicatos de trabajadores, etc. Pero, tampoco
toda empresa es un empleador porque aquella puede no tener trabajadores por
cuenta ajena en relacién de dependencia o subordinacién.

Finalmente, no todo empleador es una persona juridica. Ejemplos de lo ex-
puesto lo constituyen una persona natural, una sociedad conyugal o una asociacién
de hecho que contratan trabajadores. Asimismo, no toda persona juridica es un
empleador; al igual que el caso de las empresas, puede existir una persona juridica
que no tenga trabajadores —como puede suceder en una asociacion civil—.

De lo expuesto, podemos colegir que el calificativo de empleador (de origen
francés, segtin coincide la mayor parte de la doctrina) es el término del Derecho
Laboral que, propiamente, corresponde a todo aquel que recibe la prestacién de
servicios de un trabajador.

A su vez, la calificacién de empleador puede ser conferida a cualquier persona
—natural, juridica o de hecho— que requiera los servicios de un trabajador.
No hay, pues, limites, exclusiones ni requisitos para tener la condicién de
empleador.

1.2. LA FIGURA DEL EMPLEADOR EN EL ORDENAMIENTO
Y JURISPRUDENCIA PERUANAS

Las normas peruanas siguen los criterios descritos en el numeral 1.1. precedente,
al considerar la calidad de trabajador en funcién a los servicios que este presta sin
analizar la condicién de los empleadores. En efecto, el articulo 4 —ubicado en
el Titulo denominado «Del Contrato de Trabajo»— del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N°. 728, hoy Ley de Productividad y Competitividad
Empresarial —en adelante LPCL—, precisa que «en toda prestacién de servicios
remunerados y subordinados, se presume, salvo prueba en contrario, la existencia
de un contrato de trabajo». A continuacidn, el siguiente articulo anota que «Los
servicios para ser de naturaleza laboral deben ser prestados en forma personal y
directa solo por el trabajador como persona natural».

? El Tribunal Constitucional ha sefalado que (Expediente N°. 0018-2003-Al/TC) «que la
expresién ‘empresa’ alude a una actividad econdmica organizada para los fines de la produccién o
el cambio de bienes y servicios y entre sus elementos constitutivos se considera a la organizacién y
la direccién, a los cuales se suman los bienes, el capital y el trabajo».
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De esta forma, el contrato de trabajo se configura como tal sin que exista
necesidad de analizar la figura del empleador. La LPCL precisa que la existencia
de una prestacién de servicios subordinados y remunerados por una persona
natural constituye un contrato de trabajo. La calidad de empleador la puede
tener una empresa, una asociacion civil, una sucesién, una cooperativa de tra-
bajadores, etc.

La tnica alusidn a las facultades del empleador, de manera expresa, se ubica
en el Titulo referido al contrato de trabajo —articulo 9 de la LPCL—. La
mencionada disposicién anota que «Por la subordinacién, el trabajador presta
sus servicios bajo direccién de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las érdenes necesarias para la ejecucién de
las mismas, y sancionar disciplinariamente [...]».

La LPCL indica, como sujeto del contrato de trabajo, al empleador. Nétese
que no interesa el estudio de la naturaleza del empleador ni se emplea el término
empresa o persona juridica —solo se detallan las facultades que este tiene en la
relacién laboral—.

En nuestro ordenamiento existen otras normas que también se refieren al em-
pleador como sujeto de la relacién laboral. Ejemplos de lo expuesto lo constituyen
el Decreto Supremo N°. 001-98-TR de 20 de enero de 1998 —dispositivo que
senalaba la obligacién de llevar libros de planillas a los empleadores—; el Decreto
Legislativo N°. 713 de 8 de noviembre de 1991 —norma que regula los descansos
fisicos remunerados—s; y el Decreto Supremo N°. 010-73-TR de 26 de julio de
1973 —reglamento que trata sobre los fondos sociales de los artistas y que senala
que empleador es toda persona (con o sin personalidad juridica) que contrate con
un artista—.

Analicemos ahora la jurisprudencia laboral. La jurisprudencia laboral peruana
no tiene un concepto rigido sobre la nocién de empleador: la figura del empleador
es determinada por la «recepcién» de los servicios de un trabajador y, ademds,
utiliza el criterio de unidad o vinculacién econémica en los casos de servicios
prestados a varios empleadores.

Al respecto, resulta ilustrativa la sentencia recaida en el Expediente N°. 1518-81
de 28 de octubre de 1981, emitida por el ex Tribunal de Trabajo de Lima'’, que
sefalé que «la calidad de empleador no solo corresponde a las personas naturales o
juridicas que persiguen un fin econémico sino a las que ejercen cualquier actividad
licita; de tal manera que, habiendo existido de parte de la demandada una prestacién
de servicios remunerados de la actora, nacen las obligaciones puntualizadas en la
legislacién laboral comun».

1 Revista Actualidad Laboral. Lima, mayo de 1982, p. 42.
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Por otro lado, la jurisprudencia ha resuelto varios casos en los que una persona
—que formalmente no era una empresa— contratd a varios trabajadores para que,
indistintamente, presten servicios en favor de ella y de otras personas. En estos
casos, los jueces laborales consideraron que, en virtud del criterio de vinculacién
econémica, todas las personas para quienes los trabajadores prestaron servicios, son
empleadores y, por tanto, deudores de las acreencias de estos trabajadores'’.

1.3. MARCO GENERAL DE LOS EMPLEADORES IDEOLOGICOS

Las organizaciones de tendencia o empleadores ideoldgicos son entidades que se
caracterizan por tener un ideario que es el contenido esencial de tales organiza-
ciones y que buscan el sostenimiento y difusién de la ideologfa en la sociedad.
Naturalmente, estamos ante una comunién de intereses que supera cualquier
marco ideoldgico individual: nos encontramos ante una ideologia colectiva o ins-
titucionalizada que encuentra sustento en la libertad ideolégica constitucional.

En estos casos, la «actividad productiva» y consecuente organizacién estin
supeditadas al «contenido axiolégico del ideario» a tal punto que, inclusive si se
apreciara un 4nimo de lucro este quedaria desplazado a un segundo plano dado
que lo relevante y distintivo en estas organizaciones es la ideologia'. Lo expresa-
do, ademds, importa el reconocimiento del Estado de una manifestacién interna
que se concreta en una garantia de inmunidad respecto del ejercicio ideolédgico
de tal forma que no puede existir autorizaciones o limitaciones y, de otro lado,
un reconocimiento en sentido positivo de la dimensién externa que supone en
la manifestacién publica del ideario asi como realizar labores de proselitismo
libremente'®. Como veremos mds adelante, se trata, mds que de la concrecién del
derecho fundamental a la libertad de empresa, de la manifestacién de libertades
ideolégicas, religiosas, politicas, etc. y que se instrumentaliza en una determinada
organizacién:

Este tipo de empresa va mds alld de ser un simple producto de la libertad de
empresa, son la expresién, o mejor, una via de ejercicio de derechos constitu-
cionales fundamentales, como la libertad ideoldgica, el pluralismo politico,
la libertad de religién, la libertad sindical y también la libertad de expresién.
En definitiva, la empresa de tendencia es la expresién de una determinada

"' Un estudio sobre el tema puede encontrarse en Sumar Girr, Paul. «Grupos de empresas y
derechos laborales». En: Revista Asesoria Laboral. Lima, agosto de 1993, p. 13.

12 CastiLLo, Luis. Libertad de cdtedra en una relacién laboral con ideario. Tirant lo Blanch. Va-
lencia, 2006, p. 420.

13 Diez-P1cazo GIMENEZ, Luis. «Las libertades de la conciencia en el ordenamiento espafiol». En:
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional N°. 2/23. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2003, p. 148.
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concepcién ideoldgica, siendo un instrumento medidtico para actuar en un
determinado marco social para intentar influir sobre el mismo, naturalmente

en la direccién marcada por dicha ideologfa politica, sindical o religiosa'.

Entonces la ideologia debe ser el eje central de la organizacién de tendencia,
la visién y mision del centro laboral debe tener el contenido axioldgico relacio-
nado con el ideario, a tal punto que lo esencial es el fortalecimiento y difusion
ideoldgica. Asi, si un empresario decide fabricar objetos religiosos y quisiera que
el personal se adhiera a la ideologfa que profesa, no nos encontramos ante una
entidad ideoldgica. En otras palabras, una entidad ideoldgica tiene un ideario
que lo constituye y sostiene y la ideologia es lo central y esencial, puesto que
en funcidn de la misma existe®, a tal punto que lo relevante es que se verifique
una manifestacién o expresion externa de la ideologia del empleador'® mds que
la existencia de una ideologia determinada —que puede ser o no difundida
publicamente—.

Las organizaciones de tendencia, ademds, estdn impregnadas de su calificacién
de empleadory ello implica la generacién de una serie de relaciones entre el perso-
nal de estas entidades y la ideologia del centro de trabajo ideolégico, de tal forma
que las relaciones que se aprecian tienen una sujecién mds intensa del trabajador
tipico de tendencia al contenido ideolégico que la usualmente observada en la
generalidad de las empresas. En estos casos, el ejercicio «del poder empresarial
organizacional no se presumird “a priori” arbitrario o contrario a derecho si estd
funcionalizado a la consecucién de un fin, como es el de la mejor adaptacién de
los recursos humanos a las necesidades de la empresa y, consiguientemente a la
permanencia futura de esta»"’.

Ahora bien, el alcance del contenido ideolégico dependerd del marco cons-
titucional y social de cada realidad juridica, social y cultural, de tal manera que
es posible que una concepcién ideolégica pueda ser aceptada en un sistema y
rechazada en otra, aun cuando se trate de sociedades abiertas y democrdticas. Asf,

por ejemplo, una clinica abortista, configurada asi como empresa de tendencia

4 GoreLLl, Herndndez. «Libertad de expresién, ideario de la empresa y despido (en torno a
la STC 106/1996, de 12 de junio, BOE de 12 de julio)». En: Revista Actualidad Laboral N°. 6.
Febrero de 1997. Ed. La Ley. Madrid, 1997, p. 111.

1> Ot1aDUY, Jorge. La extincion del contrato de trabajo por razones ideoldgicas en los centros docentes

privados. Ed. Universidad de Navarra. Pamplona, 1985, pp. 188-9.
16 CastiLro, Luis. Op. Cit., p. 426.

7 LuQUE PARRA, Manuel. Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacion laboral.
Ed. Bosch. Barcelona, 1999, p. 100.
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en cuanto dedicada tnicamente a la interrupcién del embarazo'®, representa una
concepcién vélida en una determinada sociedad, pero que puede ser rechazada
por otras que mds bien proscriben este tipo de conductas.

Ademds de lo dicho, las organizaciones de tendencia deben cumplir con los
requisitos legales previstos en cada ordenamiento para su funcionamiento. No es
posible, por ende que, sobre la exclusiva base de la libertad de empresa asi como
el ejercicio de derechos fundamentales, se pueda constituir una organizacién de
tendencia, tal como ha recordado el TC (Expediente N° 1972-2007-AA/TC):

La libertad de empresa en cambio es el ejercicio de actividades multiples que
por derecho le corresponde a toda persona natural o juridica, pero sometida a
determinados requisitos, impuestos por ley en forma tal que cualquier empresa
cuando desea desempenar alguna actividad empresarial debe de cumplir con
los requisitos exigidos legalmente en razones de interés social lo que no consti-
tuye propiamente delimitacién de derechos sino mas bien condicionamientos
necesarios para que se ejercite dicho derecho sin posibilidades de agraviar a los

eventuales destinatarios de los servicios que tal ejercicio ofrece®.

Conjuntamente con las entidades de contenido ideolégico —como una
iglesia o sindicato—, se deben considerar aquellas otras entidades de segundo
nivel o ejecutoras del ideario de la entidad, o que fortalecen su presencia en un
determinado entorno o que son su sostenimiento. Nos referimos a una clinica
o posta médica, un colegio, una dependencia de asistencia legal, etc. que son
sostenidas, por ejemplo, por una iglesia o congregacion religiosa, y que com-
parten la misma identificacidn ideoldgica. Se debe apreciar, naturalmente, més

que una relacién de cooperacién o coordinacién entre las organizaciones®, una

'8 SEGALES, Jaime. La cldusula de conciencia del profesional de la informacién como sujeto de una
relacion laboral. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, p. 217. Sobre este tema, en nuestro pais,
puede verse AA.VV. La cldusula de conciencia (Fabiola Morales: compiladora). Fondo Editorial del
Congreso. Lima, 2003, y AA.VV. Hacia la cldusula de conciencia en el Perii. (Rosa Zeta: compila-
dora). Universidad de Piura. Piura, 2002.

19 En la misma linea, el TC ha indicado que la libertad de empresa no solamente contempla como
limite que no debe ser lesiva a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas (articulo 59 de la
Constitucidn) pues «estos limites son enunciativos y no taxativos, pues la proteccion correcta debe
surgir de un principio constitucional como es la dignidad de la persona humana, el mismo que se
encuentra recogido en los articulos 1 y 3 de la Constitucion, y que se convierte en un principio
constitucional portador de valores sociales y de los derechos de defensa de los hombres» (Expediente
N°. 3330-2004-AA/TC).

? Estudios interesantes sobre los diferentes niveles de organizaciones empresariales e inter em-
presariales pueden verse en AA.VV. Empresario, contrato de trabajo y cooperacién entre empresas
(Maria Ferndndez Lépez: Coordinadora). Ed. Trotta. Madrid, 2004; AA.VV. La dimensién de la
empresa y la reforma de la legislacién laboral. (Juan Garcia: Coordinador). MTAS. Pamplona, 1996;
y> DESDENTADO, Elena. La personificacion del empresario laboral. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2006.

98



Carfruro II: Los EMPLEADORES IDEOLOGICOS

de jerarquia o vinculacién tal que estas entidades ejecutoras son una extensién o
una ampliacién de las organizaciones ideoldgicas.

En los casos de estas organizaciones de segundo nivel, hasta puede existir un
interés o un dnimo de lucro, pero se trata de organizaciones «portadoras y defen-
soras de una determinada carga ideoldgica», «organizaciones-soporte ideoldgico»
u «organizaciones institucionalmente expresivas de una ideologfa», o «destinadas
directa y predominantemente a la publica difusién de una cierta ideologia»; no
basta, por tanto, que tuviesen «un matiz en alguna medida ideoldgico»*'; son
una suerte de sucursales o filiales de la organizacién principal ideoldgica. Por el
contrario, si nos encontramos ante entidades que son extensiones de las organi-
zaciones de tendencia, pero que tienen solo fines econémicos o no vinculados al
ideario, no deberfan ser consideradas como organizaciones de tendencia ni, como
apunta GORELLI, analizando las finalidades y objetivos de la organizacién®, asi
como la forma como se expresan publicamente.

Ahora, resulta conteniente necesario apreciar algunas caracteristicas de las

organizaciones de tendencia que serdn descritas en los siguientes puntos®.

1.4.1L0S EMPLEADORES IDEOLOGICOS: ALCANCES DE LA FIGURA

Los empleadores ideoldgicos o de tendencia tienen su nacimiento doctrinario
en Alemania. A través de la expresion «tendenzbetrieb» alemana, a inicios de la
década de los 70, la doctrina y la legislacién alemanas comenzaron a referirse a
los supuestos donde, en determinados centros de trabajo, resultaba razonable el
limite de ciertos derechos de los trabajadores en la medida en que tales centros
contaban con objetivos netamente ideolégicos —comunidades religiosas, partidos

politicos, entidades educativas, etc.—.

2! CastiLLo, Luis. Op. Cit., pp. 432-33.

22 Siguiendo a GORELLI tenemos que «Si la empresa estd destinada a la difusién de la ideologia del
titular, no habria duda de que se trata también de una empresa ideoldgica: un ejemplo muy claro
serfa un colegio profesional, dependiente de una Orden religiosa, cuyo objetivo fuese la educacién
dentro de un determinado marco ideolégico. Por el contrario, si se trata de una empresa puramente
instrumental, cuya finalidad sea la de generar medios econémicos que ayuden a la empresa ideo-
légica, habria que concluir que se trata simplemente de una expresién del derecho de libertad de
empresa, pero no es una empresa de cardcter ideoldgico, pues su objetivo es puramente econémico
y no la difusién de un ideario politico, sindical o religioso». GoreLti, Juan. Op. Cit., p. 114.

% En torno a los empleadores ideoldgicos o de tendencia, estudios completos pueden verse en
GIMENO, Blat. Relaciones laborales en las empresas ideoldgicas. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.
Madrid, 1995;y, Carvo GALLEGO, Francisco Javier. Contrato de trabajo y libertad ideoldgica. Consejo
Econémico y Social. Madrid, 1994.
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De las definiciones que se han vertido sobre los empleadores ideolégicos,
podemos destacar la de GiMENO*. Este autor anota que estamos ante un em-
pleador ideolégico cuando nos encontremos ante cualquier «organizacién que
sea instrumento o vehiculo de la libertad de manifestacién del pensamiento de
un minimo de personas agrupadas en torno a unos objetivos a conseguir».

De la definicién citada, podemos inferir que los empleadores ideoldgicos o
de tendencia se caracterizan por una plena identificacién entre las convicciones,
creencias, opiniones, pensamientos, apariencia fisica, etc. de las personas —como
hemos visto, empleadores persona natural o juridica— que se comportan como
empleadores y las actividades del propio centro de trabajo. Pricticamente, la
ideologia es el fundamento y la razén de ser de las actividades del empleador;
y ello genera que hasta la estructura y la organizacién del centro ideolégico se
disenen sobre el ideario del empleador ideoldgico®. El centro de trabajo se con-
vierte, de esta forma, en un instrumento o una expresién del empleador de una
determinada orientacién ideoldgica, fruto de la libertad genérica de empresa que,
a su vez, dependeria, en ultima instancia, del derecho de propiedad, la libertad
de empresa y el derecho a la asociacién.

As, en estos centros de trabajo, al existir una «fuerte o plena carga ideolégica»
en su origen, se aprecian modulaciones y limites el ejercicio de las libertades y
derechos de los trabajadores que prestan servicios para tales empleadores y dicha
carga se manifieste publicamente, sea apreciable con facilidad®, en tanto que se
trata de la fase externa de la libertad ideoldgica”. No estamos, por consiguiente,

24 GIMENO, Blat. Op. Cit. B, 70. Ademds, entre otros, pueden verse ApARICIO, Joaquin. «Empresas
ideolégicas y derechos fundamentales del trabajador». En: Autoridad y democracia en la empresa.
AraRricio, Joaquin y Bavros, Antonio. Ed. Trotta. Madrid, 1992, p. 77 y ss. y, RoDRiGUEZ PINERO,
Miguel; Cruz VILLALON, Jests y FERNANDEZ LOPEz, Fernanda. Derecho del Trabajo I. Vol. 11.
Materiales de Ensefianza del Curso de Derecho Laboral de la Universidad de Sevilla, pp. 189-90.

» Siguiendo a APARICIO, «estas organizaciones quizd tengan como rasgo mds especifico el ser
creadoras o sustentadores de una determinada ideologfa y en funcién de la misma existen, hasta el
punto de que ideologfa y estructura interna tienen una estrecha relacién, tan estrecha que la propia
estructura organizativa no es sino una forma de manifestacion de la ideologfa». ArARicO, Joaquin.
«Relaci6n de Trabajo y Libertad de Pensamiento en las Empresas Ideolégicasy. En: AA-VV. Lecciones
de Derecho del Trabajo en homenage a los profesores Bayén Chacon y del Peso y Calvo. UCM. Madrid,
1980, p.293.

26 Al respecto, GORELLI destaca que «Esta finalidad sede ser ptiblicamente reconocida; es decir,
que no se trata de un criterio subjetivo en el sentido de que la empresa entienda que defiende una
ideologfa, sino que debe ser un hecho externamente constatable, o lo que es igual, que debe aparecer
al exterior como defensora de una concreta ideologfa». GoreLLt, Juan. Op. Cit., p. 113.

% Sobre las dos dimensiones de la libertad ideoldgica, se ha sefialado que «La esfera interna estarfa
formada por el derecho de cada persona a adoptar una determinada posicion intelectual ante la vida,
entendido este derecho como uno de los valores fundamentales reconocidos a nivel constitucional.
Esta dimensi6n se identifica con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, con la libertad de
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ante cualquier centro de trabajo —dado que, finalmente, todo empleador tendria,
cuando menos, una minima carga ideoldgica en la figura del empleador— pues
los empleadores ideoldgicos son creadores o sustentadores de una determinada
ideologia y en funcién a ella subsisten®.

Lo usual serd que esta libertad ideoldgica que sustenta al empleador sea ejercida
a favor del interés de la organizacién, de modo tal que los poderes empresariales se
ejercen generalmente ante todo el colectivo laboral, ante todos los trabajadores™,
aunque, ciertamente, no puede descartarse que se ejerza también ante ciertos trabaja-
dores (por ejemplo, una objeciéon de conciencia opuesta por un profesor de religién
en un colegio religioso). Como hemos advertido, la libertad de organizacién es la
relevante para respaldar la creacién y funcionamiento de un empleador ideolégico.
En este sentido, pricticamente, la ideologia misma del empleador ingresa dentro
del objeto del contrato® a tal punto que se podria restringir o limitar las libertades
inespecificas de los trabajadores. En el siguiente cuadro, resumimos lo que hemos
venido exponiendo hasta este momento.

Empleadores ideolégicos

Elementos determinantes Caracteristicas

Ideologia como «objeto social» Animo de lucro irrelevante

Sostenimiento y difusién publica de | La organizacién + estructura adecuadas al

un ideario ideario

Ejercicio de un derecho fundamental: | Adecuacién o alineamiento ideolégico de
religién, opinidn, educacidn, etc. + | categorias de trabajadores

libertad de empresa, propiedad y or-
ganizacion

ideas y con la libertad de creencias, y supone la autodeterminacion consciente y responsable de la
propia vida. La dimensidn externa, por su parte, ha de verse desde la perspectiva de la razén de ser
del derecho fundamental, que se traduce en el disefio de un sistema de proteccidn que se concreta en
la existencia de una espera de libertad, necesaria para que cada idea u opinién trascienda libremente
al exterior. Paz, Sebastidn. «Libertad Sindical y Libertad Ideolégicar. En: Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional Vol I11. Ed. Aranzadi, Navarra 1999, p. 2747.

2 Rojas Rivero, Gloria. La libertad de expresion del trabajador. Ed. Trotta. Madrid, 1991,
p. 191.

¥ Rivero Lamas, Juan. Op. Cit., p. 984.

3% FERNANDEZ LOPEZ, Marifa Fernanda. «Libertad ideoldgica y prestacion de servicios». En: Revista
Relaciones Laborales N°. 7/1985, pp. 70-5.
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2. Las organizaciones de tendencia:
concrecion de derechos fundamentales

2.1.L0S COMUNITARISTAS Y LOS EMPLEADORES IDEOLOGICOS

Desde cierta perspectiva, los empleadores de tendencia pueden ser una expresién
de los derechos de la minoria. Habrd que analizar cada empleador ideolégico para
determinar si la ideologia que fundamenta al centro de trabajo es 0 no minoritaria
o si, dentro de la propia organizacién de tendencia, se aprecian manifestaciones
minoritarias y contradictorias al ideario de tal organizaciéon. Un claro ejemplo de
empleador ideolégico serfa una comunidad o congregacién religiosa minoritaria
en un determinado Estado. En este sentido, una corriente ideolégica que ha
abordado este tema son los comunitaristas.

Grosso modo, los comunitaristas ostentan la tesis «de lo particular» y recono-
cen todas las orientaciones ideoldgicas, destacando el derecho de las minorfas.
Ahora bien, primero interesa, para efectos del trabajo, anotar el elemento de
pertenencia. La comunidad de personas que se unen en torno a un determinado
ideal enunciando la idea de pertenencia serfa, segin WALZER®' y en términos
laborales, un empleador ideolégico en la medida en que todo el centro de trabajo
funciona en torno a un ideal y los trabajadores de tendencia deberian adherirse
0, en todo caso, no oponerse a los ideales que rigen en el centro de trabajo y que
constituyen la base de la idea de pertenencia, segtin los criterios que expondremos
en el siguiente capitulo.

Siguiendo a KyMLICKa, la tendencia «tradicional» ha sido considerar que la
teorfa y dogmdtica de los derechos humanos es suficiente, mediante la consagra-
cién de derechos universales, inalienables y absolutos, para proteger el derecho de
las minorias. Empero, como apunta este autor®?, los derechos humanos no habrian
sido el instrumento que permita una adecuada proteccién a los derechos de las
minorfas: no serfa suficiente consagrar los derechos universales de igualdad, no
discriminacidn, libertad de expresidn, etc., es necesaria una teorfa de los derechos
de las minorfas que suponga un activo papel del Estado en la creacién de reglas
que permitan «asegurar la voz de las minorfas» por medio de activos mecanismos
de representacion politica, politicas de discriminacién inversa, etc. de tal manera
que exista libertad e igualdad entre los grupos culturales e ideoldgicos.

Para el referido autor, el principio de igualdad y la actuacién de la equidad
deberfan importar el ¢jercicio de ciertos derechos especificos de grupo. Por ejemplo,

3 \WALZER, Michael. Las esferas de la justicia. FCE. México, 1993, p. 75 y ss.

32 Kymricka, Will. Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias.
Ed. Paidos. Barcelona, 1996, pp. 16y ss.
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en el caso concreto de la relacién laboral, anota que se deberia conceder a todas
las personas la posibilidad de elegir un ndmero de dias al afio para dedicarlas a
sus creencias religiosas®. De este modo, si en nuestro pais los feriados religiosos
estdn en funcién a la prictica del catolicismo, KymLicka propondria que las per-
sonas no catdlicas elijan otros dias para dedicarlas a su fe religiosa; en concreto,
los musulmanes, judios, testigos de Jehovd, etc. tendrian la posibilidad de no
laborar los dias feriados de acuerdo a su calendario religioso.

En este sentido, el citado autor auspiciaria el descanso en dias religiosos de
los empleadores ideolégicos que tienen un marcado ideario religioso. Aunque,
como vimos, no necesariamente los empleadores ideoldgicos son expresién de las
minorias, puede existir un empleador ideolégico catélico —que, en nuestro pais
es la religién mayoritaria— o sintoista —que, en el Perd si serfa minoria—. En
rigor, para efectos de analizar la teoria de KyMLICKA a nuestro trabajo, el supuesto
serfa el de un empleador ideoldgico que tiene trabajadores que no suscriben la
orientacion ideoldgica de su empleador.

Sin perjuicio de lo expresado, creemos que la propuesta de Kymricka es extre-
ma por las connotaciones sociales y los efectos que produciria tanto en el seno del
empleador ideolégico como en toda la organizacién productiva. Si, por ejemplo,
una norma estatal sefialara que los trabajadores descansen los dias de festividad
de la religién mayoritaria del pais, los trabajadores de una religién minoritaria
deberfan trabajar los dias de festividad religiosa de la mayoria y descansar los
dias de festividad de acuerdo a sus creencias religiosas; en esta linea, una oficina
tendria que «abrir» sus puertas para que sus trabajadores no catdlicos trabajen
en la Semana Santa cristiana.

Al respecto, la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Braunfeld con-
tra Brown (1961), declar6 que era vélida una ley estatal que ordenaba el cierre
de centros de trabajo los domingos y ello no transgredia la libertad de culto en
la medida en que no impedia discriminaciones abominables entre diferentes
religiones*. Sin perjuicio de ello, hay que tener en consideracion que la actual
jurisprudencia norteamericana, atendiendo a la férrea defensa que ejerce sobre la
libertad religiosa, exige una acomodacién razonable del empleador a la religién
del trabajador de tal forma que su prestacién de servicios se efecttie en armonia

con sus obligaciones religiosas™.

33 Kymricka, Will. Op. Cit., pp. 162-3.
3 Wirr, Elder. Op. Cit., p. 126.

3 BiLBao UBILLOS, Juan. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. BOE.
Madrid, 1997, pp. 711 y ss.
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En contrario criterio, el Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencia 19/1985)
declaré que un empleador no estaba obligado a otorgar permiso a un trabajador
que, por su religién, debia guardar culto determinados dfas laborables®. La referida
sentencia indicé lo siguiente sobre el descanso dominical (FF]], 3 y 4):

Tal dia es el que por mandato religioso y por tradicién ha de ser acogido por
estos pueblos; esto no puede llevar a la creencia de que se trata del manteni-
miento de una institucién con origen causal tnico religioso, pues aunque la
cuestion se haya debatido [...] es inequivoco [...] que el descanso dominical
es una institucién laboral y secular, que si comprende el domingo como regla
general de descanso, es porque ese dia de la semana es el consagrado por la

tradicién.

As, pareceria claro que, en el supuesto comentado, las libertades de los traba-
jadores se verian «absolutamente sacrificadas»”’, pues estos no tendrian el derecho
para descansar los dias que les imponen sus creencias religiosas. Aqui, entonces,
predominaria la libertad de organizacién del empleador. A lo mds, se podria exi-
gir un intento del empleador de «acomodar» la prestacién laboral al descanso no
ordinario del trabajador por su religién particular dado que «tiene que cooperar
para acomodar, en la medida de lo posible y sin que ello perjudique a la empresa,
el ejercicio legitimo de sus derechos, en particular de los derechos fundamentales
que forman parte de ¢l como persona y ciudadano®». Finalmente, como anota el
propio KymLICKA en una obra posterior, siempre deben existir conexiones entre el
pluralismo cultural y el individuo, el marco cultural y el Estado®.

2.2. EMPLEADORES IDEOLOGICOS:
MANIFESTACION DEL PLURALISMO DEMOCRATICO

Los empleadores ideol6gicos son una manifestacién del cardcter democrético
y plural del Estado. En efecto, por medio de los empleadores ideoldgicos se
garantiza la existencia de ideales politicos, religiosos, laborales, sociales, etc. que
pueden ser ejercidas individual y colectivamente. Para el caso que nos ocupa, este

ejercicio seria colectivo.

% Garcia TORRES, Jests y JIMENEZ-BLaNCO, Antonio. Derechos fundamentales y relaciones entre
particulares. Civitas. Madrid, 1986, p. 115 y ss.

37 CASTRO JOVER, Antonio. «Libertad religiosa y descanso semanal». En: Anuario de derecho ecle-
sidstico del Estado, Vol. V1, Edersa. Madrid, 1990, pp. 300 y ss. En el Capitulo III nos referiremos
al criterio de los tribunales peruanos sobre esta materia.

8 ConDE MARIN, Emilia. La buena fe en el contrato de trabajo. Ed. La Ley. Madrid, 2007, p. 734.

3 KyMricka, Will. Filosofia politica contempordnea. Una introduccion. Ariel, Barcelona, 1990, p. 257.
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Si bien no encontramos —en el dmbito constitucional— una expresa men-
cién al cardcter plural del Estado, la sola configuracién de un Estado social y
democritico (articulo 43 de la Constitucién), el reconocimiento del derecho
de asociacién sin autorizacion previa (articulo 2.13), asi como la participacién
—individual o asociada— en la vida social, cultural, econédmica y politica del
pais (articulo 2.17), el propio reconocimiento de los derechos en los cuales se
sustenta un empleador ideolégico como fundamentales (libertades religiosa,
politica, periodistica, etc.) y el deber del Estado de garantizar la plena vigencia
de los derechos fundamentales y de promover el bienestar general (articulo 44)%,
permiten inferir la existencia de un Estado plural que promueve la formacién,
sostenimiento y actividades proselitista en forma colectiva, y es una de las mani-
festaciones de ella: las organizaciones de tendencia o los empleadores ideoldgicos.
En este sentido, se puede indicar que estamos ante entidades cuyo objeto social
«consiste en ofrecer al publico un producto caracterizado ideolégicamente»*!, de
tal manera que si se ejerce «eficazmente» tal objeto social en su «defensa estdn
comprometidos constitucionalmente los poderes pablicos»**.

De lo expresado, para efectos de este punto de este trabajo, interesa resaltar
que las organizaciones de tendencia son expresién de la democracia de un pais,
en tanto que, especialmente, importa el reconocimiento de diferentes —y hasta
opuestas— opciones ideoldgicas de las personas a través de organizaciones o
entidades de soporte, asi como la participacién de estas personas en la vida econé-
mica, social, cultural del pais. En esta linea, se ha dicho que «la finalidad de estas
organizaciones, tendentes a facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social del pais, supera el démbito del interés
particular del trabajador individual para convertirse ella misma en expresién de
una libertad, compartida por varios ciudadanos, fundamental, protegible en igual
media, al menos, que la libertad individual del trabajador®.

# Estudios profundos sobre estas disposiciones, y en general todo el articulado de la Constitucién
de 1993 pueden encontrarse en AA.VV. La Constitucion Comentada (Walter Gutiérrez: Director).
Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2005 (2 tomos) y; Rusio Correa, Marcial. Estudio de la Constitucién
Politica de 1993. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima, 1999 (seis
tomos).

4 SEGALES, Jaime. La cldusula de conciencia del profesional de la informacién como sujeto de una
relacién laboral. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, p. 373.

# Araricio, Joaquin y Bavros, Grau. Autoridad y democracia de la empresa. Ed. Trotta. Madrid,
1992, p.12.

# OtapuyY, Jorge. Op. Cit., p. 281. En la misma linea, FERNANDEZ y CaLvo destacan la im-
portancia de las organizaciones de tendencia: «El primero, por su cardcter de manifestacién del
pluralismo politico, sindical, religioso y, en sentido amplio, ideolégico de toda sociedad; en se-
gundo lugar, por su naturaleza de cauce o instrumento a través del cudl se exteriorizan, ejercitan
y manifiestan derechos fundamentales individuales y colectivos de proteccién constitucional, lo
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Asi las cosas, la tendencia o ideologia de las organizaciones de tendencia
presenta una doble vertiente. En primer lugar, precisa para su existencia del
pluralismo. Las diferentes tendencias surgen en el seno de una realidad social
garante de la libertad y se concretan a través de formaciones sociales llamadas
«intermedias» (organizaciones religiosas, partidos politicos, centros de investiga-
cién o discusién, etc.), para designar el espacio que ocupan entre el individuo y
el Estado. Sin embargo, una vez formalizada, el ideario de la organizacién exige
para la consecucién de su finalidad una cierta dosis de unitarismo: la homogenei-
dad ideolégica interna resulta por tanto condicidn para el desarrollo y difusién
del ideario®.

Finalmente, no existe una regulacién especial sobre las organizaciones de
tendencia en nuestro pais. En la legislacion comparada tampoco se aprecia una
profusa regulacién sobre tales empleadores, tanto en el dmbito de normas fun-
damentales como en el dmbito legislativo. De los estudios que hemos realizado,
probablemente Alemania sea el pais donde existe una regulacién expresa sobre
el tema, un rico tratamiento jurisprudencial y un tratamiento doctrinal®. Asi,
en Alemania, tanto la Betriebsverfassungsgesetze (BetrVG) de 1952 y como la Ley
de Constitucién de la Empresa y del Mitebestimmungsgesetz (MbG) han tratado
sobre los empleadores ideoldgicos, distinguiendo a las comunidades religiosas
y sus dependencias caritativas y educativas que tienen plena proteccién, y los
demds empleadores ideoldgicos que tienen fines politicos, sindicales, artisticos,
educativos, cientificos, etc.

Por otro lado, tanto en Italia, Francia, Estados Unidos como en Espana se
puede apreciar un tratamiento especialmente doctrinal y jurisprudencial sobre
los empleadores ideoldgicos, pero sin que se aprecie una normatividad especial

que verse sobre las relaciones laborales en este tipo de empleadores.

que en ocasiones convierte a algunas de ellas en el epicentro de sistemas normativos o auténticos
ordenamientos auténomos o independientes del Estado; y, en tercer lugar, y lo fundamental,
porque las mismas sirven de soporte para una actividad dirigida directa y predominantemente
a la difusién de un determinado sistemas de valores, creencias e ideas». FERNANDEZ, Marfa y
Carvo, Javier. «La Directiva 78/2000/CE y la prohibicién de discriminacién por razones religiosas».
En: Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social. Num. 59. 2001, p. 128.

“ Orapuy, Jorge. Op. Cit., p. 183.

# Al respecto, puede verse Cavo GALLEGO, Francisco Javier. Op. Cit., pp. 35 y ss.; GIMENO,
Blat. Op. Cit., pp. 32 y ss.; y» DAUBLER, Wolfgang. Derecho del Trabajo. Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Madrid, 1994.
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2.3.LAS ORGANIZACIONES DE TENDENCIA Y EL MARCO CONSTITUCIONAL

El empleador ideoldgico representa la concrecion especifica del ejercicio de de-
rechos fundamentales de las personas que integran la organizacién, que tienen
que ver con una determinada postura ideolégica del empleador. En efecto, en la
medida en que los empleadores que estamos analizando tienen como eje central
el contenido ideoldgico, puede inferirse que el referido ideario se sustenta en
el ¢jercicio de un derecho fundamental de las personas juridicas asi como las
personas naturales que integran dicho empleador, usualmente sustentado —o
vinculado— a la libertad ideolégica.

Si bien en la Constitucién de 1993 no se reitera la referencia de la Cons-
titucién de 1979 sobre la atribucién de derechos fundamentales a favor de las
personas juridicas, consideramos que resulta posible que las personas juridicas
puedan ejercer ciertos derechos fundamentales en funcién a sus caracteristicas
particulares, de modo tal que los derechos fundamentales no estdn reservados
para las personas naturales exclusivamente.

Naturalmente, quedan reservado determinados derechos que son inherentes
a la persona fisica —como el derecho a la vida o la integridad fisica— pero, en
primer lugar, los derechos que fluyen como consecuencia de la libertad de aso-
ciacién, de la libre empresa y la propiedad deben ser reconocidos®. Asi, el TC
ha destacado la procedencia de derechos fundamentales de las personas juridicas

(Exp. N°. 4972-2006-PA/TC)*:

En la l8gica de que toda persona juridica tiene o retiene para si un conjunto
de derechos, encuentra un primer fundamento la posibilidad de que aquellos
de cardcter fundamental les resulten aplicables. En el plano constitucional,
por otra parte, existen a juicio de este Colegiado dos criterios esenciales que
permiten justificar dicha premisa: a) La necesidad de garantizar el antes citado
derecho a la participacién de toda persona en forma individual o asociada en la
vida de la nacidn, y b) La necesidad de que el principio del Estado democratico
de derecho e, incluso, el de dignidad de la persona, permitan considerar un

“ En esta linea, GArcia destaca que «si el derecho a asociarse es un derecho constitucional y si
los fines estdn protegidos constitucionalmente por el reconocimiento de la titularidad de aquellos
derechos acordes con los mismos, resulta 1dgico que se le reconozea también constitucionalmente
la titularidad de aquellos otros derechos que sean necesarios y complementarios para la consecucion
de estos fines». Garcia, Clemente. E/ derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal
Constitucional. Universidad de Murcia. Murcia, 2003, p.169.

# Un andlisis de esta sentencia puede verse en LEON, Jorge. «Notas sobre los derechos funda-
mentales de las personas juridicas». En: Didlogo con la jurisprudencia N°. 110. Ed. Gaceta Juridica
N°. 110. Lima 2007, pp. 41 y ss.
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derecho al reconocimiento y tutela juridica en el orden constitucional de las

personas juridicas.

En esta misma linea, el TC ha reconocido los derechos fundamentales de las
personas que integran una entidad (STC 007-2006-PI, Caso «Calle de las Pizzas»)
al destacar que: «[...] la restriccién constituye una intervencion o limitacion de la
libertad de trabajo de los propietarios de los establecimientos comerciales de la
zona restringida (los miembros de la asociacion demandante) [...]».

La base del sustento de las organizaciones de tendencia no solo es la libertad
de empresa o el derecho de propiedad reconocidos en la Constitucién —como
sucede en la generalidad de las empresas— sino también el ejercicio individual
y asociado (colectivo) de las libertades recogidas en la Constitucién como la
religion, opinidn, expresién, conciencia, informacién, etc. (Art. 2), esto es, las
organizaciones de tendencia son la expresién del ejercicio de derechos fundamen-
tales de las personas que la sostienen (fundadores, asociados, afiliados, dirigentes
e integrantes en general).

En estos casos, no solamente se trata del ejercicio de la libertad de empresa,
al igual que el derecho de propiedad® o el derecho de asociacidn, es decir, de

erechos fundamentales atribuibles a una persona juridica®, sino que, también
derechos fund tales atribuibl p ]d49qtb

 PEDRAJAS MORENO, Abddn. Despido y derechos fundamentales. Ed. Trotta. Madrid, 1992, p. 421.
# El ' TC ha establecido una lista ejemplificativa de los derechos fundamentales de las personas
juridicas (Exp. N°. 4972-2006-PA/TC):
«a) El derecho a la igualdad ante la ley (Articulos 2, incisos 2, 60, 63)
b) Las libertades de informacién, opinidn, expresién y difusién del pensamiento. El derecho
a fundar medios de comunicacién (Articulo 2, inciso 4)
¢) El derecho de acceso a la informacién publica (Articulo 2, inciso 5)
El derecho al secreto bancario y la reserva tributaria (Articulo 2, inciso 5, pérrafo segundo)
El derecho a la autodeterminacién informativa (Articulo 2, inciso 6)
El derecho a la buena reputacion (Articulo 2, inciso 7)
La libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica (Articulo 2, inciso 8)
La inviolabilidad de domicilio (Articulo 2, inciso 9)
El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados (Articulo 2, inciso 10)
La libertad de residencia (Articulo 2, inciso 11)
El derecho de reunién (Articulo 2, inciso 12)
El derecho de asociacién (Articulo 2, inciso 13)
La libertad de contratacién (Articulo 2, inciso 14)
La libertad de trabajo (Articulo 2, inciso 15, y Articulo 59)
El derecho de propiedad (Articulo 2, inciso 16)
El derecho a la participacién en la vida de la nacién (Articulo 2, inciso 17)
El derecho de peticién (Articulo 2, inciso 20)
El derecho a la nacionalidad (Articulo 2, inciso 21)
El derecho a la inafectacion de todo impuesto que afecte bienes, actividades o servicios propios
en el caso de las universidades, institutos superiores y demds centros educativos (Articulo 19)
La libertad de iniciativa privada (Articulo 58)
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nos encontramos ante el ejercicio colectivo de derechos fundamentales: se trata,
mds bien de derechos inespecificos —en oposicidn a los derechos cldsicos o espe-
cificos como la libertad de empresa o propiedad y parafraseando la terminologia
espafiola sobre derechos fundamentales de los trabajadores— de las personas que
forman parte de organizacién de tendencia que sustentan y sostienen la prictica
ideoldgica.

Visto asi, el conflicto de derechos fundamentales entre el trabajador y la
organizacién de tendencia surge entre el derecho de propiedad, asociacién o la
libertad de empresa (derechos de la persona juridica) y la libertad de pensamiento
individual y la libertad de pensamiento que podemos llamar institucional o co-
lectiva® (Iéase los derechos fundamentales de las personas naturales que integran
la organizacién de tendencia) con los derechos fundamentales de los trabajadores
que laboran en un centro ideoldgico laboral. Entonces, el «enfoque de los derechos
fundamentales» de las organizaciones no debe ser solamente econémicos o propios
de una persona juridica, sino que debe considerarse aquellos los que «pertenecen
a la persona del empleador» —Iéase las personas que son propietarias o afiliadas
a la organizacion de tendencia— o aquellos que se ejercen en forma colectiva
dado que «es obvio que debe exigirse igualdad de tratamiento en funcién de esa
circunstancia»’'.

En este sentido, cuando estamos ante una empresa periodistica que opta por
una determinada tendencia politica, las actividades y el contenido ideolégico de
esta empresa serdn vilidas en la medida en que se sustentan en el articulo 2.4
de la Constitucién de 1993 que reconoce las libertades de opinidn, expresion y
difusién del pensamiento mediante un medio de comunicacién social, en este
caso de las personas que integran la organizacién de tendencia. Del mismo modo,
cuando una entidad religiosa se constituye como tal, estard dentro del plano de
la libertad religiosa de las personas que integran esta entidad (articulo 2.3 de la
Constitucién). El sindicato de trabajadores que se organiza por los trabajadores
encontrard sustento en el articulo 28.1 de la Constitucién al igual que un partido
politico (articulos 2.17 y —especialmente— 35 de la Constitucién), en ambos
casos en relacién con las personas que integran estas organizaciones de tendencia.
Mas todavia, cuando estamos ante entes colectivos, es usual que nos encontremos

ante el ejercicio del derecho de asociacién (articulo 2.13 de la Constitucién) o la

La libertad de empresa, comercio e industria (Articulo 59)
La libre competencia (Articulo 61)
La prohibicién de confiscatoriedad tributaria (Articulo 74)
El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (Articulo 139°, inciso 3)».
" Orapuy, Jorge. Op. Cit., p. 183.
5! RODRIGUEZ, Jorge. Derechos fundamentales y relaciones laborales. Ed. Astrea. Bs.As., 2004, p. 112.
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libertad de empresa (articulo 59 de la Constitucién), dado que los empleadores
ideoldgicos no excluyen una finalidad lucrativa —en tanto accesoria—.

As las cosas, se puede indicar que las libertades de asociacién y de empresa
o el derecho de propiedad solamente constituyen instrumentos para el ejercicio
de derechos fundamentales de las personas que son propietarias, promotoras,
etc. de los empleadores ideoldgicos®; si la finalidad econémica predominara, no
estarfamos ante empleadores ideoldgicos dado que los empleadores ideoldgicos
buscan mantener y difundir sus convicciones ideoldgicas a través de diversos
instrumentos. Para simplificar la exposicidn, a lo largo de este trabajo nos referi-
remos a los derechos fundamentales de una organizacién ideolégica cuando, en
estricto, debemos aludir a los derechos fundamentales de las personas que son
propietarias, afiliadas o promotoras de tal organizacién.

Ciertamente, ni la Constitucién ni las normas infraconstitucionales cuentan
con referencias expresas sobre los empleadores ideoldgicos y los derechos funda-
mentales de los trabajadores. En esta linea, en nuestro ordenamiento juridico,
los empleadores ideoldgicos, empleando una terminologfa juridica, son figuras
atipicas o innominadas. Pese a ello, por las férmulas genéricas constitucionales
sobre las libertades de contratacién, de asociacién, religiosa, de opinién y expre-
sidén, de creacién de empresa, etc., podemos sefialar que existe la libertad para
que los empleadores ideoldgicos tengan reconocimiento juridico en nuestro
ordenamiento.

El llamado pluralismo permite que el empleador tenga una marcada orien-
tacion ideoldgica. En ultima instancia, por este pluralismo, se construye una
teorfa para los empleadores ideoldgicos. Por lo demds, la Constitucién reconoce
expresamente las libertades sindical —para la creacién de sindicatos—, politica
—para la formacidén de partidos politicos—, de ensefianza —para la constitucién
de centros educativos—, etc. que suponen el reconocimiento de una libertad de
organizacién de los empleadores en torno a una determinada ideologfa.

Por otro lado, no existen disposiciones expresas —constitucionales y lega-
les— sobre las libertades, derechos y limitaciones de los trabajadores de tendencia
que prestan servicios para un empleador ideolégico. En este sentido, a los trabaja-
dores de tendencia se les aplica el régimen comtn pero con las peculiaridades que
genera la prestacién de servicios para un empleador ideolégico. Como veremos,
la prestacion de servicios en un puesto de tendencia importaria una restriccion

2EL TC ha sefialado en este sentido: «Por otra parte, porque quienes integran las personas
juridicas retienen para si un interminable repertorio de derechos fundamentales nacidos de su
propia condicién de seres dignos, no siendo posible que dicho estatus, en esencia natural, se vea
minimizado o, peor ain, desconocido, cuando se forma parte de una persona juridica o moral»

(Exp. N°. 4972-2006-PA/TC).
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a las libertades de los trabajadores y una proteccién de la libertad empresarial y
organizativa del empleador ideolégico®. El marco sobre el cual partiremos serd,
casi exclusivamente, de cardcter constitucional, valorando los derechos constitu-
cionales de los trabajadores y de los empleadores en juego.

En definitiva, el nivel en que se tratard en este trabajo a las organizaciones
de tendencia se contrae en los derechos fundamentales, de tal forma que el
consiguiente conflicto se producird entre dos derechos fundamentales: los de la
organizacién de tendencia (como personas juridicas propiamente dicha y de los

integrantes de la misma) y los del trabajador que labora en tal organizacién.

3. Derechos fundamentales en las organizaciones de tendencia

Al igual que cualquier centro de trabajo, el trabajador no supedita ni suspende
la exigibilidad de sus derechos fundamentales al inicio, desarrollo, ejecucién o
extincién del contrato de trabajo, en tanto no contravenga con las operaciones
esenciales de la empresa. Asi las cosas, aun cuando la configuracién constitucio-
nal de los derechos del empleador importa el reconocimiento de un «ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva», este hecho no permite un ejercicio
irrestricto de las facultades de empleador inclusive en los casos de las organiza-
ciones de tendencia dado que, antes que nada, nos encontramos ante derechos
fundamentales™.

Antes que trabajador, estamos ante una persona y esta condicién no se
pierde en una relacién de sujecién propia del contrato de trabajo, de tal suerte
que los derechos fundamentales se ejercen dentro de las relaciones laborales. En
esta misma linea, mds que el reconocimiento del articulo 23 de la Constitucién
sobre la vigencia de derechos fundamentales en el centro laboral, importa la sola
condicién de persona del trabajador. Inclusive, podria, ciertamente, no existir
el articulo 23 en la Constitucidn, pero igualmente los trabajadores tendrfan la
posibilidad de invocar la vigencia y respeto de los derechos fundamentales en el
seno de las relaciones laborales.

En esta linea, resulta util citar al Tribunal Constitucional (TC), que ha re-
suelto lo siguiente sobre la natural comprensién de la expresién «persona» a un

«trabajador» (Expediente N°. 0410-2002-AA/TC):

%3 Rojas Rivero, Gloria. Op. Cit., p. 184.

>4 PraDO, Javier. «El juicio de indispensabilidad: Un avance de los derechos fundamentales en
el 4mbito laboral (a propésito de dos sentencias del Tribunal Constitucional)». En: Revista sobre
temas laborales. N°. 39. Sevilla, 1996, p. 64.

55 Art. 23 de la Constitucion de 1993: «Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador».
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A estos efectos, el concepto «persona», en los términos que sefala el inciso
2) del articulo 200.° de la Constitucién, engloba a cualquier particular, in-
dependientemente de que a este se le haya encargado o no la prestacién de
un servicio publico o que, respecto a este, el afectado se encuentre en una
relacién de subordinacién. Los derechos constitucionales, como antes se ha
dicho, deben respetarse en las relaciones entre particulares y, en caso de que
se abuse de ellos o resulten vulnerados, las puertas del amparo estdn abiertas

para que en esa sede se dispense la tutela correspondiente.

Como hemos visto, la adecuacién supone un ¢jercicio de ponderacién de
derechos pues la regla debe ser la busqueda del reconocimiento del derecho fun-
damental del trabajador y, en cada caso, apreciar y modular la adecuacion del
mismo en el centro de trabajo de tal forma que, como apunta LYON-CAEN,
las adecuaciones sean las minimas necesarias, las «estrictamente finalizadas y
necesarias para el buen funcionamiento de la empresa»®®. Asi, el TC ha afirmado
que, pese a las facultades del empleador, debe velarse por la vigencia de los de-

rechos de la persona del trabajador en el seno de la relacién laboral (Expediente

N°.1058-2004-AA/TC)*":

Aun cuando es inobjetable que toda relacidn laboral supone para el trabajador
el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de organizar,
fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones, ello no
quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades
que como persona la Constitucién le reconoce [...]. Por consiguiente y en
tanto existen mecanismos mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus
derechos, resulta igual de inobjetable que la relacidn de trabajo debe respetar
el contenido esencial de los mismos.

El razonamiento del TC descrito es aplicable a las organizaciones de tendencia.
Consideramos que, en estos casos se debe aplicar las reglas relativas al conflicto de
derechos fundamentales entre particulares, a tal punto que los intereses ideolégicos
del centro laboral deben tener la misma prevalencia que los intereses ideoldgicos
del trabajador’®, aun cuando, tras el andlisis de los intereses encontrados —a

diferencia de lo que usualmente sucede con un empleador ordinario—, resulte que

>6 Cita recogida de DL Rey, Salvador. «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo:
notas para una teorfa generaly. En: Revista Relaciones Laborales N°. 01. Madrid, 1995, p. 207.

%7 La cita corresponde al despido declarado inconstitucional de un trabajador a quien le detec-
taron que enviaba correos electrénicos pornograficos desde el email de la empresa. En este caso, el
Tribunal Constitucional indicd que se habia accedido ilicitamente a los correos (sin conocimiento
del trabajador) y lesionado la inviolabilidad de las comunicaciones privadas (Articulo 2,10 de la
Constitucién).

%8 CastILLO, Luis. Op. Cit., pp. 445-46.
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debe aplicarse el ideario de la organizacién de tendencia, en tanto que tal medida
«sea inevitable para salvaguardar la normal actividad ideolégica de esos entes, ga-
rantizada constitucionalmente»*’, de tal manera que los derechos fundamentales
de los trabajadores quedan desplazados frente al ideario del centro laboral por
constituir, siguiendo a GHEZz1 y RomMaGNoOLI, «una verdadera incongruencia en
caso de incompatibilidad con las respectivas orientaciones ideoldgicas»®.

Naturalmente, existe una adecuacion o «ejercicio de condicionamiento» del
trabajador al ingresar a una estructura orgdnica y funcional ideolégica definida por
el empleador en ejercicio de la libertad de empresa —y de las libertades ideoldgicas
en el caso de una organizacién de tendencia— y en tanto que la prestacién de
servicios se ejecuta por cuenta ajena, «los derechos del trabajador deben adaptarse
a los requerimientos de la organizacién productiva en que se integra, mayores y
mds especificos si se trata de empresas ideoldgicas o de tendencia cuya funcién o
fin social consiste en la transmisién de un ideario»®'. Sobre estas organizaciones,
inclusive se ha indicado que, a diferencia de otras formas comunes empresariales,
lo usual son las limitaciones a los derechos fundamentales®.

En los casos de las organizaciones de tendencia, las limitaciones que puedan
establecerse al ejercicio de las libertades individuales de los trabajadores «realza
la vertiente colectiva» de estas mismas libertades «ya que es el derecho de la em-
presa a salvaguardar su ideologfa el interés que prevalece»®. El conflicto se puede
producir si el ideario del centro y los conocimientos o ideas del trabajador son
divergentes. En realidad, se trata de un conflicto entre dos libertades que tienen
un mismo fundamento: por ejemplo, la libertad de expresién del pensamiento,

aunque situada en planos diferentes, uno el institucional y el otro, individual®.

>? RoDRIGUEZ PINERO, Miguel. «Derechos fundamentales del trabajador, poderes empresariales
y contrato de trabajo». En: AA.VV. El trabajo y la Constitucién (Alfredo Montoya: Coordinador).
Estudios en homenaje al profesor Alonso Olea. MTAS. Madrid, 2003, p. 550.

% Citados por FERNANDEZ, Roberto y Otros. Inmigracion, religién y trabajo en Andalucia. CES.
Sevilla, 2007, p.78

61 Casas BaaMONDE, Marfa. «Evolucién constitucional y Derecho del Trabajo». En: AAVV.
Puntos criticos interdisciplinarios en las relaciones laborales (Abd6n Pedrajas: Coordinador). Ed. Lex.
Nova. Valladolid, 2000, p. 88.

62 SaLa FraNncoO destaca al respecto que «Estas limitaciones solo podrén producirse, de un lado,
respecto de aquellas prestaciones de trabajo en estas empresas directa o inmediatamente conecta-
das con ese ideario que serdn siempre excepcionales y, de otro lado, no jugardn con igual fuerza
los intereses de estas empresas respecto de los derechos fundamentales de los trabajadores en el
momento de la seleccién que durante la relacién laboral». SaLa Franco, Tomds. «El derecho a la
intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologias de control laboral». En: AA.VV. «Trabajo y
libertades publicas (Efrén Borrajo: Director)». Revista La ley-Actualidad. Madrid, 1999, p. 207.

% CoNDE MaRIN, Emilia. Op. Cit., p. 375.

¢ Moreno, Gloria. Op. Cit., pp. 136-137.
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De esta forma, estamos de acuerdo con lo indicado por RODRIGUEZ PINERO y
FERNANDEZ LOPEZ® sobre el conflicto de libertades en los empleadores ideols-
gicos, en tanto que, en el seno del empleador ideoldgico, se produce un conflicto
de libertades ideoldgicas: la individual de los trabajadores y la colectiva de la
organizacion de tendencia®.

Ciertamente, las modulaciones y restricciones de los trabajadores que laboran
en estos centros laborales son mds intensas que las apreciadas en la generalidad
de empleadores, ello en tanto no puede afectarse el contenido axiolégico del
ideario”. Frente a una comin u ordinaria relacién de trabajo, la ideologfa del
trabajador o, en general, el alineamiento del trabajador al ideario del centro de
trabajo serd frecuentemente un motivo de adecuacién o acomodacién, y en fun-
cién de la posicién ocupada y funciones desarrolladas por el trabajador, pueden
ser hasta necesarias la sintonia plena de la ideologia del trabajador con el ideario
de la organizacién para la seleccién y vigencia del contrato laboral, constituyen-
do este trato «una excepcién a la regla de no discriminacién y vigencia de este
derecho fundamental»®.

En tanto nos encontramos ante organizaciones de tendencia, es necesario
que el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores no entre en
abierta contradiccion con el ideario del centro de trabajo. En estos casos, como ha
apuntado el Tribunal Constitucional Espafiol, «la doctrina referente a las empresas
de tendencia despliega toda su virtualidad en el 4mbito de las relaciones laborales
privadas y, en particular a la ensenanza, permite la modulacién de los derechos
del profesorado en consonancia con el ideario educativo de los centros privados,
cuya libertad de creacién comporta la posibilidad de dotarlos de un carcter u
orientacion propios» (Sentencia N°. 38/2007 del 15 de febrero).

Por otro lado, en los centros de tendencia, todos los derechos constitucionales
especificos laborales que hemos descrito en el Capitulo I precedente resultan

% RopriGuez PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria. Igualdad y discriminacién. Ed.
Tecnos. Madrid, 1986, pp. 223 y ss.

% En la misma linea, se ha indicado que «el conflicto no se plantea entre libertad de pensamiento
del trabajador y libertad de empresa, sino entre libertad de pensamiento individual y libertad de
pensamiento institucional del grupo». Moreno, Botella. La libertad de conciencia del trabajador en
las empresas ideoldgicas confesionales. FUE. Madrid, 2003, p. 280.y que «En estas empresas se pueden
enfrentar dos tipos de derechos, de un lado, la libertad ideoldgica del trabajador individual y, de
otro, la misma libertad en su vertiente colectivar. Riera, Carlos. E/ despido nulo. Tirant Monografias.
Valencia, 1999, p.197.

67 CastiLLo, Luis. Op. Cit., p. 420.

6 ReYES, Francisco. «Contrato y relacién de trabajo». En: Veinte Arios de Jurisprudencia Laboral
y Social del Tribunal Constitucional. XIX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo
y Relaciones Laborales. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Sevilla, 2001, p. 202.
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aplicables: nada obsta para que los principios generales laborales, los derechos
individuales y los colectivos puedan extenderse en un centro de trabajo ideolégico
a favor de los trabajadores dependientes que laboran por cuenta ajena. El tnico
derecho que no podria extenderse, en los empleadores que no generan rentas de
tercera categoria, es la participacién anual en las utilidades en el trabajo®.

En efecto, en tanto no generen rentas de tercera categoria afectas al impuesto a
la renta, los empleadores ideoldgicos no se encuentran obligados a distribuir utili-
dades laborales. El Decreto Legislativo N°. 892 —norma que regula el reparto de
utilidades— estipula que se encuentran obligadas al reparto de utilidades entre sus
trabajadores las empresas que generan rentas de tercera categoria’; de este modo,
en tanto que una entidad tenga —por ejemplo— el cardcter de una asociacion
sin fines de lucro —es decir, una organizacion estable de personas naturales que
a través de una actividad comuin persigue un fin no lucrativo—, este supuesto no
se aplica por exoneracién expresa del Art. 19 de la Ley del Impuesto a la Renta,
en tanto no genera renta que se encuentre gravada por el referido Impuesto.

Pese a ello, el Ministerio de Trabajo en ciertas fiscalizaciones considera que
las entidades no lucrativas, que tienen sus balances contables positivos, deben
distribuir utilidades laborales. Ante ello, en un caso concreto de un colegio ca-
tolico —es decir, un empleador ideolégico—, la Corte Suprema de Justicia, en
el Expediente N°. 1608-02 LIMA”", ha establecido que las entidades sin fines

% Articulo 29° de la Constitucién: «El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar
en las utilidades de la empresa y promueve otras formas de participacién».

7 El Decreto Legislativo N°. 892 define en su articulo 1° su propio dmbito de aplicacién de
la siguiente manera «El presente Decreto Legislativo regula el derecho de los trabajadores sujetos
al régimen de la actividad privada, a participar en las utilidades de las empresas que desarrollan
actividades generadoras de renta de tercera categoria».

' La indicada sentencia destaca: «[...] CUARTO.— Que, el Decreto Legislativo 892 vigente
a partir del primero de enero de mil novecientos noventa y siete y reglamentado por Decreto Su-
premo 009-98-TR establece lo concerniente al derecho de los trabajadores sujetos al régimen de
la actividad privada a participar en las utilidades de las empresas que desarrollan renta de tercera
categorfa, de lo que puede colegirse que todas las empresas cuyas actividades desarrollan dichas
rentas estdn obligadas a repartir utilidades entre sus trabajadores por cuanto estos con su trabajo
contribuyeron a generarlas, en resguardo del derecho consagrado en el articulo 29 de nuestra Carta
Constitucional.

QUINTO.~ Que, los acotados dispositivos no son aplicables al caso concreto, en tanto que la
actora no constituye una empresa cuya naturaleza sea lucrativa pues no tiene por exclusivo objeto
obtener ganancias a fin de que estas sean distribuidas entre sus accionistas, participacionistas o
titulares segtin sea el caso, por el contrario se trata de una institucién educativa religiosa no afecta
al impuesto a la renta —supuesto bésico 2 y 4 remiten los porcentajes de distribucién de utilidades
ala renta imponible del ejercicio gravable— toda vez que constituye una institucion perteneciente a
una orden religiosa de la Iglesia Catélica siéndole de aplicable el Decreto Ley 23211 del veinticuatro
de julio de mil novecientos ochenta que aprobé el acuerdo suscrito el diecinueve de julio de mil
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de lucro no constituyen empresas en la medida en que no tienen por objeto
obtener ganancias a fin de distribuirlas entre sus asociados. Naturalmente, si
se trata de un empleador ideoldgico que genera rentas afectas al impuesto a la
renta —como ocurre con un medio de comunicacién que adopta la forma de
una sociedad anénima abierta—, los trabajadores si tienen derecho a percibir
utilidades laborales.

En sintesis, los trabajadores mantienen su condicién de persona en el centro
de trabajo y ello importa la vigencia de los derechos fundamentales especificos e
inespecificos al interior del centro; sin embargo, en los centros de trabajo ideo-
l6gicos, los derechos fundamentales inespecificos del trabajador requieren de una
adecuacién o modulacién en funcién al ideario de la organizacién de tendencia,
tal como veremos en el Capitulo III.

4. Algunos tipicos empleadores ideoldgicos
4.1. LAS INSTITUCIONES EDUCATIVAS PRIVADAS

En este caso, el tipico conflicto ideolégico que se plantea se contrae entre la
libertad de empresa y las personas que son propietarias o promotoras del centro
educativo sustentado en un ideario y el ideario del profesor del centro. Al respecto,
las interrogantes centrales serfan dos: ;puede el profesor tener libertad de cdtedra
en un centro ideolégico, o debe ajustarse al ideario del centro?, ssi el trabajador
tiene una conducta privada extra laboral contraria a los ideales del centro edu-
cativo, este tGltimo puede terminar la relacién laboral vélidamente? Sobre esto
tltimo, fue de conocimiento publico un caso donde un colegio religioso terminé
la relacién laboral con un profesor de secundaria porque este tenfa una relacién
de concubinato, contraria al ideario del empleador.

En primer lugar, en torno a este tema, el articulo 15 de la Constitucién de
1993 reconoce el derecho de toda persona, natural o juridica, de promover y
conducir instituciones educativas, asi como transferirlas. Pero, antes que ello, la
libertad de las personas que constituyen instituciones educativas, en este plano,

representa una concrecién de la libertad de conciencia, expresién, ensefanza

novecientos ochenta entre la Santa Sede y La Republica del Pert, respecto de las exoneraciones,
beneficios tributarios y franquicias para la Iglesia Catélica [...].

SEXTO.~ Que en tal sentido, al haberse advertido que el centro educativo accionante no cons-
tituye una empresa, ni existe renta imponible para el cdlculo de la participacién de las utilidades
entre los trabajadores al estar exonerado de dicho impuesto, se concluye que no estd obligado al
reparto de utilidades entre sus trabajadores, por lo que la sancién de multa [...] no se encuentra
arregladaaley [...] tal obligacién no le es exigible por haberse acreditado que el mencionado centro
educativo no constituye una empresa [...]».
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y difusién del pensamiento (numerales 3 y 4 del articulo 2 y articulo 13 de la
Constitucién de 19937%).

Ahora bien, y siempre en el dmbito constitucional, debemos resaltar que se
confiere plena capacidad para la constitucién de centros educativos con determi-
nados idearios, siempre y cuando se sigan con los lineamientos generales deter-
minados por el Estado (articulo 16 de la Constitucién). De este modo, tenemos
entidades educativas donde, esencialmente, se aprecian importantes grados de
influencia ideoldgica religiosa. En estos colegios, se conservan y difunden, en
forma obligatoria, ciertas orientaciones religiosas a los alumnos, los mismos que
estudian en estos por voluntaria decision de los padres —derecho paternal que
tiene reconocimiento constitucional, en el articulo 13 de la Carta Magna—.
Finalmente, como se ha dicho, el derecho reconocido a los titulares del centro
docente de impartir una ensefianza ideoldgica, es el resultado de la suma de
voluntades de cada uno de los padres para que sus hijos reciban una educacién
acorde con sus convicciones”®. En esta linea, el Tribunal Constitucional Espafiol
ha indicado lo siguiente’:

[...] el contenido del derecho a la libertad religiosa no se agota en la pro-
teccion frente a injerencias externas de una esfera de libertad individual o
colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo que profesen
(SSTC 19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y 63/1994, de
28 de febrero, entre otras), pues también comporta una dimensién externa
que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccién de los
poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o

expresiones del fenémeno religioso.

7% «Articulo 2. Toda persona tiene derecho [...]
3. Alalibertad de conciencia y de religién, en forma individual o asociada. No hay persecucién
por razén de ideas o creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las
confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.
4. A las libertades de informacidn, opinién, expresién y difusién del pensamiento mediante
la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacién ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley [...]».
«Articulo 13. La educacién tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona humana.
El Estado reconoce y garantiza la libertad de ensefianza. Los padres de familia tienen el deber
de educar a sus hijos y el derecho de escoger los centros de educacién y de participar en el
proceso educativo».

7 OtADUY, Jorge, Op. Cit., p. 193.

74 STC N°. 38/2007 del 15 de febrero de 2007, por la cual se declara procedente el despido de

una profesora de religién por tener una relacién afectiva con una persona que no era su esposo.
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Es importante advertir, siguiendo a Rojas”, que lo relevante no deberfa
ser la formacién ideolégica, dado que, en tanto ente educativo, la caracteristica
primordial es el desarrollo de la personalidad, el respeto de los principios de-
mocrdticos y el reconocimiento de los derechos y deberes de las personas. Este
es un lineamiento general que se deriva de la propia Constitucién cuando esta
indica que la ensenanza se imparte con sujecion a los principios constitucionales
y los fines del centro educativo (articulo 14). En otras palabras, debe existir una
convivencia armoénica entre el ideario del centro educativo con, cuando menos,
los principios constitucionales sin que ello importe un limite a la potestad de la
organizacion educativa—y de los padres— de disponer las orientaciones morales,
religiosas, civicas, etc.”.

Entonces, hasta este nivel, las posibles modulaciones de los derechos funda-
mentales del personal administrativo y docente en las organizaciones educativas
de tendencia pueden venir desde tres fuentes: «primero, del respeto a la libre
formacién de la conciencia de los alumnos, segundo, del respeto a la libertad de
conciencia del titular del centro (y su consiguiente derecho a establecer ideario),
y tercero, y de manera indirecta, del respeto a la libertad de conciencia de los
padres en su manifestacién como derecho a elegir la formacién religiosa que
prefieran para sus hijos”».

Ante lo dicho, tenemos la libertad de cdtedra de los docentes que, si bien estd
ubicada en el articulo 18 de la Constitucién’ que estd referido a las universidades,
no cabe duda que pudiera aplicarse en otras instancias educativas, con las limita-
ciones y graduaciones que explicaremos. En este sentido, si bien se admite que,
a nivel universitario resulta atendible plenamente la libertad de cdtedra teniendo
en cuenta la edad y grado cultural de los asistentes, tampoco puede desestimarse
que, en instancias educativas inferiores, existan determinados niveles de libertad
de cdtedra. Ademds, esta libertad de cdtedra supone la libertad de conciencia,
expresion, ensefianza y difusion del pensamiento (numerales 3 y 4 del articulo
2 y articulo 13 de la Constitucién de 1993). Asi, tenemos la propia libertad de

7> Rojas Rivero, Gloria. La libertad de expresion del trabajador. Ed. Trotta. Madrid, 1991, p. 199.

76 Al respecto, se ha indicado que «El ideario no tiene un mero cardcter instrumental respecto
del derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus convicciones, sino que se trata de un derecho auténomo, no limitado a
los aspectos religiosos y morales de la actividad educativa, extensible a los diversos aspectos de su
tarea». OTADUY, Jorge. Op. Cit,, p. 283.

77 LLAMAZARES, Matfa. La libertad de conciencia en el sistema educativo inglés. Centro de Estudios
Politicos Constitucionales. Madrid, 2002, p. 206.

78 «Articulo 18°. La educacién universitaria tiene como fines la formacién profesional, la difu-
sién cultural, la creacion intelectual y artistica y la investigacién cientifica y tecnoldgica. El Estado
garantiza la libertad de cdtedra y rechaza la intolerancia».
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expresién ya citada que serfa un importante fundamento para respaldar deter-
minados niveles de libertad de ensefianza que pudiera tener un profesor que se
dedica a la ensenanza no universitaria.

Por la libertad de cdtedra, el profesor tiene plena libertad de pensamiento
y expresion sobre el contenido del curso asignado, siempre y cuando se respete
el derecho de discrepancia y no se aleje de la funcién social que cumple”. La
libertad de cdtedra es una consecuencia, finalmente, de una sociedad plural y
de la libertad ideoldgica de cada profesor en manifestar sus ideas sin ninguna
intromisién, y por esta expresién de una sociedad plural y abierta se ha sefialado
que «la libertad de cdtedra ha de ser més resistente respecto de la libertad ideolé-
gica del centro, que la libertad ideoldgica de la enfermera respecto de cualquier
empresa de tendencia»®.

Lo ideal, ciertamente, es una pacifica convivencia en el centro educativo de
tendencia, una arménica relacién entre el ejercicio de los derechos del trabajador
(libertad de cdtedra), el centro educativo (el sostenimiento y difusién del contenido
axiolégico del ideario) y los padres de familia (educacién deseada de sus hijos), es
decir, una «articulacién reciproca entre todos los derechos de los padres, alumnos
y profesores y el derecho del titular del centro, respetando siempre el contenido
esencial de cada uno de ellos»®!. Nuevamente, el andlisis sobre la forma como
se debe resolver estos casos es casuistico de tal manera que «se han de ponderar
todos los intereses en juego para que ni la libertad de cdtedra ahogue las facultades
organizativas de los centros docentes o su ideario, ni estas facultades o el ideario
dejen en su mero “fatus vocis” aquella libertad»®.

Dentro del plano de las relaciones laborales, podemos describir brevemente los
alcances de estas organizaciones de tendencia en torno a los derechos fundamentales
de los trabajadores. Asi, en el acceso al empleo, las posibilidades y facultades que
tiene el empleador para indagar sobre la ideologfa del trabajador son mucho ma-
yores que la usualmente admitida para la generalidad de los procesos de seleccién
y reclutamiento, a tal punto que a los requerimientos académicos y objetivos se
adiciona el juicio de valor sobre las conductas, creencias y vida personal del tra-
bajador que ocupard un cargo de tendencia a tal punto que la contratacién de un

profesor de religién puede exigir una valoracién sobre su idoneidad que contenga

79 LEON, Ricardo. «Libertad de cdtedra: smonopolio del docente?». En: Revista Thémis N°. 16.
Lima, 1990, pp. 73 y ss.

80 SEGALES, Jaime. Op. Cit., p. 221.

81 Vidal, Catlos. La libertad de citedra: un estudio comparado. Centro de Estudio Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2001, p. 248.

82 TARRAGA, José. «Indicios y prueba en el despido objetivo con vulneracién de derechos fundamentales
(libertad de cétedra)». En: Aranzadi Social N°. 9/2001. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2001, p. 28.
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«la propia conducta en la medida en que el testimonio personal constituya para
la comunidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto
de ser determinante de la aptitud o cualificacién para la docencia entendida,
en ultimo término, sobre todo como via e instrumento para la transmisién de
determinados valores»®.

Ciertamente, la capacidad del empleador en los procesos de seleccién de
personal se debe restringir a la informacién relacionada con el ideario de la or-
ganizacion de tendencia, es decir, a indagar en tanto «dichos aspectos personales
sean absolutamente imprescindibles para el correcto desarrollo de la tarea a la que
van a ser destinados»®. Ahora bien, los requerimientos sobre informacién intima
del trabajador pueden ir mds alld en el caso de los profesores de religién, pues en
estos casos «el cardcter espiritual de la prestacién de los profesores» importa que
exista, mds que una buena fe laboral, «un deber genérico de lealtad, de ahi que
sea una relacién de especial confianza, que se enmarca en un drea singularisima,
en la que el deber de discrecién, de consideracién y reserva se extiende también
al acatamiento®». La necesaria adecuacién del profesor de religién al contenido
axiolédgico del centro de trabajo de tendencia importa que exista un proceso
de indagacién tal en los exdmenes de admisién al empleo que se puede hablar
de una suerte de «igualacién» de la ideologia del trabajador con el ideario de la
organizacién de tendencia.

Ahora veamos el tema de las libertades que pueden tener los profesores que
laboran en estos centros educativos ideoldgicos, ya dentro del desarrollo de la
relacién laboral. Sobre el tema, queremos comenzar con una interesante senten-
cia del Tribunal Constitucional de Espana sobre el conflicto entre la libertad de
cdtedra y el ideario del centro educativo. La sentencia (STC 51/1981, F], 10)
senala lo siguiente:

La libertad del profesor no le faculta por tanto para dirigir ataques abiertos
o solapados contra ese ideario, sino solo para desarrollar su actividad en los
términos que juzgue mds adecuados y que, con arreglo a un criterio serio y

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Espanol N°. 38/2007 del 15 de febrero.

84 CastiLLo, Luis. Op. Cit., pp. 448-449. En la misma linea, se ha indicado que «Se llega a colegir
la posibilidad de empleos en los cuales los componentes religiosos pueden ser considerados como
factores determinantes de la capacidad del trabajador para ocupar el puesto de trabajo concreto,
siendo razonables las preguntas del empleador respecto al credo de quien solicita la ocupacion en
aras a conocer si su ideologia coincide o no con la tendencia de la misma». FERNANDEZ, Roberto
y Otros. Inmigracidn, religion y trabajo en Andalucia. CES. Sevilla, 2007, p.75.

% BRIONES, Irene. «Profesores de religién catdlica segtin el acuerdo sobre ensefianza y asuntos
culturales: el derecho a la intimidad y la autonomia de las confesiones, dos derechos en conflicto».
En: Aranzadi Social N°. 6/2004. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2004, p. 38.
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objetivo, no resulten contrarios a aquel. La virtualidad limitante del ideario
serd sin duda mayor en lo que se refiere a los aspectos propiamente educativos
o formativos de la ensefianza, y menos en lo que toca a la simple transmisién
de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza

dejan muy estrecho margen a las diferencias de idearios.

En suma, el ideario del Colegio, como apunta la sentencia del Tribunal Cons-
titucional Espafol, supone un respeto a la ideologia del centro educativo, pero
no una subordinacién y deber de obligacién del mismo. A partir de la sentencia
anotada, se puede colegir determinadas pautas del trabajo ideoldgico en los cen-
tros educativos. En primer lugar, resultaria cuestionable que el centro educativo
obligue a los profesores a optar por el mismo ideario o difundirlo como propio,
a convertirse en un «apologista» de tal ideologia®, salvo que se trate del personal
plenamente identificado con el ideario de la organizacién —como ocurre con el
profesor de religién en un colegio religioso—. En esta linea, no podria el centro
educativo, en principio, requerir al profesor sobre su vida privada y extra laboral
en la medida en que el profesor no la propague o difunda entre los alumnos del
centro educativo, o desde otra perspectiva, no se admitirfa como valida el cues-
tionamiento de un centro educativo sobre la condicién personal y privada de un
profesor fuera del centro de trabajo.

Dada las caracteristicas del centro laboral, en general los profesores si estarian
impedidos de difundir o tener conductas que contravengan el ideario del centro
educativo. No se podria, por ejemplo, tratdndose de un colegio regentado por
protestantes catdlicos, alentar a los alumnos para que adopten la religién mu-
sulmana o que el profesor falte verbalmente el respeto®, ante sus alumnas, de
determinados simbolos o costumbres que son propios de la religién del centro
educativo®.

8 RopriGUEz PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Matia. lgualdad y discriminacién. Madrid,
1986, p. 228. Ademds, AraricIo, Joaquin. «Relacidn de trabajo y libertad de pensamiento en las
empresas ideoldgicas». En: AA.VV. Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje al profesor Bayon
Chacén y del Peso Calvo. U.C.M. Madrid, 1980, p. 92.

87 Sobre los alcances de la expresién respeto se ha dicho que «no debe entenderse como equivalen-
te a «veneracién» o a «acatamiento», sino, en una acepcién igualmente correcta del vocablo, como
«consideracién» o «atencion». BRIONES, Irene. «Profesores de religion catdlica segin el acuerdo sobre
enseflanza y asuntos culturales: el derecho a la intimidad y la autonomia de las confesiones, dos
derechos en conflictor. En: Aranzadi Social N°. 6/2004. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2004, p. 78.

8 En palabras de GoreLLi, «El trabajador que desarrolla su prestacién dentro de una empresa
que sea considerada como de tendencia o ideoldgica, no puede dafar a la empresa denigrando o
ridiculizando publicamente la ideologia de la misma y ello pese a que haga uso de un derecho consti-
tucional y dentro de los limites ordinarios del mismo». GoreLL1, Herndndez. «Libertad de expresién,
ideario de la empresa y despido (en torno ala STC 106/1996, de 12 de junio, BOE de 12 de julio)».
En: Revista Actualidad Laboral N°. 6. Febrero de 1997. Ed. La Ley. Madrid, 1997, p. 111.
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Dentro del desarrollo de la prestacién laboral, conviene volver sobre la liber-
tad de cdtedra anteriormente descrita. Debe tenerse en cuenta que los alcances
y limites de la libertad de cdtedra deben analizarse en cada caso en concreto,
para apreciar diferentes niveles de ponderacién de los bienes constitucionales
en conflicto, aprecidndose las circunstancias que rodean el caso y los valores que
entran en juego en cada caso®.

De este modo, la libertad de cdtedra en una universidad serd mds amplia y
podria permitir al profesor indicar cudl es su ideario y el mismo resultar ser dife-
rente al que caracteriza a la universidad; por otro lado, la libertad de un profesor
de nivel inicial en un colegio religioso serd mucho menor y no podria comentar
su ideario contrario al del centro educativo® pero, en el caso del profesor de
religién del colegio religioso si se exige una alineacién de la libertad de cdtedra al
contenido ideoldgico del colegio. Por cierto, el andlisis es casuistico como todo
supuesto de conflicto de derechos fundamentales. Por ejemplo, si una profesora
de literatura difundiera y promoviera piblicamente su condicién, o proclamara
su calidad de «atea»”' ante los alumnos y realizara labores de proselitismo contra
el ideario de la organizacién de tendencia; en estos supuestos, la actuacién de la
profesora si tiene incidencia en el desarrollo de la relacién laboral dado que, si
bien puede tener una conducta privada, estd impedida de difundir idearios que
atentan contra la ideologia del centro de trabajo.

Finalmente, un tema importante, sobre el cual regresaremos mds adelante,
se contrae en la posibilidad de los profesores que laboran en centros educativos
religiosos de tener determinadas conductas extra laborales que podrian atentar
contra el ideario que es el soporte ideoldgico del centro de trabajo. En este punto,

% Asi, inclusive en estos casos, serd necesario trasladar los criterios que hemos descrito en el Ca-
pitulo I sobre conflictos de derechos fundamentales. Baste recordar que «Todos aquellos limites que
pretendan imponerse al ejercicio por parte del trabajador de sus derechos fundamentales, habran de
adecuarse necesariamente al juicio de indispensabilidad, y habrd que determinar, en todo caso, si la
restriccién, ademds de legitima, es ponderada y proporcional al objetivo propuesto». Bapiora, Ana.
La nulidad de la extincion del contrato de trabajo. Editorial Lex Nova. Valladolid, 2003, p. 289.

% Al respecto, se ha indicado que «Aquellos docentes que tengan a su cargo asignaturas con
contenidos propiamente «educativos y formativos» sufririn modulaciones més intensas que los que
tengan a cargo asignaturas de «simple transmision de conocimientos». CasTiLLo, Luis. Op. Cit., p.
454. En la misma linea, se puede tener en cuenta «El caso de los reserved teachers (especificamente
contratados en razén de su cualificacién para impartir ensefianza religiosa confesional en esos
centros), y el del Director, en relacién con cuyo nombramiento, han de tenerse en cuenta la
habilidad y capacidades del candidato para preservar y desarrollar el cardcter religioso de la escuelan.
Lramazares, Maria. Op. Cit., p. 206.

! BiLeao UBILLOS, Juan. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. BOE.
Madrid, 1997, p. 512.
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se trata de valorar la conducta privada y sus repercusiones en la prestacién de
servicios laborales.

De las conductas privadas, puede ser interesante aquella que se relaciona con
la posibilidad de un profesor de un colegio catélico de divorciarse o tener una
concubina, atentando contra conocidas reglas catélicas. Al respecto, los tribunales
franceses han llegado a conocer un caso donde un colegio cuestioné el divorcio
de una profesora y su posterior segundo matrimonio —solamente civil— a los
meses de dicho divorcio, y por esta razén extinguié el vinculo laboral. En este
caso, la Cour de Cassation dispuso que la terminacién del contrato de trabajo era
vélida en la medida en que las condiciones religiosas se habian incorporado al
contrato de trabajo formando parte esencial y determinante del mismo; por ello,
el divorcio y posterior matrimonio atenta contra el principio de indisolubilidad
del matrimonio y repercute directamente sobre la reputacién y buena marcha
del centro de trabajo®.

Sobre este punto, creemos que no se deberian efectuar generalizaciones y
apreciar los puestos de trabajo donde, realmente, la conducta privada del profesor
puede perjudicar los ideales del centro educativo. Como ha sefialado el Tribunal
Constitucional de Espafa en la Sentencia 5/1981, las conductas privadas de los
docentes puede tener repercusiones sobre la estabilidad laboral y «ser un motivo
suficiente para romper la relacién contractual entre el profesor y el centro».

En esta linea, podria efectuarse una diferenciacién entre aquellos profesores
que dictan cursos que se relacionan con la ideologfa del centro educativo —profe-
sores de religién o tutores que imparten la orientacién ideolégica— o que tienen
niveles de representacion vy, por el cargo que ocupan, representan modelos para
los estudiantes, o son los principales instrumentos de representacién, difusién
y sostenimiento del colegio ante alumnos y terceros —profesores que ocupan
cargos de direccién o los de educacién inicial— y; por otro lado, los profesores
que dictan cursos que no se relacionan con el ideario del centro educativo o que
no representan modelos ideoldgicos a seguir por los estudiantes —por ejemplo,
los profesores de nivel secundario y que dictan cursos de matematicas, literatura,
geograﬁ'a, etc.—3. Asi, en estos casos, resulta necesario realizar un ejercicio de
diferenciacién entre los trabajadores de tendencia, en funcién a la intensidad o

carga ideoldgica de los servicios que prestan dentro de la organizacién.

92 Este caso aparece citado y comentado por GOX1 SEIN, José. El respeto a la esfera privada del
trabajador. Ed. Civitas. Madrid, 1988, p. 287. Un estudio comparado sobre la libertad de cdtedra
en Alemania, Italia y Espafia puede verse en Vipat, Carlos. Op. Cit. y, para el caso de Inglaterra
en LrLamAzZARES, Maria. Op. Cit.

% BayLos GRaU, Antonio. «Despido de un profesional liberal contratado por un sindicato y no afiliado
al mismo». En. Revista de Politica Social N°. 132. Octubre-Diciembre de 1981, pp. 267-8 y ss.
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4.2.Los MEDIOS DE COMUNICACION INFORMATIVOS

En este punto, el tema relevante es la determinacién de los niveles de conflicto que
pueden presentarse en un medio de comunicacidn entre el ideario de las personas
que son propietarias del mismo y la ideologia del periodista. En otras palabras,
podriamos tener estas interrogantes: ;puede una empresa periodistica incorporar
a periodistas que, exclusivamente, compartan sus ideales? O ;un periodista puede
oponerse a opinar sobre un tema que se identifica con los ideales de la empresa
periodistica pero que ¢l no suscribe?

Nuestra Constitucién reconoce la libertad de difusién y de expresién asi como
tiene una expresa mencion a que tal libertad comprende la posibilidad de fundar
medios de comunicacién social (numeral 4 del articulo 2); mds todavia, se precisa
que la libertad de difusién no requiere autorizacién, censura ni estd afecta a algiin
impedimento®. Aqui, tendrfamos el sustento constitucional para los empleadores
que fundan un medio de comunicacién social, estamos ante el ejercicio de un
derecho fundamental del titular de los medios de comunicacién que importa
una necesaria modulacién con los profesionales que laboran en dicho medio.
Asi, como destaca EGUIGUREN PRAELI, no estamos ante una libertad irrestricta,
dado que se debe analizar, caso por caso, para determinar los niveles de actuacién
y los limites que existen para su ejercicio”.

Ciertamente, la cabal funcién de una empresa informativa deberia contraerse
en emitir informes reales sin ninguna consideracién subjetiva o tendenciosa,
permitiendo que los trabajadores tengan la conocida «libertad de prensa» y que el
publico reciba informacidén veraz. Al respecto, se senala que la prensa realmente

es libre cuando no estd supeditada a los mandatos del gobierno ni del empresa-

%% Articulo 2°. Toda persona tiene derecho [...]:

A las libertades de informacién, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacién ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demds medios de comunicacién social
se tipifican en el Cddigo Penal y se juzgan en el fuero comun.

Es delito toda accidén que suspende o clausura algiin érgano de expresién o le impide
circular libremente. Los derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de
comunicacién».

% En concreto, sefiala que «Ello —los mérgenes de actuacién de la libertad informativa— debe
determinarse con el caso concreto, apreciando el tipo de personaje de que se trata, la naturaleza de
los hechos involucrados y la relevancia o necesidad de su divulgacion; por lo que si bien admitimos
una presencia a favor de la libertad de informacion, debe estar sujeta a verificacion en el andlisis del
caso concreto» (el agregado es nuestro). EGUIGUREN PRAELL, Francisco. La libertad de expresion e
informacion y el derecho a la intimidad personal. Su desarrollo actual y sus conflictos. Palestra Editores.
Lima, 2004, p. 234. Ademds, puede verse MENDOZA, Mijail. Conflicto entre derechos fundamentales.
Expresion, informacién y honor. Ed. Palestra. Lima, 2007, pp. 405 y ss.
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rio dueno de la empresa informativa sino cuando descansa en la conciencia del
trabajador periodista y del cliente lector®.

No obstante lo expuesto, no son infrecuentes —y mds en nuestra reali-
dad— los casos donde las empresas periodisticas pretenden imponer determinadas
pautas, limitaciones o restricciones a los trabajadores periodistas, especialmente
si versan sobre temas politicos —por ejemplo, si se labora en la seccién editorial
del medio de comunicacién—.

Entonces, tenemos que adentrarnos al mundo de los periodistas y las vicisi-
tudes que importa la adecuacién a los requerimientos de las organizaciones de
tendencia. Al respecto, tenemos la propia libertad de expresion y de conciencia
y opinién —en este tltimo caso, numeral 2,4 de la Constitucién de 1993— que
sustenta la actuacién de los periodistas que laboran para un medio de comuni-
cacién social”.

Conviene comenzar indicando que los trabajadores de un medio de comuni-
cacién tienen una condicién dual: son trabajadores del centro ideolégico pero, a
la vez, son portadores de una ideologfa propia que interactiia en cada momento
dentro del proceso de elaboracién del producto noticioso. Asi, SEGALES ha ex-
presado lo siguiente:

El profesional elabora la informacién y la canaliza a través de la empresa alter-
nativa, acomodando su opinién a propésito del dato y la noticia, todo ello es
el plano de su inquietud profesional [...] El medio de comunicacién es correa
de transmisién de esa actividad del profesional de la informacién, y la libertad
ideoldgica de este, ejercida a través de su manifestacion externa, se configura

como un elemento tendente al fortalecimiento del pluralismo politico®.

En estos casos, la doctrina suele coincidir en que las editoriales representan
el cauce natural de expresion del ideario del empleador que se dedica a la infor-
macién®, el mismo que ha realizado inversiones para difundir sus ideales. De

% Rojas Rivero, Gloria. Op. Cit., p. 203.

97 Sobre el particular, el TC ha diferenciado las libertades de informacién y de expresion (esta
ultima es la que desarrollaremos mds en este acdpite). En efecto, ha indicado que «las libertades
de informacién y expresidén no es semejante: mientras que con la primera se garantiza que las
personas (individual o colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir libremente sus
ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones; con la segunda se garantiza un complejo haz
de libertades que, conforme enuncia el articulo 13.° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos comprende las libertades de buscar, recibir y difundir verazmente informaciones de
toda indole. Su reconocimiento se deriva del principio de dignidad de la persona y, en su vertiente
individual, garantiza que “nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su
propio pensamiento” o de difundir hechos informativos» (Expediente N°. 0866-2000-AA).

%8 SEGALES, Jaime. Op. Cit., p. 225.

% GIMENO, Blat. Op. Cit., p. 167.
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lo dicho, pareceria que el redactor de editoriales de un medio informativo no
podria escribir sobre sus opiniones que tengan una oposicién con los ideales de
la empresa periodistica; en el mismo sentido, estarfamos ante la seccién politica
de un medio informativo.

Ciertamente, en el caso del personal administrativo y que realiza labores
internas de soporte al medio de comunicacién (dreas de contabilidad, logistica,
comercializacidn, etc.), de las dreas productivas pero operativas (personal que la-
bora en las plantas de impresién del diario) o de secciones no vinculadas al ideario
del medio (deportes, por ejemplo), la vinculacién con el ideario del medio de
comunicacién es mucho menor y, en estos casos, usualmente se exige un respeto
al contenido axiolégico, pero no un alineamiento o comunién de ideales.

Ahora bien, coincidimos con CARRILLO!®

cuando sefiala que ya pasaron los
tiempos donde el periodista dependia completamente del propietario de un medio
de comunicacién social, y era considerado como un simple mandatario ya que
el propietario se convertia en un «transmisor» de la voluntad unilateral de las
empresas periodisticas. Entonces, estamos ante un delicado equilibrio, mds que

una exclusion plena de derechos fundamentales del trabajador:

Es respecto a dichos profesionales donde encuentra sentido el reconocimiento
del derecho a la cldusula de conciencia como garantia de un espacio propio en
el ejercicio de aquella libertad frente a la imposicién incondicional del de la
empresa de comunicacién, esto es, frente a lo que histéricamente se designaba
como «censura interna de la empresa periodistica». Pero también como forma
de asegurar la transmisién de toda la informacién por el profesional del medio,
contribuyendo asi a preservar el pluralismo que justifica el reconocimiento del
derecho, reforzando las oportunidades de formacién de una opinién publica
no manipulada y paliando el «efecto silenciador» que, por su propia estructura,
puede producir el «mercado de la comunicacién»'".

En esta linea, es oportuno destacar que los trabajadores de empresas periodisti-
cas, pese a la imposicion del ideario del empleador, si podrian negarse a mentir u
ocultar una noticia pero siempre respetando la ideologia de la empresa periodistica
dado que, ante todo, toda empresa informativa debe tratar de informar sobre hecho
reales y veraces'”. El periodista de un medio de comunicacién social no actiia
solamente en funcién al ideario del centro laboral, su trabajo también presenta un

componente objetivo que lo vincula con el interés social de comunicar informacién

19 CARRILLO, Marc. La cldusula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas (Una aproxi-
macion al estatuto juridico de los periodistas). Ed. Civitas. Madrid, 1993, p. 136.

191 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol N°. 199/1999, de 8 de noviembre de 1999.

12 Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 109.
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veraz dentro de una sociedad pluralista'®, de tal manera que su participacién

1'%, y puede oponerse ante una noticia falsa o

no puede ser residual o testimonia
carente de sustento'”. Sobre este tema, el TC ha destacado el rol preponderante
que tienen los periodistas de la libertad de informacién (Expediente N°. 0905-

2001-AA/TC, Fundamento 11):

La titularidad del derecho corresponde a todas las personas y, de manera
especial, a los profesionales de la comunicacién. El objeto protegido, en
tal caso, es la comunicacién libre, tanto la de los hechos como la de las
opiniones. Por ello, tratdndose de hechos difundidos, para merecer protecciéon
constitucional, requieren ser veraces, lo que supone la asuncién de ciertos
deberes y responsabilidades delicadisimas por quienes tienen la condicién de

sujetos informantes, forjadores de la opinién publica.

Resulta interesante la autorregulacién que se aprecia en ciertos medios de
comunicacién, que pretenden brindar una solucién a las modulaciones y ade-
cuaciones de las libertades de los periodistas y los requerimientos informativos.
Asi, debemos dejar por sentado un aspecto que no ha merecido de regulacién
constitucional o legal: los estatutos particulares en los medios de comunicaciéon
informativa y donde un tema harto relevante es la objecién de conciencia, esto
es, las prerrogativas, derechos y facultades de los periodistas, los procedimientos
e instancias internas a las cuales recurrir asi como la eventual facultad otorgada a
los periodistas para terminar —con derecho a una indemnizacién— la relaciéon
laboral ante una variacién radical del ideario de la empresa informativa. Sobre la
objecién de conciencia, volveremos en el Capitulo III siguiente.

Naturalmente, si se genera un marco de garantias minimas al trabajador de
tendencia en los medios de comunicacién, que no solamente se reduce a la sim-
ple exigencia de un debido proceso de extincién laboral o la mera percepcién de
una indemnizacién compensatoria, tales como la facultad de no revelar la fuente
de sus informes periodisticos previsto en el articulo 2.18 de la Constitucién y
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional (Expediente N°. 0134-2003-HD),
o la posibilidad de que el periodista busque la difusién y sostenimiento de una
informacién veraz al publico (sentencia del Tribunal recaida en el Expediente

19 CarriLro, Marc. Op. Cit., p. 137.

1% MoviNa, Cristébal. Empresas de comunicacion y «cldusula de conciencia» de los periodistas. Ed.
Comares. Granada, 2000, p. 219.

105 Sobre el particular, se indica que «la transmisién de noticias falseadas, manipuladas o adul-
teradas no revela tendencia ideoldgica protegible, sino un ejercicio desviado de las libertades de
prensa. La veracidad de lo trasmitido es un limite al contenido de lo que se pueda concebir como
manifestaciones externas de la ideologfa del medio de comunicacién en tanto empresa de tendencian.
SEGALEs, Jaime. Op. Cit., p. 223.

127



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

N°. 0905-2001-AA/TC), a tal punto que se garantiza la libertad de informacién
siempre que no lesione los intereses pablicos ni el respeto de las libertades entre
las partes laborales (Expediente N°. 0866-2000-AA/TC)'.

En esta linea, MoLiNa alude a dos manifestaciones de tutela a los
periodistas:

Por un lado, un contenido esencial, directamente reservado e irrevocable o
exigible por obra de la constitucién [...] se identificaria bsicamente con tres
tipos de derechos: cldusula resolutoria en caso de modificacién de la linea
ideolégica o editorial del medio; derecho a la objecién de conciencia profe-
sional y derecho a la adaptacién razonable de su prestacién por razones de
conciencia profesional.

Por otro, un contenido adicional o aditivo, concretado en todas aquellas facul-
tades que, bien por su conexién directa o indirecta con razones de conciencia,
bien por su centralidad en el estatuto profesional del periodista, con incluidas
por diferentes legislaciones —v.g. la cldusula de cesién en el Derecho francés,
derecho portugués— o por proposiciones legislativas o estatutos— v.g. derecho
al anonimato, el derecho a publicar las razones de la disidencia, derechos de

participacién'”.

En definitiva, existen ciertos mecanismos de defensa que se confieren a
los periodistas que laboran en dreas que producen el ideario del medio de
comunicacion. En tanto nos encontramos ante derechos fundamentales de los
periodistas —las libertades de conciencia, pensamiento y expresion—y el rol de las
libertades informativas en la sociedad es esencial como mecanismo de transmision
de informaci6n veraz, estimamos que inclusive, ante una falta de adecuacién interna
—por ejemplo, un libro de estilo o un cédigo de ética interna—, los periodistas
pueden realizar las acciones descritas en la cita precedente en el desarrollo de su
prestacién de servicios. Inclusive, en relacidon con la informacién y el sostenimiento
de informacién veraz, el TC se ha pronunciado indicando que las libertades
informativas tienen la calidad de «libertades preferidas» (sentencia recaida en el
Expediente N°. 0905-2001-AA/TC, sobre este tema volveremos mds adelante):

1% En esta dltima sentencia, se ha indicado que «El Tribunal Constitucional opina que la
emplazada debid analizar la relacion entre el contenido de los hechos noticiosos difundidos y los
intereses publicos comprometidos, pues solo estd prohibido difundir a la opinién publica aquellas
actividades que pongan en riesgo el cumplimiento constitucionalmente adecuado de las funciones
de la Administracién y los principios que informan la relacién de trabajo entre empleador y
trabajador.

17 MoLina, Cristébal. Op. Cit., p. 81.
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Desde luego que, desde una perspectiva constitucional, la veracidad de la
informacién no es sindnimo de exactitud en la difusién del hecho noticioso.
Exige solamente que los hechos difundidos por el comunicador se adecuen a
la verdad en sus aspectos més relevantes (Fundamento N°. 10); y que «tales
libertades informativas son, al tiempo que derechos subjetivos, garantias insti-
tucionales del sistema democrdtico constitucional. Ademds, en tanto permiten
la plena realizacién del sistema democrdtico, tienen la condicién de libertades
preferidas y, en particular, cuando su ejercicio permite el debate sobre la cosa

publica» (Fundamento N°. 13).

Por ultimo, solamente en determinados supuestos podria apreciarse la con-
ducta extra laboral de los trabajadores que estamos describiendo. Las empresas
periodisticas no suelen tener una carga ideolégica que reprima una conducta extra
laboral —como sf ocurre en un centro de trabajo ideoldgico religioso—; empero,
pueden encontrarse algunos supuestos. Por ejemplo, el caso de un periodista que
tiene una seccién de consultas morales, pero que acude a locales publicos refii-
dos con la moral que difunde a través del medio de comunicacién'®. Dado el
puesto ocupado y si el trabajador tiene comportamientos fuera del centro laboral
que pueden afectar notablemente el contenido ideolégico de la organizacién de

tendencia, es posible que califiquen como actos graves que motiven un despido

valido'?.

4.3.L0S MOVIMIENTOS POLITICOS Y SINDICALES

Este tipo de empleadores ideolégicos también tiene reconocimiento constitucional.
En efecto, por un lado, el articulo 28,1 de la Constitucién reconoce a los
denominados derechos colectivos y, dentro de estos, a la libertad sindical''.
La libertad sindical, en su fase colectiva, comprende la posibilidad de que los
trabajadores formen un sindicato reconociendo la libertad de los trabajadores
del respectivo dmbito para la afiliacién o no a dicho sindicato. En este punto,
tenemos la libertad individual del trabajador para afiliarse o no —libertad
positiva y negativa, respectivamente— y la libertad colectiva de los trabajadores

sindicalizados.

1% GorerLt HERNANDEZ, Juan. «Deber de obediencia y despido por desobediencia». En: Revista
Espanola de Derecho del Trabajo N°. 87. Madrid, 1998, p. 90.

19 CasriLrLo, Luis. Op. Cit., pp. 444-45.

1% «Articulo 28°. El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y huelga.
Cautela su ejercicio democratico:

Garantiza la libertad sindical».

129



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

La libertad sindical representa uno de los principales valores de la sociedad
democritica y, como han destacado ErRMIDA y VILLAVICENCIO, busca convertirla
en una sociedad mds pluralista, con una bisqueda social a través de la participa-
cién de los trabajadores y, ademds, es un instrumento democratizador de otros
institutos del Derecho Laboral'''.

Por otro lado, tenemos a los partidos politicos. El articulo 35 de la Constitu-
cion'? sefiala que los ciudadanos pueden ejercer individual o colectivamente —a
través de partidos, movimientos o alianzas— sus derechos politicos. En este caso,
también existe una libertad individual de afiliacién o no y una libertad colectiva
de los ciudadanos afiliados. Sobre los partidos politicos, es oportuno indicar que
estos no solamente representan una expresion colectiva de los derechos sociales;
dado que también son sostenedores del Estado, tienen repercusion dentro del
sistema democrético politico'".

Ademis de lo dicho, mencionamos simplemente que los sindicatos y partidos
politicos también representan una manifestacién de la libertad de expresién y
difusién de las creencias, pensamientos e ideales (numeral 4 del articulo 2 de la
Constitucién). El derecho de asociacién (numeral 13 del articulo 2) también seria
un respaldo para que las personas se redinan para la consecucién de determinados
fines, y finalmente la participacién de los ciudadanos en la vida politica, cultural,
etc. en el pais (numeral 17 del articulo 2).

En estos casos, queda claro el afdn de conservacién, defensa y difusién de los
ideales de las organizaciones que venimos analizando. Por ello, a diferencia de
los dos casos anteriores, la carga ideolégica que puede verificarse en los contratos
laborales en estos centros de trabajo seria mayor. Inclusive, en estos casos, no se
suele apreciar la eventual carga lucrativa que podria presentarse en los medios
de comunicacién o en los colegios con un contenido ideoldgico; la finalidad

asociativa de estas entidades es la base y sustento de su existencia.

1 Ermipa, Oscar y ViLravicencio, Alfredo. Sindicatos en libertad sindical. Adec-Atc. Lima,
1991, pp. 26 y ss. Ademds, puede verse FREIxes, Teresa. Los derechos sociales de los trabajadores en
la Constitucion. MTSS. Madrid, 1986, p. 257.

12 «Articulo 35°. Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través de or-
ganizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales organizaciones
concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular. Su inscripcion en el registro
correspondiente les concede personalidad juridica.

La ley establece normas orientadas a asegurar el funcionamiento democrdtico de los partidos
politicos, y la transparencia en cuanto al origen de sus recursos econdémicos y el acceso gratuito
a los medios de comunicacién social de propiedad del Estado en forma proporcional al dltimo
resultado electoral general».

13 Aparicio, Joaquin. Op. Cit., p. 87.
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Los partidos y sindicatos son una clara muestra —especialmente los partidos
politicos— del esquema democrdtico y plural del Estado. Por lo demds, como lo

expresa CAvo GALLEGO'

, estas instituciones constituyen el cauce de ejercicio de
una serie de derechos constitucionales —aunque, en el caso del sindicato, actual-
mente nuestra realidad muestra una minima presién sindical— que, agregarfamos,
requieren ser ejercidos colectivamente para que alcancen su plenitud. Son, pues,
organizaciones que incorporan plenamente la orientacién ideoldgica de la que
son institucionalmente expresivas al contenido obligacional de los contratos de
trabajos de aquellas labores que tienen un contenido ideolégico'”.

Para estos casos convendria distinguir dos situaciones: una, los servicios
prestados por trabajadores que no estdn afiliados al sindicato o partido politico
y; otra, los servicios de los trabajadores para el sindicato o partido politico al que
pertenecen. Cada caso tendria criterios diferentes, apreciando los valores consti-
tucionales en juego y ponderar la actuacién de cada de uno de ellos.

En el primer caso, deberfamos encontrarnos ante una relacién laboral comin
u ordinaria y las pautas que deberian observarse se relacionan con el respeto a los
ideales de la organizacién mds no su necesaria difusién y simpatia. En el segundo
caso, dependiendo de las circunstancias especificas, podriamos no encontrarnos
ante una relacién laboral por la falta de trabajo por cuenta ajena o, ante un con-
trato de trabajo donde, ademads de las pautas ordinarias, deberfa existir una plena
identificacién con el ideario de la organizacién en tanto que los trabajadores estin
afiliados al mismo.

No obstante lo dicho, debemos indicar que seria cuestionable la exigencia
de la afiliacién como requisito previo o consustancial al contrato de trabajo en
un empleador ideolégico. Como regla general, no existe ninguna relacién ni
necesidad de supeditar una relacién laboral a la afiliacién al sindicato de traba-
jadores o al partido politico''®. Dirfamos que pueden ser figuras concurrentes o
no, dependiendo de la voluntad del trabajador.

Finalmente, aun cuando se tratara de personal afiliado y que ocupara cargos
representativos en el seno de estas organizaciones, ello no importa la inexistencia
de derechos fundamentales a favor de este tipo de trabajadores. Serd necesario,
como se ha indicado, tener en cuenta «la racionalidad normativa del método de
la ponderacidn entre los derechos en conflicto, como via adecuada para impedir
soluciones extremas que lleva a la situacién, que no podria tolerarse ni admitirse,

114 Cavo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 82.
15 Gori SEIN, José. Op. Cit., p. 283.

116

GIMENO, Blat. Op. Cit., pp. 209 y ss.

131



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

de que la libertad de expresién de unos implique la exclusién de la libertad de

expresion de otros»'"’.

4.4.1.as IGLESIAS Y GRUPOS Y CONGREGACIONES RELIGIOSAS

Las iglesias y grupos y congregaciones religiosas son un claro ejemplo de las
organizaciones de tendencia en el Derecho Comparado. En nuestro medio, la
regulacién es escasa.

En el 4mbito constitucional, encontramos el sustento de estas instituciones
de tendencia. El numeral 3 del articulo 2 de la Constitucién senala que la liber-
tad religiosa se puede ejercer en forma individual o asociada, y es publico y libre
su ejercicio en armonia con la moral y el orden publico'®. Adicionalmente, el
articulo 50 de la Constitucién anota que si bien el Estado reconoce a la Iglesia
Catélica como un elemento importante en la historia, moral y cultura del pais,
respeta otras confesiones religiosas.

Naturalmente, la consagracion constitucional de la libertad religiosa implica,
de un lado, un reconocimiento y tutela del Estado, asi como el debido respeto de
los ciudadanos pero, ademds, supone una actuacién dentro del marco del principio
de igualdad: el Estado no puede brindar tratos diferenciados en relacién con el
ejercicio de una determinada libertad ideolégica'”. En esta linea, existe el dere-
cho de las personas para optar por un credo en particular (libertad individual) o

120 en funcién de sus

formar o ser parte de entidades religiosas (libertad colectiva
convicciones, realizar actividades de sostenimiento y proselitismo como también
retirarse de las mismas o respetar las otras que existieran, sin alguna limitacién o
autorizacion previa. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado (Expe-

diente N°. 895-2001-AA/TC) lo siguiente:

7 MoLiNa, Cristébal. Op. Cit., p. 223.

18 «Articulo 2°. Toda persona tiene derecho [...]:

A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay persecucién
por razén de ideas o creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las
confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico».

19 MartiNEZ DE P1sON, José. Op. Cit., p. 272.

120 Asi, se puede indicar que «El contenido de este derecho comprende, de este modo, la protec-
cidn frente a injerencias externas sobre una «esfera de libertad individual o colectiva» que permite
a los ciudadanos (también légicamente a los trabajadores en el dmbito de la empresa) «actuar con
arreglo al credo que profesen». PALOMEQUE, Carlos. «Derechos fundamentales generales y relacién
laboral: los derechos laborales inespecificos». En: Derecho del trabajo y razén critica (Libro dedicado
al profesor Manuel Carlos Palomeque). Caja Duero. Universidad de Salamanca. Salamanca, 2004,

p. 174.
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La libertad de religién comporta el derecho fundamental de todo individuo
de formar parte de una determinada confesién religiosa, de creer en el dogma
y la doctrina propuesta por dicha confesién, de manifestar puiblica y privada-
mente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto. Como
todo derecho de libertad, el derecho a la libertad religiosa tiene una vertiente
negativa, que garantiza la libertad de cada persona para decidir en conciencia

que no desea tomar parte en actos de la naturaleza antes descrita.

Dos temas generales son los relacionados a este tipo de organizaciones de
tendencia. Uno, su dmbito de aplicacién y, el otro, la posibilidad de establecer
cldusulas de salvaguardia a la ideologia de la organizacién.

Sobre lo primero, importa delimitar los alcances de las organizaciones de ten-
dencia religiosas. No es simple definir la religién y ello naturalmente dificulta la
identificacién de un centro ideolégico religioso pero podriamos indicar, siguiendo
a MARTINEZ DE P1soN, que la «religién constituye asi una forma de representar-
se el mundo articulada en un sistema de creencias y précticas compartidas por
una comunidad moral llamada Iglesia. Ni la referencia a lo sobrenatural, ni a
la divinidad es un elemento comtn a todas las religiones dada la disparidad de
concepciones que existen entre unas y otras'*'».

Al respecto, se ha sefialado que solamente las iglesias y grupos y congregaciones
religiosas con «identidad y especificidad» respecto de otras y que se organizan de
acuerdo a «sus propios dogmas y su moral» que todos «sus miembros deben aceptar
y cumplir segtin determina el propio ordenamiento religioso de acuerdo con su

naturaleza eclesial»'??

, ingresan dentro de categoria siempre y cuando se sustenten
en «la fe y que no alteran el orden publico: seguridad, salud y moral»'*. En este
sentido, se excluirian las agrupaciones religiosas contrarias al orden publico, las
organizaciones que estudian los fenémenos psiquicos, las asociaciones espiritistas,
las empresas que tienen afinidad con orientaciones religiosas, etc.

Estamos, por consiguiente, ante entidades que tienen caracteristicas propias y
diferenciadas respecto de otras organizaciones ideoldgicas, con una determinada
concepciéon del mundo que importa la actuacién de sus integrantes en funcién
de tal concepcién.

Por otro lado, y aunque no se encuentran regulados en el esquema normativo
peruano, es importante advertir la consideracién de cldusulas especiales de obser-

vancia a los ideales del centro de trabajo ideoldgico. En estos casos, consideramos

12 MartiNEz DE Pison, José. Constitucion y libertad religiosa en Espasia. Dykinson Ed. Rioja,
2000, p. 387.

122 QUINTANILLA, Yolanda. Op. Cit., p. 39.

123 Garcia TORRES, Jests y JIMENEZ-BLaNCO, Antonio. Op. Cit., pp. 210 y ss.
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que resultaria vélida la celebracién de convenios de afinidad ideoldgica con de-
terminados trabajadores que se relacionan directamente con la ideologfa de estas
instituciones de tendencia, los que ocupan puestos de tendencia como veremos
mis adelante.

Es importante considerar —en la linea de lo descrito precedentemente— den-
tro del tratamiento de estas organizaciones de tendencia a «los entes benéfico
asistenciales y docentes dependientes de aquellas» dado que, en estos casos, se
trata de entidades ejecutoras de la ideologia de la principal, inclusive muchas veces
«terminan por coincidir con la actividad propia y peculiarmente eclesidstica, lo
que exigirfa una normativa especial»'.

Veamos ahora las relaciones laborales internas en los centros religiosos. Pre-
viamente, se debe tener en cuenta que el conflicto debe producirse en el marco
de una relacién laboral, no se encuentran regulados en este andlisis los conflictos
que se pueden generar al interior de relaciones no laborales (vinculaciones propias
del mundo de las iglesias como précticas, asistencias, etc.). Dentro del trabajo
prestado por religiosos, a la hora de determinar si dicha prestacién pertenece o
es considerada como una relacién juridica laboral y por tanto disciplinada por
el Estado y su derecho, o no lo es, habrd que distinguir, entre las prestaciones
realizadas por el instituto religioso y a favor de estos ultimos, y aquellas presta-
ciones realizadas por los religiosos fuera de la orden, sobre la base de una relacién
directa entre el religioso y un empleado distinto de la orden o en funcién de una
convencién estipulada entre la orden y un tercero extrafio'”.

Una previa mencién supone la regulacién que existe en esta materia a nivel
de la normativa nacional. Asi, la regulacién prevé que se considera como una
causal de despido nulo a la discriminacién fundada en la religién del trabajador
—esto es, como uno de los seis supuestos de discriminacién vedados que originan
el derecho de reposicién de los trabajadores— ademds de incluirla dentro de la
lista taxativa de los actos de hostilidad que pueden culminar en una terminacién
de la relacién laboral con derecho al pago de una indemnizacién pecuniaria, e
igualmente se encuentra el tratamiento vedado en las disposiciones sobre ofertas
en el empleo. A nivel de las normas internacionales, no solamente se proclama la
libertad de culto dado que también se reprime expresamente a la discriminacién,
aprecidndose un sentido «reforzador» a este derecho'?. De esta forma, el valor
«religién» tiene, ademds de un reconocimiento constitucional, una fuerte protec-

cién legal a favor de los trabajadores en los supuestos de discriminacién.

124 Moreno, Gloria. Op. Cit., p. 128.
125 Moreno, Gloria. Op. Cit., p. 219.
126 RopRiGUEZ PIRERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria. Op. Cit., p. 212.
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No obstante ello, en tanto organizacién de tendencia, las prerrogativas y
facultades de seleccién, contratacién, seguimiento, fiscalizacién y sancién son
mds intensas que cualquier otro empleador siempre que se trate de una persona
que ocupa un puesto de tendencia relacionado con el contenido axiolégico del
ideario de la organizacion, y todo ello porque sus funciones son «ejemplo frente al
publico y la sociedad de ese credo o religién, justifican la necesidad de una mayor
limitacién en el ejercicio de sus derechos fundamentales, en la medida en que
la conservacién de la imagen y credibilidad externa de la organizacién depende
inevitablemente de la capacidad del empleado para transmitir correctamente
dicha ideologias»'?’.

Ahora bien, el cardcter religioso del centro laboral no supone que los tra-
bajadores se encuentren plenamente «ajustados» a las directivas del mismo y no
puedan ejercer ninguno de sus derechos fundamentales. Como ha apuntado la
doctrina, el centro de trabajo no es un mundo cerrado, como si fuera un com-
partimiento estanco separado de la sociedad y, por ello, los trabajadores pueden
ejercer sus derechos fundamentales, ciertamente ajustados al contenido axiolégico
del ideario de la organizacién de tendencia'?®: a este nivel, resulta que los limites
deben determinarse en funcién de la cercania o no de las actividades laborales al
contenido ideoldgico, y son una de las mds préximas los aplicables al dictado del
curso de religion relacionado con el ideario de un centro educativo religioso.

En este tltimo caso, los limites pueden ser severos y sobrepasan el respeto
al contenido ideoldgico, tales como la adecuacién ideoldgica, la difusién de las
creencias y valores asi como la propagacién externa de las mismas y la prictica real
y efectiva de los dogmas y mandatos propios del contenido ideolégico, inclusive
dentro de la vida extra laboral. Pero, no més alld de ello, y estdn excluidos temas

intimos o privados no relacionados con el ideario, como la recreacion, las aficiones,

127 QUINTANILLA, Raquel. «;Despido discriminatorio de un profesor de religién, por ejercicio
del derecho a la liberad de expresion, o trasgresion de la buena fe contractual del trabajador?». En:
Revista Aranzadi Social N°. 14/2000. Ed. Aranzadi. Navarra, 2000, p. 45. La adecuacién al ideario
de la organizacién puede exigir un respeto en el comportamiento del trabajador (imagen externa de
la organizacién, la «vertiente de proteccién externa») pero también serfa posible la intromision de
la organizacién ideoldgica en los valores de cada trabajador («vertiente de proteccién interna»). Al
respecto, puede verse BALLESTER, Inmaculada. «Facultades de control empresarial sobre el aspecto
exterior del trabajador: limites a la expresién del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la
prestacion laboraly. En: Revista Tribuna Social N°. 169. CISS. Valencia, Enero de 2005, p. 28.

128 Resulta interesante la sentencia 88/1985 del Tribunal Constitucional Espanol donde se sefiala
que «la celebracién de un contrato de trabajo no implica la privacién en modo alguno para una de las
partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano, entre otros,
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones». Un comentario
sobre esta resolucion, puede verse en GARCia TORRES, Jests y JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Derechos
Jfundamentales y relaciones entre particulares. Civitas. Madrid, 1986, p.123
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etc.'” o «relativas a materias no unidas a la ideologia de la organizacién, puesto
que no influyen en el cumplimiento de la prestacién principal»'®.
Nuevamente, entonces, los niveles y grados de extensién de la identidad ideo-
l6gica de estas organizaciones de tendencia dependerdn de las funciones y el cargo
ocupado por los trabajadores. Este tema serd abordado en el siguiente item.
Lo que hemos explicado en los acdpites precedentes sobre tipicos empleadores

ideolégicos puede describirse en el siguiente cuadro:

Entidades Sustento constitucional

Instituciones educativas Formacién de instituciones + libertades de conciencia,

expresi(’)n, enseflanza y pensamiento

Partidos politicos + Formacién de partidos y sindicatos + libertades de

sindicatos expresion, opinién

Medios de comunicacién Formacién de medios + libertades de expresién y
difusién

Iglesias + congregaciones Formacién de iglesias + libertad religiosa

religiosas

5. Puesto ideoldgico, labores neutras y relaciones no laborales
5.1. EL PUESTO IDEOLOGICO Y LABORES NEUTRAS

Seguidamente, dedicaremos algunas lineas para distinguir a los cargos o puestos
ideoldgicos que necesariamente requieren de un contenido ideoldgico afin al
ideario del empleador.

El meollo es determinar los casos donde, encontrdndonos ante una organiza-
cién de tendencia, esta pueda exigir la respectiva identidad o respeto al contenido

ideoldgico a sus trabajadores. Por ejemplo, ;puede un partido politico exigir que

12 En torno a este caso, se ha destacado: «Me parece correcto afirmar que a los profesores y
profesoras de religion se les exige un plus para que adquieran y mantengan la condicién de id6-
neos. Me parece proporcionado que deban profesar la religién que vayan a impartir, e incluso que
transmitan en su labor docente los valores propios de la religién y den testimonio publico de los
mismos y del contenido de la fe. Hasta ahi me parece que debe alcanzar el juicio de idoneidad,
pero ni un milimetro més alld». CaBEZzaA, Jaime. «Algunos apuntes sobre la sentencia relativa al
profesorado de religién catélica no funcionario en los centros publicos». En: Revista de Derecho
Social N°. 37. Ed. Bomarzo. Alicante, 2007, p. 169.

130 QuINTANILLA, Yolanda. «;Despido discriminatorio de un profesor de religion, por ejercicio
del derecho a la libertad de expresion, o trasgresién de la buena fe contractual del trabajador?». En:
Aranzadi Social N°. 14/2000. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2000, p. 45.
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el personal de limpieza tenga su tendencia politica?, ;un colegio religioso puede
lanzar ofertas de empleo para el personal administrativo siempre que tengan su
misma orientacién religiosa?, o ;un medio de comunicacién con una determina-
da opcién politica de oposicién al gobierno puede fijar que su contador general
tenga esta misma linea politica? Estas preguntas intentardn ser respondidas en
este acdpite.

Sobre lo dicho, es importante advertir que no todos los trabajadores deberfan
encontrarse dentro de la organizacién ideoldgica del empleador. Solamente los
trabajadores que prestan servicios o tareas de tendencia —la figura del tendenz-
trager alemana—, aquellos que deben expresar la ideologia del empleador o,
concretamente, los que deben realizar actividades de sostenimiento, promocién
y/o defensa de la ideologia son quienes estdn dentro de la orientacién de este.
En estos casos, nos encontramos ante trabajadores cuyos servicios y funciones
estdn directamente conectados con los ideales del empleador, sirven de «cauce de
expresién y manifestacién» de la ideologia del empleador y concretan o fijan las

131

directivas o lineas de actuacién', y hasta se requiere que el trabajador ejerza una

funcién o actividad «no neutral», a tal extremo que sus actividades le permiten
favorecer o perjudicar la vigencia del referido ideario'**.

Asi las cosas, no compartimos la posicién de quienes sostienen que todos los
trabajadores de la organizacién deben alinearse al ideario de la organizacién. A
titulo representativo, APARICIO destaca —refiriéndose al partido politico, el sin-
dicato y la organizacidn religiosa— que «no hay espacio posible para los llamados
trabajos neutros, pues los avatares de una organizacién de tal tipo exigen para el
cumplimiento de sus fines que la ideologia especifica o esa vision del mundo sea
compartida por todos los que trabajan para ella»'%.

Consideramos que esta diferenciacion se predica respecto de todas las organi-
zaciones de tendencia que hemos descrito. La carga ideoldgica podrd extenderse a
mds posiciones en ciertas organizaciones —como una iglesia— que otras —como
un medio de comunicacién—, pero no puede aplicarse a todos los trabajadores,
especialmente si estos tltimos realizan actividades operativas, administrativas o
de soporte.

131 Cavo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 156. En la misma linea, SaLa Franco, Tomds. «El
derecho ala intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologfas de control laboral». En: AA.VV.
Trabajo y libertades piiblicas (Efrén Borrajo: Director). Revista La ley-Actualidad. Madrid, 1999,
p. 228.

132 CastiLro, Luis. Op. Cit., p. 427.

13 ApaRICIO, Joaquin. «Relacion de Trabajo y Libertad de Pensamiento en las Empresas Ideo-
légicas». En: AA.VV. Lecciones de derecho del trabajo, en homenaje a los profesores Bayén Chacon y
del Peso y Calvo. UCM. Madrid, 1980, p. 305.
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En otras palabras, tenemos que aquellos trabajadores que no realizan activi-
dades relacionadas con la ideologia del empleador —se acostumbra denominar-
los como actividades neutras— estdn mds alejados del dmbito del ideario de la
organizacién de tendencia. Se trata, en estos casos, de trabajadores que prestan
servicios colaterales, accesorios, complementarios o de sostenimiento y que no
guardan relacién directa o estrecha con el contenido ideoldégico del empleador de
tendencia. Ademds, por las funciones que desarrollan estos trabajadores, es poco
probable que las creencias y la ideologia de los trabajadores puedan ejercer alguna
influencia —positiva o negativa— en el ideario del empleador ideoldgico.

Por ejemplo, el personal de limpieza y vigilancia, los trabajadores adminis-
trativos que prestan servicios como auxiliares o de cardcter complementario, el
personal que ejecuta el contenido del empleador ideoldgico, etc. serian casos
donde el puesto o cargo ocupado es «neutro» y, por consiguiente, no deberia
exigirse la plena identidad con el ideario del empleador ideolégico. Lo que
si podria corresponder es la exigencia de un respeto al ideario del empleador
dentro de la organizacién o radio de actuacién de la organizacién de tendencia:
«los trabajadores, que en el interior de las organizaciones realicen una conducta
contraria a la ideologia que el empresario quiere difundir, pueden ser justamente
despedidos por ese motivo, siempre, se trate de trabajadores de “tendencia”, se
trate de trabajadores que realizan actividades “neutras™'“.

Entonces, aun cuando se trate de empleadores ideolégicos, no todos los tra-
bajadores deben estar empapados por la ideologia del empleador. Una apreciacién
estricta de las labores que se desarrollan para un empleador ideoldgico conduciriaala
afirmacién de la no necesaria compatibilidad entre la ideologfa del empleador con la
ideologfa de todos sus trabajadores. En todo caso, se puede hablar, cuando menos, de
una relacién de intensidad: la modulacién serd mayor cuando mds nos encontremos
ante un puesto de tendencia y menor si se trata de un puesto neutral'®.

13 Moreno, Gloria. Op. Cit., p. 228. En la misma linea, CastiLLO indica: «Los llamados traba-
jadores neutrales también estdn en posicién de realizar actos ideolégicamente relevantes, no como
ejecucién de la prestacion laboral (que es neutral), sino actos al margen de ella, pero que terminen
por incidir en la vigencia del ideario y consecuentemente se conviertan en actos no neutrales».
CasrtiLro, Luis. Op. Cit., p. 436.

135 En torno a este tema, se ha indicado: «Las primeras —puestos ideolégicos—, caracterizadas
por una intensa identificacion con la ideologfa empresarial, exigen del trabajador algo mds que una
simple actitud de no oposicion al ideario del empleador, mientras que las segundas —puestos neutra-
les— pueden asignarse a personas que no compartan dicho ideario siempre que no exista oposiciéon
expresa a él». MoLINA, Navarrete y Otros. «La vigencia de los derechos fundamentales inespecificos en
la vida laboral: problemas actuales y vias de respuesta». En: XX Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales (Cruz Villalon, Jests: Coordinador). Consejo Andaluz
de Relaciones Laborales. Sevilla, 2002, p. 153.
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En otras palabras, en el caso del personal que no ocupa puestos de tenden-
cia, no estamos ante una concesién absoluta de los trabajadores a la direccién
del empleador de tendencia ni una automatica accién u omisién del trabajador
alienada a la opcién ideoldgica del centro ideoldgico'*. Serd necesario apreciar y
ponderar cada caso concreto y determinar si le asiste algtin derecho o atribucién
al trabajador frente a la manifestacién ideoldgica especifica del empleador.

Un caso interesante, resuelto por los jueces espanoles, se contrae en un gra-
duado social que laboraba para un sindicato de trabajadores y que fue despedido
porque asesord en un proceso judicial a la empresa. En este supuesto, la juris-
prudencia laboral senal6 que el deber de fidelidad de un profesional ligado a una
central sindical no puede ir m4s alld de las ordinarias obligaciones laborales que
resultan aplicables a cualquier otro trabajador, distinto hubiera sido el caso de
un afiliado al sindicato que hubiera tenido esta conducta'”’. Nétese que, en este
caso, la afiliacién sindical es tomada en cuenta para apreciar la validez o no de la
conducta de los trabajadores.

De esta manera, las organizaciones de tendencia no pueden erigirse como
guardianes y propagadores de su ideario a todos sus trabajadores: las modulacio-
nes y adecuaciones se concentran en el personal que ocupa puestos de tendencia,
las cuales se encuentran en menor medida que aquellos que estdn en un puesto
neutral. Solamente pueden establecer ciertas limitaciones y restricciones para los
trabajadores que prestan servicios en puestos de trabajo «neutrales», esto es, que
no perturben la imagen y credibilidad del ideario y respeten tal ideario’*®. En
estos casos, los empleadores ideoldgicos no pueden establecer como requisito de
contratacién y permanencia la afinidad ideoldgica entre estos y los trabajadores;
empero, si pueden establecer, fiscalizar y sancionar cualquier conducta que su-
ponga una lesién al ideario del centro de trabajo, limitdndose, en cierto sentido,
la libertad de expresién de tales trabajadores.

Por lo apreciado en cada caso concreto se deberia establecer los puestos que
resultan ser ideoldgicos y los que son neutros. No se puede fijar cudles son los
puestos ideoldgicos y neutros ni concluir que existe una relacién general-particular
entre estas dos clases de puestos. En esta linea, en una empresa periodistica, el jefe
de la seccién editorial tendria un puesto de tendencia, pero no el operario de la
rotativa y menos todavia el vigilante de la empresa de servicios que lo destac6 a
este empleador ideoldgico que actdia como usuario.

136 SEGALES, Jaime. Op. Cit., p. 216.
137 La sentencia corresponde al TCT del 28 de noviembre de 1980, y ha sido comentada por
BavrLos Grau, Antonio. «Despido...». Op. Cit., pp. 261 y ss.

13 Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 154.
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5.2.LAS ORGANIZACIONES NO IDEOLOGICAS Y LOS CARGOS IDEOLOGICOS

En casos puntuales, es posible encontrarnos ante organizaciones que no califican
como «ideoldgicas», pero, pese a ello, tienen algunos puestos que pueden contener
una carga ideolégica determinada.

Ciertamente, no es comdn encontrar un cargo ideolégico para un empleador
ordinario o no ideolégico. Sin embargo, en determinados supuestos, es posible
que ciertos cargos en un centro de trabajo requieran de un contenido ideoldgico
en los términos que venimos senalando. Por ejemplo, podriamos citar —recogien-

139: una clinica privada que, para oficios religiosos,

do la experiencia espafiola—
requiere de un sacerdote catélico teniendo en cuenta la religién de la mayoria de
sus pacientes, una asociacion que se dedica a recaudar fondos para la Iglesia que
requiere de un Director, etc.

Ahora bien, también podrian existir casos en los cuales se exija que no se pro-
fese determinada ideologia, porque ella puede afectar la prestacién de servicios del
empleador (no se trata de un puesto ideoldgico pero, si de pronto de uno donde se
puede exigir que no se profese determinada ideologfa). Un caso que fue conocido
por el Tribunal Constitucional se relaciona con un médico de ESSALUD que
prestaba servicios mediante turnos y que, tras formar parte de la Iglesia Adventista
del Séptimo Dia, solicité que no laborase los sdbados porque es el «Dia del Sefior
o Dia de Reposo Cristiano» (Expediente N°. 895-2001-AA/TC). Durante un
tiempo, ESSALUD accedié y elaboré turnos por los cuales el médico no laboraba
los sdbados, pero cuando ESSALUD introdujo cambios que supusieron la presta-
cién de servicios los dias sabados, el trabajador se opuso y en dltima instancia el

Tribunal Constitucional declaré fundada la accién de amparo:

[...] sien un principio la emplazada optd por respetar los designios derivados de
los dogmas religiosos profesados por el recurrente, no existen razones legitimas
para que, con posterioridad, se decidiera cambiar de decision. Este criterio,
desde luego, no significa que el Tribunal desconozca el ius variandi del em-
pleador; pero, en atencidn a su cardcter de derecho fundamental, derivado del
principio de dignidad humana, para que se realizara tal cambio era preciso que
se observara un minimo de razonabilidad en los fundamentos del cambio [...]
La vaga referencia a las «razones de necesidad institucional» que la emplazada
formula en su contestacién de la demanda parecen ser, desde todo punto de
vista, ambiguas e insuficientes. Tampoco puede considerarse que el otorgar, en
este caso, al recurrente el beneficio de la eximencia de acudir los dias sébados,
pudiera significar una afectacién al derecho de igualdad de los demds médicos

que prestan servicios a la emplazada, toda vez que el demandado ha demostrado

1% Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., pp. 126 y ss.
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[...] que cumple durante los dias lunes a viernes con las 150 horas mensuales

promedio que los médicos asistentes estdn obligados a laborar.

En los casos citados, el empleador no se caracteriza por ostentar una marcada
tendencia ideoldgica ni sus actividades estin orientadas para el ejercicio de una
ideologfa. Pese a ello, por las caracteristicas de los servicios solicitados, es razonable
y justificado que el empleador requiera que el trabajador tenga una orientacién
ideolégica determinada si la organizacion productiva asi lo requiere.

5.3. RELACIONES NO LABORALES

Queda un tema pendiente. La aplicacién de la dogmdtica y teoria de los derechos
fundamentales en los centros de trabajo ideolégicos para las relaciones no labora-
les. Concretamente, interesa apreciar si el empleador ideolégico puede establecer
diferencias sobre relaciones no laborales teniendo en consideracién los puestos
de trabajo ideoldgicos.

Tales relaciones no laborales son, esencialmente, aquellas que se entablan
entre el empleador ideoldgico y las figuras de formacién profesional y, de ellas,
especialmente los jévenes contratados bajo la figura de formacién laboral juvenil
y las personas contratadas bajo pricticas pre profesionales, profesionales o los
convenios de aprendizaje del SENATI. Ademads de ello, tenemos las figuras de
intermediacién laboral, por la cual el empleador, a través de un tercero —en
nuestro ordenamiento, una empresa de servicios especiales o una cooperativa de
trabajadores—, recibe trabajadores destacados sin que se configure una relaciéon
laboral con estos.

En relacién con lo primero, es oportuno indicar que las normas laborales des-
tacan que no se genera una relacién laboral entre el empleador y los practicantes,
jovenes en capacitacion juvenil y aprendices del SENATT y, consecuentemente,
estos no tienen derechos ni beneficios laborales salvo vacaciones y gratificaciones
en un sistema especial y diferenciado del general —los tinicos «beneficios labo-
rales» propiamente dichos han sido establecido por las normas sobre el Seguro
Complementario de Trabajo Riesgoso, que comprenden a estas figuras dentro
de su dmbito de aplicacién y la prohibicién de discriminacién en las ofertas de
empleo—'%.

Pese a la inexistencia de una relacion laboral, consideramos que, en tanto

personas, es posible trasladar gran parte de lo expuesto en estos trabajos para tales

140 Al respecto, puede verse Ataca, May Lin y Tovama, Jorge. «Modalidades Formativas: un
Intento hacia la Conciliacién entre el Centro Laboral y el Aula Universitaria», en Revista Advocatus
N°. 14. Lima, 2006, pp. 132 y ss.
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relaciones juridicas. En efecto, en la medida en que los derechos inespecificos
tienen como dmbito subjetivo de aplicacién a las personas por el hecho de ser
tales, no existirfa ningtin impedimento para que, por ejemplo, un practicante
pueda exigir el respeto de sus derechos constitucionales inespecificos al empleador
ideoldgico y, por otro lado, este pueda establecer limitaciones y restricciones en
funcién a su ideario.

Mis todavia, teniendo en consideracién que no estamos ante una relacion
laboral —y, por ende, de un soporte juridico que establezca reglas de protecciéon a
favor de estos—, la necesidad de un cabal ejercicio de los derechos fundamentales
inespecificos es mayor. Empero, al no existir una relacién laboral, las personas
que son contratadas bajo las relaciones que estamos analizando no podrian ejercer
derechos fundamentales laborales especificos.

De lo expresado, por ejemplo, un medio periodistico que solicita practicantes
para su drea editorial podria establecer ciertas exigencias que se relacionan con
la identificacién al ideario del referido medio periodistico. Empero, este mismo
empleador no podria establecer tales limites cuando pretenda contratar a jévenes
en formacién laboral juvenil para que sean capacitados como operadores de la
rotativa.

Por otra parte, tenemos el tema de la intermediacién laboral. Sobre el tema,
creemos que no deberia existir ningtin impedimento para «traspolar» las pautas
que estamos explicando a los casos donde el empleador ideolégico —compor-
tdndose como una empresa usuaria— contrate el destaque de trabajadores via la
figura de intermediacién laboral, ya sea solicitando trabajadores con determinadas
caracteristicas ideoldgicas al verdadero empleador intermediador o, en los hechos,
ejerciendo el poder de direccion ideoldgico sobre los trabajadores destacados.

Estas figuras no deberfan ser tan frecuentes como si podria verificarse en el
caso de practicantes, jovenes en formacién laboral y aprendices del SENATT en
la medida en que, probablemente, un empleador ideoldgico prefiera contratar
trabajadores directamente dada las caracteristicas y «carga» ideoldgica de los ser-
vicios que se prestardn. En todo caso, creemos que se deberia aplicar lo expresado
precedentemente, en tanto estdn en juego derechos fundamentales.
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Carituro 111

LOS EMPLEADORES IDEOLOGICOS Y LOS
DERECHOS INESPECIFICOS DE LOS TRABAJADORES

Como hemos visto, los trabajadores tienen libertades y derechos laborales, que
conforman los llamados derechos econémicos, sociales y culturales —«de Segun-
da Generacién»—. Dada la relacién jerdrquica entre el trabajador y empleador,
el Derecho Laboral se sustenta en una suerte de funcién «equilibradora» de las
relaciones laborales, estableciendo una serie especifica de derechos y restringiendo
las libertades de los trabajadores que supongan la renuncia de sus derechos.

Asi, en el plano laboral, y por su condicién de trabajadores, estos tienen una serie
de libertades y derechos. En nuestro actual esquema constitucional —cuyos primeros
enunciados provienen de la Constitucién de 1920, tal como se apreci6 en el Capitulo
I—, existen preceptos constitucionales que reconocen una serie de principios, libertades
y derechos especificos a favor de los trabajadores: proteccién contra el despido arbitrario,
derecho a descansos remunerados semanales y anuales, jornada méxima de trabajo, irre-
nunciabilidad de derechos, igualdad de trato, privilegio salarial, libertad sindical, etc.

Ademis de ello, tenemos los derechos inespecificos de los trabajadores en el
seno de la relacién laboral (intimidad, religién, expresion, debido proceso, etc.) y
que también merecen tutela dentro de un empleador ideoldgico.

Pese a esta declaracién y reconocimiento constitucionales, no necesariamente
todos estos derechos se ejercen en el plano de la relacién laboral ideoldgica, tal
como apreciaremos a lo largo de este trabajo. Un claro ejemplo de ello estd refe-
rido a la terminacién de la relacién laboral y la proteccién ante las variaciones del
ideario del empleador. Todo serd materia de andlisis en este Capitulo III.
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1. Derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores

1.1. EMPLEADOR IDEOLOGICO:
CONVERGENCIA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Las organizaciones de tendencia suele ser un centro de convergencia de derechos
fundamentales: de los organizadores del empleador ideoldgico y de los trabaja-
dores que prestan servicios subordinados. De lo que se ha expuesto, quedaria
claro que, en el marco de este trabajo, estamos ante un conflicto entre la libertad
colectiva —representada por el empleador ideolégico y su facultad para organi-
zar la prestacion de servicios en funcién a un ideal determinado— y la libertad
individual —representada por las libertades inespecificas y especificas de los
trabajadores—.

El empleador ideoldgico —Iéase los afiliados o propietarios de la organizacion
de tendencia—, al organizar la relacién laboral, estd ejerciendo su libertad en forma
colectiva; en dltima instancia, el empleador —usualmente conformado por un
nimero de fundadores— tiene un ideal sobre el cual organiza la prestacién de
servicios de los trabajadores, y lo hace en virtud de la libertad colectiva.

Por otro lado, podriamos afirmar que la libertad del empleador, al organizar
un centro de trabajo ideoldgico, principalmente estaria ejerciendo la libertad
en sentido positivo —autodeterminacién—. El empleador estarfa expresando
la libertad positiva en la medida en que concibe, planea, elabora y organiza' la
prestacién de servicios de sus trabajadores de tendencia dentro del 4mbito de su
autonomia y para los fines ideoldgicos sobre los cuales sustenta su actuar.

En los términos en los que nos hemos referido en el capitulo precedente, las
libertades de empresa y de asociacién constitucionales serfan las libertades indi-
viduales de los empleadores ideoldgicos que representarian los instrumentos para
el ejercicio ideoldgico, a la cual se debe agregar los derechos fundamentales de las
personas que organizan al empleador ideolégico. Asi, estariamos ante un conflicto
de libertades: la del empleador ideolégico y la del trabajador de tendencia.

Por otro lado, el trabajador de una organizacién de tendencia, principalmente,
verd o no afectada —supuesto que intentaremos resolver en este capitulo— su
libertad negativa en funcién a los alcances de la ideologia del empleador en la
prestacion de sus servicios.

En resumen, mientras que el empleador ejercerd la libertad positiva, en forma
afirmativa —al imponer su ideal en el seno de la relacién laboral—, el trabajador

probablemente verd limitada su libertad individual negativa en la prestacién de sus

! BeRLIN, [saiah. Op. Cit. p. 145.
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servicios. En otras palabras, estamos ante un conflicto de derechos fundamentales

entre particulares, entre dos libertades.

1.2.L0os DERECHOS FUNDAMENTALES INESPECIFICOS DEL TRABAJADOR

Como se ha adelantado y resulta no controvertido hoy en dia, tenemos como regla
la vigencia y exigibilidad de las libertades y derechos especificos y, especialmente,
inespecificos de los trabajadores dentro del centro de trabajo. Son estas libertades
y derechos de los trabajadores, que RAWLS las considera como elementos consti-
tucionales bdsicos?, que podrian entrar en conflicto con las libertades y derechos
de direccién y de organizacién de un empleador ideoldgico.

Estos derechos constitucionales tienen plena repercusién en el centro laboral,
no representan casos de laboratorio. Diariamente, los derechos fundamentales de
los trabajadores son ejercidos no solamente fuera del centro de trabajo, también
los son en el seno de la relacién laboral. Los derechos fundamentales, entonces, no
carecen, como senalan algunos, de un «matiz laboral»’; més bien, los potenciales
supuestos de afectacién se han incrementado con la introduccién de las tecnologias
y sistemas informdticos que se aprecia en las relaciones laborales.

Siguiendo lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Espafiol —y teniendo
en cuenta el precepto constitucional de la eficacia de derechos fundamentales
dentro de la relacién laboral—, podemos sefialar que la celebracién del contrato
de trabajo no implica la privacién de los derechos que la Constitucién reconoce
a los trabajadores como ciudadanos, estos mantienen su vigencia y plenitud en
el centro de trabajo (STC 88/1985, FJ 2).

De esta forma, el centro de trabajo, como organizacién dentro de la sociedad,
no puede constituirse como un «mundo juridico en si mismo, completo en su
género y en sus fines»* y, por ello, el empleador no podria limitar el ejercicio de
las libertades y derechos generales que tienen los trabajadores en su condicién
de ciudadanos.

La libertad de empresa, como cualquier otra libertad, no puede ser ejercida
en forma ilimitada, tiene ciertas restricciones que no son solamente las especifi-

camente referidas al marco laboral —pagar la remuneracién, despedir solo por

2 Rawews, John. «La idea de una razén publica». En: Liberalismo politico. FCE. México, 1995.
pp- 216 y ss.

3 Lizama PortaL, Luis y UGARTE CATALDO, José. Interpretacion y derechos fundamentales en la
empresa. Ed. Conosur Ltda. Santiago, 1998, p. 154.

# MouiNa, Cristébal. «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de

los derechos fundamentales». En: Revista de Trabajo y Seguridad Social, No 3. Madrid, 1991, p. 90.
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causa valida o justificada, etc.—, sino también estd limitada por las libertades y
derechos fundamentales de los trabajadores’.

Fruto de la libertad de empresa, el empleador tiene la facultad de direcciéon
por la cual puede organizar, dirigir, fiscalizar y sancionar la prestacién de servicios
de los trabajadores (inclusive, en el articulo 9 de la LPCL se recoge expresamente
esta facultad del empleador) en tanto que se aprecien razones objetivas y justifi-
cadas que sustenten su actuacion®.

Al ingresar al centro de trabajo, el trabajador estd sujeto a una serie de pautas
impuestas por la libertad de organizacién de tendencia, pero ello no supone que
se encuentre subordinado plenamente a este, las libertades generales que gozaba
antes de suscribir el contrato de trabajo se mantienen y se deberfan ejercer salvo
las modulaciones que, en determinado supuestos, se tengan que verificar’.
Naturalmente, del lado del empleador, entonces, este debe respetar los derechos
fundamentales de los trabajadores sin que ello suponga la necesidad de que tenga
que alinear su estructura de negocios para adecuarla a los derechos fundamentales
del personal®.

Por tltimo, debemos referirnos a la preocupacion de algunos laboralistas por
considerar como derechos fundamentales laborales a aquellos derechos que estdn
reconocidos a todas las personas por el hecho de ser individuos. En otras palabras,
se sostiene que los derechos de la persona que suelen tener mucha relevancia en la
relacién laboral —derecho a la intimidad, libertad de expresién, por ejemplo—,
deberian ser considerados como derechos ciudadanos de los trabajadores e in-
corporados en documentos internacionales con fuerza vinculante, con especial

5 EI'TC ha destacado al respecto que (Expediente N°. 0008-2003-A1/TC) «dado el cardcter ‘so-
cial’ del modelo econdmico establecido en la Constitucién vigente, el Estado no puede permanecer
indiferente a las actividades econdmicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de interferir
arbitraria e injustificadamente en el 4mbito de libertad reservado a los agentes econdmicos».

¢ Sobre el particular, BLancas BustaMANTE describe que «Cualquier decisién empresarial que
suponga limitar la libertad del trabajador en la configuracién de su apariencia exterior debe estar
fundada en las necesidades propias de la presentacién laboral, en la naturaleza del servicio que
presta y en las condiciones en que este debe presentarse, como las referidas a la salud, la seguridad,
la higiene y otras semejantes, y no en criterios subjetivos o de mera conveniencia del empleador.
Brancas BustaMaNTE, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo». Op.
Cit., p. 229.

7 PEDRAJAS, Abdon. Despido y derechos fundamentales. Ed. Trotta. Madrid, 1992. pp. 38 y ss.

8 En esta linea, «Los poderes empresariales tendrdn como limite los derechos fundamentales
inespecificos de los trabajadores. Sin embargo, estos limites operardn «en negativo» respecto de las
facultades patronales, como prohibicién de cualquier actitud que vulnere estas libertades, pero no
obliga al empleador a modificar su estructura productiva al tenor de los derechos fundamentales
de sus trabajadores, para facilitar su ejercicio, lo que la doctrina denominada «principio de neutra-
lidad». Gamonal, Sergio. «Ciudadania en la empresa o los derechos fundamentales inespecificos».
FCU. Montevideo, 2004, p. 23.
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relevancia a la determinacién de los derechos laborales que pueden ser calificados
como derechos humanos o fundamentales’.

Nosotros consideramos que no seria necesaria la emisién de normas labora-
les que reconozcan la vigencia de los derechos fundamentales de la persona en
el seno de la relacidn laboral. Basta con las normas generales que reconocen la
aplicacién y vigencia de derechos de la ciudadania dentro del contrato de trabajo
y; por ello, no es indispensable que exista una regulacién que reconozca la plena
vigencia de los derechos de la persona en el desarrollo del contrato de trabajo,
pues, en definitiva, se puede hablar de «una versién laboral de virtualmente
todos los derechos fundamentales que demostraria la existencia de un Derecho

constitucional del Trabajo»'°.

1.3.LAS LIBERTADES Y DERECHOS INESPECIFICOS DE LOS TRABAJADORES
EN LA CONSTITUCION

Para algunos, la denominacién de derechos inespecificos podria importar una
restriccion a la autonomia de voluntad del Derecho del Trabajo que tiene sus
propias reglas e instituciones''. Inclusive, para otros, la divisién no deberia
producirse pues denota una discriminacién que no puede admitirse a nivel de
derechos fundamentales'.

Sin embargo, a nuestro entender, la clasificacién entre derechos inespecificos
(generales, de la persona del trabajador) y derechos especificos (laborales, propios
de la condicién de trabajador) es adecuada pues, al lado de las instituciones del
Derecho Laboral —que tienen su base en los derechos fundamentales laborales o
especificos—, tenemos los derechos inespecificos o de la persona del trabajador

cuyo ejercicio puede verse enfrentado con la libertad de empresa y, para cuyo caso,

9 Sobre este tema, puede verse PLA RODRIGUEZ, Américo. «Los derechos humanos y la OIT». En:
Revista Derecho LaboralN°. 173, Montevideo, 1994, pp. 3y ss.; y BARBAGELATA, Héctor. «Perspectivas
de una Carta de derechos fundamentales para el Mercosur». En: AA.VV. Costos laborales en el Mercosur.
Carta de Derechos Fundamentales. FCU. Montevideo, 1993, pp. 233 y ss. Ademds, CARRILLO CALLE,
Martin. «Los derechos fundamentales: normas minimas internacionales». En. AA.VV. Las constitu-
ciones iberoamericanas. Adec-Atc. Lima, 1993, pp. 4 y ss.; MARTINEZ SALGUIERO, Marfa. «Derechos
econémicos, sociales y culturales en las relaciones laborales. OIT. Andlisis de la situacién en América
Latina». En: Estudios bdsicos de derechos humanos, T. V1. IIDH. OEA.

1 Aronso OLea, Manuel. Las Fuentes del Derecho, en especial del Derecho al Trabajo segiin la
Constitucién. Ed. Civitas, Madrid. 1982, pp. 28 y ss.

"' SoTELO, Ana. «Proteccién de los derechos fundamentales inespecificos». En: XV Jornadas
Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. FCU. Montevideo, 2004, pp. 50 y
ss.

12 ECHEVESTE, José. «;Es necesario distinguir derechos fundamentales especificos e inespecificos
del trabajador?». En XV Jornadas Uruguayas... Op. Cit. Pp. 89-90.
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se vale de las teorfas propias del Derecho Constitucional. Ademis, la clasificacién
de derechos solamente busca ser pedagdgica y delimitar los supuestos de andlisis
sin que se pretenda encontrar alguna jerarquia o tratamiento diferente derivada
de la clasificacién de derechos. No vemos, por consiguiente, alguna imposibilidad
de limitacién de las instituciones del Derecho Constitucional a la relacién laboral;
naturalmente, los principios tendrdn que sustentarse en las caracteristicas propias
de la relacién laboral, pero ello no importa una dificultad en la aplicacién de la
dogmitica constitucional.

Una de las razones del proceso de constitucionalizacién de los derechos funda-
mentales en el seno de la relacién laboral es la coincidencia «entre derechos funda-
mentales y contrato de trabajo por su cardcter inmediatamente antropocéntrico»
a tal punto que el contrato de trabajo estd, probablemente, como ningtin otro,
«constitucionalmente condicionado»'?.

Entonces, nos referiremos a los llamados «derechos y libertades laborales
inespecificos» por la doctrina espafiola', esto es, libertades y derechos que son
de titularidad general —que pueden ser ejercidos por todas las personas—, pero
que también tienen un contenido laboral, y que confieren a todas las personas,
siguiendo a RAwLS, un «status comtn» y garantizado de los ciudadanos iguales
en una sociedad democritica’, o también se ha dicho que son «el niicleo bésico,
ineludible e irrenunciable del status juridico del individuo»'®.

Asi, las libertades y derechos inespecificos de la «ciudadania laboral» —que
podriamos citar a titulo ejemplificativo serian la creencia e ideologia, la igualdad y
no discriminacion en términos generales, la intimidad personal, la libre expresién,
la tutela judicial efectiva, el honor y la propia imagen, la salud, etc.— forman parte
de esta categoria de derechos: todos son de titularidad general, pero cuando son
ejercidos por los trabajadores adquieren un cardcter laboral especifico. No solo,
pues, los derechos especificos se ejercen en la relacién laboral, también los derechos
inespecificos tienen una enorme incidencia en el contrato de trabajo.

Debemos advertir que, en el plano laboral, la igualdad y el principio de

no discriminacién no solamente son valores que se incorporan en la relacién

13 DEL Rey, Salvador. «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para
una teorfa general». En: Revista Relaciones Laborales N°. 03, Madrid, 1995, pp. 201-202.

14 PALOMEQUE, Manuel. «El sistema constitucional de relaciones sindicales en Espafia». En:
AANVV. Intervencion y autonomia en las relaciones colectivas de trabajo (director: Oscar Ermida).
EC.U. Montevideo, 1993, p. 56.

15 Rawts, John. Sobre las libertades. Paidos. Barcelona, 1990, p. 82.

16 Garcia-PERROTE EscarPpiN, Ignacio y MERCADER UGUIANA, Jesus. «Conflicto y ponderacién
de los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio». En: AA.VV. (Sem-
pere Navarro y R. Martin Jiménez: coordinadores). E/ modelo espariol en la Constitucion Espanola

de 1978. MTAS. Madrid, 2003, p. 252.
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laboral via aplicacién general inespecifica (articulo 2,2 de la Constitucién), sino
por un expreso precepto especifico (articulo 26, 1) reconocido como principio
de igualdad de trato laboral. Asi, respecto de este derecho ejercido en la relacion
laboral, existe un doble fundamento constitucional, especifico e inespecifico y
que, siguiendo a Brancas BusTaMANTE, es insuficiente pues, salvo el caso de
la igualdad y no discriminacién, el sistema juridico «no ha “laboralizado” los
derechos fundamentales inespecificos, encontrdndose notablemente atrasada en
cuanto a la incorporacién en sus disposiciones particulares de garantias especificas
para su efectiva vigencia»'’.

En el 4mbito constitucional, nuestro sistema presenta un reconocimiento
expreso a las libertades y derechos inespecificos de los trabajadores dentro de la
relacién laboral —que viene incorpordndose a las constituciones desde la Carta
de 1933—. En efecto, el tercer pérrafo del articulo 23 de la Constitucién de 1993
prevé que «Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

De las diversas constituciones que hemos podido revisar, solamente la Cons-
titucién de Portugal dispone que los derechos y libertades constitucionales sean
aplicables a las entidades publicas y privadas y vinculan a estas'®. Empero, no
existe una consagracion expresa sobre el reconocimiento de la ciudadania laboral
en la relacién laboral a nivel constitucional.

Sin perjuicio de lo sefalado, el expreso reconocimiento constitucional al ejer-
cicio de derechos fundamentales en la relacién laboral no representa un respaldo
determinante para que los trabajadores puedan invocar para todos los casos sus
derechos fundamentales en la relacién laboral en forma ilimitada. En la medida
en que los derechos fundamentales, en nuestro ordenamiento juridico, pueden
ser invocados contra actos u omisiones de los particulares, aqui encontramos un
respaldo para el ejercicio de derechos constitucionales en la relacién laboral. En
definitiva, inclusive en un esquema sin el reconocimiento expreso del ejercicio de
derechos constitucionales de los trabajadores en el contrato de trabajo (articulo 23),

'7 BLaNcas BustamaNTe, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo».
Op. Cit., p.94.

'8 Segtin DE La VEGA GARCIa, esta era la tnica Constitucién —en el derecho constitucional
comparado— que tenfa un reconocimiento expreso sobre la eficacia directa de los derechos fun-
damentales en las relaciones entre los particulares. Esta afirmacién no es cierta dado que, cuando
menos en nuestro ordenamiento juridico, tanto la Constitucién de 1979 como la de 1993 reconocen
expresamente la eficacia directa de los derechos constitucionales entre particulares y, también dentro de
la relacién laboral. Al respecto, véase DE La VEGA Garcfa, Pedro. «La eficacia horizontal del recurso
de amparo: el problema de la Drittwirkung der Grundrechte». En: AA.VV. Garantias jurisdiccionales
para la defensa de los Derechos Humanos en Iberoamérica. UNAM. México, 1992, pp. 418-19.
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via aplicacién de la regla general, se podria seguir invocando frente al empleador
derechos fundamentales inespecificos o especificos de los trabajadores.

Este precepto constitucional, que reconoce la vigencia y eficacia de los dere-
chos fundamentales del trabajador en el marco de la relacién laboral, nos recuerda
simplemente que el empleador debe respetar los derechos fundamentales del
trabajador, asi como para que no se entienda que el trabajador ha renunciado o
dispuesto de tales derechos®, y ello no ha pasado desapercibido por el Tribunal
Constitucional, que lo ha utilizado en diversas ocasiones en procesos de cardcter
laboral, como veremos mds adelante. Entonces, es una cldusula que ha tenido un
rol importante para la elaboracién de construcciones juridicas que garanticen el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Ya en el afio 1977, MARTIN VALVERDE?, a propésito de la inclusién del
respeto de la dignidad del trabajador en la antigua Ley de Contrato de Trabajo
espafola, resefiaba que la «reelaboracién doctrinal del contrato de trabajo» debia
tener como pautas centrales no la apreciacién sobre los derechos tipicamente
laborales, sino que debia comprender el estudio de los bienes personales del
trabajador como la vida, salud, esfera privada, libertades individuales, etc. y que
representaria una de las vetas progresistas de la doctrina juridico-laboral. Al poco
tiempo de ello, los laboralistas y magistrados de trabajo comenzaron a abordar el
tema y hoy es fecunda la literatura y jurisprudencia. Este fenémeno citado por el
profesor espanol se aprecia en el Derecho Laboral peruano, pues hoy contamos
con una produccién relevante y sustantiva del TC en la resolucién de diversos
procesos de amparo laborales.

La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares (trabajadores y
empleadores) ha sido destacada por el TC en el Expediente 976-2001-AA/TC

que, justamente, estd referido a derechos fundamentales en materia laboral:

Los derechos fundamentales tienen eficacia directa en las relaciones inter priva-

tos cuando esos derechos subjetivos vinculan y, por tanto, deben ser respetados,
en cualesquiera de las relaciones que entre dos particulares se pueda presentar,
por lo que ante la posibilidad de que estos resulten vulnerados.

19 En este sentido, se ha destacado que «Aunque no pretende suprimir el principio de la auto-
nomia de la voluntad, la eficacia horizontal si le impone —al empleador— limites y marcos dentro
de los cuales este debe desenvolverse respetando los derechos fundamentales de las partes, toda vez
que la libertad de contratacién, que es un derecho fundamental, no puede erigirse en un derecho
superior a los demds derechos fundamentales, ni, por lo mismo, ejercerse en desmedro de estos (lo
agregado entre lineas es nuestro). BLancas BustaMaNTE, Carlos. «Derechos fundamentales de la
persona y relacién de trabajo». Op. Cit., p.36.

?» MARTIN VALVERDE, Antonio. «Ideologias juridicas y contrato de trabajo». En: Op. Cit. AA.VV.
«Ideologfas juridicas...», p. 99.
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De lo expresado, tenemos una disposicién imperativa constitucional, de pre-
ceptividad inmediata que, dentro del ordenamiento juridico, ejerce trascendencia
en las relaciones laborales y que se aplica a todo contrato de trabajo, destacando
no solamente la lista abierta de derechos fundamentales de los trabajadores sino
que, en claro reconocimiento a uno de los valores claves de la Constitucién, in-
dica que la dignidad no puede ser desconocida dentro de una relacién laboral en
tanto los trabajadores son, antes que nada, personas. En esta misma linea, el TC
ha resuelto lo siguiente sobre la natural comprensién de la expresién «persona»

a un «trabajador» (Expediente N°. 0410-2002-AA/TC):

A estos efectos, el concepto «persona», en los términos que sefiala el inciso
2) del articulo 200.° de la Constitucién, engloba a cualquier particular, in-
dependientemente de que a este se le haya encargado o no la prestacién de
un servicio publico o que, respecto a este, el afectado se encuentre en una
relacién de subordinacién. Los derechos constitucionales, como antes se ha
dicho, deben respetarse en las relaciones entre particulares y, en caso de que
se abuse de ellos o resulten vulnerados, las puertas del amparo estdn abiertas
para que en esa sede se dispense la tutela correspondiente.

Ciertamente, el reconocimiento de derechos fundamentales del trabajador
no supone que exista un despliegue de tal magnitud que rebase a las facultades
del empleador, inclusive los derechos fundamentales deben modularse frente a
la estructura productiva de cada empleador siendo posible una limitacién o no
ejercicio de un derecho en tanto sea necesaria y razonable®'. En esta misma linea,

sobre el particular el TC ha sefalado (Expediente N°. 1058-2004-AA/TC):

Queda claro, empero, que cuando se alega que la relacién laboral no puede
desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no significa tampoco
que tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo, de manera tal
que estas Ultimas terminen por desvirtuarse o desnaturalizarse. En tales supuestos,
es evidente que el empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su poder
fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin embargo, en tales supuestos, la tinica
forma de determinar la validez, o no, de una medida de tal indole es, en primer
lugar y como ya se anticipd, respetar las propias limitaciones establecidas por
la Constitucién y, en segundo lugar, implementar mecanismos razonables que
permitan, sin distorsionar el contenido de los derechos involucrados, cumplir

! Asi, se ha destacado que «La restriccion del derecho fundamental ha de ser la imprescindible,
la justa y necesaria derivada de la aplicacién del principio de buena fe en forma de proporcionalidad,
para el adecuado desarrollo empresarial de la entidad en la cual el trabajador se encuentra inmerso».
ConNDE MaRIN, Emilia. La buena fe en el contrato de trabajo. Ed. La Ley. Madrid, 2007, p.375.
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los objetivos laborales a los que se encuentran comprometidos los trabajadores

y las entidades empleadoras a las cuales pertenecen.

En este mismo sentido, como apunta SANGUINETI??, dada la relacién de
dependencia en que se sitda el trabajador dentro de la relacién laboral, es posible
que el ejercicio de derechos fundamentales pueda verse matizados en atencién al
adecuado cumplimiento de los servicios contratados® e, inclusive, en los puestos
de tendencia, «la prestacién laboral experimenta una mutacién que producird
efectos restrictivos en las libertades del trabajador adquiriendo preeminencia el
titular»?.

2. Algunas sentencias emblematicas del Tribunal Constitucional
sobre derechos inespecificos del trabajador

En los tltimos afios, el TC ha modificado radicalmente el sistema de proteccién
de derechos laborales, habiendo emitido una serie de resoluciones que han in-
cidido enormemente en las relaciones laborales, tales como estabilidad laboral,
jornada de trabajo atipica, pensiones, edad de jubilacién, control sobre el uso
del correo electrénico laboral, facultades del empleador, etc. La mds representa-
tiva ha sido, qué duda cabe, el criterio del TC sobre la estabilidad laboral, que
ha generado la ampliacién de los supuestos de reposicién al centro de trabajo,
especialmente de los despidos sin expresién de causa (llamados generalmente
despidos improcedentes).

Teniendo en cuenta que el TC es el 6rgano de control de la Constitucién y
que, precisamente, las acciones de amparo se interponen contra la trasgresién de
derechos constitucionales, las decisiones que emite revisten enorme importancia 'y
trascendencia en nuestro ordenamiento juridico. De las materias recurrentes que se
ventilan ante el TC, una de ellas es la laboral y, de esta, el derecho frecuentemente

22 SaNGUINETI, Wilfredo. «Derechos fundamentales y contrato de trabajo en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Espafol». En: Revista Foro Juridico N°. 4, Lima, p. 226.

» En esta linea, se ha dicho que «En la organizacién productiva han de acomodarse los derechos
fundamentales del trabajador no especificamente laborales y el derecho constitucional del em-
presario a la libertad de empresa reconocido en el articulo 38 CE, entendiendo al respecto el TC
que, si bien el legislador constituyente ha pretendido conceder a los derechos fundamentales una
«posicion preeminente» en el ordenamiento juridico, dicha preferencia se encuentra «condiciona-
da» por la existencia de otros derechos fundamentales o constitucionales del ciudadano y que, en
el 4mbito de la empresa, se sustancia en el adecuado desenvolvimiento de la actividad productiva
con fundamento en el mencionado derecho ala libertad de empresa». AA.VV. (Coordinador: Juan
GoORELLY). El despido. Andlisis y aplicacion prdctica. Ed. Tecnos. Madrid, 2004, p. 325.

2 FERNANDEZ, Roberto y Otros. Inmigracién, religion y trabajo en Andalucia. CES. Sevilla, 2007,
p.77.
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invocado por los accionantes —ademds del derecho previsional— se refiere a la
estabilidad laboral. Los criterios que ha empleado el TC para resolver las acciones
de amparo han sido variables y contradictorios dentro del espacio temporal —no
se aprecia un criterio univoco en el tiempo aunque ha tendido hacia la unificacién
y el establecimiento de sentencias vinculantes—,: ha utilizado en ciertos casos
argumentos de cardcter constitucional y otros de nivel primario —legal—, etc.

La regulacién del TC incide enormemente en los mecanismos de proteccién
a los cuales pueden acudir los trabajadores de un centro ideoldgico en caso que
exista una afectacién a un derecho fundamental. De alli, conviene referirnos al
TC y los criterios mds relevantes.

2.1. EL TriBuNAL CONSTITUCIONAL

Las resoluciones que emite el TC, al resolver las acciones de amparo y otros pro-
cesos constitucionales, no solamente resultan importantes porque versan sobre
derechos fundamentales y agotan la via interna. Ademds, las resoluciones que se
emiten tienen relevancia porque el TC es el supremo intérprete constitucional, y
sus resoluciones tienen efecto vinculante dentro del ordenamiento juridico.

El control jurisdiccional es necesario en todo sistema normativo y es la base
sobre la cual descansa el moderno Estado de Derecho®. No es posible que exista
un ordenamiento juridico moderno sin mecanismos, directos o indirectos, de
control de la constitucionalidad y de la legalidad. Hoy en dia no se concibe un
sistema donde no se aprecie un érgano o poder del Estado que goce de facultades
de interpretacién. En el esquema constitucional, diversos érganos y poderes del
Estado suelen tener prerrogativas y funciones que importan una potestad para
interpretar la Constitucién, pero suele conferirse a un 6rgano la facultad de fijar
los criterios rectores y univocos sobre este tema.

En funcién a lo expuesto, es necesario que los sistemas juridicos cuenten con
un érgano que tenga preeminencia sobre los demds en materia de interpretacién
constitucional, de tal manera que su criterio interpretativo se imponga ante varias
posibles interpretaciones que existan sobre una determinada materia®. Esta ne-
cesidad es mayor cuando, en un pais como el nuestro, se aprecia los dos grandes
sistemas de control de la constitucionalidad —europeo y norteamericano—.

La Constitucién de 1993 no sefiala expresamente la calidad de intérprete
constitucional del TC. El articulo 201 prevé que el TC es el érgano de control

» ARAGON, Manuel. Constitucion y control del poder. Ed. Ciudad Argentina. Bs.As., 1995,
p. 141.

26 Garcia BELAUNDE, Domingo. «La interpretacién constitucional como problema». En: Pensa-
miento Constitucional. N°. 01. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, 1994, p. 34.
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de la Constitucién y que es auténomo e independiente. Luego, el articulo 202,
entre otras funciones, indica que el TC conoce, en tltima y definitiva instancia,
las resoluciones denegatorias de hdbeas corpus, amparo, hdbeas data y accion de
cumplimiento. De esta forma, en el dmbito de la sola Constitucién, no existe
una disposicidn expresa que permita apreciar que el TC es el intérprete de la
Constitucién, y que su criterio, en caso de varias interpretaciones posibles, pre-
dominard.

Analicemos la expresién «control de la Constitucién» que se atribuye al TC.
Si bien puede entenderse que se ha sefalado la funcién que cumple el TC que
es, como sabemos, el control de la Constitucién, consideramos que solamente
tendria eficacia y validez la funcién conferida si es el 6rgano que puede impo-
ner su criterio de interpretacién sobre otras posiciones. Careceria de eficacia tal
precepto si se permitiera que, siendo el érgano de control de la Constitucién,
cualquier juez o tribunal pueda imponer su criterio de interpretacién, ya sea
declarando inconstitucional una norma declarada como constitucional por el
TC o senalando que no hay una violacién a un derecho constitucional cuando
el TC ha establecido una trasgresién a tal derecho constitucional, con el natural
sustento juridico®.

Adicionalmente, un argumento de cardcter formal. La atribucién de controlar
la Constitucién solamente estd establecida para el TC; por consiguiente, si bien
no es el Gnico 6rgano que puede interpretar, su criterio de interpretacién es el
que debe primar ante un conflicto.

En las normas de nivel primario, se resalta expresamente la condicién de su-
premo intérprete de la Constitucion. Asi, la Ley Orgdnica del TC (Ley N°. 28301)
expresamente indica que el TC es el «érgano supremo de interpretacién y control
de la constitucionalidad» (articulo 1). Como consecuencia de ello, se destaca que
«Los jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango de
ley y los reglamentos respectivos segtin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo responsabilidad»
(Primera Disposicién Final).

7 En esta linea, se ha indicado sobre el TC que «Lo decisivo aqui es que la jurisdiccién consti-
tucional, si bien lleva a cabo una labor de especificacion del sentido de los mandatos presentes en la
norma fundamental que resulta especialmente intensa dado el cardcter deliberadamente abierto de los
mismos estos, lo hace —o, en todo caso, ha de hacerlo— mediante el recurso, no a consideraciones
de mera oportunidad o conveniencia politica, sino a criterios juridicos. Es decir, aplicando el método
juridico para extraer del texto constitucional —considerando en su integridad— los criterios que gufan
sus decisiones». SANGUINETI, Wilfredo. «Derecho constitucional del trabajo». Op. Cit., p. 124.
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De otro lado, el Cédigo Procesal Constitucional (Ley N°. 26435) prevé que
las sentencias del TC en materia de acciones de inconstitucionalidad y popular,
vinculan a todos los poderes publicos y tienen efectos generales desde el dia si-
guiente de su publicacién (articulo 82). EI mismo tratamiento se dispensa a las
sentencias del TC que resuelven un conflicto de competencia (articulo 113). Por
otro lado, el articulo VI del Cédigo comentado dispone que los jueces interpretan
y aplican las normas segtin los preceptos y principios constitucionales conforme
a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones que emita el TC
en todo tipo de procesos. De esta forma, la ratio decidendi y la interpretacién
conforme lo efecttia el TC, tiene plena eficacia en el ordenamiento juridico y los
jueces deben apreciarla, en tanto resulten aplicables sus efectos en los diferentes
procesos judiciales.

Ciertamente, aun cuando no hubiese las dos precisiones legales descritas, el TC
tiene la condicién de intérprete maximo de la Constitucién. La tnica posibilidad
de actuacién adecuada del TC es reconociéndole la calidad de médxima entidad

en la aplicacién e interpretacién de las normas constitucionales.

2.2. EL TriBUNAL CONSTITUCIONAL Y LAS ACCIONES DE AMPARO
EN EL ORDENAMIENTO ]URfDICO

La via de proteccién jurisdiccional frente a la afectacién de los derechos fun-
damentales especificos o inespecificos es la accién de amparo. Las acciones de
amparo, que son apreciadas por el TC en tltima instancia, ciertamente, suelen
tener menor carga politica que las acciones de inconstitucionalidad®®, pero ello
no supone que dejen de ser relevantes las resoluciones que se emiten ya que
siempre ejercerdn un control de la Constitucién y en varias ocasiones han senta-
do un precedente vinculante y que, cuando menos en una oportunidad, ha sido
ratificado por el Poder Judicial como obligatoria para los jueces®. Mds todavia,
algunas de las resoluciones del TC han tenido un impacto harto relevante en las
relaciones laborales, como las sentencias sobre despidos sin expresién de causa o

las jornadas atipicas mineras™.

2 PERezZ Rovo, Javier. Tribunal Constitucional y division de poderes. Ed. Tecnos. Madrid, 1988,
p- 88.

% En la Resolucién de Jefatura N° 021-2006-]-OCMA/P], el Poder Judicial dispuso que los jueces
debian acatar los criterios del TC en materia de amparos laborales, especialmente el dispuesto en
el Exp. N°.206-2005-AA/TC que delimité los alcances de los amparos laborales.

39 Una reflexién interesante sobre el papel del TC puede verse en la mesa redonda «Pardmetros
interpretativos constitucionales y el lugar del Tribunal Constitucional en el proceso normativo en
Perti: diez anos después», que tiene los comentarios de los profesores Marcial Rubio, Pedro Sagues,
César Landa y Francisco Eguiguren. En: Revista Themis N°. 55. Lima, febrero 2008, pp. 13 y ss.
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Conforme al articulo 202 de la Constitucién, el TC conoce de las acciones
denegatorias de amparo en ultima y definitiva instancia. Desarrollando este pre-
cepto constitucional, el articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional precisa
que el TC conoce el recurso denominado de agravio constitucional contra las
resoluciones desestimatorias de las acciones de amparo que expiden las Cortes
Superiores. Estas resoluciones tienen cardcter definitivo en el ordenamiento in-
terno (articulo 24 del Cédigo Procesal Constitucional).

Ademis de establecer las pautas que regulardn el procedimiento de amparo, el
articulo 20 del Cédigo Procesal Constitucional prevé que el TC resuelve sobre la
formay fondo de la accién entablada; si existe un vicio formal, declara la nulidad
de la sentencia de vista y remite los actuados a la instancia respectiva para que
resuelva conforme al criterio emitido por el TC.

Naturalmente, el TC tiene que sopesar adecuadamente la pretension del
demandante que supone una tutela de un derecho constitucional, interpretar en
funcién a cada periodo 0 momento histérico el Texto Constitucional y evaluar
las consecuencias de sus decisiones, tanto como si estuviera resolviendo una
accién de inconstitucionalidad?®’. Teniendo en cuenta su calidad de intérprete
constitucional, con mayor razén debe existir un especial cuidado al momento
de emitir las sentencias de amparo.

Por otro lado, no todos los derechos recogidos en la Constitucién son tu-
telables mediante la accién de amparo. Los derechos constitucionales pueden
dividirse, en funcidn a su eficacia, como de preceptividad inmediata o aplazada.
En el primer caso, el derecho puede ser ejercido por las personas sin que sea ne-
cesaria una reglamentacién o un acto posterior del Estado: la sola consagracién
constitucional asegura el derecho y su pleno ejercicio. En cambio, los derechos
de preceptividad aplazada requieren de desarrollo legal o reglamentacién para
que puedan tener exigibilidad dado que la Constitucién «delega» al legislador el
contenido del derecho.

La distincién expuesta no es gratuita dado que solamente los derechos de
preceptividad inmediata pueden ser tutelados directamente mediante una accién
de amparo.

De lo que hemos descrito, el centro de trabajo, como organizacién dentro
de la sociedad, no puede constituirse como un «mundo juridico en si mismo,
completo en su género y en sus fines»*? y, por ello, el empleador no podria limitar

3 AA.VV. (Antonio Lépez ed.). La garantia constitucional de los derechos fundamentales: Alemania,
Francia e Italia. Ed. Civitas. Madrid, 1991, p. 254.

32 MoLiNa, Cristobal. «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata de
los derechos fundamentales». En: Revista de Trabajo y Seguridad Social, No 3. Madrid, 1991, p. 90.
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el ejercicio de las libertades y derechos generales que tienen los trabajadores en
su condicién de ciudadanos.

Siguiendo lo dispuesto por el Tribunal Constitucional Espanol —y teniendo
en cuenta nuestro esquema constitucional—, podemos sefialar que la celebracién
del contrato de trabajo no implica la privacién de los derechos que la Constitucion
reconoce a los trabajadores como ciudadanos, pues estos mantienen su vigencia y
plenitud en el centro de trabajo (STC 88/1985, FJ 2). Sobre este mismo tema, el
TC ha indicado: «los derechos constitucionales informan y se irradian por todos los
sectores del ordenamiento juridico —incluidos los referidos a la materia laboral—,
pues ellos forman parte esencial del orden publico constitucional» (Exp. N°. 976-
2001-AA/TC).

Veamos ahora algunos casos emblemdticos del TC en torno a los derechos
inespecificos laborales. No haremos referencia a la dignidad que ha sido tomada
por el TC como sustento en varias sentencias laborales, tal como ha sido descrito
precedentemente®.

2.3 INTIMIDAD: INTERVENCION DEL CORREO ELECTRONICO

EI'TC considerd que se debe restringir las facultades que tiene el empleador para
el control y fiscalizacién del uso del correo electrénico, esta herramienta de trabajo
que, a la vez, es un instrumento para las comunicaciones privadas.

Con fecha 18 de agosto de 2004, el TC expidi6 la Sentencia en el Expediente
N°. 1058-2004-AA/TC, donde se cuestiona el despido de un trabajador de una
empresa del Estado que fue acusado de haber utilizado de forma indebida recursos
publicos (el correo electrénico) dentro del horario de trabajo y para fines personales
(envio de archivos pornogréficos)*.

El TC sefala que la constatacién notarial de verificacion de la existencia de
correos electrénicos con contenido pornografico se efectud en la computadora de
un tercero (nuevo usuario del equipo), no destinatario de los mensajes, quien los
abrié sin estar autorizado por el verdadero destinatario. Precisa que no se verificé
técnicamente la existencia de correos originalmente remitidos desde la compu-
tadora asignada al trabajador despedido, omitiéndose la discusién de si se pudo

33 A titulo de ejemplo, en el Exp. N°. 0895-2001-AA/TC, el TC indicé: «Este criterio, desde
luego, no significa que el Tribunal desconozca el ius variandi del empleador; pero, en atencién
a su cardcter de derecho fundamental, derivado del principio de dignidad humana, para que se
realizara tal cambio era preciso que se observara un minimo de razonabilidad en los fundamentos
del cambio».

3% Al respecto, puede verse: Tovama, Jorge y Claudia Irujo. «Correo Electrénico: Entre la facultad
de fiscalizacion, control del empleador y el derecho a la intimidad del trabajador». En: Didlogo con
la Jurisprudencia, N°. 83. Lima, Agosto 2005, p. 243.
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haber manipulado las vias informdticas para hacer aparecer al recurrente como
remitente de los mismos. Ademds, indicé que al no existir certeza plena debi6
investigarse mds profundamente y no imputarle la falta el mismo dia, medida
que vino acompafada de la suspensién de labores (no se le permitié el ingreso al
centro de trabajo al trabajador involucrado).

Adicionalmente, el TC reconoce que, si bien el medio electrénico es de
propiedad de la empresa, ello no implica que los derechos fundamentales del
trabajador se antepongan a las obligaciones laborales a las que se haya obligado
en virtud del contrato de trabajo al punto de desvirtuarlas, sino que para poder
fiscalizar y de ser el caso sancionar, el empleador debe: i) respetar las limitaciones
impuestas por la Constitucién y ii) crear mecanismos razonables que sin violentar
los derechos constitucionales permitan cumplir los objetivos laborales.

En este caso, el TC ha inclinado su posicién a favor del derecho a la inti-
midad y la inviolabilidad de las comunicaciones privadas sobre las facultades de
la empresa para controlar el uso del correo electrénico, que es una herramienta
de trabajo e instrumento de su propiedad. Por ello, declaré inconstitucional el
despido del trabajador.

En concreto, el TC destaca que, si bien los sistemas y medios informdticos
son de propiedad de la empresa, existe un campo de proteccién respecto de deter-
minados aspectos a los que irrazonablemente no puede acceder el empleador, pues
estamos ante «atributos y libertades que como persona la Constitucién le reconoce»
al trabajador. En esta linea, el empleador no puede, unilateralmente, iniciar un
proceso de fiscalizacion sobre los correos electrénicos del personal —aun cuando
estos correos fueran proporcionados por la empresa— pues «la garantia de reserva
solo puede verse limitada por mandato judicial y dentro de las garantias prede-
terminadas por la ley»®. Todo lo expresado por el TC se incardina en el nuevo
escenario con que cuenta un trabajador: las nuevas tecnologfas han impregnado

los servicios laborales de tal manera que la «especificidad de la informdtica la

3 En concreto, el TC indicé: «[...] es claro que si se trataba de determinar que el trabajador
utilizd su correo electrénico para fines opuestos a los que le imponian sus obligaciones laborales, la
Unica forma de acreditarlo era iniciar una investigacién de tipo judicial, habida cuenta de que tal
configuracion procedimental la imponia, para estos casos, la propia Constitucién. La demandada,
lejos de iniciar una investigacion como la senalada, ha pretendido sustentarse en su sola facultad
fiscalizadora para acceder a los correos personales de los trabajadores, lo que evidentemente no estd
permitido por la Constitucion, por tratarse en el caso de autos de la reserva elemental a la que se
encuentran sujetas las comunicaciones y documentos privados y la garantia de que tal reserva solo
puede verse limitada por mandato judicial y dentro de las garantias predeterminadas por la ley».
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convierte en un instrumento de merma potencial de los derechos fundamentales,
en particular de la intimidad y dignidad del trabajador»?*.

De lo expresado, este criterio de proteccién a la intimidad se trasladaria a los
centros ideoldgicos: pese a su especial constitucién, con excepcién de los puestos
ideoldgicos, resulta cuestionable que se acepte la intervencién del empleador
ideoldgico y que este pueda leer los correos electrénicos del personal salvo que
se trate de un consentimiento informado, esto es, que previamente el trabajador
hubiera prestado su aprobacién en torno a la posibilidad de intervencién de los
correos electrénicos y se hubiera comunicado las reglas aplicables al procedimiento
de intervencidn.

Finalmente, conviene precisar que si existe una posibilidad de fiscalizacién que
tiene el empleador en relacién con los correos electrénicos. Es posible controlar el
uso del correo electronico para fines personales sin acceder a su contenido (bas-
tardn conocer los destinatarios), de modo tal que puede controlarse el desvio de
informacidn a terceros asi como el empleo desmedido del correo para actividades
extra laborales, o el uso excesivo del correo electrénico para actividades no laborales
en horario de trabajo. Entonces, concordamos con lo establecido por Rusio b
MEDINAY cuando afirma que estd permitido el despido por detectarse un uso
abusivo del correo electrénico transmitiendo o recibiendo mensajes de indole
no profesional, simplemente verificando los destinatarios de dichos mensajes y

respetando determinadas pautas minimas.

2.4.1A OBJECION DE CONCIENCIA RELIGIOSA DEL TRABAJADOR

De manera general, se puede indicar que la objecién de conciencia importa la
posibilidad de que el trabajador pueda objetar, por razones ideolégicas debida-
mente sustentadas, el cumplimiento de una orden dada por el empleador®®. Por
su parte, el empleador debe actuar sobre la base del principio de neutralidad

(manifestacion negativa de la libertad) que supone que nadie puede ser obligado

36 Perez DE Los CoBos, Francisco y THIBAULT, Javier, «El uso laboral del ordenador y la buena
fe (A propdsito de la STS del 26 de setiembre de 2007, rec. 966/2006)». En: Revista Relaciones
Laborales N°. 6/2008. Madrid, 2008, p. 52.

3 Rusio DE MEDINA, Maria Dolores. El Despido por utilizacion personal del correo electrénico.
Editorial Bosch, Barcelona, 2003, p. 17.

3 Un estudio general sobre el tema puede verse en VALDEs DAL RE, Fernando. «Los derechos
fundamentales de la persona del trabajador». En: XVI Congreso Mundial de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. AUDTSS y SIDTSS. Montevideo, 2003, pp. 134 y ss. Un tratamiento
exhaustivo de la objecién de conciencia, puede verse en SEGALES, Jaime. La cldusula de conciencia
del profesional de la informacién como sujeto de una relacién laboral. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
2000, pp. 183 y ss.

159



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

a profesar la ideologia de otra persona® o de una ideologia en general. Sobre este
tema, volveremos mds adelante.

Veamos este tema a través de un caso abordado en el Tribunal Constitucional.
En este caso, un médico de ESSALUD venia laborando una jornada semanal que
suponfa descansar el dfa sdbado por asi disponerlo su religién®, mientras que los
demds médicos tenfan turnos que importaban variar el dia de descanso semanal
—y por consiguiente laborar los dias sibados—. Ante ello, ESSALUD decidié
incluir al médico dentro del sistema de turnos rotativos, de tal manera que debia
laborar los sdbados (como cualquier otro trabajador).

Frente a esta nueva disposicién, el médico interpone una accién de amparo
que, en tltima instancia, es declarada fundada por el TC (Exp. N°. 0895-2001-
AA/TC)*. E1 TC privilegia la objecién de conciencia sobre el interés general de
ESSALUD de tener turnos rotativos (pues ESSALUD habia aceptado previamente
que el médico no laborase los dias sdbados), y TC termina por resolver a favor del
demandante sobre la base de un «sacrificio» —consideramos que el tratamiento de
derechos desplazados, privilegiados o sacrificados, no deberia ser utilizado como
una herramienta en la solucién de conflictos de derechos fundamentales, en la
linea de una teoria que busque un equilibrio de derechos fundamentales— de
un derecho fundamental:

[...] dadas las particulares circunstancias del caso, la objecién de conciencia al
deber de asistir a laborar los dias sdbados planteada por el recurrente, encuentra
fundamento en la medida en que la empresa no ha aportado razones objetivas
que permitan concluir que el cambio en la programacién laboral obedezca a
intereses superiores de la institucién hospitalaria compatibles con el sacrifi-
cio del derecho del recurrente, que, aunque excepcional, resulta plenamente

aplicable a esta causa.

En este caso, el conflicto entre derechos fundamentales, entre los derechos
del empleador (relacionados con el ius variandi aun cuando también se alude a
la atencidn a la salud publica y no discriminacién a otros médicos) y los derechos

¥ SotELo, Ana. Op. Cit., p. 60.

% Naturalmente, dependerd del nivel de exigencia de la religién para ejercer este derecho. As,
se ha destacado que, «En el caso de la Iglesia Catdlica, aun cuando establece el deber de dedicar el
domingo al descanso, a la vida familiar y a dar a Dios el culto debido, no impone un deber absoluto
de abstenerse del trabajo porque no quiere imponer mds cargas a los catélicos que se encuentran
obligados a laborar, por exigencias de sus empleadores». PACHECO, Luz. «La objecién de conciencia
en la jurisprudencia Constitucional». En: Revista Andlisis Laboral, Lima, Octubre 2003, p. 7.

#1 Un andlisis de esta sentencia as{ como de la objecién de conciencia en general, puede verse en

Garcia Toma, Victor. «La libertad de conciencia y de religion en la Constitucién del Perti». En:
Revista del Foro, Afo XCII, N°. 1. Lima, agosto de 2000, pp. 123 y ss.
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del trabajador (libertad de conciencia), el TC termina por preferir a este tltimo
correctamente a nuestro entender, pero nosotros hubiéramos evitado la expre-
sion «sacrificio» de los derechos del empleador. Un juicio de ponderacién de los
bienes constitucionales en juego podria haber llevado a la misma conclusién: el
empleador no probé la necesidad —lo inevitable de la medida— ni razonabili-
dad —alguna causa justificada— del cambio*?, pero sin aludir a sacrificios de
derechos constitucionales.

La situacién hubiera sido diferente si el trabajador hubiera cambiado de
religién. Si un trabajador que laboraba de lunes a sabado, luego cambia de una
religién que profesa el culto el sibado, esta situacién no puede originar una
conducta activa del empleador para que pueda otorgarse un descanso los dias
sdbados al trabajador y trabajar los dias domingos, pues ello podria importar una
obligacién al empleador para participar en el culto y no se respetaria su propia
libertad religiosa ni la dindmica propia en el centro laboral. Sobre este tema,
ahondaremos mds adelante.

2.5 DEBIDO PROCESO

Naturalmente, el debido proceso es un derecho que también le asiste al traba-
jador como cualquier persona y tiene eficacia dentro de las relaciones laborales.
Nuevamente, estamos ante derechos fundamentales del «ciudadano-trabajador,
que ejerce como trabajador ciudadano, es decir, derechos de la persona, que estdn
impregnados por la relacién laboral»*. La afectacién al debido proceso en materia
laboral se puede verificar a partir de la jurisprudencia del TC en dos aspectos:
de un lado, la afectacion general del proceso laboral de despido (debido proceso
formal), y de manera mds concreta la proporcionalidad en la sancién (debido
proceso sustantivo).

Sobre el debido proceso formal, en diversas ocasiones el TC ha dispuesto la
reposicién del trabajador cuando no se cumplieron los procedimientos previstos
en las normas laborales con ocasién del despido: uno de los casos emblemdticos

# La propia sentencia del TC indica: «En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que
si en un principio la emplazada opt6 por respetar los designios derivados de los dogmas religiosos
profesados por el recurrente, no existen razones legitimas para que, con posterioridad, se decidiera
cambiar de decision. Este criterio, desde luego, no significa que el Tribunal desconozca el ius variandi
del empleador; pero, en atencién a su cardcter de derecho fundamental, derivado del principio
de dignidad humana, para que se realizara tal cambio era preciso que se observara un minimo de
razonabilidad en los fundamentos del cambio».

# SAGARDOY, Juan. Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo. Ed. Aranzadi. Navarra,
2005, p. 13.

161



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

puede verse en el caso Cossio, Exp. N°. 1112-98-AA/TC. Asi, sobre este tema el

TC ha destacado en el indicado caso:

Que la tipicidad de la falta y el derecho de defensa, son aspectos constitutivos
del debido proceso amparado por el inciso 3) del articulo 139° de la Consti-
tucion, en la medida en que garantizan estdndares minimos de justicia que,
junto a otros que lo conforman, hacen posible una tutela judicial vélida y
legitima. Por consiguiente, si conforme se afirmé en fundamentos anteriores,
el acto de la demandada resulté lesivo de la tipicidad de la falta y del dere-
cho de defensa, es ademds el derecho al debido proceso, el que ha resultado
conculcado. Circunstancia esta que permite, a este supremo intérprete de la
Constitucidn, reiterar la plena eficacia, erga omnes, de los derechos fundamen-
tales de orden procesal, constitutivos del denominado derecho constitucional
procesal, también en el seno de las instituciones privadas —como es el caso de
la demandada— en mérito a la eficacia inter privatos o eficacia frente a terceros,
del que ellos se hallan revestidos, como todo derecho constitucional; por lo
que, en consecuencia, cualquier acto que, dentro de aquel 4dmbito, pretenda
conculcar o desconocerlos, como el de la demandada, resulta inexorablemente
inconstitucional®.

En relacién con el debido proceso sustantivo, el TC ha mencionado que
la imposicién de una sancién disciplinaria al trabajador debe ser proporcional
y razonable, de tal manera que exista una adecuada sancién en relacién con la
naturaleza de la falta laboral cometida y se respete, por consiguiente, el debido

proceso sustantivo al cual tiene derecho todo trabajador. Asi, se ha destacado:

[...] resulta absolutamente desproporcionado e irrazonable, por decir lo menos,
que, por los hechos denunciados, se proceda de inmediato y sin elemento de
ponderacidn, a aplicar al recurrente la mds grave de las medidas sancionatorias.
Tal circunstancia, a juicio de este Colegiado, tergiversa los alcances del debido
proceso, no solo en términos formales, sino fundamentalmente sustantivos

(Exp. N°. 1058-2004-AA/TC).

% Para el sector publico laboral, el TC ha descrito: «En ese sentido, resulta cuestionable que en un
proceso administrativo que tenga como consecuencia la sancién méxima de destitucién, se omita la
valoracién de toda prueba o elemento que coadyuve a la determinacion certera de la responsabilidad del
demandante, cuando esta representa la tnica garantia de justicia y proporcionalidad entre la supuesta
falta cometida y la sancién a imponerse» (Exp. N°. 3994-2005-AA/TC).
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3. Derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores
y derechos del empleador ideol4gico

3.1. EL EMPLEADOR IDEOLOGICO Y EL CONTRATO DE TRABAJO

En este punto, importa apreciar, en términos generales, la constitucién de una
relacién laboral en un centro de trabajo ideolégico, teniendo en cuenta las ca-
racteristicas especiales que se pueden verificar para, posteriormente, estudiar las
pautas genéricas que podriamos tener en consideracién para resolver los conflictos
que se pueden presentar entre los derechos fundamentales de los trabajadores y
los derechos de un empleador ideoldgico.

El presupuesto inicial es encontrarnos ante una relacién laboral. De entrada,
conviene, por ello, dejar fuera de nuestro andlisis aquellas relaciones juridicas que
no califican como relaciones laborales. En los centros de trabajo ideoldgicos se
confunden relaciones laborales y no laborales y, por ello, no debemos tomar en
consideracién a estas ltimas, ya sea porque no representan un trabajo por cuenta
ajena, porque no existe dependencia o subordinacién, no se verifica el pago de
una remuneracion, etc.

De esta forma, por ejemplo, el trabajo militante no retribuido que efecttian los
afiliados o simpatizantes a un partido politico, sindicato, agrupacion religiosa, etc.
que no supone un trabajo por cuenta ajena con la presencia de los tres elementos
esenciales del contrato de trabajo (los tres elementos esenciales: remuneracién,
prestacién personal y subordinacién se deben verificarse conjuntamente, y estin
reconocidos por la LPCL). Tampoco debemos considerar, en tal sentido, los ser-
vicios que se prestan en los centros religiosos por los religiosos, feligreses, etc. A
este tipo de servicios se les puede equiparar los denominados trabajos benévolos
conformados por el trabajo prestado por los bomberos, Cruz Roja, etc.

Ademds, siguiendo a Carvo®, no debemos incluir a los dirigentes de deter-
minados centros ideolégicos en la medida en que se verifica en estos un trabajo
por cuenta propia o no subordinado ya que, por el cargo que ostentan, prestan
servicios al empleador ideoldgico sin que exista plena constatacién de un trabajo
tipicamente laboral.

Por otro lado, conviene advertir que el cardcter no lucrativo, asociativo, reli-
gioso, etc. que pudiera revestir el empleador ideolégico, no supone la inexistencia
de la relacién laboral; solamente podria verse privado el trabajador del especifico
derecho constitucional a la participacién en las utilidades, como hemos visto en

el Capitulo II. Podemos encontrarnos ante una relacién laboral sin que se reste

# Cawvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 135.
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méritos o se atente contra el cardcter religioso de un empleador ideoldgico. In-
clusive, si el trabajador no respeta el ideario del centro de trabajo ideolégico, ello
no supone la inexistencia del contrato de trabajo, sino su posible extincién.

En otras palabras, la falta de armonia entre los ideales del trabajador y em-
pleador ideoldgico no «deslaboraliza» la relacién laboral. Inclusive, si las partes
establecen una relacién «alaboral» —por ejemplo, una relacién civil, un contrato
de locacién de servicios que ocultara una prestacién subordinada de servicios—,
en virtud del arraigado principio de primacia de la realidad, se debe considerar
que nos encontramos ante un auténtico contrato de trabajo. Sobre este tema, es
ilustrativa una sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencia 63/1994,

Fj 4), recaida sobre el caso de una trabajadora de un centro ideolégico:

Se hace evidente que la condicién de miembro de una orden religiosa no
puede determinar la «deslaboralizacién» automdtica de la actividad profesio-
nal [...] No debe haber ningtin impedimento para reconocer como laboral la
relacién que un religioso mantiene con un tercero fuera de la comunidad a la
que pertenece [...] La subordinacién o dependencia a la Superiora del centro,
como en el caso de sus companeras seglares en las tareas educativas, responde
a las necesidades de organizacién del centro educativo y puede constituir
un elemento esencial del contrato laboral, pero no convierte a la actora en

trabajadora por cuenta ajena.

En el empleador ideoldgico existe, entonces, relaciones laborales que se regulan
por las mismas normas generales aplicables a los trabajadores que prestan servicios
por cuenta ajena y subordinada. Ciertamente que, por su especial configuracién,
existen servicios de personas que no pueden ingresar dentro del Derecho Laboral;
empero, ello no supone que no existan relaciones laborales en los empleadores
ideoldgicos siempre que se verifique una relacién de ajenidad y los elementos
esenciales del contrato de trabajo.

3.2. EL CONFLICTO IDEOLOGICO EN LA ORGANIZACION DE TENDENCIA

Como hemos visto precedentemente, en el ejercicio de derechos fundamentales
de los organizadores o fundadores, se forman y constituyen los empleadores ideo-
légicos. Los miembros de una congregacién religiosa, ejercerdn principalmente
el derecho constitucional de la libertad religiosa; los propietarios de un medio
periodistico, la libertad de expresién e informacién; los afiliados a un sindicato
de trabajadores, la libertad sindical; etc. Ademds, todos estos derechos y libertades
de constitucién de un empleador ideolédgico tienen, también como sustento, el

ejercicio de un derecho constitucional como la libertad de empresa —entendida
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como un derecho que no solamente importa la constitucién de un empleador
para fines lucrativos y econémicos— vy la libertad de asociacién.

En tanto que el soporte de los empleadores ideolégicos es el reconocimiento
constitucional de su ideario, resulta de vital trascendencia apreciar la manera
cémo el ejercicio de sus derechos constitucionales es compatible con los derechos
constitucionales de los trabajadores que laboran para estos.

Definitivamente, el tema es diferente en un empleador ordinario no ideoldgi-
co. En estos casos, como hemos visto, salvo excepciones, la doctrina no escatima
en reconocer el pleno ejercicio de los derechos fundamentales en la empresa,
porque no existe obstdculo mayor para apreciar el desarrollo y la exigencia de un
derecho fundamental en el centro de trabajo.

No obstante ello, en el plano de los empleadores ideoldgicos, no necesaria-
mente los trabajadores pueden ejercer sus derechos fundamentales con la plenitud
debida. Para resolver los conflictos que se plantean en el dmbito de los derechos
fundamentales de los trabajadores y los empleadores ideolégicos se han elaborado
una serie de teorfas que van desde criterios cuantitativos donde predomina el
interés social y colectivo del empleador ideoldgico sobre el derecho individual
de los trabajadores hasta el pleno respecto de los derechos fundamentales de los
trabajadores, como si estuviéramos ante cualquier otro empleador.

Desde ahora, advertimos que la posicién que asumimos admite observacio-
nes. El conflicto entre las libertades del empleador ideoldgico y del trabajador
de tendencia admite mds de una posicién: toda prelacién de derechos bdsicos,
esenciales, fundamentales, etc. a este nivel conflictivo, como apunta HERNANDO
Nieto?, siempre importa un acto arbitrario que responderd a la valoracion de
los bienes que se efectie, de la teorfa que se adopte —hoy en dia, segin DEL
AcuiLa, en términos generales, entre liberal o democrdtica®®—.

Todo conflicto de derechos constitucionales debe ser apreciado cuidadosa-
mente y la valoracién sobre el bien constitucional que debe privilegiarse siempre
debe ser casuistica, atendiendo a las circunstancias particulares y especificas que se
verifican en cada caso, y en este proceso se determinan las prerrogativas y limites
que tienen las partes laborales®. No se trata de «jerarquizar los derechos, sino

4 Al respecto, véase CaLvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., pp. 142 y ss.

# HernanDO NiETO, Eduardo. «;Existen los derechos naturales?». En: Revista Derecho N°. 49.
PUC. Lima, 1995. p.341.

4 Dgr AguiLa, Rafael. «El centauro postmoderno; liberalismo y democracia en la democracia
liberal». En: Historia de la Teoria Politica. Fernando Vallespin, editor, T. 6. Alianza Editorial, Madrid,
1995. pp. 549 y ss.

# En palabras de BavLos: «Se requiere en consecuencia la construccién normativa y jurispruden-
cial de un espacio licito de actuacién del poder directivo y ordenador del empresario que implique
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de coordinarlos y relacionarlos arménicamente considerando a la Constitucién
como una unidad que impide un desplazamiento de un derecho sobre otro™.
En otras palabras, se trata de delimitar adecuadamente los derechos en conflicto
de modo tal que se establezcan los alcances y relaciones entre los bienes cuya
interpretacion es objeto de anilisis.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Espafiol (STC 215/1994, Fj 2) ha
senalado lo siguiente: «Y se ve obligado —el intérprete— a ponderar los bienes
y derechos en funcién del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ellos
es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos en que
podria admitirse la prevalencia de uno de ellos».

El precepto jurisprudencial citado se refiere a la «prevalencia» de bienes cons-
titucionales. El tema es delicado y lo veremos en las siguientes lineas. El andlisis
del conflicto debe ser por cada caso concreto, apreciando las caracteristicas que
se verifican en cada uno de ellos, de tal manera que las soluciones y reglas que
se establezcan sean fruto de previos juicios de valor que conduzcan a fijar una
adecuada ponderacién de los bienes y valores constitucionales en juego® y se
determine qué valor constitucional debe aplicarse en cada supuesto concreto,
segun su grado de realizacién e importancia en cada caso’.

No se puede, por consiguiente, en el supuesto que estamos trabajando, esta-
blecer una clara regla aplicable a todos los conflictos que se pudieran presentar,
con la variedad de peculiaridades y circunstancias que rodean cada caso. No se
podria establecer un claro orden de prioridades o un enunciado de derechos
fundamentales que «predominan» sobre otros derechos fundamentales. En todo
caso, se podrian fijar «4rdenes» o «reglas» flexibles o blandas de interpretacién

consecuentemente la exigibilidad al trabajador de una actuacién acorde con la determinacién
concreta que del trabajo convenido se realiza en los lugares de trabajo y que por tanto proceda a
enunciar los limites externos e internos al poder de direccién y a la forma de ejercitarlo que deben
preservarse en las relaciones laborales». BayLos Grau, Antonio. «La Autotutela del trabajador
frente a las extralimitaciones del poder de direccién del empresarior. En: AA.VV. (Jaime Cabeza,
José Lousada y Matias Movilla: Coordinadores). Las limitaciones de los poderes empresariales y las
responsabilidades por su utilizacion ilegitima. Ed. Comares. Granada, 2002, p. 39.

50 StEIN, Torsten. «Criterios de interpretacion de la Constitucién». En: La Constitucién de 1993.
Andlisis y comentarios III. Lecturas sobre Temas Constitucionales N°. 12. CAJ. Lima, 1996, pp. 138
y ss.

>! MarTiN RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTO Y PARDO, Ignacio. Op. Cit., pp. 120 y ss.

52 Inclusive, se ha destacado que «Cuando mayor sea el grado de perjuicio a uno de los principios
en conflicto, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su contrario». GARCIA-PERROTE
EscarpiN, Ignacio y MERCADER UGUIANA, Jests. «Conflicto y ponderacion de los derechos fun-
damentales de contenido laboral. Un estudio introductorio». En: AA.VV. (Sempere Navarro y R.
Martin Jiménez: Coordinadores). El modelo espariol en la Constitucion Espanola de 1978. MTAS.
Madrid, 2003, p. 270.

166



Carfruro III: Los EMPLEADORES IDEOLOGICOS Y LOS DERECHOS INESPECIFICOS

o ponderacién de derechos fundamentales™ para que, segiin sea el supuesto
materia del conflicto, podrian no ser aplicadas por bienes constitucionales que,
valorados casuisticamente, deben ser preferidos desplazando a los derechos que
suelen privilegiarse.

Ahora bien, teniendo en cuenta las caracteristicas del empleador ideolégico,
podria apreciarse una cierta valoracién de los derechos que sustenta a los em-
pleadores ideoldgicos™:

En este tipo de empresas la opinién ideoldgica de determinados trabajadores
s puede impedir el correcto funcionamiento de la organizacién. Por ello, en
estos casos si resulta licito exigir contractualmente una cierta modulacién de
los derechos fundamentales del trabajador que permita la correcta gestion
ideol6gica de la entidad y garantice su autonomia y existencia.

Lo expresado no supone que, en el caso de los empleadores ideolégicos, la
regla del ejercicio de los derechos fundamentales en la relacién laboral se invierta.
En los empleadores ideoldgicos, los derechos fundamentales de los trabajadores
deben seguirse ejerciendo, pero con una modulacién y adecuacién al ideario
de tales empleadores que, de ordinario, no se observa en los centros de trabajo:
estamos, como se ha visto, ante las libertades ideolégicas de la organizacién de
tendencia y del trabajador que confluyen y que, en caso de conflicto, los derechos
de la organizacién de tendencia estdn destinados a prevalecer™. Para ello, como
hemos apreciado en el Capitulo I, el método de la ponderacion supone «resolver
las situaciones de colisién entre derechos fundamentales» y, atendiendo a lo
previsto en el articulo 200 de la Constitucién, se deberian utilizar las reglas de
razonabilidad y proporcionalidad (con los sub-principios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto)®.

Sibien a nivel constitucional se establece un adecuado marco para garantizar

el ¢jercicio de los derechos fundamentales en el seno de la relacién laboral, siempre

%3 ALExY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. CEC. Madrid, 1997, pp. 225 y ss.

>4 Cavo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 151.

5> RomagNoLl, citado por FERNANDEZ, Roberto y Otros, describe que «los derechos fundamentales
de libertad de los que la organizacion de tendencia es, en hipdtesis, una forma concreta de ejercicio,
son merecedores de tutela en una medida no inferior a cuanto se admite a favor del trabajador. Mis,
atin, en caso de conflicto estdn destinados a prevalecer». En: FERNANDEZ, Roberto y Otros. Inmigra-
cidn, religion y trabajo en Andalucia. CES. Sevilla, 2007, p. 71. En la misma linea, se ha indicado que
«Los condicionamientos que puedan imponerse a los derechos fundamentales, y un ejemplo claro lo
encontramos respecto al derecho a configurar la apariencia personal, son admisibles con tal de que
sean razonables y justificados en orden a servir algtin tipo de interés legitimo del empresario». Riera,
Carlos. El despido nulo. Tirant Monografias. Valencia, 1999, p. 168.

°¢ INDACOCHEA, Ursula. «Aproximacién al concepto...». Op. Cit., p. 196.
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y cuando estos no se opongan a valores ideoldgicos superiores de los respectivos
centros de trabajo, no debemos dejar de senalar que, en el démbito legislativo y ju-
risprudencial, nos encontramos ante una escasa regulacién y construccién juridica
que permite a los trabajadores una adecuada proteccién en caso de vulneracién
de unos derechos fundamentales.

Las politicas de flexibilizacién y desregulacién laboral, el retiro del «Estado»
en la regulacién de las relaciones laborales en la década pasada, la pasividad de los
estamentos estatales para tutelar y garantizar el ejercicio de derechos fundamen-
tales, la reduccién de la fuerza sindical y la poca regulacién autonémica de las
relaciones individuales de trabajo, entre otras causas, originaron un clima donde
los trabajadores no ejercian sus derechos fundamentales a cabalidad, pero sin que
ello suponga la ausencia de conflictos, tan solamente los que son pecuniarios solia
demandarse. Inclusive, a la fecha no habria, entonces, un «sentido plural» de las
ideologfas que debe predominar en las relaciones laborales, por un claro «sacrificio»
de los trabajadores por el ejercicio de sus derechos fundamentales.

A ello, podriamos agregar la relacién que existe entre el pluralismo social, y
concretamente el laboral, con el sistema democratico de tal manera que, cuando
el pluralismo social es fuerte, la libertad y democracia tienden a ser fuertes y

viceversa®’.

3.3. FORMACION Y DESARROLLO DEL CONTRATO DE TRABAJO

En el plano de los empleadores ideoldgicos, la conformidad o el respeto de los
trabajadores que realizan funciones de tendencia a la ideologfa de sus emplea-
dores deberia ser un principio, maxime si su capacidad de direccion se deriva de
la libertad de la empresa®®, asi como la concrecién de derechos fundamentales.
Sin embargo, tal principio tendria tres instituciones que habria que estudiarse
y que han sido destacadas por parte representativa de la doctrina: la posible dis-
criminacién de los empleadores en funcién a la ideologia de los trabajadores, la
irrenunciabilidad de derechos por parte de los trabajadores a sus ideologias que
son incompatibles con las del empleador y las posibles perturbaciones a la vida
intima de los trabajadores.

De lo que se trata es apreciar si, en los empleadores ideoldgicos, se verifica un
trato diferente con relacién a los empleadores no ideolégicos. Obviamente, en

7 RobRIGUEZ PINERO, Miguel. «Un modelo democrético de relaciones laborales». En: AA.VV.
Ideologfas juridicas y relaciones de trabajo. Universidad de Sevilla. Sevilla, 1977, p. 25.

58 Sobre las facultades de direccién, puede verse VALDES DAL RE, Fernando. «Poderes del empre-
sario y derechos de la persona del trabajador». En: Aparicio, Joaquin y Bavros, Grau. Autoridad
y democracia de la empresa. Ed. Trotta. Madrid, 1992, p. 31.
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un empleador ordinario, no se verificaria lo expuesto con la misma intensidad.
En efecto, los trabajadores tendrian amplia libertad para ejercer sus derechos
y el empleador no podria imponer su ideologia a tales trabajadores. Empero,
nuevamente, el andlisis es por cada caso concreto, porque los derechos de los
trabajadores pueden no ser ¢jercidos.

¢Es posible que un trabajador pueda alegar el principio de irrenunciabilidad
de derechos para anular un acto de aceptacion al ideario del empleador? ;Es jus-
tificado solicitar informacién sobre la orientacién ideoldgica, antes de contratar a
un trabajador? ;Puede el empleador, vilidamente, no contratar a los trabajadores
que se oponen abiertamente a su orientacién ideoldgica y cabalmente no cum-
plirfan, por ende, las funciones en el centro de trabajo ideolégico? Estas son las
principales interrogantes que serdn abordadas en este acdpite.

3.3.1. La irrenunciabilidad o inalienabilidad de los derechos

En primer lugar, tenemos el tema de la irrenunciabilidad o la inalienabilidad de
las libertades y derechos de los trabajadores, que es planteado como un limite para
que los trabajadores puedan respetar, orientar o adherirse a la ideologia del emplea-
dor®. Es necesario apreciar si el trabajador puede o no, al aceptar laborar en un
puesto ideolégico, posteriormente invocar el principio de irrenunciabilidad para
invalidar su acto e invocar el pleno ejercicio de sus derechos constitucionales.

3.3.1.1. La inalienabilidad en el contexto de los derechos humanos

La inalienabilidad serfa un principio que se impondria por encima de la voluntad
de los titulares, con independencia de la autonomia privada. La inalienabilidad
implica que los titulares de las libertades y derechos no pueden renunciar a estos,
solamente existe una posibilidad, una forma de ejercicio que es la prevista en la
norma imperativa y que usualmente se manifiesta en la nulidad de aquellos actos
contrarios al orden publico cuando sea razonable pensar que el consentimiento de
la persona no protege sus verdaderos intereses, a tal punto que si hubiera actuado
de modo razonable hubiera mostrado su acuerdo con la prohibicién del acto de
renuncia®. Parafraseando a NiNo, ser beneficiario de un derecho inalienable

supondria «ser beneficiario de un conjunto complejo de deberes y de ausencia

%Y GIMENO, Blat. Op. Cit., pp. 61 y ss.

6 AGurLa-REAL, Jestss. «Autonomia privada y derechos fundamentales». En: Anuario de Derecho
Civil N°. 1, Tomo XLVI, 1993, pp. 102 y 22.
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de deberes en el marco de un cierto orden juridico»®' y, en el caso concreto, el
deber de ejercerlo, la nulidad de los actos de disposicién.

Siguiendo a VILLANUEVA FLORES, un derecho serd inalienable si no se puede
transferir o renunciar a él voluntariamente por su titular®®. No existirfa, en con-
secuencia, una capacidad de disposicién de derechos, no habria posibilidad de
renunciar, disponer o abandonar un derecho. Desde ahora, advertimos que no
seguiremos la distincién de FEINBERG sobre los términos renuncia y abandono
de derechos en la teoria de la inalienabilidad®, los cuales serdn tratados como
sinénimos.

Otros agregan a la definicién de VILLANUEvVA FLORES una prerrogativa al de-
recho calificado propiamente como inalienable: «aquella cualidad de un derecho
en virtud de la cual su titular no puede realizar sobre ¢l ningtin tipo de actos de
disposicién»*. Finalmente, StIMMONS anota que los derechos inalienables incor-
poran el elemento de la incompetencia en el titular para ejercer un derecho en
un sentido diferente al expuesto en la norma®.

De lo expresado, la inalienabilidad, como atributo de los derechos huma-
nos, supondria que las personas no pueden abandonar o renunciar sus derechos.
Nétese que no nos referimos a los supuestos donde un tercero o el Estado no
permiten o restringe el ejercicio de un derecho determinado; solamente estamos
comprendiendo a los casos donde el titular de un derecho pretende, unilateral y
voluntariamente, disponer de este.

En este sentido, las relaciones entre particulares no pueden ser el mecanismo
a través del cual se pueden disponer de derechos fundamentales. Inclusive la ale-
gacién de la autonomia privada contractual (libertad contractual) puede servir
para declarar la eficacia de un acto de disposicién de derechos fundamentales.
Asi, el TC ha declarado lo siguiente (Exp. N°. 858-2003-AA/TC) en torno a

este tema:

"' Nivo, Carlos. Fundamentos de Derecho Constitucional. Ed. Astrea. Bs.As., 1992, p. 217.

2 ViLLaNUEVA FLORES, Rocio. Los derechos humanos en el pensamiento angloamericano. Universi-
dad de Castilla-La Mancha. Coleccién Tesis Doctorales, 1995. p. 296. Sobre el tema especifico de
la autonomia de la voluntad puede verse CastiLrLo, Luis. «Autonomia de la voluntad y derechos
fundamentales». En: Revista Actualidad Juridica N°. 155. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2008, pp.
157 y ss.

6 La posicidn de este autor puede encontrarse, rigurosamente analizada, en ViLLANUEVA FLORES,
Rocio. Op. Cit., p. 305.

% MaRTINEZ-PUJALTE, Antonio. «Los derechos humanos como derechos inalienables». En: AA.VV.
(Editor: Jests Ballesteros). Derechos humanos. Tecnos. Madrid, 1992, p. 88.

% ViLLanueva FLoREs, Rocio. Op. Cit., p. 318.
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[...] Para el Tribunal Constitucional es claro que los acuerdos contractuales,
incluso los suscritos en ejercicio de la autonomia privaday la libertad contrac-
tual de los individuos, no pueden contravenir otros derechos fundamentales,
puesto que, por un lado, el ejercicio de la libertad contractual no puede
considerarse como un derecho absoluto y, de otro, pues todos los derechos
fundamentales, en su conjunto, constituyen, como tantas veces se ha dicho
aqui, ni mds ni menos, el orden material de valores en los cuales se sustenta

todo el ordenamiento juridico peruano.

23. Ello es particularmente evidente en aquellas situaciones en donde, pese
a haberse suscrito convenios entre particulares, una de las partes ha aceptado
ciertos términos contractuales que, de no haber mediado la necesidad de ob-
tener un bien o la prestacién de un servicio, entre otros supuestos, no habria
aceptado, por constituir notoriamente una irrazonable autorrestriccién del

ejercicio de sus derechos fundamentales.

Estamos, en buena cuenta, ante «derechos de obligatorio cumplimiento» —las
personas deben ejercer un derecho en determinada direccién— que, en el caso de
los empleadores ideoldgicos, dificilmente se verificaria dado que los trabajadores
podrian renunciar a su religién, opinidn, afiliacién politica, opcién sexual, etc.,

como veremos mds adelante.

3.3.1.2.El principio de irrenunciabilidad de derechos laborales

Como veremos, existe identidad entre la inalienabilidad y la irrenunciabilidad de
derechos: ambos suponen la ausencia de capacidad de los titulares para disponer
de determinados derechos contenidos en normas imperativas.

Uno de los principios emblemdticos del Derecho Laboral es el de irrenun-
ciabilidad de los derechos del trabajador, sustentado en el cardcter protector y
las normas tuitivas de esta rama del Derecho. Este principio reconocido en la
Constitucién® supone que el trabajador no tiene plena capacidad de disposicién
de sus derechos, dada la relacién de subordinacién o dependencia que mantiene
dentro de la relacién laboral, asi como las necesidades econémicas derivadas del
mercado de trabajo®, de tal manera que se prevé la nulidad o ineficacia de cual-
quier acto —unilateral o bilateral— de renuncia de sus derechos laborales.

6 El articulo 26 de la Constitucién indica:
«En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:
[...] 2. Cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la Ley».

%7 Sobre el particular, BLaNCAs BusTAMANTE sefiala que «cuando una de las partes de la relacién
privada es econdmicamente débil, por encontrarse en estado de necesidad, su libertad contractual
resulta précticamente anulada, tal como ocurre con el caso del asalariado que se ve obligado a aceptar
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A su vez, el principio de irrenunciabilidad es uno de los elementos claves
de diferenciacion respecto del Derecho Civil. Mientras que en el Derecho Civil
las normas son dispositivas y se permite a las partes la renuncia de los derechos
reconocidos en las normas —mads todavia estas son supletorias a la voluntad de las
partes—, en el Derecho Laboral las normas son imperativas y tienen el cardcter
de minimas, a tal punto que solamente cabe la renuncia sobre los derechos que
se encuentren por encima de tales disposiciones minimas.

La renuncia, de acuerdo a Ojepa AVILES, es una especie de la disposicién
que supone todo acto de desprendimiento de nuestro patrimonio de un bien
mediante enajenacién, gravamen y disposicién®. Ahora bien, podemos sefialar
que el principio de irrenunciabilidad de derechos puede ser definido como la im-
posibilidad que tiene el trabajador para abandonar unilateral e irrevocablemente
un derecho contenido en una norma imperativa®.

Entonces, se debe verificar una participacién expresa del trabajador en la
disposicién del derecho. En algunos casos, el Tribunal Constitucional ha aplicado
el principio de irrenunciabilidad de derechos laborales en forma cuestionable,
pues en el acto de despido no se presenta un acto unilateral del trabajador no
existe un acto de disposicién laboral de un derecho (Expediente N°. 566-99-
AA/TC-Arequipa)”:

[...] el hecho de que el demandante no haya obtenido puntaje favorable para
acceder a una plaza en calidad de nombrado en el concurso promovido, no
podia afectar su derecho a permanecer en la entidad en la condicién de con-

tratado para servicios de naturaleza permanente; razonamiento este tltimo

las condiciones que le impone el empleador en el contrato de trabajo». BLancas BusTaMANTE,
Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo. Fondo Editorial de la PUCP.
Lima, 2007, p. 34.

8 OyEDA AVILES, Antonio. La renuncia de derechos del trabajador. IEP. Madrid, 1971, pp. 30 y ss.

% DE LA ViLea, Luis. «El principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales». En: Revista de
Politica Social. N°. 70. Madrid, 1970, pp. 7 y ss.

7% En la misma linea, puede verse la sentencia recaida en el Expediente N°. 0085-1995-AA/TC,
donde se admite una afectacién al principio de irrenunciabilidad sin que se verifique un acto de
disposicién del trabajador sino un incumplimiento del empleador:

«Si bien la demandada niega el derecho de reincorporacidn solicitado por el actor, en base a la
interpretacién de diversas normas legales citadas en la contestacion de la demanda, y relacionadas

a los alcances de la Ley N°. 25273, este Colegiado considera que las argumentaciones legales

de la emplazada no enervan el derecho de reincorporacion adquirido por el actor al amparo

de la acotada Ley N°. 25273, por cuanto aceptar dicho predicamento significaria desconocer
derechos y principios laborales de jerarquia constitucional contenidos en los articulos 42° y 57°
de la Constitucion de 1979, y en el articulo 26°, incisos 2) y 3) de la vigente Constitucion, que
hacen referencia al cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos a los trabajadores por la
Constitucién y la ley».
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que se sustenta en los principios constitucionales de jerarquia normativa y el
cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la
ley, aplicable en la relacién laboral; principios contenidos en los articulos 51°
y 26° de la Constitucién Politica del Estado, respectivamente.

Antes de describir la definicién constitucional de irrenunciabilidad, debemos
anotar que existe una discusion sobre el dmbito subjetivo de aplicacién del prin-
cipio: la extensién de la irrenunciabilidad a los actos del empleador y los actos
desplegados por el sindicato en un convenio colectivo.

Veamos primero los actos del empleador. El ejemplo que se acostumbra citar es
la posibilidad de que el empleador disponga de sus facultades de direccién —que
supone las prerrogativas para dictar normas, fiscalizar la prestacién y sancionar
los incumplimientos laborales— previstas en el ordenamiento juridico. Algunos
sostienen que el empleador no podria renunciar a esta facultad en la medida
en que la relacién laboral se desnaturalizaria sin una facultad de direccién del
empleador.

En nuestra opinién, teniendo en cuenta que el principio de irrenunciabilidad
se origina en la desigualdad entre las partes laborales y la necesidad de proteger al
trabajador, este principio estd reservado inicamente para los actos de disposicion
de derechos de este tltimo. En el caso propuesto, si el empleador renuncia a sus
facultades de direccién, podria «deslaboralizarse» la relacién laboral y encontrarnos
ante un vinculo posiblemente de cardcter civil, pero no nos encontramos ante
un supuesto referido al principio de irrenunciabilidad.

De otro lado, los actos de disposicién del sindicato respecto de derechos
nacidos en convenios colectivos tampoco configuran supuestos de renuncia
en la medida en que en la negociacién colectiva no se verifica una desigualdad
entre las partes y no debe presumirse, por consiguiente, la nulidad de los actos
de disposicién del sindicato. Ahora bien, si se tratara de actos del sindicato que
disponen de derechos previstos en normas heterénomas imperativas, si cabria,
como apunta NEVES Mujica, la aplicacién del principio abordado’.

A continuacién, analizaremos cada uno de los elementos de la definicién de
renuncia descrita precedentemente. En primer lugar, estamos ante una disposicién,
irrevocable y unilateral, del trabajador de un derecho.

La renuncia de derechos del trabajador debe ser irrevocable, esto es, incon-
dicional, definitiva. No debe confundirse la irrevocabilidad con la temporalidad.
Nos explicamos. El acto de renuncia del trabajador puede ser temporal —renuncia

a la percepcidn de un beneficio por un mes—, pero lo trascendente es que el

71 NEVES MUjICa, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Ed. Ara. Lima, 1997, p. 111.
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solo acto del trabajador suponga la disposicién incondicional del derecho. Asi,
la renuncia que venimos tratando puede ser definitiva o temporal. Al contrario,
CortiNa ORTs destaca que los derechos inalienables suponen que las personas
no pueden enajenarlos definitivamente’.

Noétese que es el trabajador quien prescinde de un derecho: el acto —claro y
contundente— no normativo del trabajador que dispone de un derecho previsto
en una norma imperativa. El acto unilateral del trabajador puede estar contenido
en una declaracién unilateral, en un contrato de trabajo, en un acuerdo extraju-
dicial con el empleador, en un recurso presentado en un proceso judicial, en una
liquidacién de beneficios sociales, etc. En otras palabras, lo relevante es que se
trate de un acto disposicién del trabajador a un derecho que puede encontrarse
en un acto unilateral o bilateral.

De otro lado, no constituyen supuestos de renuncia el no ejercicio de un
derecho por el transcurso del tiempo ni la renuncia tdcita o presunta’. Debe
tratarse, pues, de un acto expreso y claro del trabajador que disponga de un de-
recho y la voluntad del trabajador debe haberse originado vilidamente. Cuando
se aprecie uno de los denominados vicios de la voluntad —como la violencia o
el error— por la doctrina civil, estaremos ante supuestos de ineficacia estructural
del acto juridico que determinan la nulidad o anulabilidad del acto de disposicion
del trabajador. En estos casos, no estamos ante un supuesto de renuncia porque
no existe un acto vélido del trabajador: aqui deberfan aplicarse las disposiciones
sobre nulidad o anulabilidad para enervar los efectos del acto de disposicién.
La renuncia, entonces, supone un acto de disposicién del trabajador que nacié
vélidamente, sin ningtin vicio en la prestacion de su voluntad.

En este sentido, ha destacado el TC (Expediente N°. 009-2004-AA/TC
Arequipa) que los acuerdos de reduccién de remuneraciones son vilidos y no
transgreden, por ello, la Constitucién, y distancia de estos acuerdos los supuestos
de invalidez del acto juridico:

En cuanto a la rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago obrantes de
fojas 11 a 15 de autos, ha quedado acreditado que el actor siguié percibiendo
la misma remuneracién que recibia como Asesor de Gerencia General hasta
el mes de diciembre de 1999, y que la referida reduccién se sustenta en el
convenio suscrito con fecha 25 de octubre de dicho afio [...] el actor manifiesta
que fue compelido por la emplazada a firmar dicho convenio. En ese sentido,
este Colegiado considera que la via del amparo, por su cardcter sumario, no

72 CortiNa ORTs, Adela. «Pragmdtica formal y derechos humanos». En: MUGUERZA, Javier y otros.

El fundamento de los derechos humanos. Ed. Debate. Madrid, 1989, p. 33.
73 DE LA ViLLA, Luis. Op. Cic., p. 9.
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es la idénea para resolver dicho extremo de la demanda, tomando en consi-
deracién que se fundamenta en un vicio en la manifestacién de voluntad del
recurrente, lo cual requiere la actuacién de pruebas y diligencias dentro de la
correspondiente estacidn probatoria, etapa de la cual carece el amparo.

En definitiva, los casos de renuncia se producen porque el trabajador volun-
tariamente prescinde de un derecho. Todo acto ajeno a la voluntad del trabajador
que suponga la disposicién de un derecho no importa una trasgresién al principio
de irrenunciabilidad de derechos (de ser el caso, podria cuestionarse la pérdida del
derecho pero por otra institucién juridica). No puede, pues, alegarse la doctrina
de los actos propios para enervar los efectos de la irrenunciabilidad, porque el
acto de disposicién del trabajador no genera efectos juridicos.

El segundo elemento que podemos analizar se contrae en el reconocimiento
del derecho en una norma imperativa. Bastard la existencia del derecho para que
el acto de disposicion del trabajador pueda calificar como irrenunciable, sin que
se requiera que el trabajador cuente con los requisitos previstos en la normativi-
dad para el goce efectivo del referido derecho. Como anota NEVEs Mujica, lo
expuesto distingue al principio de irrenunciabilidad del principio de condicién
mds beneficiosa en tanto que este Gltimo principio requiere, para ser alegado, que
el trabajador cuente con los requisitos para gozar del derecho’.

Asi, antes, durante o después de la relacién laboral rige el principio de irre-
nunciabilidad. Cuando el trabajador suscribe un contrato de trabajo y acepta no
percibir ninguna gratificacién por Fiestas Patrias y Navidad, o conviene en trabajar
una hora extra sin el pago de una retribucién adicional o firma una liquidacién
de beneficios sociales al término de la relacién laboral donde senala que no tiene
nada por reclamar pese a que no le hubieran pagado vacaciones truncas, estamos
ante supuestos de renuncia de derechos. Sobre este tema, nos llama la atencién
que, en una ocasién, el TC indicara que el principio de irrenunciabilidad se
aplica cuando se encuentre vigente una relacién laboral, pareciendo descartar la
pertinencia del principio antes del inicio o después de la vigencia del contrato

de trabajo (Exp. N°. 008-2005-AA/TC):

Por tanto, es coherente afirmar que para que sea posible la aplicacién del
articulo 26° de la Constitucién, debe existir una relacién laboral y que el
trabajador no podrd renunciar, o disponer, cualquiera sea el motivo, de los
derechos y libertades que la Constitucidn y leyes vigentes al momento de la
relacién laboral le reconocen.

¢ Neves Mujica, Javier. «Introduccién...». Op. Cit., pp. 113-14.
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Ahora, conviene describir el tipo de norma —y el cardcter de esta— que
contiene un derecho del trabajador que no puede ser materia de dejacién. Las
normas estatales que reconocen derechos a los trabajadores son claramente irre-
nunciables. Luego, tenemos los derechos contenidos en normas convencionales.
Sobre este tltimo, se plantean posiciones encontradas en tanto que unos senalan
que también recogen derechos irrenunciables y otros no.

En nuestra opinién, el principio de irrenunciabilidad de derechos debe com-
prender a los derechos nacidos de actos normativos como los convenios colectivos
de trabajo dado su eminentemente cardcter normativo e imperativo dentro de su
dmbito de aplicacién —reconocido en el articulo 28.2 de la Constitucién”—. La
aplicacién de la irrenunciabilidad es, pues, frente a todo derecho reconocido en
una norma. Para el TC, sin embargo, este principio no comprende a los derechos
provenientes del convenio colectivo’.

Finalmente, el derecho materia de renuncia debe estar contenido en una nor-
ma imperativa. Aqui conviene trasladar la distincién espanola sobre el grado de
imperatividad de las normas estatales frente a la autonomia privada. Asi, tenemos
las normas de derechos dispositivos —existe plena autonomia para las partes—,
necesarios relativos —fijan un piso, un derecho minimo que puede ser «<mejorado»
por la autonomia privada pero no reducido—, mdximos de derechos necesarios
—establecen un techo o tope que no puede ser superado por las partes— y ab-
solutos —no existe alguna capacidad de disposicién de las partes—.

Ciertamente, en el caso que nos ocupa, la eventual alegacién de la renuncia
se encuentra dentro de esta clasificacién (derechos reconocidos en sede constitu-
cional) solo que su ejercicio deberd ser modulado en tanto estamos ante, igual-
mente, derechos fundamentales de las organizaciones de tendencia que sustentan
la actuacién del empleador”.

En este sentido, los casos donde el empleador ideoldgico no otorgue un de-
recho que corresponde al trabajador, un convenio colectivo disminuya el monto
de un beneficio reconocido legalmente a los trabajadores o una ley derogue un

derecho de los trabajadores, no configuran supuestos de renuncia de derechos.

75> Ademis, el articulo 43 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Ley N°. 25593) pres-
cribe que los trabajadores no pueden disponer de derechos derivados de un convenio colectivo de
trabajo.

76 Al respecto, el TC precisa que este principio «No cubre, pues, a aquellos provenientes de la
convencién colectiva de trabajo o la costumbre» (Exp. N°. 008-2005-PI/TC).

77En palabras de PEDRAJAS, «En la empresa ideoldgica se plantea la necesidad de superar el
conflicto que puede suscitarse entre la libertad del trabajador y la libertad de la propia empresa,
que también persigue fines constitucionalmente protegidos». PEDRAJAS, Abddn. Despido y derechos

Sfundamentales. Editorial Trotta. Madrid, 1992, p.47.
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En los casos descritos, nos encontraremos ante un incumplimiento laboral del
empleador que puede motivar la presentacién de una demanda laboral para que
se goce del derecho, un convenio colectivo ilegal que puede generar el control
de su legalidad y la sucesién peyorativa de normas estatales que puede suponer la
alegacion del principio de condicién mds beneficiosa™, respectivamente.
Empero, en muchas ocasiones, los jueces suelen «ampararse» en la irre-
nunciabilidad de derechos para declarar fundadas determinadas pretensiones
de trabajadores, cuando no estamos dentro del dmbito tipico de aplicacion del
referido principio: el caso mds frecuente es la utilizacién de la irrenunciabilidad
de derechos cuando una norma estatal deroga un beneficio y el trabajador acude

a la via judicial para mantener el referido derecho™.

3.3.1.3. La irrenunciabilidad e inalienabilidad de derechos
y el puesto de trabajo ideoldgico

En nuestra opinién, los trabajadores, cuando ingresan a un puesto de trabajo
ideolégico —o durante la ejecucién del contrato—, y aceptan determinadas
limitaciones al ejercicio de sus derechos fundamentales inespecificos que se rela-
cionan con el ideario de la organizacién, con posterioridad no podrian invocar a
su favor la nulidad de tal acto de disposicion, basindose en la irrenunciabilidad
e inalienabilidad de derechos dado que, en estos casos, el valor ideoldgico del
empleador es una causa objetiva y razonable para impedir la nulidad solicitada®.
Estamos, por consiguiente, «admitiendo la existencia de limites o restricciones de
la libertad de expresién fundamentadas en la propia naturaleza de la actividad a

78 En nuestra opinidn, en el ordenamiento juridico peruano resulta discutible la alegacién del
principio de condicién mds beneficiosa ante una sucesion peyorativa de normas estatales. En rigor,
este principio laboral solamente deberfa utilizarse cuando estamos ante derechos nacidos de actos no
normativos —un contrato, un acto unilateral del empleador—. Al respecto, puede verse Tovama
MivaGusuku, Jorge. «El principio de condicién més beneficiosa». En: Revista Derecho y Sociedad
N°. 7. Lima, 1993, pp. 42 y ss.

7 A titulo ilustrativo, puede revisarse la ejecutoria del 8 de setiembre de 1995 recaida en una
accién de amparo, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 8 de marzo de 1996. En esta
sentencia, se estima una accién de amparo en virtud del principio de irrenunciabilidad porque
una ley derogd un derecho que gozaba el trabajador accionante y que estaba contemplado en esta
ley derogada. En todo caso, en este supuesto, estamos ante una sucesion peyorativa que podria
ser materia —tesis que no compartimos— del principio de condicién mds beneficiosa alegando
derechos adquiridos.

8 En la misma linea, MoRENO indica que «el cardcter indisponible de los derechos no se puede
hacer valer estos supuestos, pues en principio las personas que entran a trabajar en tales organizacio-
nes lo hacen por un acto de libre autodeterminacién». Moreno, Botella. La libertad de conciencia
del trabajador en las empresas ideoldgicas confesionales. FUE. Madrid, 2003, p.258.
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desarrollar, en cuyo caso la prestacién del consentimiento por parte del trabajador
al contrato de trabajo supone la admisién de dichas restricciones»®'.

En sentido contrario, se ha indicado que no existe una renuncia de derechos
del trabajador sino una modulacién de derechos. Asi, MOLINA precisa que «nos
encontramos, de esta forma, no con una renuncia contractual de los derechos
fundamentales del profesional de la informacién sino ante un dmbito especifico
de modulacién del licito ejercicio de sus libertades ideolégicas, de expresién y de
informacién»®. Nosotros consideramos que, cuando el trabajador acepta alinearse
al ideario de la organizacién de tendencia, estd presente la institucién que venimos
abordando pero que, en tanto estamos ante bienes de tutela constitucional (como
son el ideario de la organizacién de tendencia) relacionados con los especificos
servicios que prestard, se debe concluir a favor de la validez de la disposiciéon o la
adecuacién del trabajador al ideario del centro de trabajo.

La regla general, como apunta BLaNCAS BUSTAMANTE, es que la autonomia
de la voluntad se encuentra limitada o restringida de tal manera que se genera la
natural nulidad® de aquellos actos del trabajador que importe una afectacién a
las normas minimas en cada ordenamiento juridico. De esta forma, estarfamos
ante una excepcion a las relaciones contractuales en tanto que estas no pueden
limitar el ejercicio de derechos fundamentales®: en estos casos de personas que
ocupan un puesto ideoldgico, la autonomia de la voluntad, que supone adoptar
un acuerdo en el marco de un contrato de trabajo de un puesto ideoldgico, re-
sulta valida inclusive si importa la restriccién de ciertos derechos fundamentales,
siempre que se relacione con el objeto de la prestacién laboral que tiene carga o
contenido ideoldgico.

Cuando un trabajador ingresa a un puesto de trabajo ideolégico debe respetar
y valorar el ideario del empleador de tal manera que las posteriores variaciones
de su ideologia y que contravienen el ideario del centro de trabajo no pueden

81 GaLaN, Carolina. «Relacién Laboral y Libertad de Expresion (Comentario a la sentencia del
Tribunal Constitucional 6/1995, de 10 de enero)». En: Revista Relaciones Laborales. N°. 01, 1996,
p. 45.

82 MoLiNa, Cristébal. Empresas de comunicacion y «cldusula de conciencia» de los periodistas. Ed.
Comares. Granada, 2000, p. 99.

8 Concretamente, BLancas BusTaAMANTE indica que «El campo de la autonomia de la voluntad
quede rigurosamente acotado por las normas que integran esta rama del derecho, disponiendo de
un margen reducido para desplegarse. Se trata, sin duda, de un aspecto de la «irradiacién» de los
derechos fundamentales —es este caso, los especificamente laborales— sobre las relaciones entre
particulares». BLancas BustaMaNte, Cartlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de
trabajo. Fondo Editorial de la PUCP. Lima, 2007, p.82.

84 Al respecto, puede leerse CasTILLO, Luis. «Autonomia de la voluntad y derechos fundamen-

tales». Op. Cit., pp. 157 y ss.
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imponerse en el desarrollo de la relacién laboral. Mds todavia, la variacién del
ideario, aun cuando se respalde en un derecho constitucional —como puede ser
la libertad religiosa—, puede hasta ocasionar la vilida terminacién de la relacién
laboral. Por las caracteristicas especiales de los empleadores ideolédgicos, resulta
de suma importancia valorar la ideologfa de los trabajadores contratados de tal
manera que estos no pueden imponer un derecho que contravenga o se oponga
al ideario del empleador ideolégico y resulte justificada la aceptacion al ideario
de la organizacién de tendencia.

Obviamente, el trabajador que labora en un puesto de trabajo ideolégico
podra ejercer sus derechos constitucionales, pero estos no podrian ser invocados
contra el ideario del centro laboral y, por ello, de ser el caso, estarfamos ante la
validez de una posible extincién del contrato de trabajo. En determinados casos,
cuando estamos ante un bien o valor constitucional de mayor valia, es posible
que las personas dispongan de determinados derechos sin que ello califique como
un atentado contra el principio de irrenunciabilidad de derechos®.

De esta manera, siguiendo a GIMENO, estamos ante una restricciéon de dere-
chos fundamentales de los trabajadores de tendencia en la medida en que tales
restricciones guardan relacion con la necesidad de respetar el ideario del centro
de trabajo ideoldgico®. En el delicado y necesario equilibrio entre los derechos
y libertades fundamentales en juego, los que corresponden a los trabajadores
estdn mediatizados por los atribuidos al empleador ideolégico. Aqui, mds que
encontrarnos ante el principio de irrenunciabilidad de derechos laborales, esta-
mos ante la necesaria adecuacién entre los derechos de las partes laborales en un
centro de trabajo ideoldgico.

Si no estuviéramos ante un empleador ideolégico, los trabajadores si podrian
invocar la irrenunciabilidad e inalienabilidad de derechos (articulos 23 y 26,1 de
la Constitucién) y, por ejemplo, ante una variacién de su ideologfa, sostener la
nulidad de los actos de disposicién a una futura variacién ideoldgica.

8 Garcia TORREs, Jests y JIMENEZ-BLaNCO, Antonio. Op. Cit, pp. 116-17.

% Gimeno, Blat. Op. Cit., p. 83. En el mismo sentido, se ha descrito que «El trabajador ha
consentido la limitacién del derecho pactando la misma, lo que implica que en uso de su libertad
ha ponderado sus propios derechos e intereses en juego y, simplemente, ha elegido. La anulacién
de ese consentimiento solo es posible cuando se haya puesto en cuestién la propia dignidad del

trabajador». RiERA, Carlos. «El despido nulo». Op. Cit., p. 175.
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3.3.2. El derecho a la intimidad y los requerimientos del empleador
3.3.2.1.Marco general

Aqui, entra en juego el derecho a la intimidad. El Derecho Laboral, dado su
cardcter tuitivo, reconoce el derecho a la intimidad de los trabajadores ante actos
atentatorios del empleador. La existencia de una relacién subordinada de servicios
no enerva el derecho a la intimidad del trabajador, el mismo que debe ser ejercido
sin limitacién alguna no solo durante el contrato de trabajo, sino, sobre todo,
antes de la contratacién laboral.

Conscientes de la amplitud del derecho a la intimidad —para muchos,
estamos ante un concepto indeterminado que tiene un amplio desarrollo o
tratamiento en los sistemas juridicos, no solo por la amplitud del término sino
por la variacién que ha tenido en el tiempo y espacio—, podemos sefalar que
comprende la esfera espiritual, afectiva e intima de la persona®: es el derecho de
autodeterminacién individual en estas tres esferas, y que comprende toda clase
de informacién, hechos, actos, etc. que no son de conocimiento publico. En esta
linea, EGUIGUREN PRAELI destaca que la intimidad involucra «hechos, aspectos,
datos e informaciones tanto de tipo estrictamente intimo (vinculados al 4mbito
interno de la vida personal o familiar) como otros que sin tener cardcter intimo
igualmente son y deben ser objetivo de privacidad y reserva para garantizar la
calidad de vida y la dignidad de la persona en una sociedad libre, democrética
y civilizada»®.

El derecho a la intimidad constituye el primer «piso» de todos los derechos
que tiene la persona; por ello, como destaca PLA RoDRIGUEZY, la «privacy»”
es la esfera de proteccién esencial para el llamado «hdbeas mentem». En virtud

del derecho a la intimidad, las personas pueden reservarse para si la religién que

87 Por todos, véase FERREIRA RuBIO, Delia. El derecho a la intimidad. Ed. Universidad. Bs.As.,
1982, p. 45 y ss.; GoRt SEIN, José. Op. Cit., pp. 21 y ss; MARTIN VALVERDE, Antonio y Otros.
Derecho del Trabajo. Ed. Civitas. Madrid, 1991, p. 477. Un andlisis sobre la jurisprudencia cons-
titucional espafiola, puede verse en BiLBao UBiLLos, Juan. Op. Cit., pp. 730 y ss.

88 EGUIGUREN PrakL1, Francisco. La libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad
personal. Su desarrollo actual y sus conflictos. Palestra Editores. Lima, 2004, p. 116.

% PLA RoDRIGUEZ, Américo. «El Derecho Laboral y la proteccién de la intimidad del trabaja-
dom. En: Revista Derecho Laboral T. XXIX, N°. 144. Montevideo, 1986, p. 592. Empero, autores
como Herndn Racciarti distinguen los términos privacidad e intimidad, sefialando que el primero
comprende, ademds, al derecho a la tranquilidad y la no injerencia en la vida intima de la persona.
La posicién de este tltimo autor puede encontrarse en «El derecho a la intimidad». En: Revista
Juridica Argentina La Ley T. 1984-C. Bs. As., 1984, pp. 1010 y ss.

% El término privacy significa, en una de sus acepciones, derecho a la intimidad. Véase CABANELLAS,
Guillermo y HoaGuE, Eleanor. Law dictionary. T. L. Bs. As., 1990, p. 492.
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profesan, la opcién sexual, la identificacién politica, la simpatia por un club de-
portivo, la posicién que profesan sobre un determinado tema, los sentimientos, los
ideales o deseos, etc. No hay, pues, limitacién alguna en torno a los derechos que
pueden derivarse de la intimidad, y el TC ha dicho que tienen «una proteccién
superlativa dado que configura un elemento infranqueable de la existencia de
una persona»’'; pero, evidentemente, el ejercicio de este derecho no es, en modo
alguno, irrestricto: como todo derecho estd sujeto a los lineamientos derivados
del orden publico.

Este derecho estd consagrado en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. En efecto, el articulo 12 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, el articulo 17 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos reconocen el derecho a la intimidad (ademds, por separado, consagran
otros derechos relacionados con la intimidad, tales como la libertad de conciencia,
de religién o politica). Por su parte, expresamente en el numeral 7 del articulo
2 de la Constitucién de 1993, se reconoce a la intimidad como un derecho fun-
damental de la persona

La proteccién contra la lesién a la vida privada del trabajador no proviene,
entonces, del contrato de trabajo, sino de la existencia de una norma constitu-
cional sobre la ciudadania del trabajador’

3.3.2.2. El derecho a la intimidad y el empleador ideoldgico

De manera general, al apreciar la calificacion de un trabajador, el empleador
deberia respetar el derecho de intimidad de los trabajadores. En este sentido, es
posible evaluar solo la capacidad e idoneidad del trabajador para el puesto reque-
rido, pero no puede solicitarse informacién (cualquiera sea el medio utilizado:
cuestionarios, exdmenes, entrevistas, llenado de formularios, etc.) sobre la vida
privada, tales como simpatia politica, opcién sexual, orientacion religiosa, estado
civil, nimero de hijos, etc.

Inclusive, serfan cuestionables las pruebas —en este grupo, tenemos los
peritajes grafoldgicos y los test psicoldgicos o registros”— que se realicen para,
indirectamente, conocer aspectos no visibles de la personalidad o determinadas

! Expediente N°. 06712-2005-HC.

92 WARREN, Samuel y BRANDELS, Louis. E/ derecho a la intimidad. Ed. Civitas. Madrid, 1995,
p. 59.

% Sobre este tema, puede verse GaRcia NINET, José Ignacio. «De los registros del trabajador y

el respeto maximo a la dignidad e intimidad de este» (Iy II). En: Revista Tribunal Social Nos. 170
y 171. CISS. Valencia, febrero y marzo de 2005.
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caracteristicas que se relacionen con las preferencias subjetivas que tenga el
empleador para contratar a los trabajadores® o mantener el vinculo laboral. En
otras palabras, ni directa ni indirectamente el empleador puede requerir a los
postulantes sobre determinados aspectos de su vida privada.

Por ejemplo, si el empleador realiza investigaciones para determinar la ideolo-
gia de un postulante, es posible que validamente el postulante se oponga y solicite
la continuidad del proceso de evaluacién sin tener en cuenta dicha oposicién.
Ahora bien, si se verifica un dafo moral por atentar contra la intimidad del tra-
bajador —antes y durante el contrato de trabajo—, cabria una indemnizacién
por dafno moral, la misma que se determinarfa en cada caso teniendo en cuenta la
capacidad econémica del empleador y trabajador, las circunstancias, la situacién
familiar y social de la victima, etc.”.

El empleador no solo estd obligado a respetar la intimidad del trabajador
(esto, no cabe duda, es una clara limitacién al poder de direccién y organizacién
del empleador), sino que, como anota MOLINA", tiene una exigencia mayor:
«la adopcién de las modalidades y medios mds idéneos para mantener intacta la
vigencia del derecho en la relacién de trabajo, aunque genere més gastos». Asi,
se ha dicho que tanta es la proteccién que se confiere al derecho a la intimidad
que, de plano, el trabajador puede oponerse a una orden del empleador si esta
atenta contra su intimidad””.

Pese a lo dicho, debemos manifestar que hay quienes cuestionan el ejercicio
del derecho a la intimidad en las relaciones con el empleador. Asi, BayLos”
precisa que los derechos fundamentales reconocidos fuera del centro de trabajo
son de dificil aplicacién en las relaciones de trabajo. El referido profesor espanol
senala: «el trabajador, mediante un acto contractual, adquiere una peculiar ciu-

dadania de empresa, un suceddneo no muy afortunado del sistema de garantias».

4 KroTOSCHIN, Ernesto. «Aspectos de la proteccién de los derechos de la persona del trabajador en

la empresa modernar. En: Revista La Ley, T. N°. 147. Bs. As., 1972, p. 1021.

% FUeENTE, Horacio. «El dafio moral en el contrato de trabajo». En: Revista Juridica Argentina
La LeyT. 1981-C. Bs.As., 1981, pp. 806-7.

% MoLiNa, Cristobal. «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inme-
diata de los derechos fundamentales (el paradigma del Drittwirkung a propésito de la reciente
jurisprudencia constitucional)». En: Revista de Trabajo y Seguridad Social N°. 3. MTSS. Madrid,
1991, pp. 94-5.

%7 La jurisprudencia espafiola tiene muy desarrollada la doctrina jurisprudencial sobre el tema:
cabe oposicién ante una orden lesiva al derecho a la intimidad del trabajador. Al respecto, pueden
leerse PALOMEQUE, Manuel yALVAREz, Manuel. Derecho del Trabajo. Ceura. Madrid, 1991, p. 646
y ALBIOL MONTESINOS, Ignacio. El despido disciplinario y otras sanciones en la empresa. Ed. Civitas.
Madrid, 1990, p. 99.

% BavLos, Antonio. Derecho del Trabajo: modelo para armar. Ed. Trotta. Madrid, 1991,
pp. 97 y ss.
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Finalmente, acepta solo una actuacién del empleador: debe respetar el derecho,
pero no tiene la obligacién de «sujetar la organizacién productiva al ejercicio de
derechos fundamentales de su personal».

Hay todavia una mayor condena si las solicitudes de informacién o exdmenes
se exigen solo a determinados grupos de «riesgo» o «sospechosos» (por ejemplo,
trabajadores homosexuales). Nos encontramos ante un limite fundamental al
poder directivo del empleador: no cabe efectuar discriminaciones arbitrarias y,
las que se realicen, deben ser razonables sin dejar de respetar la intimidad del
trabajador afectado”.

No obstante lo expresado, seria admisible que los empleadores ideolégicos
requieran a los trabajadores postulantes para ocupar puestos ideolégicos sobre
aspectos de la vida privada que guarden intima relacién con el cargo que ocupardn
y que representarian una oposicién con la ideologia del centro de trabajo o una
imposibilidad en el cumplimiento de la prestacién de servicios del trabajador, y
esta actuacién puede darse ya sea por una aceptacion del trabajador o porque la
prestacién ideolégica de servicios asi lo demanda'®.

Desde esta perspectiva, los empleadores ideoldgicos pueden, vélidamente,
solicitar la informacién y efectuar indagaciones e investigaciones preventivas
a los trabajadores que ocupardn cargos de tendencia y que se relacionan con
la tarea ideoldgica, en la medida en que tal informacién constituye un hecho

101y resulta

relevante para la valoracién de la aptitud profesional del trabajador
ello no més que una simple manifestacién de una diligencia in contrahendo del
empleador'®”. Ciertamente, esta prerrogativa no puede interpretarse en forma

abierta y amplia, debe aplicarse restrictiva y excepcionalmente en la medida en

% RopriGuez PIRERO, Miguel. «El principio de igualdad y las relaciones laborales». En: NEvES
Muyjica, Javier y Boza Pro, Guillermo. Derecho Laboral. Materiales de Enserianza. Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima, 1991, p. 256.

1% De este modo, se ha indicado que «El derecho constitucional a la intimidad proyectado sobre
los datos personales, descansa sobre dos pilares fundamentales: uno formulado con cardcter general
es el consentimiento del afectado, no pudiendo justificarse su ausencia ni siquiera por razones de
interés general, y el otro construido sobre los principios de congruencia y racionalidad en la utili-
zacién de datos, y que exigen una clara conexion entre la informacion personal que se recoge y el
objetivo para el que se solicita, y que comporta una clara prohibicién de utilizacién de dichos datos
para usos distintos de los que motivaron su recogida». MaTEU, Marfa José. «Facultades de control
fuera del centro de trabajo: Medidas de control sobre las conductas extralaborales del trabajador».
En: Revista Tribuna Social N°. 169. CISS. Valencia, Enero de 2005, p. 42.

191 Grezzi, Giorgio y RomagNoLi, Umberto. I/ rapportodi lavoro. Bologna, 1986, p. 105. En
la misma linea, MiGLIORANZI, citado por OTADUY, sostiene que en las empresas de tendencia
«puede ser juridicamente relevante para el dador de trabajo la investigacién sobre las opiniones
politicas, religiosas o sindicales de sus propios colaboradores (naturalmente, dentro de los limites
de la tendencia, caso por caso)». Otabuy, Jorge. Op. Cit., p. 259.

192 Aparicio, Joaquin. Op. Cit., p 89.
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que se afecta el derecho a la intimidad del trabajador reconocido en el dmbito
constitucional'®.

Para algunos, sin embargo, los criterios generales aplicables a las empresas en
torno a la intimidad se mantienen en las organizaciones de tendencia cuando se
trata de seleccionar personal para ocupar un puesto ideoldgico. En este sentido, por
ejemplo, SarLa Franco indica que «serfa ilicito investigar su ideologia a efectos de
contratacién ya que atin no ha tenido ocasién de manifestarse en contra del ideario
con actos concretos y probados» y los requerimientos solamente procederian cuando
se aprecian «notorias actitudes contrarias al ideario mantenidas por el candidato»'.
Nosotros, por el contrario, consideramos que la carga ideoldgica requerida en las
organizaciones de tendencia para las posiciones de tendencia confiere una justifi-
cacién razonable para que se requiera a los postulantes sobre su ideario en tanto
se relacione con la posicién ideoldgica que se necesita para el cabal y adecuado
cumplimiento con sus obligaciones.

Asi, una empresa periodistica que entrevista a una persona para el cargo de jefe
de la seccién editorial podria requerir al trabajador sobre su orientacién politica
y las opiniones relevantes que pudiera esgrimir sobre diversos temas relacionados
con el ideario de la organizacién de tendencia, pero no podria preguntarle sobre
su opcidn sexual. Inclusive, podria existir requerimientos sobre el pasado «ideol6-
gico» del trabajador en tanto se aprecie una conexién relevante con el ideario de
la organizacién de tendencia, tal como ha referido RomacNoLI: «La reticencia
del trabajador determina una culpa in contrayendo también cuando tenga por
objeto aspectos de su pasado irrelevantes para la generalidad de los dadores de
trabajo»'®.

Un tema de particular interés estd representado por los puestos de trabajo
que no necesariamente tendrian que ser ideoldgicos, en la linea de lo descrito
en el Capitulo II. Asi, en el caso de la ama de llaves para una casa parroquial,

DAUBLER!?

considera que es posible que se requiera a la postulante, antes de la
contratacidn, sobre la religion que profesa; empero, no cabria requerirla sobre si
pertenece o no a un sindicato de trabajadores.

Naturalmente, el andlisis debe ser casuistico apreciando las circunstancias
y caracteristicas propias de la organizacién de tendencia, del puesto ideoldgico,

de la conexién directa que exista entre las funciones de la posicién laboral y los

19 DeveaLt, Mario. Tratado de Derecho del Trabajo. T. 1. La Ley. Bs.As., 1971, p. 853.

194 Sara Franco, Tomds. «El derecho a la intimidad y a la propia imagen y las nuevas tecnologfas
de control laboral». En: AA.VV. Trabajo y libertades priblicas (Efrén Borrajo: Director). Revista La
ley-Actualidad. Madrid, 1999, p. 208.

19 Citado por OTaDUY, Jorge. O. Cit., p. 259.

1% DausLER, Wolfgang. Op. Cit., p. 527.
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requerimientos de informacién del empleador, de la necesidad y utilidad que
se aprecie en la informacion solicitada, etc. De lo que se trata es analizar, caso
por caso, y determinar los niveles de actuacién de la libertad de empresa y la
intimidad del trabajador. En palabras de EGUIGUREN PRAELI, justamente sobre
el conflicto entre la intimidad y los requerimientos de informacién, «la solucién
del conflicto generado por la colisién entre ambos derechos se resuelve analizando
y ponderando, en cada caso concreto, la relevancia de los intereses enfrentados
y los valores a preservar, para determinar la proteccién de qué derechos debe

preferirse y prevalecer'?.

3.3.3. El principio de igualdad de trato
3.3.3.1. Marco general

El principio de igualdad es otra de las piezas esenciales de toda sociedad'®, tiene
un alcance global sobre todos los demds derechos fundamentales a quienes les sirve
de soporte!”. En virtud de este principio, las personas tienen derecho a no sufrir
un trato arbitrario por razones ideoldgicas, politicas, raciales, religiosas, sexuales,

17 EGUIGUREN PRratL1, Francisco. La libertad de expresion e informacidn y el derecho a la intimidad
personal. Su desarrollo actual y sus conflictos. Palestra Editores. Lima, 2004, p. 137.

1% Dadas las caracteristicas de nuestro trabajo, no efectuaremos la rigurosa y valida distincién entre
igualdad y no discriminacién. En términos generales, la igualdad representa la actuacién solamente
de los poderes publicos sobre actos de discriminacion subjetiva —dentro de ello, por cierto, también
al empresario— y prohibe la arbitrariedad; la no discriminacién importa la bisqueda de una igualdad
entre particulares de tal forma que no solamente se reprima la actuacion del Estado, buscando una
igualdad real, introduciéndose —inclusive—, en la discrecionalidad de los poderes publicos pues se
habla de una «interdiccién de discriminacién» que busca la prohibicién de cualquier mecanismo de
represion a précticas sociales contrarias a la dignidad humana. Al respecto, pueden verse RobriGUEZ
PiRERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Marfa. Op. Cit., pp. 156 y ss.; CHARRO, Pilar y SAN MARTIN,
Carolina. «Decdlogo jurisprudencial bésico sobre igualdad y no discriminacién en la relacién laboral.
En: Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 2006, pp. 77-79; y también VALDES
DaL-RE, Fernando. «La prohibicién de discriminacién: una cualificada expresién del moderno ius
Pentiumy. En: Revista Relaciones LaboralesN°. 05. Madrid, 2008, p. 3. Una suerte de traslado a nuestro
ordenamiento laboral supondria equiparar la igualdad al principio de igualdad ante la ley (articulo
2,2 de la Constitucion) y la no discriminacién al principio de igualdad de trato (articulo 26,1 de la
Constitucién).

19" Al respecto, FREIXES SANJUAN indica que se trata de derechos conexos al resto de los derechos
fundamentales, a tal punto que afirma que la igualdad y la no discriminacién carecen de identidad
sustantiva, para adquirirla como adjetiva o conexa a los derechos o libertades respecto de los cuales
se pretende la igualdad o rechaza la discriminacién. FREIXES SANJUAN, Teresa. «Las principales
construcciones jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El standard minimo
exigible a los sistemas internos de derechos en Europa». En: Cuadernos Constitucionales de la Citedra
Fadrique Furié Ceriol Nos. 11/12, Valencia, 1995, p. 101.
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etc.; de esta forma, como senala Hueck!'?

, «el igual debe ser tratado de modo
igual y el desigual de modo desigual, pero correspondiendo a su desigualdad».

El principio de igualdad en la relacién laboral implica, siguiendo la consabida
expresién, tratar igual a los iguales que se encuentran en iguales circunstancias'''.
Ello representa un limite a la actuacién del empleador de tal manera que su
actuacion no puede ser arbitraria o basada en la libertad de empresa o el recono-
cimiento del derecho de propiedad a nivel constitucional''2.

El principio de no discriminacién supone que el empleador debe tratar, si-

guiendo la regla de la justicia de Boss1o'"?

, igual a los iguales que se encuentran en
iguales circunstancias y desigual a los desiguales y, por ello, al existir un elemento
objetivo —la ideologia del empleador—, es posible discriminar a los trabajadores
y establecer limitaciones o restricciones que, de ordinario, no deberfan producirse,
pero que se sustentan en la orientacién ideoldgica del empleador. De este modo,
estamos ante una concrecién de los mds bésicos valores constitucionales'“. Toda
persona calificada para obtener un trabajo debe tener la oportunidad de com-
petir por él, obtenerlo y conservarlo con «prescindencia total de su pertenencia
a un determinado grupo racial, sexual, religioso, etc.»'"®. Ahora bien, para que
la discriminacién sea vdlida debe basarse, necesariamente, en razones objetivas
relacionadas directamente con la orientacién ideolédgica del empleador.

110 RopriGUEZ PIRERO, Miguel; CRUZ VILLALON, Jests y FERNANDEZ LOPEZ, Fernanda. Derecho
del Trabajo 1. Vol. 1. Materiales de Ensefianza del Curso de Derecho Laboral de la Universidad de
Sevilla, p. 185.

"1 En palabras del TC, podriamos indicar (Exp. N°. 0261-2003-AA/TC): «En reiterada juris-
prudencia este Tribunal ha establecido que el derecho a la igualdad, consagrado en la Constitucién,
no significa que siempre y en todos los casos se debe realizar un trato uniforme. El derecho a la
igualdad supone tratar “igual a los que son iguales” y “desigual a los que son desiguales”, partiendo
de la premisa de que es posible constatar que en los hechos no son pocas las ocasiones en que un
determinado grupo de individuos se encuentra postergado en el acceso, en igualdad de condiciones,
a las mismas oportunidades».

112 BLANCAS BUSTAMANTE, en este sentido, describe que «Es principalmente —aunque no exclu-
sivamente— en esta clase de medidas en las que aparece en toda su dimensién el poder de direccién
del empleador como “jefe de empresa’, y es por eso que se hace necesario someter sus “actos de
gobierno” al control del principio de igualdad de trato, con el objeto de comprobar o desestimar
su legitimidad». BLancas BustaMaNTE, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacién
de trabajo». Op. Cit., p. 151.

113 Boss1o, Nolberto. Op. Cit., p. 64.

14 Asi, se ha sefialado que, «A grandes rasgos, la nulidad por discriminacién o lesién de derechos
fundamentales y libertades del trabajador no supone sino concretar en el dmbito extintivo principios
constitucionales bdsicos». BADIOLA, Ana. La nulidad de la extincidn del contrato de trabajo. Editorial
Lex Nova. Valladolid, 2003, p. 96.

115 BaLTA VARILLAS, José. «Que es la discriminacion en el empleo». En: Revista Juridica del Peri
N°. 1, Afio XLV. Editorial Normas Legales S.A. Trujillo, 1995, p. 95.
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Naturalmente, el principio de no discriminacién contiene no solamente
los supuestos de discriminacion directos y frontales, sino también aquellos que
califican como indirectos, sutiles o tdcitos. Como apunta SANGUINETI, la ac-
cién indirecta discriminatoria se aprecia cuando la actuacién del empleador se
fundamenta en «una diferenciacién basada en una discrecionalidad antojadiza
y veleidosa revestida con la apariencia de “lo constitucional”, cuya intencién y
efecto perseguible, empero, son intrinsecamente discriminatorios para uno o mdas
trabajadores» (“tal el caso, por ejemplo, de las reglas de evaluacién laboral sobre
la base de la exigencia de conocimientos no vinculados con la actividad laboral
del o los trabajadores”)»'¢.

En el plano especifico del Derecho Laboral, el numeral 1 del articulo 26 de
la Constitucién prevé el principio de igualdad de trato'"” al sefalar que, en toda
relacién laboral, se respeta el principio de igualdad de oportunidades sin discri-
minacién. Con esta férmula se distingue la igualdad ante la ley (articulo 2,2) de
la igualdad de trato, aprecidndose una regulacién mds adecuada que el previsto
en la Constitucién de 1979.

Al igual que el derecho a la intimidad, el principio de no discriminacién tiene
reconocimiento en las normas internacionales y en la Constitucién de 19938, Asf,
el articulo 7 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo
26 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el articulo 24 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en este tltimo caso, mds
concretamente, el reconocimiento estd en el articulo 3 del Protocolo Adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales) reconocen el principio de no discriminacidn.

Hace unos anos, la OIT, en su Informe Global, «La hora de la igualdad en
el trabajo», destacé sobre la discriminacién lo siguiente:

Discriminar en el empleo y la ocupacién consiste en dispensar a las personas
un trato diferente y menos favorable debido a determinados criterios, como
el sexo, el color de su piel, la religién, las ideas politicas o el origen social,

116 SanguiNett, Wilfredo. «Derecho constitucional del trabajo». Op. Cit., p. 88.

7 En el Derecho Laboral, como contraposicién a la igualdad ante la ley, cuando se alude al
concepto de igualdad, se habla, ademds, de una igualdad de trato. Sobre este tema, puede verse
NEves Mujica, Javier. «El principio de igualdad en el ordenamiento laboral». En: Asesoria Laboral.
Lima, octubre 1992, pp. 18-19.

118 El articulo 26 de la Constitucién indica:

«En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

Igualdad de oportunidades sin discriminacién [...]».
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sin tomar en consideracién los méritos ni las calificaciones necesarias para el

puesto de trabajo de que se trate'?.

A nivel normativo, el Convenio Internacional del Trabajo N°. 111 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Pert, prevé el
principio de no discriminacién en materia laboral. El indicado convenio destaca
que la discriminacién comprende cualquier distincién, exclusién o preferencia
basada en motivos de raza, color, religién, etc. que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trabajo en el empleo (articulo 1).
Adicionalmente, precisa el convenio que «las distinciones, exclusiones o prefe-
rencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no
serdn consideradas como discriminacién» (articulo 2). Tenemos, entonces, una
regla de prohibicién de discriminacién en las relaciones laborales pero, a su vez,
la posibilidad de diferenciar sobre la base de una calificacién laboral exigida para
un puesto de trabajo.

Ademds, el convenio 111 tampoco considera discriminatorias:

a) «Las medidas especiales de proteccién o asistencia previstas en otros
convenios o recomendaciones adoptados por la Conferencia Internacional del
Trabajo...» (Articulo 5.1); y, ii) «...cualesquiera otras medidas especiales desti-
nadas a satisfacer la 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 proteccién o asistencia
especial» (Articulo 5.2) que determine el Estado, previa consulta con los agentes
sociales.

Estas figuras no consideradas discriminatorias buscan «asegurar en la préctica
la igualdad de trato y oportunidades a personas con necesidades especiales o co-
lectivos que se han visto o se siguen viendo desfavorecidos por la discriminacién
en el mercado de trabajo»'*.

Finalmente, la mayor parte de las Constituciones Hispanoamericanas reco-
noce el principio de igualdad como una de las piezas claves del Estado; incluso,
constituciones como las de Colombia, Paraguay y Espafia prevén que el Estado
debe procurar crear las condiciones necesarias para que las personas gocen de
una efectiva igualdad''.

Sobre el concepto de discriminacién, el TC ha indicado:

1% Ibidem, p. 16.

120 OIT. Informe Global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo 2003. «La hora de la igualdad en el trabajo»,
OIT, Ginebra, 153, P4gs. 23-24.

2V AAVV. Constitucion, trabajo y Seguridad Social. ADECT-ATC. Lima, 1993, p. 63 y ss.
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[...] este Tribunal en reiterada jurisprudencia, que la igualdad se encuentra
resguardada cuando se acredita la existencia de los dos requisitos siguientes:
a) paridad, uniformidad y exactitud de otorgamiento o reconocimiento de
derechos ante hechos, supuestos o acontecimientos semejantes, y b) paridad,
uniformidad y exactitud de trato o relacién intersubjetiva para las perso-
nas sujetas a idénticas circunstancias y condiciones. En buena cuenta, la
igualdad se configura como un derecho fundamental de la persona a no
sufrir discriminacidn juridica alguna; esto es, a no ser tratada de manera
dispar respecto a quienes se encuentren en una misma situacién, salvo que
exista una justificacién objetiva y razonable para esa diferencia de trato (Exp.

N°. 2510-2002-AA/TC).

Sin embargo, la existencia de criterios objetivos y razonables es la razén cen-
tral para que el TC acepte una diferenciacion de trato, tal como puede apreciarse
en la siguiente sentencia que alude a un conflicto laboral relativo al tiempo de
trabajo:

Respeto a que la pretendida aplicacion del horario genera una situacién
de discriminacién, debe destacarse que, conforme lo ha expuesto la propia
demandante, el horario de doce horas de trabajo se aplica inicamente a los
trabajadores de la seccién Operaciones en Mina, y que, dada la naturaleza
de la labor que desarrollan los trabajadores de dicha seccidn, es evidente que
tiene que existir un trato diferenciado, pues se dan situaciones ficticamente
distintas que justifican, objetiva y razonablemente, la adopcién de un horario
de trabajo diferente, que en nada afecta la dignidad de los trabajadores (Exp.
N°. 1396-2001-AA) ">

En definitiva, el principio de igualdad ha sido abordado en varias ocasiones
por el TC. Consideramos que el tratamiento que ha brindado el TC a la fecha a
este principio laboral ha sido adecuado, tanto en su formulacién como en cada
caso en particular. Empero, como veremos mds adelante, este trato igualitario
en general no necesariamente se reproduce en el tratamiento de los derechos
fundamentales, que son materia de proteccién via una accién de amparo, dado el
limite que ha impuesto el TC, el cual supone una preferencia procesal de ciertos
supuestos de discriminacién (despido nulo) en detrimento de aquellos que no
se consideran como tales.

A nivel de la regulacién infraconstitucional, tenemos la Ley N°. 26772
(modificado por la Ley N°. 27270) y su Reglamento —aprobado por Decreto

122 En otra ocasién, el TC ha indicado que «El principio de igualdad no se encuentra refiido
con el reconocimiento legal de la diferencia de trabajo, en tanto esta estuviere fundada en una base
objetiva, razonable, racional y proporcional» (Exp. N°. 0261-2003-AA/TC).
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Supremo N°. 002-98-TR—. Estas dos disposiciones sefalan que las ofertas de
empleo y de acceso a los medios de comunicacién no pueden contener requisi-
tos que constituyan una discriminacién, anulacidn o alteraciéon de igualdad de
oportunidades o de trato. En concreto, estas normas disponen que las ofertas de
empleo no pueden contener requerimientos discriminatorios basados en sexo,

1% como desarrollo de nuestro esquema constitucio-

124

raza, religion, opinién, etc.
nal y, ademds, hoy en dia, coincidimos con BayLos'** al apreciar el proceso de
despersonalizacién de las relaciones laborales, la misma que genera un efecto
enorme en la contratacién laboral: la poca importancia del «saber» la vida personal
e intima del trabajador.

El texto inicial de la Ley N°. 26772 indicaba que los supuestos de discrimi-
nacién eran reprimibles si implicaban un trato diferenciado desprovisto de «una
justificacién objetiva o razonable». La Ley N°. 27270 vigente, si bien reprime la
discriminacion en las ofertas de empleo, no contiene la precisién de la Ley N°.
26772 en el sentido que la discriminacion cuestionable es aquella que carece de
una justificacion objetiva y razonable.

Pese a ello, consideramos que, en tanto el Convenio 111 de la OIT precisa
que la discriminacién que no es admitida en las relaciones laborales es aquella
que carece de una causa objetiva y razonable, no todo supuesto de diferenciacién
es cuestionado por el Derecho Laboral.

En las normas peruanas citadas, mediante un procedimiento administrativo
sencillo, se impone una multa predeterminada —que supone un ingreso al pre-
supuesto del Estado— al empleador; ademds, en casi la mayoria de los casos, la
imposicion de la multa del Estado se origina en una denuncia del postulante que
present6 las pruebas de la discriminacién. Luego, posteriormente, el postulante
afectado tiene que iniciar un proceso judicial para demostrar y acreditar el valor de
la indemnizacién por la discriminacién en la oferta de empleo. Existe, entonces,
una regulacién que favorece la imposicién de la multa estatal en perjuicio del

postulante afectado con la discriminacién'®.

12 Articulo 2 de la Ley N°. 26772, modificado por la Ley N°. 27270, dispone que «Se entiende
por discriminacién, anulacién o alteracién de igualdad de oportunidades o de trato, los requeri-
mientos de personal o acceso a medios de formacién técnica o profesional que no se encuentren
previstos en la ley que impliquen un trato diferenciado desprovisto de una justificacién objetiva y
razonable, basado en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién, ascendencia nacional u origen
social, condicién econémica, politica, estado civil, edad o de cualquier otra indole».

124 BayLos, Antonio. «En torno al Estatuto de Trabajadores: la prohibicién de inquirir sobre la
ideologfa, creencias y vida privada del trabajador». En: AA.VV. Lecciones de Derecho del Trabajo en
homenage a los profesores Bayon CracoN y DEL Peso v Carvo. U.C. M. Madrid, 1980, p. 330.

125 Pese a este procedimiento, se conoce de una sentencia en la cual la Corte Suprema ordend el
pago de S/. 21,000.00 a una entidad del Estado por discriminacién de edad (Cas. N°. 231-2004-
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Cabe destacar que, ante eventuales acto de discriminacién durante la vigencia
de la relacién laboral, la LPCL contempla en el articulo 30° la discriminacién
como un supuesto de hostilidad, pero a titulo de listado taxativo (solamente se
prohibe la discriminacién por razén de sexo, raza, religién, opinién e idioma) y en
el caso de la terminacion de la relacién laboral que estamos analizando, el articulo
290 de la misma norma mds otras dos disposiciones normativas califican de nulo
el despido basado en motivos discriminatorios (en general, se alude a la discri-
minacién por razén de sexo, raza, religién, opinién, idioma, actividad sindical,
embarazo, VIH SIDA vy discapacidad). Los supuestos de hostilidad conllevan la
posibilidad de solicitar el cese de la hostilidad o el término de la relacién laboral
con la indemnizacién consiguiente; por su parte, la discriminacién en el cese
importa la nulidad del despido y el derecho de reposicién, como hemos visto.
En ambos casos, los procesos se ventilan ante la justicia laboral y, eventualmente,
ante el TC, como veremos al final de este capitulo.

Para la oferta de empleo, como hemos visto, la Ley N°. 26772 prohibe los
requisitos discriminatorios, asi como la anulacién o alteracién de igualdad de
oportunidades o de trato en las ofertas de empleo. Esta norma sufrié modifica-
ciones por la Ley N°. 27270, pero la regulacién de las causas de discriminacion
en la oferta de empleo es abierta, mientras que para la permanencia o la extincién,
el legislador peruano prevé cldusulas taxativas.

Ciertamente, la regulacién limitada de los supuestos de discriminacién duran-
te y al término de la relacién laboral no se ajusta al ordenamiento constitucional
ni internacional. La Corte Suprema ha tenido la ocasién de pronunciarse sobre
los supuestos taxativos de nulidad de despido. Asi, en la sentencia recaida en la
Casacién N°. 2386-2005-Callao, la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema declaré que los supuestos de despidos por discriminacién
no son taxativos y que, sobre la base de lo expuesto en la Constitucidn, se debe
comprender otros supuestos de discriminacidn; asi, en el caso descrito, la Corte
Suprema declaré fundada una demanda de nulidad de despido porque existi6
una discriminacién en la aplicacién de la sancién: ante una misma falta laboral
cometida por dos trabajadores, solo al demandante se le aplicé la sancion de

despido.

Lambayeque de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica), quien
sefalé: «Que la entidad demandada no posibilité la postulacién del denunciante a una plaza de
abogado, por no cumplir con el requisito de la edad méxima establecida en la convocatoria; es decir,
que determiné desde su inicio un trato diferenciado en perjuicio del accionante, quien peticiond a
la demandada para que anulara el requisito de la edad méxima por ser discriminatorio, obteniendo
respuesta en sentido negativo dias después de concluida la etapa postulatoria».
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Seguidamente, presentamos un cuadro resumiendo lo que hemos venido
explicando:

Regulacién normativa de la discriminacién en el Pert

Supuesto Discriminacién Cargadela Consecuencia Proceso de tutela
prueba

En la oferta | Cualquier causa de | Trabajador Administrativa + Civil
discriminacién indemnizacién

Duranteel | Solo sexo, raza, re- | Trabajador Indemnizacién (des- | Laboral

contrato ligién, opinién e pido indirecto) o cese
idioma de hostilidad

Al cese Solo sexo, raza, reli- | Trabajador, pero | Indemnizacién por | Laboral
gi6én, opinidn, idio- | enembarazo existe | despido nulo o re-
ma, sindicalizacién, | reversién de carga | posicién + pago de
embarazo, VIH SIDA | probatoria devengados
y discapacitados

3.3.3.2.La discriminacién laboral y el empleador ideoldgico

En funcién de la naturaleza de nuestro trabajo, las discriminaciones que abor-
daremos no son genéricas, sino especificas y concretas. No nos referiremos a las
discriminaciones fundadas en condiciones «naturales» por los trabajadores, tales
como nacionalidad, raza, sexo, lugar de nacimiento, etc. ya que son discrimi-
naciones reprimibles pero que no suelen relacionarse con las discriminaciones
posibles en un empleador ideoldgico.

Mas bien, abordaremos el tema de las discriminaciones que tienen como causa
opciones de la persona. Estamos ante los casos de discriminaciones basadas en la
opcién religiosa, la simpatia politica, etc. Aqui, a diferencia del primer grupo de
discriminaciones, nos encontramos ante supuestos que provienen de la voluntad
y eleccién de los trabajadores. Ademds, no solamente estd en juego el tema de
la discriminacién, sino el ejercicio de determinadas libertades y derechos cons-
titucionales que representan el derecho discriminado'®. De esta forma, cuando
un partido politico opta por seleccionar solamente a quienes tienen su misma
orientacion ideoldgica de cardcter politico, se produce una discriminacién y una
afeccién ala libertad de opcién politica—al margen de determinar la ponderacion
entre los bienes constitucionales—.

126 RoDRIGUEZ PINERO, Miguel y FERNANDEZ L6PEZ, Marfa. Op. Cit., pp. 178-9.
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Sobre el tema de la discriminacién, pese a la existencia de un empleador
especial y especifico que tiene todas sus actividades estructuradas en torno a una
ideologia determinada, GIMENO destaca que el principio de no discriminacién
no permitirfa que los empleadores ideolégicos puedan discriminar en funcién a
la ideologia'¥’.

Nosotros pensamos que el principio de no discriminacién no impediria que
el empleador ideoldgico adecue, en funcién a cada caso, la identidad o afiliacién
ideoldgica del trabajador a la suya, en tanto se trata de una justificacién objetiva,
razonable y proporcional predicada para un puesto calificado como de tendencia.
Asi, el TC ha sefialado la posibilidad de una diferenciacién de manera general
(Exp. N°. 0261-2003-AA) y que resulta aplicable para las relaciones laborales en

las organizaciones de tendencia:

La diferenciacién debe perseguir una intencionalidad legitima, determinada,
concreta y especifica, cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento de un bien
o valor constitucional, o de un bien o valor constitucionalmente aceptable. Es
decir, deberd asentarse en una justificacién objetiva y razonable, de acuerdo
con certeros juicios de valor generalmente aceptados. En ese sentido, no cabe
hablar vilidamente de un proceso diferenciador de trato, cuando este se basa

en supuestos de hecho o en situaciones subjetivas.

En los empleadores de tendencia, la diferenciacién es posible y, como senala
DEeL Rey GUANTER, es hasta necesaria, son 4reas exentas de la prohibiciéon de la
diferenciacién'®. En efecto, teniendo en cuenta la facultad de contratacion del
empleador ideoldgico y el sustento ideoldgico respectivo, seria posible que este opte
por establecer ciertas limitaciones y restricciones a los trabajadores de tal manera
que opte por contratar a la persona mds idénea para el puesto de trabajo ideolé-
gico'”. Creemos que, en la medida en que la diferenciacién se fundamente en la
ideologia del empleador que determina la exigencia de una condicién ideolégica
especifica, no atentarfa contra nuestro esquema constitucional la restriccién labo-
ral al momento de la contratacién y cuyas actuaciones se sustentan, como hemos
apreciado anteriormente, en principios constitucionales como las libertades de
empresa y contratacién asi como el derecho de propiedad'®. Dicho de otro modo,

127 GIMENO, Blat. Op. Cit. pp. 80 y ss.

128 DEL REY GUANTER, Salvador. «Contrato de trabajo y derechos fundamentales». En: AA.-VV.
(ALARCON, Manuel: Coordinador). Constitucién y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Andlisis de diez
arnos de jurisprudencia constitucional). Marcial Pons Ed. Madrid, 1992, p. 69.

12 Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 195.

13 En la misma linea, se ha indicado que «El empleador es titular de derechos fundamentales
y que, en particular, al ejercer su poder de direccion, estd actualizando su derecho a la libertad de
empresa, amén de otros derechos concurrentes, tales como el derecho de propiedad y a la libertad
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«la ideologfa del trabajador resulta un factor determinante en los estadios previos al
contrato, en las fases de seleccion de personal, y, en este sentido, constituyen una
excepcidn a al regla de no discriminacion y vigencia de este derecho fundamental
en la empresa»'?'.

Ahora bien, como ya hemos descrito, y describe BLancas BusTaManTE'??

, N0 se
puede establecer reglas rigidas que permitan la actuacién indiscriminada al momento
de la contratacion; la actuacion del empleador debe fundarse en causas objetivas,
razonables y proporcionales y el andlisis, asi como la valoracién de bienes debe ser
casuistico, resuelto por cada caso en funcién a las circunstancias especificas que rodean
el supuesto bajo comentario.

En el caso especifico de las organizaciones de tendencia, la armonia entre
las ideologias del empleador y del postulante a un puesto de trabajo constituye
exigencias razonables, objetivas y justificadas que permiten una diferenciacién
entre los postulantes siempre que, naturalmente, se encuentren estrictamente
alienados al ideario de la organizacién de tendencia'®.

En este sentido, seria posible que una iglesia diferencie, entre los postulantes
a un puesto ideoldgico, a quienes no se adecuen inicialmente a la religién de
este empleador ideolégico. Del mismo modo, tendrian fundamento los actos
de discriminacién de una empresa periodistica que solamente contrata como
periodistas para la seccion editorial y politica a quienes se afilian a su respectiva
posicién politica. En esta linea, en el caso de los requisitos que deben cumplir los
profesores de religién para postular a un colegio religioso, el Tribunal Constitu-
cional de Espana indicé (Sentencia N°. 38/2007 del 15 de febrero de 2007):

El que el objeto de la ensefianza religiosa lo constituya la transmisién no solo de

unos determinados conocimientos sino de la fe religiosa de quien la transmite,

de contratacién». BLancas BustamanTe, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacién
de trabajo». Op. Cit., p. 122.

131 PraDO, Francisco. «Contrato y relacién de trabajo». En: AA.VV. (Fermin Rodriguez Pifiero
y Fernando Elorza: Coordinadores). Veinte afios de Jurisprudencia Laboral y Social del Tribunal
Constitucional, Editorial Tecnos. Madrid, 2001, p.202.

132 BLaNCAS BusTAMANTE destaca que «La discriminacién, con ser un fenémeno social, se carac-
teriza y concretiza por sus manifestaciones juridicas, ya que se traduce en la privacién al individuo o
grupo discriminado del goce pleno de sus derechos, tanto fundamentales como meramente legales».
BraNcas BusTAMANTE, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo». Op.
Cit., p. 153.

135 En las organizaciones de tendencia, se ha indicado, «se debe interpretar la derogacién o no
aplicacion del principio de no discriminacién por motivos religiosos de manera estricta, de tal
forma que la discriminacién o diferencia de trato no podrd exceder de lo que sea estrictamente
necesario para obtener los resultados que persigue la actividad laboral para cuya proteccion se ha
establecido el precepto». FERNANDEZ, Roberto y Otros. Inmigracion, religion y trabajo en Andalucia.
CES. Sevilla, 2007, p.77.
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puede, con toda probabilidad, implicar un conjunto de exigencias que
desbordan las limitaciones propias de una empresa de tendencia, comenzando
por laimplicita de que quien pretenda transmitir la fe religiosa profese él mismo
dicha fe [...] Resultaria sencillamente irrazonable que la ensefianza religiosa
en los centros escolares se llevase a cabo sin tomar en consideracién como
criterio de seleccidn del profesorado las convicciones religiosas de las personas
que libremente deciden concurrir a los puestos de trabajo correspondientes,
y ello, precisamente, en garantia del propio derecho de libertad religiosa en
su dimensién externa y colectiva.

Pese a lo expresado, en nuestro ordenamiento se prohibe toda discriminacién
en el acceso al empleo, basada en la pertenencia a «un grupo, gremio o asociaciéon
con fines licitos» (Reglamento de la Ley de discriminacién en las ofertas de em-
pleo)'®%. En caso de que se verifique una discriminacién, el postulante afectado
tiene derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios —pretensién que
tendria que ventilarse en un proceso civil—.

En este caso, estimamos que la norma resulta cuestionable pues invalida la
discriminacién de un empleador ideoldégico cuando tal acto se basa en su orienta-
cién ideoldgica: en nuestra opinién, no podria objetarse a un empleador que no
contrata a una postulante para ocupar un puesto de tendencia porque pertenece
a una asociacion que tiene conductas que son reprimidas por su ideologfa, o que
contravienen esta misma ideologfa expresamente'”.

Tenemos otro limite adicional a esta disposicién, ya que el reglamento ci-
tado dispone, como sancién a los empleadores que publican ofertas de empleo
conteniendo requisitos discriminatorios, la imposicién de una multa a favor del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo y la posterior demanda civil —en
un proceso de conocimiento— por dafnos y perjuicios del postulante afectado
(es decir, primero cobra el Estado y, luego de un proceso judicial, es reparado el
afectado).

13 La exposicién de motivos del proyecto de reglamento (publicado el 4 de setiembre de 1997
en el diario oficial El Peruano), que tenia el mismo precepto, no efectué ninguna mencion a este
acdpite del entonces proyecto.

135 Al contrario de nuestra regulacién, la Directiva 2000/78 de la Comunidad Europea sobre
igualdad de trato prevé que «[...] los Estados miembros podrédn disponer que una diferencia de
trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos mencionados en el
articulo 1 no tendrd cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad profe-
sional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya
un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito, proporcionado» (articulo 4).
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Sobre este tema, Rojas RiveEro'* tendrifa una posicion favorable a la norma
citada, en la medida en que senala que no cabe exigir como condicién previa a la
contratacién laboral la pertenencia a un determinado partido politico, sindicato
o confesién religiosa porque la prestacién nunca debe suponer la adhesién a la
organizacién. En nuestra opinidn, creemos que, en los puestos de tendencia, y en
aquellos que Araricio Tovar'” denomina como «organizaciones-soporte ideolé-
gico», es posible que el empleador exija una adhesion al ideario del centro laboral,
una total identificacién e, incluso, una afiliacién —si fuera el caso— al ideario del
centro de trabajo. Finalmente, estamos ante un empleador ideolégico y, por ello,
este debe contar con todas las prerrogativas necesarias para sostener, propagar y
difundir a la organizacién de tendencia, y es un elemento necesario contar con
los trabajadores mds idéneos para los puestos de trabajo ideoldgicos.

Ante el panorama normativo descrito, en un caso concreto, un empleador
ideoldgico tendria que solicitar la inaplicacién del Decreto Supremo N°.002-98-TR
por atentar contra la libertad de empresa reconocida en la Constitucién, cuando
un postulante cuestione la validez de un requisito discriminatorio que se relaciona
intimamente con el ideario del empleador ideoldgico e interponga una demanda
judicial por dafios y perjuicios. En este sentido, via control difuso, el juez tendria
que reconocer la validez del acto discriminatorio en la medida en que se deriva
del cardcter especial del empleador ideoldgico, inaplicando la citada norma por

primacia de la Constitucién.

34 FL DEBER DE INFORMACION DE LAS PARTES LABORALES

Teniendo en consideracién que nos encontramos ante un empleador ideoldgico,
es importante tratar, cuando menos concretamente, el deber de informacién que
tendrian las partes laborales sobre la ideologfa, cuando se trata de un puesto de tra-
bajo ideoldgico. El tema cobra mayor relevancia si tenemos en cuenta que la posible
terminacién de la relacién laboral puede originarse por las partes ante una variacién
de la ideologia de la otra parte.

En este punto, el deber de buena fe laboral —que se impone a las partes de tra-
bajo— es la institucién sobre la cual girard nuestro andlisis y que resulta un principio
constitucional que es «inmanente a las relaciones de coordinacién, un principio
de justicia protectiva en las relaciones de poder, es decir, un principio-soporte del
Estado de derecho»'?. En esta linea, nos referiremos a las dos manifestaciones de la

136 Rojas Rivero, Gloria. Op. Cit. «La libertad de expresién...», p. 211.
137 Aparicio TovaAr, Joaquin. Op. Cit., p. 89.
138 CoNDE MARIN, Emilia. La buena fe en el contrato de trabajo. Ed. La Ley. Madrid, 2007, p. 119.
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buena fe laboral. Como sefiala FERNANDEZ Cruz'?, la buena fe puede comprender
a la buena fe creencia («creencia en el actuar de acuerdo a su propio derecho») y
buena fe probidad («voluntad de obrar honestamente»), y que importa, siguiendo
a CoNDE MARIN «una linea de diligente correccién, de honestidad, de comporta-
miento recto, en fin, de solidaridad contractual y social, que nos obliga en nuestro
comportamiento contractual orientado reciprocamente a respetar y a salvaguardar
los intereses de la contraparte»'*.

Siuna de las partes transgrede esta buena fe laboral, posteriormente no podria
invocar a su favor cualquier contingencia derivada de la falta de atencién a este
principio. Por un lado, el empleador ideoldgico tiene la facultad de investigar
y requerir a los trabajadores sobre determinados aspectos de su intimidad que
guarden estrecha relacién con la prestacién laboral ideolégica y, por otro lado, el
trabajador debe responder, a plenitud, tales interrogantes del empleador, porque
estamos ante requisitos relacionados con la capacidad o aptitud ideolégica que
se requieren para la adecuada prestacién de servicios. En otras palabras, existe
la posibilidad de que la «orientacién ideoldgica del individuo pueda ser, en pri-
mer lugar, indagada validamente por el empleador sin que el candidato pueda
mentir u ocultar la misma ya que forma parte de su capacidad y aptitud para el
trabajo»'4!.

El deber de informacién del trabajador sin que pudiera alegar una afectacion
a su intimidad'* y su correspondiente deber de contestar los requerimientos del
empleador son aspectos de la misma situacion, pero que son indispensables y de
la mayor trascendencia en la prestacién laboral ideolégica en tanto se relacionen
con el ideario de la organizacién. Naturalmente, el empleador también tiene el
deber de informar sobre el alineamiento al ideario del trabajador, asi como las

obligaciones y prohibiciones que se derivan de tal ideario.

139 FERNANDEZ CRuUZ, Gastén. «La buena fe en la concurrencia sobre bienes inmuebles». En:
Revista Derecho N°. 47. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Lima, 1987,
p- 175. En materia laboral, puede verse PLA RoDRIGUEZ, Américo. «Los principios...». Op. Cit.,
pp- 301 yss.

149 ConpE MaRIN, Emilia. Op. Cit., p. 111.

141 FERNANDEZ, Marfa y CALvo, Javier. «La Directiva 78/2000/CE y la prohibicién de discrimi-
nacién por razones religiosas». En: Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social.
Num. 59. Sevilla, 2001, pp. 144.

142 As, se ha indicado que «no comportan violacién del derecho del trabajador al respeto de su
intimidad, no solo las preguntas sobre las creencias e ideologfa o afiliacién sindical del candidato,
sino aquellas otras que indirectamente persiguen esos fines: hobbies del candidato, inscripcién en
clubes culturales o recreativos, tipo lecturas, peliculas u otras de teatro Gltimamente vistas, cémo
pasa su tiempo en general, opinién sobre las organizaciones sindicales o sobre temas politicos de
actualidad, etc.». VICENTE PacHEs, Fernando de. El derecho del trabajador al respeto de su intimidad.
CES. Madrid, 1998, p. 102.
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En nuestro ordenamiento, no existen normas sobre el deber de informacién.
En la Comunidad Europea, la Directiva N°. 91/533 establece la obligacién de las
empresas de informar a los trabajadores sobre los aspectos esenciales de la relacién
laboral'®. En concreto, se precisa que, entre otros aspectos, el empleador debe
indicar al trabajador la descripcidn y caracteristicas, con el mayor detalle posible,
del contenido de la prestacién laboral.

En este sentido, no seria cuestionable la facultad del empleador de interrogar
alos trabajadores sobre su vida privada que se relacionan con la prestacién laboral
ideolégica. Empero, no podria trasladarse plena responsabilidad a los trabajadores
cuando estos omiten informar al empleador sobre las caracteristicas especificas de
la prestacion laboral ideolégica y que, razonablemente, pudieron ser conocidas
por el empleador con una diligencia coman'#.

Si el empleador contaba con la posibilidad de indagar sobre determinados
aspectos del postulante que se relacionan con la labor ideolégica, con posteriori-
dad, no podria «trasladar» esta negligencia a dicho postulante. En estos casos, no
podria imputarse alguna deficiencia al trabajador contratado por la negligencia
del empleador en la etapa precontractual. Asi, el empleador no podria solicitar
la invalidez del contrato de trabajo por error, o negligencia o dolo del trabajador
—aplicando supletoriamente las disposiciones del Cédigo Civil— en la medida
en que la deficiencia fue del propio empleador.

No obstante lo expresado, creemos que el postulante tiene la «obligacién de
informar» al empleador —en caso de una falta de requerimiento de este— en
dos supuestos. Primero, cuando el empleador, utilizando la diligencia debida, no
podria conocer aspectos indispensables de la vida del trabajador y que se relacionan
con la prestacién ideoldgica por su cardcter oculto, extraordinario, excepcional
(como, por ejemplo, indagar sobre su orientacién politica cuando se trata de un
puesto de trabajo ideoldgico en un medio de comunicacién). Segundo, cuando,
por su cardcter publico, con la diligencia debida u ordinaria, el postulante pudo
conocer de los lineamientos ideolégicos del empleador de tendencia y que, pre-
cisamente por esta situacion, el empleador omitié informar al trabajador (como
puede ser la contratacién de un profesor de religién en un colegio religioso). Como

se ha dicho, la aceptacién de ingreso a un puesto ideoldgico en una organizacién

143 Sobre este tema, puede verse FERNANDEZ LOPEZ, Marfa. «Las directivas laborales de la Comu-
nidad Europea. Insolvencia del empresario. Informacién a los trabajadores sobre sus condiciones
de trabajo». En: Derecho social comunitario: normas de aplicacion y desarrollo. 11 Jornadas sobre la

Comunidad Europea. Comunidad Europea. Universidad de Sevilla. Sevilla, 1994, pp. 205 y ss.
14 Cawvo GaLLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 205.
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de tendencia supone que el trabajador estd ejerciendo su libertad ideolégica y que
debe ser consecuente con posterioridad por la opcién asumida'®.

En los dos casos resenados, el trabajador no podria alegar un desconocimiento
inculpado de los fines ideolégicos del empleador y, con ello, respaldar un acto de
incumplimiento de obligaciones laborales por razones ideolégicas.

Finalmente, tenemos el tema del derecho a mentir que tendrian los traba-
jadores que son requeridos sobre determinada informacién por el empleador
ideoldgico. Sobre el tema, el Tribunal Federal del Trabajo Alemdn ha destacado
que, cuando la pregunta resulta improcedente en relacién con la naturaleza de
las actividades que se requieren cubrir, el postulante tiene derecho a una emitir
una contestacién incorrecta'®. En la misma linea, KrotoscHIN'¥ indica que
el trabajador, ante una pregunta que lesiona su derecho de intimidad, tiene la
prerrogativa de dar una respuesta falsa e incorrecta sin que ello suponga una
transgresion al deber de fidelidad o lealtad laboral.

Sin duda, en estos casos, el «derecho a mentir» estard respaldado solamente
si se trata de requerimientos que no son indispensables para el desarrollo de la
prestacién laboral ideolégica. Cuando se trata de informacién que se relaciona
directamente con el puesto ideoldgico que ocupari el trabajador, no se deberia
respaldar a un trabajador que proporciona una informacién que no se ajusta a

su ideologia.

3.5. EL DESARROLLO Y EXTINCION DE LA RELACION LABORAL
3.5.1. La conducta del trabajador de tendencia a la ideologia del empleador

Las libertades del empleador y de los trabajadores, siguiendo a Rawrs'*, forman
parte de la familia de las libertades bdsicas, donde una libertad no predominaria
sobre otra ya que ninguna libertad serfa absoluta. Veamos nuevamente el conflicto
de libertades constitucionales: la libertad de organizacién del empleador ideolégico
y las libertades inespecificas de los trabajadores que laboran para él, que serfan
los derechos fundamentales que se pueden manifestar en el seno de la relacién
laboral'”. En este punto, nos concentraremos especialmente en el ejercicio de los
derechos fundamentales en el desarrollo y ¢jecucién del contrato de trabajo.

15 RopriGuEz PiRERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Marifa. Op. Cit., pp. 227-8.
146 DausLEr, Wolfgang. Op. Cit., p. 531.

147 KrotoscHIN, Ernesto. Op. Cit., p. 1023.

14 RawLs, John. «Sobre...» Op. Cit., pp. 106 y ss.

4 Como describe BLancas BustaMANTE, «No todos los derechos de libertad pueden ser cata-
logados como «derechos fundamentales inespecificos» del trabajador, sino solo aquellos que, con
mayor o menor intensidad, pueden desplegarse en el dmbito de la relacién laboral o, a la inversa,

199



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

La doctrina constitucional y laboral —con reconocimiento en la jurispru-
dencia— extranjeras frecuentemente se refieren, para salvar el citado conflicto,
a una conciliacién de ambas libertades y, si ello no es posible, a un equilibrio
que, seglin cada caso concreto, puede lograrse a través de los siguientes criterios:
la proporcionalidad de los derechos en conflicto, el medio mds adecuado para
proteger el contenido de las libertades en conflicto y la restriccién menos posible
que se refiere al sacrificio de la libertad cuya no preferencia conlleve menor per-
juicio®™®, o que, en términos constitucionales, se puede resumir en la aplicacién
del método de ponderacién.

Los derechos constitucionales no pueden ejercerse en forma ilimitada, exis-
ten restricciones, y es necesario delimitar adecuadamente los derechos de los
trabajadores y empleadores sobre la base de criterios no arbitrarios. Al respecto,
siguiendo a Rurp, el Tribunal Constitucional Federal Alemdn ha sefalado que
si estamos ante una conducta arbitraria, si no hay motivo razonable, debe pro-

nunciarse y controlarse esta situaciéon®’

. Como hemos detallado en el Capitulo
[ anterior, siguiendo lo expuesto en el articulo 200 de la Constitucién de 1993,
los criterios de proporcionalidad y razonabilidad'>* deberian ser utilizados cuando
nos encontremos ante derechos en conflicto: el juicio de razonabilidad es lo pri-
mero vy, tras ello, el juicio de proporcionalidad —que considera los sub criterios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad misma—, segtin lo hemos descrito
en el Capitulo I anterior'.

En el plano concreto de la libertad de organizacién del empleador ideolédgico
—libertad institucionalizada— y la libertad del trabajador de tendencia —libertad
particular—, pensamos que el equilibrio deberia importar una restriccién
a las libertades de los trabajadores atendiendo a la finalidad que tienen los

empleadores ideoldgicos en tanto se encuentre razonable, suficiente, necesaria y

que pueden verse afectados por el ejercicio del poder de direccién del empleador. Brancas Bus-
TAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo. Fondo Editorial de la
PUCP. Lima, 2007, p. 91.

150 Al respecto, puede leerse Gimeno, Blat. Op. Cit., p. 52.

151 RUPP, Hans. «El Tribunal Constitucional Federal Aleman». En: AA.VV. Tribunales Consti-
tucionales Europeos y derechos fundamentales. CEC, Madrid, 1994, p. 342. Ademds, puede verse,
Pérez Rovo, Javier. Curso de Derecho Constitucional. Marcial Pons. Madrid, 1996, p. 146.

52 «Articulo 200.— [...] Cuando se interponen acciones de esta naturaleza con relacién a de-
rechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad
y la proporcionalidad del acto restrictivo».

153 Un estudio sobre este tema, puede verse en INDACOCHEA, Ursula. «;Razonabilidad, propor-
cionalidad, o ambos? Una propuesta de delimitacién de sus contenidos a partir del concepto de
ponderacién». Themis N°. 55. Lima, 2008, pp. 97 y ss.
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proporcional**. Y, en general, todos los trabajadores, aun cuando no ocupen un
puesto de tendencia, deben tener una actuacién de respeto y buena fe al ideario
de la organizacién de tendencia'®.

A diferencia de cualquier relacién laboral comun, en las tareas de tendencia,
la prestacién se desarrolla con una suerte de adhesion al ideario del empleador
ideoldgico cuando se trata de puestos de tendencia, asi como un respeto y con-
sideracion a dicho ideario en puestos neutrales. Como apunta Rojas Rivero, la
prestacién de servicios es mds comunitaria porque envuelve juntos al empleador,

156 Con ello, el traba-

trabajador y terceros en funcién a un ideario determinado
jador que ocupa un puesto ideoldgico deberia desarrollar su prestacion dentro
de las limitaciones que le imponen la ideologia del empleador: los deberes de
colaboracién y solidaridad, la buena fe —objetiva y subjetiva, siguiendo la clasifi-
cacién del Derecho Civil—, la propia prestacién de servicios, el trabajo efectivo y
productivo, etc., se «<incardinan» dentro de la orientacién ideolégica del centro de
trabajo en tanto tales adecuaciones o limitaciones sean necesarias «para el correcto
funcionamiento de la organizacién y sea inevitable para salvaguardar la normal
actividad ideoldgica de esos entes, garantizada constitucionalmente»'’.

En esta linea, el trabajador que ocupa un puesto de tendencia no puede
oponerse ni tener conductas o expresiones que sean ofensivas para el empleador
ideoldgico. Asi, en caso de conflicto de derecho, deberia preferirse la libertad orga-
nizativa del empleador sobre la libertad ideoldgica del trabajador de tendencia'®.
Debemos advertir que la primacia de la libertad de organizacién del empleador
debe ser hasta lo estrictamente necesario para que este pueda mantenerse, guar-

159

dando una coherencia externa e interna'’ y, especialmente, actuando dentro de

los mérgenes que le plantea su ideologia.

154 DEL Rey, Salvador. «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para
una teorfa general». En: Revista Relaciones Laborales N°. 01. Madrid, 1995, p. 207.

155 Resulta oportuno citar la Directiva 2000/78 de la Comunidad Europea sobre igualdad de
trato que reconoce el «derecho de las iglesias y de las demds organizaciones publicas o privadas
cuya ética se base en la religion o las convicciones, actuando de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legislativas nacionales, podrdn exigir en consecuencia a las personas que trabajen
para ellas una actitud de buena fe y de lealtad hacia la ética de la organizacién» (articulo 4).

156 Rojas Rivero, Gloria. Op. Cit., p. 206.

157 RIVERO, Juan. «Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia horizontal y control
constitucional». En: AA.VV. (Alfredo Montoya: Coordinador). E/ trabajo y la Constitucién. Estudios
en Homenage al Profesor Alonso Olea. MTAS. Madrid, 2003, p. 550.

1% Una resefia interesante de autores que sustentan esta posicién, puede encontrarse en Rojas
Rivero, Gloria. Op. Cit., p. 216.

15 RoMaN DE La Torre, Maria Dolores. Poder de direccién y contrato de trabajo. Grapheus.
Valladolid, 1992, p. 331.
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Mis todavia, en determinados casos, seria posible que la ideologia del
empleador no solamente tenga eficacia en el seno de la relacién laboral, sino
que incida en la conducta extralaboral del trabajador de tendencia que viene
prestando servicios subordinados. Asi, no solamente existiria una limitacién a
la libertad del trabajador en la empresa, sino fuera de ella: toda conducta que
suponga una oposicién abierta a la orientacién ideolégica del empleador no
deberia admitirse y que represente un atentado contra la proyeccién «externa»

de la ideologia o publica del centro de trabajo de tendencia'®®

, siempre y cuando
los servicios que se presten estén directamente relacionados con la realizacién de
los intereses institucionales de las tareas de tendencia, o tengan una repercusién
directa en la organizacién'®.

Ciertamente, la interpretacién deberia ser restrictiva y por cada caso en
concreto, ya que estamos ante conductas del trabajador de tendencia que son
extralaborales, privadas, que se realizan fuera del centro y jornada de trabajo, y
en la medida en que se relacionen con la prestacién ideoldgica del trabajador de
tendencia. No se trata de «ajustar» todas las conductas privadas del trabajador, sino
solamente aquellas que se refieran directamente al ideario del empleador'®.

Al respecto, el Tribunal Constitucional Espafiol ha tenido la oportunidad para
pronunciarse sobre las conductas de la vida privada de los profesores que prestan
servicios en un centro educativo ideolégico. En un caso (Sentencia del 13-2-81),
el mencionado tribunal declaré que, en determinados supuestos, el libre y vélido
ejercicio de la libertad de los trabajadores en la determinacién de sus conductas
extralaborales podria representar una violacion al ideario del colegio ideoldgico y
constituir una causal para extinguir el contrato de trabajo. En tanto se trata de un
trabajador que ocupa un puesto ideoldgico, cabe efectuar una restriccién y una

exigencia mayor que el solo cumplimiento de los requisitos laborales usuales:

Un juicio que la Constitucién permite que no se limite a la estricta conside-
racién de los conocimientos dogmdticos o de las aptitudes pedagégicas del
personal docente, siendo también posible que se extienda a los extremos de la
propia conducta en la medida en que el testimonio personal constituya para

1 Goxri SEIN, José. Op. Cit., pp. 285 y ss.; y GIMENO, Blat. Op. Cit., pp. 94 y ss.

161 En esta linea, «Solo podrd plantearse la incompatibilidad entre los derechos del trabajador y
los derechos de la organizacion contratante, en aquellos casos excepcionales en que trascienda al
exterior el conflicto, de forma tal, que impida pura y simplemente el cumplimiento de la prestacion,
por lo que la empresa tampoco podrd exigir del trabajador, fuera de la relacién de trabajo, un deter-
minado comportamiento acorde con el mensaje ideoldgico de la institucidn, si el comportamiento
distinto no repercute directamente en ellar. BADIOLA, Ana. La nulidad de la extincion del contrato
de trabajo. Editorial Lex Nova. Valladolid, 2003, p. 302.

12 Goxi SEIN, José. Op. Cit., pp. 286-7.
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la comunidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto
de ser determinante de la aptitud o cualificacién para la docencia, entendida
en ultimo término, sobre todo, como via e instrumento para la transmisién
de determinados valores. Una transmisién que encuentra en el ejemplo y el

testimonio personales un instrumento que las Iglesias pueden legitimamente

estimar irrenunciable!®.

Una posicién diferente a la descrita serfa la sostenida por Rawrs'®

dado que
este autor privilegia las libertades que expresan mejor las potestades morales de
las personas —proteccién a la autonomia de la persona como sujeto moral—y,
en esta medida, la libertad de conciencia o pensamiento seria, si hubiera que
efectuar una prelacion, la que se privilegie ante un conflicto.

En igual medida, Araricio'® sostiene que la resolucién del conflicto plantea-
do supone la primacia de los derechos individuales de los trabajadores sobre la
ideologia del empleador —la denomina «derechos de grupo»— ya que el ejercicio
de la libertad de empresa no puede amenazar las libertades de los trabajadores
individualmente considerados en el marco del contrato de trabajo.

Lo indicado, sin duda, no supone que los trabajadores de una organizacién
de tendencia deban tener la orientacién ideolédgica del empleador, dado que la
limitacién se contrae en las labores que se relacionan directamente con la ideologia
del empleador, esto es, los puestos de trabajo de alto contenido ideolégico. En la
mayoria de los casos, bastaria con no oponerse a la ideologia impuesta dentro del
centro de trabajo y observar las pautas establecidas en la organizacién de tendencia,
aunque estas se opongan a la ideologia del trabajador de tendencia.

De lo dicho, en el centro de trabajo, las conductas de los trabajadores de
tendencia deberfan ajustarse al ideario del empleador. En cambio, fuera del
centro y jornada de trabajo, la valoracién de las conductas extralaborales debe
tener una interpretacion restrictiva de los derechos fundamentales de los traba-
jadores: solo de manera excepcional, y tras apreciar los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad, se puede determinar un limite a la conducta extra laboral
del trabajador que ocupa un puesto de tendencia en tanto se debe alinear a la

ideologfa del empleador ideoldgico. Pese a ello, autores como Sara Franco'®

16 La cita corresponde a una sentencia del Tribunal Constitucional Espafol en la cual se declara
la validez de un despido de una profesora de religién que tenfa una relacién afectiva con una persona
que no era su esposo (STC N°. 38/2007 del 15 de febrero de 2007).

164 RawLs, John. «Sobre...». Op. Cit., pp. 106 y ss.

19 Araricio, Joaquin. Op. Cit., p. 285.

1% Sara Franco indica que el control empresarial sobre el ideario es posible «inicamente por
actuaciones dentro del centro de trabajo, esto es, respecto del especifico cumplimiento de sus
obligaciones laborales». SaLa Franco, Tomds. «El derecho a la intimidad y a la propia imagen y
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destacan que el control solo cabe dentro del centro de trabajo en estos casos en
tanto medida restrictiva; nosotros no compartimos dicha posicién, consideramos
que si es posible establecer limites a la conducta extra laboral del trabajador que
ocupa puestos ideoldgicos dada la carga ideoldgica que ostenta, especialmente
cuando se trata de posiciones representativas en la empresa (piénsese, por ejemplo,
en el director de un colegio religioso que tiene conductas publicas extra laborales
contrarias al ideario de la organizacién de tendencia).

3.5.2. Lalibertad de expresién y el respeto al ideario del empleador ideoldgico

Teniendo en consideracion el cardcter fundamental de la libertad de expresién,
el trabajador podria ejercer tal libertad dentro y fuera de la relacién laboral y
que representa una de las aristas esenciales de un estado democritico'®. Como

indica Carvo GALLEGO!®®

, normalmente las declaraciones ideoldgicas, morales,
religiosas, etc. de los trabajadores no alteran la estabilidad o imagen publica del
empleador ideolégico'®.

Estamos ante un derecho constitucional y, por ello, los trabajadores de tenden-
cia tienen derecho a expresar sus opiniones o guardar reservar sobre las mismas.
Naturalmente, resulta cuestionable que los trabajadores, por el mero hecho de
prestar servicios en un centro de trabajo ideoldgico, se encuentren impedidos
de expresar sus opiniones, dentro o fuera del centro de trabajo'”’; sin embargo,
esta libertad, como destaca BLaNcAs BUSTAMANTE, no puede ejercerse en forma
irrestricta e ilimitada'”".

En este acdpite, nos detendremos en el estudio de la libertad de expresién

—entendida como la transmisién de ideas u opiniones a pocas personas o un

las nuevas tecnologfas de control laboral». En: AA.VV. Trabajo y libertades publicas (Efrén Borrajo:
Director). Revista La ley-Actualidad. Madrid, 1999, p. 228.

167 Asi, VaLDEs DAL RE precisa que «El reconocimiento en el 4mbito de la empresa de un espa-
cio de libre expresién a favor de los trabajadores se erige en garantia para el desarrollo de sistema
democritico de relaciones laborales». VALDEs DAL RE, Fernando. «Los derechos fundamentales de
la persona del trabajador». En: XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. SIDTSS y AUDTSS. Montevideo, 2003, p. 140.

1% Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p.220.

1 Un amplio tratamiento sobre la libertad de expresién pueden verse en EGUIGUREN PRAELL,
Francisco. La libertad de expresion e informacion y el derecho a la intimidad personal. Su desarrollo
actual y sus conflictos. Palestra Editores. Lima, 2004; y, MARCIANI, Betzabé. El derecho a la libertad
de expresion y la tesis de los derechos preferentes. Palestra Editores. Lima, 2004.

170 Rivero Rojas, Gloria. Op. Cit., pp. 216-17.

71 Sobre este tema, destaca BLaNcas BuSTAMANTE que «El trabajador tiene el derecho a expresar
libremente sus pensamientos, ideas y opiniones, pero, al hacetlo, resulta obligado también a respetar
el honor, la dignidad y la intimidad del empleador o de sus representantes». BLANCAS BUSTAMANTE,
Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo». Op. Ci., p. 177.
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entorno reducido— y difusién —conocida como la transmisién de ideas u opi-
niones a un entorno mds amplio—, de tal manera que la libertad de informacién
no serd tocada —apreciada como la difusién de hechos a un publico usualmente
amplio—'"2. Inclusive, como apunta EGUIGUREN, la libertad de opini6én no cuenta
con limites expresos para su ejercicio a nivel de las normas internacionales, en
tanto que la libertad de expresion «estd sujeta a responsabilidades y si puede ser
objeto de ciertas restricciones»'”.

La empresa es un dmbito ordinario para el ejercicio de la libertad de expresién
de los trabajadores, via individual o, més todavia, por medio de la representacién
sindical a través de los respectivos representantes de los trabajadores'“. En todo
centro de trabajo, la libertad de expresién es el cauce natural para la representa-
cién y comunicacion entre las partes laborales y representa «un ntcleo duro de la
libertad de expresién en todo sistema democrético de relaciones laborales»'”.

Sin embargo, en las organizaciones de tendencia se aprecia una intensidad
ideoldgica tal que exige al personal un minimo respeto al ideario y, en funcién al
puesto que ocupa, un deber de «promover y defender de manera activa el mundo
de valores, creencias e ideas de dicha organizacién», asi como se «acenttia sus debe-
res personales, actiia como factor de limitacién de sus libertades de pensamiento
y de expresién»'7®. En otras palabras, el ideario de la organizacién de tendencia
importa la necesidad de delimitar la libertad de expresion de los trabajadores en

relacién con dicho ideario!””.

172 Al respecto, puede verse BLancas BustaManTe, Carlos. «Derechos fundamentales de la
persona y relacién de trabajo». Op. Cit., p. 170. En concreto, sobre este tema, CastiLLO ha desta-
cado: «es conveniente tratar ambas libertades como si de un solo derecho fundamental se tratase:
como un derecho que permite la transmisién de mensajes comunicativos conformados tanto por
hechos como por juicios de valor, de manera que en los casos concretos no haya que preguntarse
si estd en juego la libertad de expresion o de informacién, sino que se pregunte por el contenido
del mensaje a transmitir, de manera que si estd presente el elemento objetivo se exija el test de
veracidad, y si a la vez estd presente el elemento subjetivo se exija también que no sea injurioso o
insultante». CAsTILLO, Luis. «Criterios de delimitacién del contenido constitucional del derecho
a la libertad de expresion e informacién». En: Revista Actualidad Juridica N°. 152. Lima, julio de
2006, p. 16.

173 EGUIGUREN PraELI, Francisco. Op. Cit., p. 34.

174 De acuerdo al estudio de Brao UBILLOS, este serfa el derecho inespecifico que, con mayor
incidencia, tiene mayor conflictividad a la luz de la jurisprudencia constitucional de Espana. BiLsao
Usitros, Juan. Op. Cit., p. 491.

17> DEL Rey, Salvador. Libertad de expresion e informacién y contrato de trabajo: un andlisis juris-
prudencial. Ed. Civitas. Madrid, 1994, pp. 82-3.

176 VaLDES DAL RE, Fernando. «Los derechos fundamentales de la persona y el Derecho del Tra-
bajador». En: XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. SIDTSS
y AUDTSS. Montevideo, 2003, p. 126.

177 DEL Rey, Salvador. «La libertad...». Op. Cit., p.126.
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En este sentido, es posible que las declaraciones de los trabajadores tengan una
enorme relevancia y afecten al empleador ideolégico. Cuando, por el cargo que
se ocupa y las funciones que se ostenta, las declaraciones del trabajador pueden
perjudicar la imagen, el prestigio o simplemente el ideario del centro laboral y
que «se manifiesta en forma desajustada a lo que constituye una regla de general
observancia en el trdfico juridico»'’®, serfa reprimible tal conducta laboral'”. Nos
referimos a aquellas declaraciones ideoldgicas que son publicas y que se oponen
al ideario del centro de trabajo, valorando —ademds— la intencionalidad y 4ni-
mo de los trabajadores, el contenido y veracidad de la informacién propagada y
las caracteristicas del puesto de trabajo'®. Dentro del concepto de declaracion
«publica», deberfamos incorporar, ademds de declaraciones emitidas en medios
de comunicacién masiva, todas aquellas que se proclaman contra el ideario del
empleador —por ejemplo, en la comunidad en la cual se desenvuelve la organi-
zaci6n de tendencia—.

Ahora, si bien en la mayoria de los puestos de trabajo no se exige una afi-
liacién plena al ideario del empleador, sin duda, la imposibilidad de expresar
conductas que se opongan al ideal del empleador ideoldgico representa una
excepcion al principio proclamado por MILL, referido a la tinica libertad, la que
supone la busqueda —o intento por conseguirlo— del bienestar individual sin
impedir a ninguna persona la bisqueda de la suya''. La finalidad ideoldgica del
empleador impide, pues, en tltima instancia, el pleno ejercicio de las libertades
del trabajador de tendencia.

Por otro lado, Carvo GALLEGO sostiene que el respeto en el caso de los puestos
de trabajo donde no se requiera que exista una total identificacién con el ideario
del centro de trabajo, se contraen en comportamientos negativos —a nuestro
parecer, en «deberes de no hacer»—: el trabajador debe dar la minima publicidad
a sus posibles discrepancias con el ideario del centro laboral, reservandolas del

conocimiento publico y relegdndolas a su esfera intima o familiar'®. En otras

178 BADIOLA, Ana. La nulidad de la extincién del contrato de trabajo. Editorial Lex Nova. Valladolid,
2003, p.315.

172 Al respecto, se ha dicho que «La libertad de expresién, si bien puede servir de vehiculo a las
criticas laborales, no puede suponer una actuacién del trabajador dirigida a causar un dafio material
o moral al empresario o la empresa; es decir, debe evitarse la existencia de esta especial intencién
para que la buena fe sirva de limite al ejercicio de la libertad de expresién». Gorervi, Herndndez.
«Libertad de expresién, ideario de la empresa y despido (en torno a la STC 106/1996, de 12 de
junio, BOE de 12 de julio)». En: Revista Actualidad Laboral N°. 6. Febrero de 1997. Ed. La Ley.
Madrid, 1997, p. 111.

18 Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p.222.

181 MiLt, John Stuart. Sobre la libertad. Alianza Editorial. Madrid, 1981, p. 69.

182 Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p.225.
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palabras, en las posiciones neutras, se exige que los trabajadores no realicen
«ataques abiertos o solapados»'®’ contra el ideario de la organizacién de tendencia.
Pensamos, inclusive, que la limitacién puede extenderse al caso de los representantes
de los trabajadores: en estos casos, se aplican las mismas restricciones, no se deberia
eximir de responsabilidades si se expresaran frontalmente contra el ideario de la
organizacién (a lo sumo, se podria realizar un andlisis mds cuidadoso respecto de
las circunstancias y condiciones que rodearon las declaraciones'?).

Sobre este tema, resulta interesante comentar una sentencia del Tribunal
Constitucional de Alemania. Determinados médicos de un hospital catdlico
suscribieron una publica declaracién donde se senalaba que, en ciertos casos,
deberia admitirse el aborto. Ante ello, el hospital catdlico decidié despedir a
dicho trabajador en la medida en que sus declaraciones habian sido contrarias al
ideario catélico que reprime el aborto. El Tribunal Constitucional de Alemania
sentencié a favor del empleador en tanto que la libertad de expresion representa
un comportamiento desleal frente a la posicién de empleador'®. En el caso co-
mentado, estamos ante un puesto ideolégico donde el trabajador no podia efectuar
declaraciones publicas contrarias al ideario del centro. Nétese que no se trata de
una opinién fundada en una causa cientifica, sino que supone una valoracién de
bienes donde la iglesia catdlica tiene una posicién firme.

Finalmente, veamos parte del caso del Sr. César Hildebrandt y su empleadora,
una televisora local, producido a fines del afo 1998. Este trabajador dirigfa un
programa periodistico que se caracterizaba por sus abiertas criticas al gobierno,
oposicién y todo aspecto de la realidad nacional que, de acuerdo con sus patrones
ideoldgicos, merecian ser observados. En la dltima aparicién de su programa de
television, César Hildebrandt sostuvo —en vivo y en directo— abiertos debates con
los propietarios del canal de televisién. Entre los temas que se discutieron estaban
aquellos referidos a la oposicién entre la ideologia del empleador y del conductor
del programa periodistico.

En este caso, y en funcidn a la perspectiva que estamos abordando, considera-
mos que, si bien existié un abierto conflicto ideoldgico, por las caracteristicas del
programa de television, el trabajador no debié tener una oposicién publica y frontal

'8 Aparicio, Joaquin. «Empresas ideoldgicas y derechos fundamentales del trabajador». En:
Araricio, Joaquin y Bavros, Grau. Autoridad y democracia de la empresa. Ed. Trotta. Madrid, 1992,
p- 93.

18 DeL Rey, Salvador del. La libertad de expresién e informacion y contrato de trabajo: Un andlisis
Jurisprudencial. Ed. Civitas. Madrid, 1994, pp. 81-88.

18 Sentencia del 4 de junio de 1985. Esta sentencia llegé a la Comisién Europea de Derechos
Humanos pero esta resolvid, atendiendo a una causal formal, declarando improcedente la demanda.
Al respecto, véase BiLao UBILLos, Juan. Op. Cit., p. 518.
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con la ideologfa del empleador en tanto que se estaba transmitiendo directamente
tal conflicto a través de la televisién. En tltima instancia, el respeto a la ideologia
del empleador es un tema relevante dentro de la relacién laboral y que no debid
dejarse de lado por el trabajador.

Por lo demds, si bien se reconocia una libertad de expresién del conductor
periodistico, existia el deber de buena fe laboral que supone un limite a las facul-
tades de expresion del trabajador'®. Tal como ha sido sefialado por una sentencia
del Tribunal Constitucional espanol (Sentencia 88/1985)'¥, la libertad de expre-
sién tiene limites y no puede ser ejercida sin dejar de lado la buena fe laboral, que
supone el respeto a la empresa y la reserva de los problemas internos de la misma
para conversaciones previas y directas con sus funcionarios.

En este sentido, si existfan diferencias ideoldgicas y otros aspectos en conflic-
to, el trabajador debié tratarlos directamente con la empresa periodistica y evitar
que tales diferencias se conozcan publicamente y dafien la imagen del medio de

comunicacién social.

3.5.3. Las vicisitudes ideoldgicas y la extincidn del contrato
de los trabajadores de tendencia

3.5.3.1.Marco general: el conflicto de derechos

Al igual que el supuesto precedente, estamos ante casos especiales donde la varia-
cién de la ideologia del trabajador o el simple ejercicio de una libertad como la
de expresion, asi como, del otro lado, la alteracién del contenido ideoldgico de la
organizacién de tendencia, podrian suponer un conflicto de derechos fundamen-
tales que conllevaria a la imposibilidad de continuar con la relacién laboral.

La usual respuesta que corresponde, ante una variacién de la ideologia del
trabajador, es que no cabria el despido de un trabajador por razones ideolégicas
en tanto no suele tener incidencia en la prestacion laboral. Inclusive, en nuestro
vigente ordenamiento juridico que prevé, como regla, el pago de una indemniza-
cién ante un despido arbitrario, se admite como excepcidn y se confiere el derecho

a la reposicién al trabajador que es despedido por una causal discriminatoria,

18 La relevancia de la buena fe debe ser destacada: «La buena fe, como piedra angular de la rela-
cién laboral, es el medio a través del cual se da satisfaccidn a los intereses de las partes, y contribuye
firmemente al cumplimiento de los objetivos que estas consideraron al celebrar el contrato de trabajo
y que se pudieron plantear a lo largo de toda la relacién contractual. Para ello, es indispensable
que los contratantes mantengan un comportamiento coherente a lo largo de la relacién laboral.
CoNDE MaRIN, Emilia. La buena fe en el contrato de trabajo. Ed. La Ley. Madrid, 2007, p.108.

187 Un comentario de esta interesante sentencia —y de otras sobre libertad de expresién e infor-
macién de los trabajadores— puede verse en DEL REy GUANTER, Salvador. Op. Cit., pp. 49 y ss.
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como son las libertades de opinién y de orientacién religiosa (articulo 30 de la
LPCL) y, ademds, cabria optar por una accién de amparo —de acuerdo a la tesis
esgrimida por el TC conforme veremos al final de este capitulo— en tanto se
afectan derechos fundamentales, como veremos mds adelante.

Empero, cuando se trata de un empleador ideoldgico, las reglas usuales
frente al conflicto de derechos fundamentales como el expuesto no pueden ser
iguales; por ejemplo, cabria que el empleador, al existir un comportamiento del
trabajador que se oponga con el ideario o simplemente nos encontremos ante
una ideologfa incompatible con su orientacién ideolédgica, cuente con mecanis-
mos juridicos frente a estos hechos. Asi, el sistema juridico debe brindar una
respuesta frente a los casos de falta de armonia entre los idearios del trabajador y
de la organizacién de tendencia. En palabras de MANCINI, se puede indicar que
«En la Tendenzbeltriebe es la misma prestacién de trabajo la que no puede ser
cumplida utiliter si el prestador no participa en la concepcién del mundo en la
que la empresa se inspira»'®8,

En este caso, por ejemplo, la libertad de expresién no podria ejercerse por el
trabajador que ocupa un puesto ideoldgico para brindar opiniones contrarias a
la orientacién ideolégica del empleador de tendencia. Un supuesto mds concre-
to: la relacién laboral de un redactor de la seccién politica de un diario podria
extinguirse si discute abiertamente sobre la linea politica del diario'®; o, en la
misma linea, la oposicién entre una ideologfa adoptada y difundida por un pro-
fesor en ejercicio de la libertad de cdtedra que se opone al ideario de un colegio.
Finalmente, serd necesario apreciar qué elementos provee la legislacién para los
casos donde la ideologia del empleador de tendencia varia y el trabajador opta
por no adecuarse a este cambio ideoldgico.

En estos casos, pues, resulta necesario apreciar cémo conciliar la libertad de
direccién y de organizacién del empleador de tendencia —sustentada en la libertad
de empresa'® mds, usualmente, el ejercicio de derechos que sostienen el ideario
como las libertades de religién u opinién— y la libertad de los trabajadores para

sostener o modificar su ideologfa. Si el trabajador de tendencia realiza conductas

18 Citado por OTaDUY, Jorge. Op. Cit., p. 238.

18 Rojas Rivero, Gloria. «La prensa, empresa ideolégica de informacién». En: AA.VV. Jornadas
nacionales sobre libertad de expresion y medios de comunicacion. Consejo General del Poder Judicial.
La Laguna, 1990, p. 168.

190 Asi, BLaNCAS BUSTAMANTE explica que «Cuando el derecho del trabajador se opone al poder
de direccién del empleador, este tltimo es también titular de derechos fundamentales, especialmente
el de libertad de empresa que sustenta aquel poder y que, mediante este, legitima las decisiones del
empleador que podrian estimarse limitadoras o incluso impeditivas del derecho del trabajador».
Brancas BustaMANTE, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo». Op.
Cit., p. 122.
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o tiene una ideologia abiertamente contrarias a los ideales del empleador ideolégico,
la prestacién de servicios no tendrfa la virtud y funcionalidad para la cual se lo
contraté —por lo demds, voluntariamente aceptd prestar servicios en un empleador
de tendencia, con las limitaciones a su libertad que ello podria suponer—; o, desde
otra perspectiva, si el empleador modifica radicalmente el contenido ideoldgico por
diversas razones, ;cudles serdn las garantias juridicas que se deben reconocer a los
trabajadores —que ocupen o no un puesto ideolégico— frente a esta variacién
ideoldgica?

Seguidamente, abordaremos dos hipétesis de trabajo, segtin la extincién de
la relacién laboral se produzca por una variacién ideoldgica del trabajador o del
empleador, en el solo dnimo de tratar de brindar una respuesta a los supuestos
que se han planteado.

3.5.3.2.La variacién ideoldgica del trabajador

En este acdpite, describiremos los supuestos de extincién de la relacion laboral
—o las adecuaciones que pudieran corresponder sin que se verifique un término
del contrato—, porque el trabajador que ocupa un cargo de tendencia varia su
ideologia a tal punto que se opone al ideario del centro laboral. En este caso, nos
encontramos ante un trabajador que ocupa un puesto ideolégico y que prestaba
servicios laborales con un alineamiento ideolégico pero, por razones no imputables
a la organizacién de tendencia, el trabajador varia de orientacién ideolégica.

Sobre la variacién ideoldgica, esta debe ser relevante, sustancial o radical y que,
a su vez, represente una verdadera oposicion al ideario del empleador ideolédgico
de tal manera que se plantea un conflicto ideoldgico. Al respecto, resulta til citar
lo dicho por el Tribunal Constitucional de Espafa: «Una actividad docente hostil
o contraria al ideario de un centro docente privado puede ser causa legitima de
despido del profesor [...] la simple disconformidad de un profesor respecto al
ideario del centro no puede ser causa de despido, si no se ha exteriorizado o puesto
de manifiesto en alguna de las actividades del centro (STC 47/1985, FJ 3)».

Ante la variacién, se presentarfan hasta cinco supuestos: la renuncia del
trabajador, el ocultamiento de la variacién ideoldgica, la resistencia y hostilidad
del empleador, la adecuacién de la nueva ideologfa y la extincién de la relacién
laboral por iniciativa del empleador.

Frente al caso propuesto, una primera solucién simple seria la renuncia al
centro de trabajo. En este caso, las convicciones ideoldgicas del trabajador son
tan fuertes que decide presentar su carta de renuncia al centro de trabajo. Aqui,
la tinica posible consecuencia negativa para el trabajador serifa que, si la renuncia
origina un dafo al empleador ideolédgico, o simplemente se transgrede un pacto
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de permanencia laboral'!, cabria la posibilidad de que el empleador obtenga
una indemnizacién a su favor. No obstante ello, consideramos que, en los casos
de variacidn ideoldgica, el trabajador tendria el derecho a extinguir el contrato
de trabajo sin que tenga que asumir alguna sancién por danos y perjuicios, salvo
que la imposibilidad de la variacién ideoldgica estuviera pactada entre las partes
(una penalidad derivada de un pacto de permanencia laboral).

En cualquier caso, es claro que la libertad de trabajo permite al trabajador
la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo aun cuando exista un pacto de
permanencia y ocupe un puesto ideolégico. Para el caso de una variacién ideoldgica
de un diario, un periodista alegé este cambio y este fue admitido por el Tribunal
Constitucional Espanol (Sentencia 225/2002 del 9 de diciembre de 2002):

El periodista tiene derecho a preservar su independencia ante situaciones
de mutacién ideolégica desde el momento en que la considere realmente
amenazada, evitando conflictos con la empresa de comunicacién (que legiti-
mamente puede alterar su linea ideoldgica) y riesgos de incumplimiento que,
de permanecer en ella, pudieran darse y provocarle perjuicios por razén de su

legitima discrepancia ideoldgica con la nueva tendencia editorial.

Veamos la segunda posibilidad, que se relaciona con el «ocultamiento» de la
variacién ideolégica. En este caso, consideramos que mientras que la modificacién
de la ideologia no se exteriorice y la prestacién laboral se cumpla a cabalidad,
no existe un caso juridicamente relevante'. Asi, la ideologfa del empleador no
podria importar que el trabajador de tendencia deba tener, en su fuero interno,
la misma ideologfa.

En definitiva, el trabajador de tendencia mantiene su libertad ideoldgica en
el seno de la relacién laboral, puede «hacer una cosa en su trabajo, pensar otra y
actuar también de otra fuera del trabajo»'*?. Un caso seria el de un redactor de
la editorial de una empresa informativa: en estos supuestos, el trabajador puede
adscribirse a una determinada orientacién ideoldgica y escribir sobre temas de
abierta oposicién a su ideologia particular, pero que se incardinan dentro de la
ideologia del empleador.

191 Si bien el pacto de permanencia no cuenta con una regulacién normativa en el Pert, nada
obsta para que las partes establezcan un pacto de permanencia laboral minima, cuyo incumplimiento
acarrea el pago de una indemnizacién. Al respecto, puede verse ULLoA, Daniel. «La obligaciéon de
prestar servicios por tiempo determinado: el pacto de permanencia». En: Revista Asesoria Laboral.
Lima, febrero de 1998, pp. 8 y ss.

192 Asi, OtaDUY describe que «La ineptitud debe tener necesariamente un reflejo externo —no
basta la mera pérdida de creencias internas— por cuanto debe dar lugar a un incumplimiento de
la prestacién». OTaDUY, Jorge. Op. Cit., p. 286.

19 Aparicio, Joaquin. Op. Cit. p. 92.
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Un tercer supuesto se contrae en la adecuacién de la nueva ideologia dentro
del centro de trabajo ideolégico, sin que exista oposicién al ideario del mismo.
En estos casos, si el empleador acepta la adecuacién y la probable variacién de
la prestacién de los servicios laborales del trabajador para que la organizacién
de tendencia no se vea afectada por este cambio ideolédgico, se produciria una
vélida novacién de la prestacién ideoldgica que no debe tener impacto en el plano
juridico. Empero, si el empleador se niega a la adecuacién ideoldgica, existen
mayores niveles de discusién sobre este espinoso aspecto’”.

Por un lado, algunos consideran que, en ningtn caso, deberfa exigirse al
empleador determinadas conductas que conduzcan a tratar de adecuar la presta-
cién laboral. Por otro lado, otros estiman que, cuando la variacién ideoldgica se
produjo por circunstancias sobrevinientes que no pudieron ser previstas por el
trabajador al inicio de la relacién laboral y que sean contrarias a la dignidad del
trabajador, deberia exigirse —atendiendo al principio de buena fe laboral— al
empleador que trate de adecuar la variacién ideoldgica para evitar la extincién
del contrato de trabajo'”.

Nosotros consideramos, ademds de lo dicho, que el empleador tendria que
realizar conductas razonables que busquen conservar la relacién laboral —en

virtud del principio de continuidad laboral'

y las adecuaciones razonables que se
exigen cuando nos encontramos ante un conflicto de derechos fundamentales—.
Por el contrario, la organizacién de tendencia no estaria obligada a realizar las va-
riaciones si es fisica, legal o econémicamente imposible o de dificil realizacién.
Un pentltimo supuesto es que el trabajador exteriorice su cambio ideolé-
gico, pero que decida mantener la relacién laboral, y la reaccién del empleador
no sea la extincién de la relacién laboral, sino actos conducentes a favor de una
adecuacién ideolégica del trabajador o que este renuncie. Ante ello, el trabajador
podria invocar la existencia de actos de hostilidad (previstos en el articulo 30 de
la LPCL). En estos casos, si el trabajador invocara la existencia de actos de hos-
tilidad, consideramos que la validez juridica de tal alegacién deberfa tener como
medida de andlisis su relacién directa con la orientacién ideoldgica: si se trata de
actos del empleador que buscan la adecuacién ideolégica del trabajador, no esta-
rfamos ante supuestos de hostilidad; en cambio, si el empleador cometiera actos

194 Sobre este tema, puede verse CaLvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., pp. 247 y ss.

195 RoDRIGUEZ PINERO, Miguel y FERNANDEZ LéPEZ, Marfa. Op. Cit., p. 227. En este caso, se cita
y analiza la jurisprudencia constitucional espafiola. Ademds, puede verse Gourp, William. Nociones de
derecho norteamericano del trabajo. Tecnos. Madrid, 1986, p. 166.

1% PLA RODRIGUEZ, Américo. «Los principios...». Op. Cit., pp. 151 y ss.
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de discriminacién en contra del trabajador no relacionados con una adecuacién
ideolégica, se configuraria un caso de hostilidad.

Asi, si un profesor de religion desarrolla una postura ideoldgica que no se alinea
con los cdnones y dogmas del centro educativo religioso, y el empleador lo invoca
para que adecue su posicion ideoldgica o le otorga algunos dias de licencia con
goce de haberes para que reflexione sobre la variacién ideoldgica, no estamos ante
actos de hostilidad. Por otro lado, si, en el mismo supuesto descrito, el colegio no
abonara oportunamente las remuneraciones solamente de este trabajador, habria
un acto de hostilidad carente de sustento objetivo y razonable.

Finalmente, tenemos el supuesto referido a la voluntad del empleador de
extinguir el contrato de trabajo ante la variacién de la ideologfa del trabajador
de tendencia.

De entrada, la sola variacién de la ideologia no supone una falta laboral ni
necesariamente un incumplimiento de las obligaciones del trabajador que labora
en un puesto ideoldgico. Si el empleador, ante la variacién de la ideologfa, opta
por extinguir la relacién laboral, el punto se contrae a determinar en qué clase
de extincidn del contrato de trabajo ingresa este supuesto, de conformidad con
las normas peruanas —en concreto, las causales descritas en el articulo 16 de la
LPCL—. Sobre este tema, hay dos teorfas: para unos, nos encontramos un su-
puesto objetivo de término de la relacién laboral por una ineptitud sobrevenida
del trabajador (despido objetivo) y, para otros, estamos ante un incumplimiento
laboral que se debe reconducir ante una falta disciplinaria (despido disciplina-
rio)'””. En nuestra opinién, los dos supuestos se pueden configurar en la realidad,
tal como describiremos seguidamente.

Veamos primero los casos de inconducta del trabajador. Si la variacién ideold-
gica se manifestara a través de actos expresos del trabajador que pretendan danar

al empleador, su ideario, etc., estaremos ante una falta laboral que se relaciona con

1% Un resumen de ambas posiciones ha sido realizada por VALDES DAL RE: «Para las teorfas del
primer grupo, la afinidad ideolégica del trabajador con el sistema de valores defendido y transmitido
por la empresa de tendencia constituye una condicién necesaria de la estipulacién asi como de la
continuidad del vinculo contractual. La comunidn de creencias y valores se erige en las base subje-
tiva del negocio y, en consecuencia, su desaparicién faculta la extincion del contrato de trabajo. La
pérdida de la identificacidn ideoldgica del trabajador con la empresa de tendencia actda, en suma,
como condicién resolutoria de la relacion laboral. Para las teorias del segundo grupo, de indole
objetiva, las tareas ideoldgicas forman parte de la prestacion laboral, constituyen una caracteristica
inescindible de ella, de manera que el trabajador portador de tendencia, en el momento de la
celebracién del contrato, se compromete a ajustar y adecuar la ejecucion de su actividad al ideario
defendido y difundido por la organizacion en la que se incorpora». VALDEs DAL RE, Fernando. «Los
derechos fundamentales de la persona del Trabajador». En: XVII Congreso Mundial de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. SIDTSS y AUDTSS. Montevideo, 2003, p. 127.
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la conducta del trabajador'”®, siempre que nos encontremos ante una actuacion
que vuelva irrazonable el mantenimiento de la relacién laboral de tal manera que
su andlisis debe ser riguroso y estricto en torno a la connotacién e implicancias de

la falta cometida'®

en cada caso en particular. Estamos, siguiendo a FERNANDEZ,
ante el ejercicio por el empleador de una facultad derivada del contrato de trabajo
y que tiene por finalidad la imposicién de una sancién disciplinaria frente a un
acto de desviacion del trabajador®®.

En estos casos, se configura una falta disciplinaria y tendria que aplicarse uno
de los supuestos contemplados como faltas graves que motivan la terminacién
de la relacién laboral®®! descritos en el articulo 25 de la LPCL. En esta linea, nos
encontramos ante una falta disciplinaria cuando el profesor de religion se abstiene
de acudir al centro de trabajo por su variacidn ideoldgica, el editor de un diario
que se presenta ante los medios de comunicacién brindando opiniones contrarias
a la posicién ideoldgica de su empleador, el gerente general de un partido poli-
tico que destruye bienes del partido por el cambio de su orientacién politica, la
directora de una ONG feminista que se apropia de fondos de la organizacién en
tanto no estd de acuerdo con una nueva directiva, etc.

El despido disciplinario también se extenderfa a los casos donde los trabajadores
que ocupan cargos de tendencia, por una conducta extralaboral, atentan grave y
expresamente contra el ideario del centro de trabajo a tal punto que resulta necesario

extinguir la relacién laboral*”. En estos casos, no estarfamos ante una ineptitud del

198 Rojas Rivero, Gloria. Op. Cit., p. 221.

19 Sobre el particular se ha comentado que «Los paralelismos de nuestra jurisprudencia ha realizado
entre el derecho penal y el ordenamiento juridico disciplinario laboral, que consideran a este tltimo
una modalidad de aquel, obligando al érgano juzgador a tener en cuenta los principios generales que
informan al ordenamiento penal; entre otros, el de la interpretacion favorable al trabajador sancio-
nado». AA.VV. (Coordinador: Juan Gorerti). El despido. Andlisis y aplicacién préctica. Ed. Tecnos.
Madrid, 2004, p. 138.

20 FERNANDEZ, Marfa Fernanda. E/ poder disciplinario en la empresa. Civitas. Madrid, 1991,
pp-232-235.

21 De acuerdo a las normas peruanas, podrian imputarse como faltas, segtn sea el caso, el
incumplimiento de obligaciones laborales que suponen el quebrantamiento de la buena fe laboral
y el faltamiento de palabra contra el empleador (literales a) y f) del articulo 25 de la LPCL). En
torno a los alcances del «incumplimiento de obligaciones laborales», BLaNcAs BUSTAMANTE ha
sefialado que «Las obligaciones de trabajo» cuyo incumplimiento se tipifica como falta grave, deben
entenderse como aquellas que determinan el contenido propio y especifico de la labor que toca
ejecutar al trabajador, y no lato sensu como conjunto de «obligaciones que impone la relaciéon de
trabajo». BLancas BustamaNTe, Catlos. E/ despido en el derecho laboral peruano. ARA Ed. Lima,
2002, p. 169.

202 Rivero Rojas, Gloria. Op. Cit., p. 222. En la misma linea, se ha dicho que la falta laboral
exige «tres notas para poder apreciar la conducta como grave y culpable: notoriedad o exteriorizacién,
intencionalidad y naturaleza de la conducta con una relacién evidente entre la identidad religiosa de
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trabajador pues nos encontramos ante la valoracién de una conducta—como hemos
ya senalado, esta conducta representa un valido ejercicio de un derecho constitucio-
nal pero existe una afectacién directa a los intereses tutelados por la organizacién
de tendencia—, y se deberfa emplear este procedimiento de extincién disciplinaria
de la relacién laboral que no confiere al trabajador una indemnizacién.

Ahora bien, si se verifica la sola inadecuacién ideoldgica entre el trabajador
de tendencia y el empleador ideoldgico, pero no se aprecia una inconducta del
trabajador referido, en rigor, el empleador no podria despedir por la conducta del
trabajador porque no habria incumplido disciplinariamente una orden laboral, sino
que, simplemente, estaria ejerciendo su libertad ideoldgica, esto es, estamos ante el
simple ejercicio de un derecho fundamental de tal magnitud que «de tal grado que
imposibilite al trabajador el cumplimiento de todas, o al menos, de las fundamentales
tareas de su profesion habitual®®». En este caso, como se ha dicho, «Si el trabajador,
debido al cambio operado en sus ideas, no puede vélidamente dirigirse a realizar
una prestacién de contenido ideoldgico, hay que hablar de ineptitud sobrevenida
por causas a él no imputables y no de incumplimiento contractual»?*.

Entonces, tendriamos que referirnos a una falta de capacidad —algunos la
denominan «descualificacién» laboral— vy, concretamente, una ineptitud del tra-
bajador para prestar adecuadamente sus servicios (supuesto previsto en el literal
a) del articulo 23 de la LPCL*”), donde no existe un acto doloso o culposo del
trabajador, sino una divergencia ideolégica®®. En efecto, en estos casos, estamos
ante circunstancias objetivas —ajenas a la voluntad del empleador— que motivan
la extincién de la relacién laboral por iniciativa del empleador y que son incor-
poradas indebidamente como causales de despido —lo apropiado fue calificarlo

la empresa y la actividad profesional». FERNANDEZ, Roberto y Otros. Inmigracién, religion y trabajo
en Andalucia. CES. Sevilla, 2007, p. 80.

205 QUESADA, Rosa. «Tendencias recientes de la Jurisprudencia sobre ineptitud del trabajador como
causa de despido». En: Revista y monografias sobre temas laborales. N°. 16. Sevilla, 1989, p. 50.

204 MoReNo, Botella. La libertad de conciencia del trabajador en las empresas ideoldgicas confesio-
nales. FUE. Madrid, 2003, p.263.

205 Este precepto sefiala que es una causa justa de despido relacionada con la capacidad «El de-
trimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud sobrevenida, determinante para el desempeno
de sus tareas».

206 Para el caso de los medios de comunicacién la objecién de conciencia de los periodistas tiene
un contenido parecido en tanto que, verificada la confrontacién ideolégica, la relacién laboral puede
extinguirse con —y esta es la diferencia con el caso que tratamos— el pago de una indemnizacion:
«La mutacién ideoldgica interesa frontalmente a la libertad ideoldgica del medio y del profesional.
Se trata de un conflicto entre dos tendencias ideoldgicas diversas, resuelto, por tratarse de una
mutacién sobrevenida, por la extincion objetiva super-indemnizada del contrato». SEGALEs, Jaime.
La cldusula de conciencia del profesional de la informacion como sujero de una relacién laboral. Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, p. 368.
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como una causa objetiva de extincién, segtn la clasificacién peruana— y que no
confieren al trabajador el derecho a percibir una indemnizacién por el despido
dado que este califica como valido®”.

Dicho de otro modo, estamos ante un caso de desviacién ideoldgica del tra-
bajador que puede motivar un «despido por causas objetivas por ineptitud moral
sobrevenida no conocida ni podida conocer ni en el momento de efectuar el con-
trato» y que se contrae en una «pérdida de su aptitud ideoldgica para desempenar

eficazmente el objeto del contrato celebrado»”®®

pues, en estos casos, la aptitud
profesional, como describe SANTONI, «no se mide con relacién a la capacitacién
técnica del trabajador, sino a la idoneidad del individuo para contribuir a la di-
fusién de la ideologia, de la que es expresion institucional la organizacién»*®.
Nétese que la LPCL indica que la causal debe ser «determinante» o, siguien-
do a BLancas BUSTAMANTE, «significativa»®'® para el desempeno de las labores
del trabajador: el empleador debe acreditar que el trabajador no puede prestar
servicios en la empresa no solamente en el cargo para el cual fue contratado,
sino en los demds puestos de trabajo compatibles con su grado de incapacidad
o ineptitud®'!, en tanto sea posible dicha adecuacién (acomodacién razonable)
sin que se genere un costo excesivo o relevante para el empleador. En estos
casos, existe una condicion objetiva para el trabajo?'? y que es esencial para la
sostenibilidad de la organizacién de tendencia a tal punto que resulta legitimo

el alineamiento ideolégico entre el trabajador y la organizacién de tendencia®”

»7 En la misma linea, para el caso espanol, OTapuy indica: «La divergencia ideolégica entre el
trabajador y la empresa reconocida por el Derecho como institucionalmente marcada con un cardcter
propio, es un supuesto de la ineptitud sobrevenida contemplada en el articulo 52, a) del Estatuto
de los trabajadores, y, por tanto, de extincién por causa objetiva y no de despido disciplinario;
mds en concreto la consideramos como una especie dentro del género de ineptitud intelectual o
psiquica a la que nos hemos referido». OtaDUY, Jorge. Op. Cit., p. 235.

208 FERNANDEZ, Roberto y Otros. Op. Cit., p.83.

29 MoRreNo, Botella. La libertad de conciencia del trabajador en las empresas ideoldgicas confesio-
nales. FUE. Madrid, 2003, p.255.

219 Brancas Bustamante, Carlos. El despido en el derecho laboral peruano. ARA Ed. Lima, 2002,
p.142.

211 BriONES GONZALES, Carmen. La extincidn del contrato de trabajo por causas objetivas. MTSS.
Madrid, 1995, p. 127.

212 VicenTE Pacugs, Fernando de. El derecho del trabajador al respeto de su intimidad. CES.
Madrid, 1998, p. 357.

213 El TC ha declarado nulo los despidos bajo esa modalidad que no cumplen con los requisitos
descritos (Exp. N°. 10422-2006-PA/TC): «En este sentido, este Tribunal llega a la conclusion de
que el demandante ha sido despedido por razones de discriminacion derivadas de su condicién de
discapacitado o invilido, debido a que del contenido de las cartas referidas, no se desprende que
el supuesto detrimento de las facultades del trabajador sea determinante para el desempefio de las
labores que desempefiaba el demandante; ademds, en autos no se encuentra probada la relacién
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y, por ello, la acomodacién razonable probablemente no permita encontrar un
puesto adecuado para el trabajador.

Un estudio especifico sobre los empleadores de tendencia de Carvo GALLE-
GO*! precisa que no estamos ante un caso de descualificacién porque estas son
ajenas a la voluntad del trabajador; en cambio, en el caso de la variacién ideoldgica,
esta se produce por una libre decision del trabajador y, por ello, estarfamos ante
una falta disciplinaria. En la misma linea, QUEsaDA destaca que estamos ante una
descualificacién objetiva del trabajador que motiva la pérdida de las condiciones
para prestar servicios y cuya nota distintiva es la «ausencia de voluntariedad
culpable del trabajador*".

No compartimos la posicién sefialada. En el caso de la variacién de la ideo-
logia, nos encontramos ante un supuesto de falta de condiciones objetivas del
trabajador para continuar con la prestacién laboral. No existe una automdtica
falta disciplinaria de los trabajadores por la mera variacion ideoldgica, simple-
mente estos no tienen la capacidad para prestar sus servicios, sin importar el
origen de la misma. En las causales de despido disciplinario, el trabajador «sabe
y puede trabajar pero no quiere, en las que justifican la extincién por ineptitud
el individuo quiere trabajar pero no sabe o, sabiendo, no puede hacerlo»*'. De
esta manera, cuando el trabajador varia su ideologia, la sola variacién no supone
un incumplimiento disciplinario laboral, una falta disciplinaria®’. Y, es en este

directa y evidente entre la supuesta pérdida de la capacidad y los requerimientos especificos del
cargo que desempefiaba el demandante».

214 Al respecto, se sefiala que «Todas estas discapacidades ideolégicas a las que venimos haciendo
referencia han sido causadas por una decision libre y voluntaria del trabajador. Es obvio que no
hay nada mis libre y consciente que la propia formacién interna de la conciencia y moral. De ahi
que, a nuestro juicio, la merma o incluso la desaparicién de la aptitud ideoldgica del empleado
provoca por su cambio unilateral de creencias no pueda ni deba ser incluida en el supuesto de hecho
objetivo establecido en el Art. 52.a) ET [ineptitud del trabajador] [...]De ahi que, en conclusidn,
los incumplimientos en los que se manifieste esta ineptitud deban considerarse incluidos —ante la
falta de un epigrafe mas adecuado— en los apartados b) o d) del Art. 54.2 del E.T. [indisciplina o
desobediencia y transgresion de buena fe laboral] (los agregados son nuestros)». Carvo GALLEGO,
Francisco. Op. Cit., pp. 256-7.

215 QUESADA, Rosa. «Tendencias recientes de la jurisprudencia sobre ineptitud del trabajador como
causa de despido». En: Revista y monografias sobre temas laborales. N°. 16. Sevilla, 1989, p. 49.

216 Frta ORTEGA, Fernando. La ineptitud como causa de extincion del contrato de trabajo. Tirant
lo Blanch. Valencia, 1997, p. 42.

27 En esta linea, se ha dicho que «la simple disconformidad del trabajador con el ideario no es
causa legitima de despido, sino que es precisa una actividad hostil o contrario que, ademds se haya
exteriorizado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades del centro». Prabo, Francisco.
«Contrato y relacién de trabajo». En: AA.VV. (Fermin Rodriguez Pifiero y Fernando Elorza:
Coordinadores). Veinte arios de Jurisprudencia Laboraly Social del Tribunal Constitucional, Editorial
Tecnos. Madrid, 2001, p. 202.
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momento donde el empleador puede tomar la iniciativa de extinguir la relacién
laboral del trabajador que ocupa un puesto de tendencia y cuya ideologia debe
ajustarse al ideario del centro laboral. La falta de adecuacién entre las ideologfas
de la organizacién empleadora y el trabajador se inserta dentro de esta causa ob-
jetiva de término de la relacion laboral y que resulta indispensable para la tutela
de esta peculiar prestacién de servicios donde: «La condicién de conformar en
todo momento la prestacién exigida con una determinada concepcién del mundo,
como seria la que se estableciese en la relacién laboral de contenido ideoldgico,
se encontrarfa intrinsecamente unida a la prestacién»*'®.

En el ordenamiento espafiol —marco normativo de referente del profesor
Carvo GALLEGO— la ineptitud sobreviniente califica como una causa objetiva y en
nuestro pais es una falta de capacidad del trabajador que motiva un despido —acto
de extincién por voluntad del empleador causado por un acto del trabajador—. Este
tratamiento es similar: se busca regular aquellos casos donde existe una ineptitud,
una falta de adecuacién del trabajador al ideario de la organizacién de tendencia.

Asi, existen casos de causas objetivas que provienen de la propia voluntad
del trabajador: repdrese en un acto voluntario y extralaboral de un trabajador
que le ocasiona la incapacidad fisica para laborar o la pérdida de una licencia
administrativa que le impide continuar con sus servicios laborales. En el ejemplo
citado, se produce una incapacidad sobreviniente, pero que no se originé en una
falta disciplinaria del trabajador y, por lo tanto calificarfa como una «descualifi-
cacién laboral» o una ineptitud sobreviviente, aun cuando fue provocada por el
trabajador. En este caso, se tendria que otorgar un plazo de 30 dias (articulo 31
de la LPCL) para que el trabajador pueda alinearse al ideario de la organizacién
y; solo tras este plazo y en caso de que no exista una adecuacidn, cabria el cese
por esta causal; en caso que no se observe este procedimiento, el despido seria
atentatorio contra el debido proceso y cabria una tutela al trabajador mediante

una accién de amparo, tal como veremos mds adelante?”.

218 OtaDUY, Jorge. Op. Cit., p. 288. En la misma linea, se ha dicho que «Una insuficiente
capacidad profesional de trabajador, es decir, que estamos ante una carencia de la habilidad impres-
cindible para que el trabajador pueda desarrollar su trabajo, por lo que se hace inviable el objeto
del contrato de trabajo». AA.VV. (Coordinador: Juan GoRreLLY). E/ despido. Andlisis y aplicacion
prictica. Ed. Tecnos. Madrid, 2004, p. 378.

219 Sobre este caso, el Tribunal Constitucional ha sefialado en una accién de amparo (Exp.
N.° 03578-2006-PA/TC) que: «Por consiguiente, la entidad emplazada estaba en la obligacién
de otorgar al recurrente el plazo de treinta dias para que demostrara su capacidad o corrigiera sus
deficiencias, cosa que no hizo, ya que se limitd a concederle seis dias para que efectuara su descargo,
desnaturalizando, de ese modo, el procedimiento preestablecido en la ley y vulnerando los derechos
al debido proceso y al trabajo». En la misma linea, la Corte Suprema ha ratificado la necesidad
de cumplir con este trdmite (Casaciones Nos. 885-2001-Lima y 875-2001-Lima). En: MEsINas,
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Por tltimo, debemos indicar que, cuando el empleador extingue la relacién
laboral por la causal citada, no estariamos ante un caso de discriminacién laboral,
porque se presentaria una causa objetiva relacionada con la capacidad del trabaja-
dor de tendencia®®. Si el trabajador se considerase despedido por discriminacién
y solicitara la nulidad de despido en la via judicial, tendria que desestimarse tal
pretension en la medida en que el acto del empleador estaria plenamente susten-
tado en la incompatibilidad entre las ideologias de este y del trabajador. Sobre

este tema, volveremos mds adelante.

3.5.3.3. La variacién ideoldgica del empleador

A continuacién, abordaremos la segunda hipétesis de trabajo: la posible extincién
del contrato de trabajo por una variacién ideolégica del empleador. Aqui, por los
mismos fundamentos constitucionales que motivaron la fundacién de una orga-
nizacion de tendencia, resulta vdlido que, durante el desarrollo de la prestacion
laboral, dicho empleador varie de orientacién ideoldgica.

Dentro de la clasificacién de variaciones que acostumbra establecer la doctrina,
consideramos que estamos ante una modificacién funcional de cardcter ideolégico
por parte del empleador®'. Tal variacién es una facultad innata del empleador
y que puede importar la necesaria modificacién de la prestacién laboral de los
trabajadores o, cuando menos, de quienes ocupan cargos de tendencia.

En el escenario de una variacién ideolégica, el empleador deberia realizar los
mayores esfuerzos posibles para adecuar la prestacion laboral del trabajador que
ocupa un puesto de tendencia a la nueva orientacién ideolégica y, de no ser viable
el alineamiento, cumplir con otorgar las prestaciones y facilidades que permitan
a los trabajadores adecuarse a la variacién producida. En otras palabras, resulta-
rfa cuestionable el acto del empleador que suponga la extincién inmediata de la
relacién laboral por la mera variacién sin que se realicen esfuerzos para apuntar
hacia una acomodacién razonable del trabajador que tiene una disconformidad
con la variacién ideolégica en aras de mantener el contrato laboral —mds cuando
la variacién ideolégica fue motivada por el empleador— vy, en todo caso, brindar
las mejores condiciones para la adecuacion de la prestacion de servicios por parte

Federico y Garcia, Alvaro. Problemas y soluciones laborales. Guia de casos de controversias laborales
resueltos por los tribunales. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2007, p. 121.

220 Baste sefialar, como soporte normativo, lo dispuesto en el Convenio N°. 111 de la OIT: «Las
distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo deter-
minado no serdn consideradas como discriminacién» (articulo 1.2).

2! VALVERDE ASENSIO, Antonio. «Las causas de despido objetivo y la limitacién en los supues-
tos de movilidad funcional». En: AA.VV. (Jaime Castifieira: Coordinador). Presente y futuro de la
regulacion del despido. Ed. Aranzadi. Pamplona, 1997, pp. 145 y ss.
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de los trabajadores y sin que ello suponga que la organizacién deba «soportar unos
costes econdmicos o extraeconémicos superiores a los minimos», de tal manera
que este es el imite del gravamen, real, al que le basta con realizar una propuesta
razonable, aunque no sea la preferida del trabajador»***.

Antes que nada, no debe olvidarse que fueron los trabajadores quienes apos-
taron por la ideologia de la organizacién de tendencia y ellos permanecieron
fieles a ella, de tal forma que resulta razonable exigir al empleador una conducta
minima y satisfacer los intereses y expectativas de sus trabajadores*”, en el marco
de la buena fe laboral que importa la «adecuacién o coherencia entre la conducta
y su finalidad, entre el medio y el fin»***. Naturalmente, mds alld de lo expresado,
no habria la posibilidad de los trabajadores que ocupan puestos de tendencia de
exigir la conservacién del ideario o mantener el mismo puesto de trabajo que
«poco antes habia asumido licitamente» y «violaria el propio principio de buena

fe al ir en contra de sus propios actos»*®.

3.5.3.3.1. Las variaciones ideoldgicas: modificaciones sustanciales

Teniendo en consideracién que nos encontramos ante un centro de trabajo ideold-
gico, las variaciones ideoldgicas repercuten enormemente en las relaciones laborales
y; por ello, estamos ante auténticas modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo de aquellos trabajadores que ocupan puestos de tendencia.

222 FERNANDEZ, Roberto y Otros. Inmigracion, religion y trabajo en Andalucia. CES. Sevilla,
2007. p.63

22 Asi, se habla de un poder-deber del empleador dirigido a «la colaboracién con el trabajador
no solo en lo que se refiere a los compromisos establecidos en el contrato sino a las expectativas
creadas, para con ello procurar un cierto grado de satisfaccién de los intereses del trabajador, un
poder-deber de ejercitar la accidn disciplinaria en condiciones de coherencia, transparencia y
ecuanimidad, una obligacién de facilitar la ejecucion de la prestacién al trabajador, un derecho-
deber de tutelar las condiciones de trabajo y un respeto integral de los intereses del trabajador y
de su desarrollo personal y profesional a través del trabajo». CoNDE MARIN, Emilia, p. 403. Con
mds énfasis, se ha dicho también que «Se podr4 obligar al empresario a que realice una adecuacién
de la prestacién de servicios para hacerla minimamente compatible con el ¢jercicio del derecho
fundamental de trabajador, siempre que no suponga un grave trastorno para la organizacién de la
empresa, pero no necesariamente esa adecuacién que se deba realizar serd la que haya solicitado el
trabajador». RiERra, Carlos. E/ despido nulo. Tirant Monografias. Valencia, 1999, p. 169.

224 Casas BaamonDe, M.E. «La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de
ponderacién (;o de proporcionalidad?) y principio de buena fe». En: Revista Relaciones Laborales
N°. 12. Madrid, 2004, p. 9.

235 Cavo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 249. Mis adelante, este mismo autor sefiala que «no
creemos que pudiera considerarse correcta, honesta y leal, en definitiva, ajustada a la buena fe, aquella
actitud empresarial que, sin justificacién o causa alguna, se negase a realizar una adaptacién contractual
inocua para sus intereses y necesario, en cambio, para la normal continuacion del contrato y al respeto
a la conciencia del trabajador». Carvo GaLLEGo, Francisco. Op. Cit., p. 250.
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El contrato de trabajo, al ser de ejecucién continuada y tener vocacién de
permanencia, estd propenso a sufrir una serie de modificaciones por iniciativa
del empleador. Y, en este caso, la libertad de empresa —con asidero constitu-
cional— no solamente adquiere una dimensién juridica y econdmica, sino que
confiere el marco a la organizacién para organizar y tomar las decisiones que
estime adecuadas®®. De alli que todo empleador, en virtud del poder de direccién,
puede introducir modificaciones no esenciales en la prestacién de trabajo —a
esta potestad concreta se le denomina 7us variandi—. Empero, las modificaciones
sustanciales de la relacién laboral, salvo norma expresa facultativa, o procedi-
miento administrativo o judicial, no pueden unilateralmente ser efectuadas por
el empleador.

Dentro de las modificaciones sustanciales, siguiendo lo expuesto por la doc-
trina espafola y latinoamericana, se encuentran todas aquellas que alteran los
aspectos fundamentales de la relacion laboral, de tal forma que pasan a ser otros
distintos de modo notorio y evidente®”. Se trata, por consiguiente, de modifi-
caciones que afectan al trabajador y «redundan en perjuicio de su formacién o
en menoscabo de su dignidad» y, por ello, «una actitud contraria a sus propias
creencias redundarfa en perjuicio de su dignidad, tanto profesional como hu-
mana»**, Adicionalmente, conviene precisar que las modificaciones que estamos
describiendo versan sobre la funcionalidad o contenido ideolégico de la orga-
nizacién de tendencia y no sobre modificaciones orgdnicas o estructurales (que
pueden motivar modificaciones sustanciales, pero no suelen tener un contenido
ideoldgico)™.

Actualmente, no existe un procedimiento en el ordenamiento peruano que
permita al empleador modificar, de manera general, sustancialmente cualquier

condicién de trabajo ante los supuestos que se presenten, y solamente se esta-

226 LuQUE PARRA, Manuel. Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacién laboral.
Ed. Bosch. Barcelona, 1999, p. 89.

227 Estudios sobre las modificaciones de las condiciones de trabajo puede verse en Ermipa, Oscar.
Modificacion de condiciones de trabajo por el empleador. Ed. Hammurabi, 1989, Buenos aires, pp.
31-98.

228 Moreno, Botella. La libertad de conciencia del trabajador en las empresas ideoldgicas confesionales.
FUE. Madrid, 2003, p.265. En el mismo sentido, para el caso de un medio de comunicacién, se ha
descrito que «nos encontramos ante el ejercicio de una facultad modificativa empresarial que ya no
cabe calificar de normal u ordinaria en la gestién de la actividad informativa, pudiéndose calificar
de modificacién auténticamente sustancial tanto del objeto como del modo de la prestacion, en
cuanto puede afectar negativamente a la propia conciencia ética y dignidad profesional, incluso
personal, del periodista». MoLINA, Cristdbal. Empresas de comunicacion y «cldusula de conciencia»
de los periodistas. Ed. Comares. Granada, 2000, p. 123.

29 SEGALES, Jaime. La cldusula de conciencia del profesional de la informacién como sujeto de una
relacién laboral. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2000, p. 379.
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blecen mecanismos de control luego de la implementacién de la variacién y en
tanto exista una oposicién del trabajador. La Ley de Facultades del Empleador,
norma que permitia modificaciones esenciales de trabajo y fijaba el respectivo
procedimiento, fue derogada por la Ley N°. 26513, hoy LPCL.

En tal sentido, la potestad del empleador se encuentra limitada parcialmente
debido a que no estd legalmente previsto de manera general el procedimiento
para modificar, unilateralmente, condiciones de trabajo en forma sustancial. A
titulo ejemplificativo, ante una causa justificada: ;cudl es el procedimiento para
reducir la remuneracién?, ;coémo modificar una condicién de trabajo que pro-
viene de un convenio colectivo?, ;de qué forma el empleador puede suspender la
relacién laboral por causales distintas de la fuerza mayor o el caso fortuito? Estas
interrogantes no cuentan con respuesta en las normas laborales.

Elarticulo 9 de la LPCL senala que el empleador estd facultado para introducir
cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y moda-
lidad de la prestacién de las labores, dentro de los criterios de la razonabilidad y
las necesidades de la empresa®: de esta forma, la LPCL confiere al empleador
la potestad para variar las condiciones de trabajo en forma unilateral sin prever
un procedimiento para ello, de tal manera que, el control de legalidad sobre la
modificacién introducida es posterior. No obstante ello, el articulo citado no
brinda una respuesta a todas las interrogantes expuestas en torno a las variaciones
sustanciales ya que estd planteado para modificaciones sustanciales del contrato de
trabajo, pero no estd prevista su aplicacién para variar condiciones que se originan
en un convenio colectivo, no comprenden los casos de suspension de labores y
seria cuestionable que permitiera una rebaja unilateral de remuneraciones.

Salvo los casos no contemplados, estimamos que resulta posible la modifi-
cacién de condiciones de trabajo que provengan de actuaciones razonables del
empleador, entendiéndose por estas a las que resultan necesarias para la conse-
cucién de las actividades propias del negocio a tal punto que puede suponer una
modulacién de los derechos fundamentales del personal®'. La norma laboral alude

0 La indicada disposicién destaca lo siguiente:
«Articulo 9°.— Por la subordinacién, el trabajador presta sus servicios bajo direccién de su
empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las
4rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro
de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones
a cargo del trabajador.
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».

1 Sobre este tema, BavyLos destaca que «Existen limitaciones derivadas de las necesidades

organizativas de las empresas, pero entendiendo en un sentido estricto el término necesidad, de
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a los limites de «razonabilidad y necesidades» que deben ser observados por el
empleador para introducir modificaciones. Y, en este sentido, consideramos que
los aspectos que se deben tener en cuenta para el tratamiento de los conflictos
de derechos fundamentales pueden trasladarse a estos supuestos dado que, en
este caso, la razonabilidad y necesidad implica que las variaciones del empleador
deben ser idéneas, proporcionales y necesarias, para que no se afecten los derechos
fundamentales del trabajador??. En realidad, existe una intima vinculacién entre
la teoria de los conflictos de derechos fundamentales, y las divergencias entre los
poderes de direccién del empleador y los derechos de los trabajadores, pues en
ambos existen diversos intereses en juego y un andlisis casuistico basado es insti-
tuciones semejantes (razonabilidad, proporcionalidad y necesidad).

Al respecto, el TC ha utilizado estos criterios para referirse a los limites que
tiene el empleador en su actuacion; asi, en el Expediente N°. 8330-2006-PA/TC
destac lo siguiente:

De los hechos expuestos se concluye que las medidas adoptadas por el em-
pleador resultan irrazonables, por cuanto los traslados sucesivos, la rebaja de
categoria sin justificacién alguna y sin amparo legal, asi como la clausura del
centro de labores en el contexto de una negociacién colectiva, resultan actos
violatorios que atentan contra la actividad sindical. En efecto, si bien los actos
senalados podrian encontrar justificacién en caso se sujeten a la legislacién
pertinente (lo que no ha sido probado en el caso de autos), tales actos, en su
conjunto, neutralizan en gran medida la actividad sindical de los trabajadores,
a efectos de poder negociar, de forma libre, con su empleador.

manera que equivalga a una constatacién de que no habia otra forma de alcanzar el objetivo or-
ganizativo perseguido que a través del sacrificio del derecho fundamental del trabajador». Bayros
Grau, Antonio. «La Autotutela del trabajador frente a las extralimitaciones del poder de direccién
del empresarior. En: AA.VV. (Jaime Cabeza, Jos¢é Lousada y Matias Movilla: Coordinadores).
Las limitaciones de los poderes empresariales y las responsabilidades por su utilizacion ilegitima. Ed.
Comares. Granada, 2002, p. 43.

%2 En este sentido, PALOMEQUE describe que «Toda medida restrictiva de un derecho fundamental
deberd superar el correspondiente «juicio de proporcionalidad», para lo que serd imprescindible
comprobar si cumple tres requisitos o condiciones: 1) si la medida «es susceptible de conseguir
el objetivo propuesto» (juicio de idoneidad); 2) si, ademds, «es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mds moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia» (juicio
de necesidad); y, finalmente, 3) si la misma «es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds
beneficios o ventajes para el interés general) que prejuicios sobre otros bienes o valores en conflicto»
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto». PALOMEQUE, Carlos. «Derechos fundamentales
generales y relacién laboral: los derechos laborales inespecificos». En: Derecho del trabajo y razén
critica (Libro dedicado al profesor Manuel Carlos Palomeque). Caja Duero. Universidad de Sala-
manca. Salamanca, 2004, p. 164.
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Por otro lado, si bien la LPCL permite, en los procedimientos de reduccién de
personal por causas objetivas, la rebaja de remuneraciones, suspensién de labores
y modificacién de convenios colectivos, ello solo podria ocurrir en situaciones
extraordinarias que se configuran cuando: i) nos encontramos ante un procedi-
miento de reduccién de personal que culmine con una resolucién aprobada del
Ministerio de Trabajo, y/o ii) existe un acuerdo con los trabajadores para que
operen tales modificaciones. Entonces, al no existir un procedimiento previo para
la modificacién de condiciones de trabajo, esta se produciria automdticamente
y, ante ello, el trabajador lo podria cuestionar en las vias administrativa —una
denuncia en el procedimiento inspectivo— o judicial —una accién judicial por
afectacién a las condiciones de trabajo—. Serfan, en definitiva, estas instancias
las que deban pronunciarse sobre el fondo de la variacién.

Bajo el marco descrito, la variacién ideoldgica, en tanto modificacion sustan-
cial de la relacién laboral, no cuenta con un tratamiento normativo que permita
establecer las pautas normativas procesales que se deban observar expresamente
(control previo de legalidad). Nétese que no estamos cuestionando la facultad
del empleador de efectuar una variacién ideoldgica dado que nos encontramos
ante el ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
de 1993, se trata de apreciar las pautas y procedimientos que deberian observarse
con los trabajadores que se identificaban con la ideologia anterior.

3.5.3.3.2. La variacidn ideoldgica: supuestos

Al igual que el caso de la variacién de la ideologia del trabajador, en este supues-
to tendriamos las siguientes alternativas ante una modificacién sustancial en la
ideologia de la organizacién de tendencia: que el trabajador que ocupa un puesto
ideoldgico se adecue a la nueva ideologia, que el trabajador renuncie al centro
de trabajo, que el trabajador alegue la existencia de actos de hostilidad, que el
empleador despida al trabajador por incumplimiento de obligaciones laborales,
que el empleador extinga la relacién laboral bajo el procedimiento de ineptitud
laboral y que el empleador indemnice al trabajador como si se tratara de un
despido arbitrario.

Ahora bien, en cualquier caso, siguiendo lo ya expresado en los puntos prece-
dentes, como estamos ante un empleador ideolégico cuya motivacién se contrae
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en el ejercicio de derechos constitucionales™ pero, a su vez, se afectard un derecho

33 En esta misma linea BLANCAS BUSTAMANTE sostiene que «Solo cuando la decisién limitadora
tenga sustento directo en un derecho fundamental del empleador, por configurarse un supuesto
de colision de derechos fundamentales, entonces este se resolverd mediante el principio de pro-
porcionalidad, como debe suceder en cualquier conflicto semejante entre particulares». BLaNcas
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constitucional de los trabajadores que ocupan puestos de tendencia, el empleador
tiene que demostrar la real variacién en el marco de su ideologfa y delimitar tales
derechos, justificando la razonabilidad y necesidad de la modificacion sustancial®*.
En otras palabras, no deberfamos amparar aquellos casos donde se aprecie una
aparente variacion ideoldgica con la finalidad de extinguir la relacién laboral del
trabajador que ocupa el cargo de tendencia o, los supuestos donde la variaciéon
ideolégica no tenga alguna relacién con el ideario del centro de tendencia.

En primer lugar, tenemos los casos de la adecuacién del trabajador a la va-
riacién ideoldgica del empleador y de la renuncia al centro de trabajo. Estos dos
supuestos no merecen discusién alguna, en la medida en que el trabajador no
se opone a continuar con la relacién laboral sin que exista una resistencia a la
implantacién de la nueva ideologia del empleador —en estos casos, el empleador
deberia realizar conductas que faciliten la adecuacién del trabajador, tal como lo
hemos descrito precedentemente—, o en todo caso, renuncia voluntariamente.

La posible permanencia del trabajador también seria viable en tanto se
deberia exigir al empleador una actuacién diligente para tratar de ubicar la pres-
tacién del trabajador en una posicién en la cual no pueda convivir con el nuevo
ideario. Ciertamente, no se trata de un deber de «ubicacién» del trabajador en
la organizacidn, sino de una diligencia minima derivada de la buena fe contrac-
tual en tanto que esta ltima institucién se entiende como un instrumento de
«informacién, cooperacién y adaptacién para responder a las necesidades de
transparencia, didlogo, participacion, gestién anticipada de las competencias y
cualificaciones»™®.

Estos dos casos se pudieron apreciar cuando, en 1997, el Canal 2 de televi-
sidn, por decision judicial, cambié de administracién y gerencia, motivando la
salida del principal accionista, Baruch Ivcher. Antes del cambio, los programas
periodisticos —especialmente «Contrapunto»— emitian una serie de informes
contrarios al gobierno de ese momento, y después del cambio, los mismos pro-
gramas tenfan informes que no tenfan una abierta oposicién al gobierno. En
este caso, los periodistas que se identificaban con la linea periodistica anterior al
cambio, luego de una tenaz resistencia, o presentaron sus cartas de renuncia o se
«ajustaron» a la nueva linea periodistica. Sin embargo, ;qué hubiera sucedido si

los periodistas decidian «quedarse» laborando, pero manteniendo firme su plena

BustamanTe, Carlos. «Derechos fundamentales de la persona y relacidn de trabajo». Op. Cit.,
p. 136.

24 DEL Rey GUANTER, Salvador. Op. Cit. «Contrato ...», p. 45.

%5 CoNDE MAaRIN, Emilia. Op. Cit., p. 111.
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identificacién con la linea periodistica anterior? Este es el «tema» de los siguientes
supuestos que abordaremos™°.

Veamos primero la posibilidad del trabajador de solicitar una terminacién
indemnizada de la relacién laboral. En estos casos, que se encuentran regulados
en determinados paises, el trabajador podria extinguir la relacién laboral, ante
una variacién sustancial de las condiciones de trabajo, y solicitar el pago de una
indemnizacién en la medida en que se afecta la dignidad del trabajador, sin
que se aprecie la licitud o no de la modificacién sustancial®’, y en el caso de las
organizaciones de tendencia la regulacién frecuente se aprecia en los medios de
comunicacién que son los mds proclives a la variacién ideoldgica.

En nuestro ordenamiento juridico, el literal g) del articulo 30 de la LPCL
indica que es un acto de hostilidad las actitudes que afecten la dignidad del tra-
bajador*®. En estos casos, es posible que el trabajador, luego de la negativa del
empleador de enmendar su conducta ante un previo requerimiento del propio
trabajador, extinga la relacién laboral y demande el pago de una indemnizacién
—una remuneracién y media mensual por cada ano de servicios, con un tope de
doce remuneraciones mensuales—>*.

Desde la lectura legislativa espafiola, bastaria la sola variacién ideoldgica del
empleador para que el trabajador pueda invocar la afectacién a su dignidad®®.
En nuestra opinién, para que se configure este supuesto de hostilidad, dada su
condicién justamente de «actos hostiles» se deben apreciar actos arbitrarios, sub-

jetivos y carentes de justificacion del empleador contra el trabajador que se resiste

26 En algunos paises, determinados medios de comunicacién periodistica, cuentan con estatutos
que regulan estos supuestos pero que se contraen a establecer derechos a favor de los trabajadores
si deciden retirarse del centro de trabajo ante la variacion ideoldgica. Al respecto, puede verse
CarriLLO, Marc. Op. Cit., pp. 142 y ss.

27 Al respecto, véase GIMENO, Blat. Op. Cit., p. 127. Aqui se sostiene que el articulo 50.1.a del
Estatuto de Trabajadores de Espafia, respaldaria esta alternativa, dado que en ¢l se sehala que los
trabajadores pueden solicitar una indemnizacién si una modificacion sustancial afecta la dignidad
de los trabajadores.

28 «Articulo 30°.— Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

[...] g Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador».

29 Sobre la regulacién de actos de hostilidad que lesionen la dignidad del trabajador, BLancas
BustamaNTE ha indicado que «Podria considerarse que este enunciado opera como una cldusula de
apertura, que no describe un hecho especifico, susceptible de ser calificado como acto de hostilidad,
sino que extiende dicha calificacién a todos aquellos que tengan como efecto concreto lesionar la
dignidad del trabajador». BLancas BusTAMANTE, Carlos. El despido en el derecho laboral peruano.
ARA Ed. Lima, 2002, p. 424.

20 Asi, Cawvo destaca que el trabajador «estd igualmente legitimado para solicitar la resolucién
indemnizada de su contrato cuando prueba el grave dafio a su dignidad casado por esta alternacién
ideoldgica». Carvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 269.
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a la adecuacién del nuevo ideario?*!. Asi, en nuestro ordenamiento, se establece
como requisito de procedencia de esta causal la existencia de una actitud ilicita
del empleador. Sin embargo, cuando un empleador varia el ideario no comete
en si mismo un ilicito ni, mucho menos, una conducta deshonesta pero, a su
vez, se requiere de una manifestacion o exteriorizacién de un comportamiento
ideoldgico del trabajador. En suma, la via de hostilidad no seria precedente por
la sola variacién ideoldgica de la organizacién de tendencia.

Ante lo expresado, una alternativa, y que se reconduce en el pago de una
indemnizacién a favor del trabajador, se relaciona con la cldusula de conciencia,
la misma que serd abordada en el siguiente acdpite (objecién de conciencia).

Finalmente, resta por tratar la posibilidad del empleador de extinguir la rela-
cién laboral cuando el trabajador no se aliena a la nueva orientacién ideoldgica de
la organizacién de tendencia. En este caso, habria que diferenciar dos hipétesis:
los supuestos de una simple falta de adecuacién ideoldgica del trabajador a la
nueva ideologia del empleador y aquellos donde el trabajador incurre en una
inconducta laboral derivada de esta falta de adecuacién ideolégica.

Antes que desarrollemos los dos supuestos, nuevamente, conviene reiterar
que el empleador debiera tratar de apreciar si hay posibilidades de adecuar la
prestacién para evitar que el trabajador que ocupa un puesto de tendencia deba
retirarse ante la variacién ideoldgica, esto es, una adecuacién acomodacién ra-
zonable: una modificacién de las condiciones de trabajo, la adecuacién de sus
funciones a la nueva opcién de tendencia o el traslado a un puesto que no sea
de tendencia pueden ser alternativas que eviten el término de la relacién laboral.
Como anota DEL REY GUANTER, y dado el caso especifico de un puesto de ten-
dencia, el empleador deberia tener la minima obligacién de acomodar el ejercicio
en buena fe de los derechos fundamentales de los trabajadores a la organizacién
de trabajo por las circunstancias especiales que rodean este caso?. Asi, el em-
pleador podria modificar condiciones de trabajo variando puestos de trabajo e,

1 La jurisprudencia entiende que los actos de hostilidad requieren de una falta de motivacién,
de un perjuicio, un acto vejatorio, una falta de una causa razonable, etc. Al respecto, puede verse
un resumen de sentencias en MEsiNas, Federico y GARcia, Alvaro. Problemas y soluciones laborales.
Guia de casos de controversias laborales resueltos por los tribunales. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2007,
pp- 160 y ss.

22 DeL ReY GUANTER, Salvador. Op. Cit. «Contrato...», p. 48. En la misma linea, se ha indi-
cado que «si existe un perjuicio excesivo para la empresa, queda suficientemente probada la no
obligacion por parte de esta de proceder a la adecuacién razonable y, a su vez, si estd es imposible,
debe determinarse por la prueba del «gravamen excesivo». Garcfa-PERROTE EscarpiN, Ignacio y
MEeRcADER UGUIANA, Jesus. Op. Cit,, p. 271.
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inclusive si ello permite la permanencia de la relacién laboral*?, efectuar hasta

una rebaja de categorfa®®.

Sobre el primer supuesto, el empleador podria culminar la relacién laboral
por la ineptitud o incapacidad sobrevenida del trabajador (literal a) del articulo
23 de la LPCL*®), es decir, sobre la base de la misma cita normativa que hemos
descrito para el caso de la variacién ideoldgica del trabajador. En el supuesto co-
mentado, la libertad del empleador de variar su opcién ideolégica e implementarla
en el seno de la relacién laboral ideoldgica —que tiene el soporte de la libertad
de empresa y la propia libertad ideolégica del empleador— deberia ser un tema
que mereceria de una mayor tutela con relacién a la conservacién ideoldgica por
el trabajador que ocupa un puesto de tendencia en tanto que se trata de una
modificacién derivada de su ideario®®.

Nuevamente, conviene referirnos a que los casos que estamos abordando se
contraen a las personas que ocupan puestos de tendencia, es decir, son posiciones
representativas o esenciales dentro de la organizacién de tendencia y que estdn
marcadas por un contenido ideoldgico en su prestacién a tal punto que se ha
dicho que, como agregado a la generalidad de los servicios profesionales de un
trabajador, se le agrega uno adicional, ideoldgico, y que «no es otro que el mismo
contenido profesional, moralizado en un determinado sentido»*.

243 Tas normas peruanas sefialan que solamente es cuestionable —califica como acto de hostili-
dad— la rebaja de categoria si carece de una motivacién objetiva o legal (articulo 30 b) de la LPCL
y articulo 49 del Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo).

244 Para el caso de la libertad religiosa del trabajador, BLaNcas BustaMANTE describe que «Para
que esta «acomodacién» sea exigible al empleador, el trabajador debe acreditar una creencia religiosa
de buena fe que entre en conflicto con sus obligaciones laborales y haber informado al empleador
sobre dicha creencia. Si, pese a ello, el empresario no le facilita cumplir sus deberes religiosos e
incluso lo sanciona por negarse a cumplir sus obligaciones contractuales, en el proceso judicial
que pudiera entablar el trabajador, corresponderd al empleador demostrar que no es posible la
acomodacién razonable sin incurrir en un gravamen excesivo». BLancas Bustamante, Carlos.
«Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo». Op. Cit., p. 472.

% Fl inciso a) del articulo 23 de la LPCL indica: «Articulo 23°.— Son causas justas de despido
relacionadas con la capacidad del trabajador:

a. El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud sobrevenida, determinante para
el desempefio de sus tareas».

24 En este sentido, se sefiala que «El juicio de ponderacién ha de constatar que el acto empre-
sarial impeditivo del derecho no traspasa lo razonable, es necesario para lograr el fin perseguido y
mantiene un principio de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y el bien que se tutela.
VaLpes DAL Re, Fernando. «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador». En: XVII
Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. SIDTSS y AUDTSS. Mon-
tevideo, 2003, p. 101.

27 Orapuy, Jorge. Op. Cit., p. 210.
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En los casos de falta de adecuacién del trabajador a la variacién ideoldgica, no se
trata de «suprimir» o «anular» la opcién ideolégica del trabajador: esta se mantiene y
ejerce. Empero, el ejercicio de un derecho no necesariamente es amplio e ilimitado,
estd sujeto a una serie de modulaciones y adecuaciones si se opone al ¢jercicio de
otros derechos que también merecen una tutela constitucional aunque, ciertamente,
se debe buscar, hasta donde resulte posible, el respeto y grado de realizacién maxima
de los derechos constitucionales en conflicto, dado que «en el conflicto entre dos
bienes constitucionales no solo debe llegarse a una solucién ponderada, sino que,
ademds, el punto de equilibrio exigible ha de ser, precisamente, aquel en el que
ambos bienes alcancen el grado de realizacién 6ptima»*®.

Ahora bien, dado que nos encontramos ante un trabajador que ocupa un
puesto de tendencia, se requiere el necesario alineamiento del ideario del traba-
jador que ocupa dicha posicién y del empleador. En este sentido, consideramos
que la libertad del empleador ideoldgico deberia ser el valor constitucional que se
aplique sobre el derecho de los trabajadores que ocupan un puesto de tendencia a
conservar la opcién ideoldgica que regia con anterioridad en el centro de trabajo.
La estabilidad del centro de trabajo ideoldgico, en buena cuenta, serfa el bien
constitucional que se deberia considerar en estos casos, relativizdndose el derecho
ideolégico de los trabajadores individualmente considerados*®. Naturalmente, estamos
ante una modificacion razonable de la variacién ideoldgica, no se trata de un acto de
hostilidad que pretende encubrir con una modificacién de la ideologfa un intento de
culminar la relacién laboral con un trabajador. Al contrario, nos encontramos ante una
inadecuacion entre la prestacién «ideologizada» del trabajador y el ideario del centro
laboral a tal punto que «ya que no se requiere del trabajador una prestacién cualquiera
sino moralizada en una concreta direccién segiin la ideologia que orienta a la empresa,
y esta situacion deber valorarse entonces en términos de capacidad y aptitud»*°.

De otro lado, cuando el empleador opta por culminar la relacién laboral,
no se afectarfa el principio de igualdad de trato en la medida en que la falta de
identidad entre las ideologfas del trabajador y la organizacién de tendencia es
la causa objetiva que permite iniciar el procedimiento de despido por falta de

248 Garcia-PERROTE EscarpiN, Ignacio y MErRCADER UGuiana, Jests. Op. Cit., p. 270.
9 MarTiN-RETORTILLO, Lorenzo y de OtTO Y PARDO, Ignacio. Op. Cit., pp. 128 y ss.
0 O1ADUY, Jorge. Op. Cit., pp. 211-12. Siguiendo a QUEsADA, Rosa, se puede decir que estamos
ante una «ineptitud de tal grado que imposibilite al trabajador el cumplimiento de todas, o al me-
nos, de las fundamentales tareas de su profesién habitual, que dicha frustracién del cumplimiento
sea, al menos presumiblemente, definitiva y, finalmente que no responda a una voluntariedad, por
accién u omision, del propio trabajador, ni sea debido a factores ajenos al mismo». En: AA.VV.
(Coordinador: Juan GORELLI). El despido. Andlisis y aplicacidn prdctica. Ed. Tecnos. Madrid, 2004,
p. 381.
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capacidad —siguiendo lo expuesto en nuestro ordenamiento— contra aquellos
trabajadores que, oportunamente, no se ajustaron al nuevo ideario del centro
de trabajo. De esta forma, no debe calificarse a estos actos del empleador como

1 cuando la orientacién del término de la relacién

discriminatorios e ilegales
laboral se basa en una variacién de la ideologia del empleador que colisiona con
el ideario del trabajador que ocupa el puesto de tendencia. Tampoco estariamos

ante un despido abusivo, segtin reseia ERMIDA URIARTE?*

, en la medida en que
este es «aquel que se adopta sin justa causa o motivo justificante (o con un motivo
o causa desviado, disfuncional o antifuncional), o con mala fe o deslealtad».

El otro supuesto que se puede presentar se relaciona con la comisién de una
falta laboral. Para algunos, en el caso que estamos describiendo, tendriamos que
concluir que, si los trabajadores que ocupan un puesto de tendencia simplemen-
te no cumplen con prestar sus servicios en la forma prevista por el empleador,
habrfan incurrido en una causal que podria suponer la extincién del contrato de
trabajo y el trabajador estaria incumpliendo una orden del empleador que, al final
de cuentas, califica como un acto de indisciplina®®. No compartimos lo dicho
precedentemente. Solamente podriamos referirnos a la existencia de una causal de
despido por comisién de una falta grave laboral si, ante la variacién ideoldgica, el
trabajador expresamente se niega a adecuarse y su conducta afecta frontalmente el
ideario de la organizacién cometiendo una falta grave laboral®*, afectando la buena
fe laboral®”. Asi, la mera inadecuacién implica encontrarnos ante un supuesto de
falta de capacidad; en cambio, la exteriorizacién de tal inadecuacién que supone

acciones u omisiones del trabajador implica el encauzamiento como un supuesto

de falta grave laboral.

»1 Cawvo GALLEGO, Francisco. Op. Cit., p. 294.

252 Ermipa Uriarte, Oscar. «El concepto de despido abusivor. En: Revista Derecho Laboral
N°. 135. Montevideo, 1984, p. 521.

23 Todo acto de desobediencia deberfa calificar, salvo excepciones legitimadas del trabajador a
la orden del empleador, como un acto de indisciplina. Al respecto, puede verse SANCHEZ-RODAS,
Cristina. «La indisciplina y la desobediencia como causas de extincién del contrato de trabajo». En:
«AA.VV. (Jaime Castifeira, coordinador)...», pp. 415 y ss.

24 Sobre el particular, se ha indicado que «Se trata de prestaciones laborables de gran contenido
ideoldgico, siendo estos trabajadores los que difunden ese ideario. En estos casos, una conducta pi-
blica contraria a la ideologfa propugnada por la empresa no solo podria dafar la difusién del ideario
defendido por la empresa, ademds harfa imposible el objeto del contrato de trabajo». GORELLI, Juan.
«Libertad de expresion...». Op. Cit., p. 116.

25 Siguiendo a CONDE MARIN, se puede decir que «El deber de buena fe del trabajador supone
la observancia de una regla de conducta que le obliga a conducirse con probidad, honestidad y celo
para no defraudar los intereses del empresario ni la confianza en ¢l depositada». CONDE MARIN,
Emilia. Op. Cit., p. 281.
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Recuérdese que la falta laboral estd basada en una conducta —o conjunto
de comportamientos— que revisten especial gravedad a tal punto que hacen in-
manejable la vigencia de la relacién laboral. No se trata de cualquier falta laboral
entonces: debe afectarse la base misma de la relacién laboral, de tal manera que,
como apunta WALL MEYER, «si el trabajador no se comporta del modo exigido
por el tipo de trabajo establecido mediante contrato [...] la base de la que (dador
y prestador de trabajo) partieron, decae» de tal forma que el despido procede
«cuando el peligro de lesionar la tendencia de la empresa es tan grande que solo
a través de una inmediata resolucion del contrato de trabajo puede evitarse»™®.

Entonces, el segundo supuesto que hemos descrito —despido por falta
grave— se presentaria solamente si, tras la variacién ideolégica, el trabajador
comete actos de indisciplina graves como reaccidn a este cambio. No obstante,
en este caso, el proceso de despido no se sustenta en una falta de adecuacion
ideoldgica de las partes laborales, sino en la actuacién del trabajador que se ha
exteriorizado a través de inconductas laborales. En este sentido, en este caso, la
materia controvertida se contrae en la comisién de una falta laboral, no en la
inadecuacién ideoldgica.

Lo expresado no supone que los trabajadores no puedan objetar el acto del
empleador si se verifica una transgresién al principio de igualdad de trato —esto es,
una diferenciacién carente de una base objetiva—, y puede demandar la nulidad
del despido si el despido se basa en una de las causales discriminatorias previstas
en la LPCL*”, u optar entre una demanda ordinaria por despido arbitrario o una
accién de amparo por la transgresién al principio de igualdad de trato o la libertad
ideoldgica de ser el caso. La acreditacion y probanza del despido es el punto dlgido
de este aspecto, especialmente cuando el empleador oculta las reales causas del
despido: la LPCL exige que el trabajador acredite y pruebe la causa que motivé la
terminacion laboral, en este caso, la discriminacién laboral.

Segun el articulo 37 de la LPCL, el trabajador debe probar que fue despedi-
do por una causal de nulidad y, como se comprenderd, en la prictica ello resulta
harto dificil ya que el empleador tratard de encubrir la causal con una falta grave
o, simplemente, despedir en forma intempestiva, pero no alegar como causal de

»6 Citado por OTaDUY, Jorge. Op. Cit., p. 207. En la misma linea, se ha indicado que «Las
conductas marginales de los que intervienen en el ciclo docente no deben ser tomadas en cuenta en
tanto no se dirijan directamente al descrédito, ofensa o vejamen del ideario educativo del centro en
que se encuentran integrados». VICENTE Pacuts, Fernando de. E/ derecho del trabajador al respeto de
su intimidad. CES. Madrid, 1998, p.358.

»7 El articulo 29 de la LPCL sefala que son causales de nulidad del despido, aquellas que se
basan en una discriminacién por sexo, raza, religion, opinién o idioma. Resulta cuestionable esta
limitacién de la LPCL, descartando otras causales de discriminacién, especialmente cuando la
Constitucién (articulos 2,2 y 26,1) prevén una cldusula abierta de discriminacién laboral.
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despido uno basado en la discriminacién. Al respecto, y sin perjuicio de invocar una
variacién del sistema impuesto para la prueba del despido nulo —en estos casos, se
deberia revertir la carga de la prueba y el empleador deberia acreditar que su despido
no fue discriminatorio—, es importante destacar que la jurisprudencia laboral, en
funcién a una serie de indicios y presunciones, ha resuelto varios casos de nulidad
de despido —especialmente de dirigentes sindicales— declarando la reposicion de
trabajadores porque, si bien el empleador no manifesté expresamente que termi-
naba la relacién laboral por una causal de nulidad, los hechos y circunstancias que
rodearon al despido permitian concluir que existié una causal de despido calificada
por la LPCL como nulo®®.

Inclusive, sobre este tema, el Pleno Jurisdiccional Laboral de 1997 —realizado
en la ciudad del Cusco— establecié las pautas descritas en el pdrrafo precedente
para analizar la nulidad de un despido®™’. Un ejemplo de lo expuesto seria el caso
de un trabajador despedido verbalmente sin carta de despido y que, utilizando
como pretexto una variacién de la ideologia del centro laboral, el empleador
alegue la falta de adecuacién del trabajador cuando, realmente, la realidad es
otra y que puede ser «inferida» o «presumida» razonablemente: el trabajador no
ocupaba un cargo de tendencia, y el despido se produjo a los dias de conocida
por el empleador la afiliacién del trabajador al sindicato®®.

En estos casos, la «verbalidad» del despido y la conexidad temporal entre la
afiliacién sindical y el despido permiten inferir que se pretendfa utilizar una causa
vdlida de extincién cuando, realmente, nos encontrdbamos ante un despido discri-
minatorio®'. Més adelante detallaremos una via adicional que tienen los trabajadores
ante un despido nulo: el proceso de amparo.

28 Al respecto, puede verse el trabajo de VinaTea RECOBA, Luis. «La prueba del despido nulo».
En: Revista Asesoria Laboral N°. 87. Lima, marzo de 1998, pp. 9 y ss. Ademds, pueden revisarse
MONEREO PEREZ, José. La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales. Tirant
lo Blanch. Valencia, 1996, y Robricuez PiRERO, Miguel y FERNANDEZ L6PEZ, Marfa. Op. Cit.,
pp- 289 y ss.

29 Sobre este tema del impacto adverso que supone el andlisis de la discriminacién indirecta,
esto es, la apreciacién, en la prictica, de los casos de discriminacién puede verse Barra, José. «El
impacto adverso». En: Revista Thémis N°. 33. Lima, 1997, pp. 117 y ss. Ademds, Gourp, William.
Op. Cic., p. 160.

260 A lo expresado, como se verd més adelante, se debe agregar la posibilidad del trabajador de
interponer una accién de amparo e invocar la vulneracién al derecho al trabajo (despido incausado)
o0 una razén de nulidad (discriminacién por ejemplo), derivadas de la construccion jurisprudencial
del Tribunal Constitucional.

1 ToroLLo GoNzALEzZ, Francisco. «El despido verbal discriminatorio». En: AA.-VV. Cuestiones
actuales sobre despido disciplinario (Director: Javier Gdrate). Estudios ofrecidos en homenaje al profesor
Manuel Alonso Olea. Santiago de Compostela, 1998, p. 112.
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3.6.LA OBJECION DE CONCIENCIA DE LOS TRABAJADORES DE TENDENCIA

Siguiendo a Rawrs?*

, ¥y adaptando su definicién a la objecién de conciencia de
los trabajadores de tendencia, podemos senalar que ella representa un rechazo al
cumplimiento de la orden del empleador ideolégico por motivos, simplemente,
de conciencia sin llegar a calificar como desobediencia civil —que tiene connota-
ciones politicas—?* y que usualmente deberfa calificar como un incumplimiento
contractual®*; dicho de otro modo, se presenta un conflicto interno «subjetiva-
mente insoluble que enfrenta una persona cuando determinadas circunstancias le
imponen una obligacién cuyo cumplimiento rifie con los dictados de la conciencia
o de la religién que profesa»*®.

Esta objecién de conciencia, en el derecho comparado, suele concretarse
frecuentemente en la cldusula de conciencia de los periodistas de los medios de
informacioén, que tiene sus raices en Francia®® y busca tutelar la identidad ideo-

267 268

l6gica del periodista®” asi como preservarla®® y difundirla en tanto que el objeto

central de esta organizacién de tendencia es la defensa y promocién del ideario.

262 Rawts, John. Teoria de la justicia. FCE. México, 1979, p. 336.

263 Cabe destacar que, para MORENO, no es posible ejercer una objecién de conciencia cuando se
trata de empleadores ideoldgicos en tanto que «No se puede obligar al empresario a mantener a su
servicio trabajadores que por divergencias ideoldgicas no sean capaces o se nieguen a desarrollar su
propias tareas seglin determinadas pautas o directrices ideoldgicas. En estos supuestos, no cabe objecién
de conciencia siendo inevitable, a nuestro juicio, el despido, cuando la realizacién de la prestacién ha
devenido imposible por una crisis de fe 0 un cambio ideolégicor. MoreNo, Botella. La libertad de
conciencia del trabajador en las empresas ideoldgicas confesionales. FUE. Madrid, 2003, p, 281.

264 NAVARRO-VALSs, Rafael. «Las objeciones de concienciar. En: Derecho Eclesidstico del Estado
Espariol. EUNSA. Pamplona, 2007, p. 147.

265 PacHECO, Luz. «La objecién de conciencia en la jurisprudencia Constitucional». En: Revista
Andlisis Laboral, Lima, Octubre 2003, p. 7.

266 En Espafa, la Ley Orgdnica 2/1997 desarrolla la cliusula de conciencia prevista en la Cons-
titucién Espanola. En este caso, se permite al profesional de la informacién extinguir la relacién
laboral cuando el empleador varia su orientacién ideolégica. Al respecto, puede verse GORELLI
HERNANDEZ, Juan. Op. Cit., pp. 92 y ss.

%7 Sobre la cldusula de conciencia, MoLiNa ha indicado que «La nocién delimitadora del 4mbito
objetivo a proteger serfa la relativa a la tutela de la identidad individual del periodista en la realizaciéon
profesional del trabajo informativo, segtin un concepto complejo e integrador de forma unitaria
tanto de la «conciencia personal», la independencia profesional, la integridad moral y deontolégico,
asi como la dignidad profesional del periodista». MoLINA, Cristébal. Empresas de comunicacién
y «cldusula de conciencia» de los periodistas. Ed. Comares. Granada, 2000, p.117. Ademds, puede
verse RIVERO, Juan. «Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia horizontal y control
constitucional». En: AA.VV. (Alfredo Montoya: Coordinador). E/ trabajo y la Constitucién. Estudios
en Homenage al Profesor Alonso Olea. MTAS. Madrid, 2003, p. 551.

268 PALOMEQUE describe que «El derecho subjetivo a la cldusula de conciencia de los profesionales
de la informacion, que por lo pronto protege la libertad ideoldgica, el derecho de opinién y ética
profesional del periodista, mantiene ademds una relacién instrumental respecto a la libertad de
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Asi, por ejemplo, si al variarse la orientacién politica de una empresa perio-
distica por decision de sus propietarios y, fruto de ello, renuncian los trabajadores
que ocupan posiciones de tendencia por tener un ideal de abierta oposicién, estos
podrian acceder al pago de una indemnizacién. En nuestro sistema juridico,
solamente la creacién de una doctrina jurisprudencial —en la medida en que
no existen dispositivos expresos sobre el tema—, basada en fundamentos cons-
titucionales, podrifa estimar una pretension indemnizatoria de un trabajador de
tendencia que, fruto de la modificacién del ideal del empleador ideoldgico, deja
de prestar servicios para este empleador.

Expresamente, la Constitucién de 1993 no recoge la objecién de conciencia®®.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional (Expediente N°. 895-2001-AA/TC)
ha declarado que esta objecién de conciencia no puede encontrar respaldo en
la dignidad (articulo 1) o en la cldusula abierta de la Constitucién de derechos
fundamentales (articulo 3), sino que tiene su sustento en la libertad de conciencia
(articulo 2.3):

[...] habiéndose considerado que en virtud de la libertad de conciencia, toda
persona tiene derecho a formar su propia conciencia, no resulta descabellado
afirmar que uno de los contenidos nuevos del derecho a la libertad de con-
ciencia esté constituido, a su vez, por el derecho a la objecién de conciencia,
porque de qué servirfa poder autodeterminarse en la formacién de las ideas si
no es posible luego obrar (o dejar de obrar) conforme a los designios de esa
conciencia. No permititle al individuo actuar conforme a los imperativos de su
conciencia implicarfa que el derecho a la formacién de esta careciera de toda
vocacion de trascendencia, pues sucumbirfa en la paradoja perversa de permitir
el desarrollo de convicciones para luego tener que traicionarlas o reprimirlas con
la consecuente afectacién en la psiquis del individuo y, por ende, en su dignidad
de ser humano. De allf que el Tribunal Constitucional considere, sin necesidad
de acudir a la cldusula 3° de la Constitucién, que el derecho a la libertad de

conciencia alberga, a su vez, el derecho a la objecién de conciencia.

informacién (la cldusula de conciencia preserva asi el papel de la libertad de informacién como
pieza bdsica del sistema democritico), que constituye verdaderamente el «presupuesto bésico» para
la invocacién de aquel». PALOMEQUE, Catlos. «Derechos fundamentales generales y relacién laboral:
los derechos laborales inespecificos». En: Derecho del trabajo y razdn critica (Libro dedicado al profesor
Manuel Carlos Palomeque). Caja Duero. Universidad de Salamanca. Salamanca, 2004, p. 182.

26 A nivel de normas internacionales sobre Derechos Humanos, aplicables a nuestro esquema
constitucional de conformidad con la Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la Constitucidn, el
articulo 18° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 18° del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 12° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos recogen la objecién de conciencia.
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Ahora bien, si la ideologia del trabajador de tendencia varfa, este no podria
ejercer la objecion de conciencia laboral®”®, pues cuando ingresé a laborar lo hizo
con conocimiento de las limitaciones que le imponian la prestacién de servicios
para un empleador ideoldgico y las opiniones del trabajador estaban alineadas al
ideario de la organizacién de tendencia.

En el plano laboral, se suele aceptar que el trabajador pueda efectuar una
objecién de conciencia en la medida en que la ideologia del empleador varie;
en estos casos, en determinados paises, especialmente si se trata de una empresa
informativa, donde suele denominarse «cldusula de conciencia»?’!, suele reco-
nocerse una indemnizacién —una suerte de despido indirecto— a favor de los
trabajadores que, fruto de la objecién de conciencia laboral, no desean continuar
prestando servicios para un empleador ideoldgico que varié de ideario. Conviene
resaltar que el conflicto es ideoldgico y no ético o que se deriva de una prictica
no adecuada del trabajador®’.

Naturalmente, se debe apreciar una confrontacién ideoldgica entre la or-
ganizacién de tendencia y el trabajador ideolégico de tal magnitud que hace
inviable la continuidad de la relacién laboral. No se trata de una simple u
ocasional confrontacién ideoldgica, el andlisis debe ser casuistico y segtin las
circunstancias que se presenten pues, finalmente, se trata de un conflicto de

derechos fundamentales®. Asi, si el directorio de un medio de comunicacién

270 MENENDEZ, Manuel. «El derecho a la cldusula de conciencia en el Informador». En: AA.VV.
«Jornadas...». pp. 169 y ss.

77! Pese a ello, autores como FERNANDEZ, niegan la aplicacion de la cldusula de tendencia cuando
se trata de empresas de comunicacién: «La proteccién del indicado interés, exige, como punto de
partida, negar la condicién de empresa de tendencia a los medios de comunicacién social toda vez
que, en las empresas ideoldgicas, la orientacién pertenece en exclusiva al poder de direccién em-
presarial y, por lo tanto, la cldusula de conciencia carece de operatividad real, salvo en los supuestos
en que se produjera una alteracién ideoldgica y respecto de los profesionales vinculados con la
misma». FERNANDEZ, Covadonga. «El derecho de cldusula de conciencia de los profesionales de
la informacién (a propésito de la Ley Orgdnica 2/1997, de 19 de junio)». En: AA.VV. Trabajo y
libertades piiblicas (Efrén Borrajo: Director). Revista La ley-Actualidad. Madrid, 1999, p. 376.

272 Sobre este tema, se ha destacado que el contenido de la cldusula de conciencia importa «dirigir
nuestra perspectiva hacia el conflicto entre el derecho del medio de comunicacién y del invocante a
transmitir informacidn veraz, en tanto que los principios éticos de la comunicacién no son capaces
de arbitrar sobre las diferentes maneras de concebir la realidad o de configurar el pensamiento (ni
estos principios éticos ni otros), sino que solo pueden intentar regular las diferentes formas de
comunicar la noticia o el hecho informativo, y de ahi que no puedan vincularse directamente al
conflicto de base ideolégica entre el profesional y el medio de comunicacién». SEGALES, Jaime. La
clausula de conciencia del profesional de la informacién como sujeto de una relacion laboral. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 2000, p. 261.

73 Asi, se ha dicho que «Cuando tiene lugar una colisién entre principios, uno de los dos debe
ceder, pero la preeminencia de un principio sobre otro variard segiin los supuestos. Dadas unas
determinadas circunstancias, se resolverd la colisidn sefialando que el principio A y el principio B
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cambia radicalmente de orientacién politica y el jefe de la seccién politica desea
conservar la opcién politica que tenia la organizacién de tendencia, se presentaria
un conflicto ideolégico marcado. En cambio, si existieran dos puntos de vista
sobre el tratamiento de un hecho politico especifico en la editorial de un dia,
consideramos que no nos encontramos ante una colision ideolégica que importe
la necesidad de culminar la relacién laboral.

Ademds, la modificacién de la ideologia debe ser razonable, relacionada con
su ideario pues, de lo contrario, nos encontrarfamos ante actos arbitrarios o hasta
de hostilidad en tanto estén dirigidos a perjudicar a un trabajador en particular.
De la misma forma, por el lado del trabajador: la regla general es el respeto de la
objecién de conciencia del trabajador ante determinadas érdenes o modificaciones
de condiciones de trabajo del empleador; sin embargo, es posible que, por causas
razonables, no se pueda ejercer dicha objecién y el trabajador deba cumplir con
su prestacion laboral. Justamente, los casos donde probablemente existan mayores
supuestos de razonabilidad para rechazar o admitir la objecién de conciencia del

trabajador, son los que corresponden a empleadores ideoldgicos. En esta linea, el

Tribunal Constitucional ha destacado (Expediente N°. 895-2001-AA/TC):

Siendo que el Estado Constitucional promueve la formacién en los indivi-
duos de sus propias convicciones y la formacién de una jerarquia de valores y
principios, no puede dejar de reconocerse que existen determinadas circuns-
tancias que pueden importar el dictado de una obligacién cuya exigencia de
cumplimiento rifie con los dictados de la conciencia o de la religién que se
profesa. Dichas obligaciones pueden provenir, incluso, de un mandato legal o
constitucional. Asi, mediante el ejercicio del derecho a la objecién de concien-
cia, y luego de una razonable ponderacién de los intereses que estdn en juego,

puede eximirse al objetor del cumplimiento de tales obligaciones.

Entonces, estamos ante un complejo conflicto entre la libertad de organi-
zacion del empleador ideolégico —libertad individual institucionalizada— y la
libertad del trabajador de tendencia —libertad particular—, y ello supone ponderar
y valorar las libertades del trabajador que labora en cargos de tendencia atendien-
do a la finalidad —y existencia— del empleador ideoldgico, asi como la posicién
ideoldgica que ocupa el trabajador, en la cual se debe realizar los maximos esfuerzos
razonables para lograr una ponderacién adecuada de los derechos constitucionales
en juego dado que «el principio de concordancia prictica exige que el sacrificio
del derecho llamado a ceder no vaya més alld de las necesidades de realizacion

deben ceder. Dadas otras circunstancias, la relacién de preeminencia puede invertirse». En: Garcia-
PERROTE EscarpriN, Ignacio y MERCADER UGUIANA, Jests. Op. Cit., p. 252.
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274 Todo ello, como destaca Casas BAAMONDE, en

del derecho preponderante»
aras de «preservar el necesario equilibrio entre los derechos del trabajador y las
obligaciones por ¢l asumidas, como consecuencia del contrato de trabajo y, con-
siguientemente, el correcto y ordenado desenvolvimiento y satisfaccién de los
intereses empresariales»””.

Naturalmente, se debe tener en consideracién —para intentar resolver los
conflictos presentados ante una objecién de conciencia laboral— una adecua-
cién razonable de las labores del trabajador de tal manera que los servicios que
se presten no supongan un atentado contra la ideologia del trabajador —que, en
este caso, puede 0 no, ocupar un cargo de tendencia— pues se debe apuntar a
la adecuacién mdxima de los derechos en juego fruto de un andlisis ponderado,
mdxime si tenemos el reconocimiento constitucional de la proyecciéon de los
derechos fundamentales sobre las relaciones de trabajo que, como se ha dicho,
representa «una clara toma de postura a favor de la prevalencia de los derechos
constitucionales del trabajador sobre los intereses empresariales en caso de con-

277 cuando

flicto entre ambos»?¢. En la misma linea, coincidimos con PaLomino
senala que se deberia exigir una acomodacién de la prestacién laboral que impida
la colisién de conciencia, especialmente en los casos donde el empleador varfa
radicalmente la prestacién laboral.

Un tema que podria servir para resolver los conflictos es la apreciacion
inicial sobre el puesto de trabajo. Si, desde el inicio del contrato de trabajo,
el empleador y el trabajador tenfan conocimiento del tipo de trabajo —con
un fuerte contenido ideoldgico— que se realizarfa, no cabria una objecién de
conciencia sobre determinada orden del empleador. En la misma linea, en tanto
no exista una regulacién expresa, es posible y deseable la existencia de una serie
de estatutos particulares a nivel de los centros de trabajo altamente ideolégicos
—especialmente, los medios de comunicacién informativa—, como se aprecia
en algunos paises europeos™®.

Otros aspectos que pueden servir para apreciar el indicado conflicto es tener
en cuenta el requisito de previsibilidad de una variacién al inicio de la relacién
laboral, asi como el contenido ideoldgico de las partes laborales, y resolver los
conflictos que se presenten.

774 Garcia-PERROTE EscarpiN, Ignacio y MERCADER UGUIaNa, Jests. Op. Cit., p. 270.

%75 Casas BaamMoNDE, M.E. «;Una nueva constitucionalizacién del Derecho del trabajo?». En:
Revista Relaciones Laborales N°. 11. Madrid, junio de 2004, p.12.

776 SaNGUINETL, Wilfredo. «Derecho Constitucional del Trabajo». Op. Cit., p.76.

77 PALOMINO, R. «Objecién de conciencia y relaciones laborales en el Derecho de los Estados

Unidos». En: Revista Espasiola de Derecho del Trabajo N°. 5. Madrid, 1995, pp. 908 y ss.
778 CaRRILLO, Marc. Op. Cit., pp. 127 y ss.
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En este sentido, el Tribunal Federal del Trabajo de Alemania ha considerado
en determinados casos la validez de la objecién de conciencia atendiendo a la
naturaleza de las actividades inicialmente contratadas. De este modo, ha admi-
tido la objecién de conciencia en el caso de médicos que se negaron a preparar
medicamentos que también tenian aplicacion para la guerra nuclear. Por otro
lado, se indica que no se admitirfa una objecién de conciencia al trabajador que,,
ingresando al drea de editorial de una empresa periodistica de abierta oposicién
al gobierno, se niega a escribir un articulo que critica determinados aspectos del
sistema econémico instaurado por tal gobierno®”.

Ciertamente, estamos ante una institucién que no ha sido tratada con la
debida profundidad en nuestro medio, que debe merecer de una mayor atencién
por la doctrina nacional y que, si se apreciara en un proceso judicial, deberia ser
cuidadosamente resuelta sobre la base de los criterios de resolucién que hemos
abordado ante un conflicto de derechos fundamentales.

En el siguiente esquema, podemos resumir lo que hemos venido explicando
en relacién con las relaciones entre los derechos fundamentales de los trabajadores

en los centros de trabajo ideoldgicos.

PUESTO IDEOLOGICO

IDENTIFICACION IDEN TIFICACION
CONEL | RAZONABLE CON

CENTRO DE IDEARIO IDEARIO FUERA DEL
TRABAJO CENTRO DE
TRABAJO

RESPETO POR | BUENA FE
EL IDEARIO LABORAL

PUESTO NEUTRAL

4. Lajurisdiccién constitucional: el control de la actuacién ideoldgica

En tanto que nos encontramos ante un conflicto de derechos fundamentales, tal
como hemos descrito precedentemente, nos dedicaremos al estudio de la accién

779 DAUBLER, Wolfgang. Op. Cit., pp. 623-24. Ademds, para apreciar la jurisprudencia en el
derecho comparado, puede verse BiLBao UBILLOS, Juan. Op. Cit., pp. 694 y ss.
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de amparo, la via de proteccién de los derechos fundamentales de los trabajadores

de las organizaciones de tendencia.

4.1. EL CRITERIO DE RESIDUALIDAD DE LA ACCION DE AMPARO

Ante la avalancha de procesos de amparo —el mismo que se pudo denominar
como proceso de «amparizacién» de lo laboral—, asi como el marco juridico
brindado por el Cédigo Procesal Constitucional, el TC delimité las acciones
de amparo en materia laboral. En primer término, tenemos la instauracion del
criterio de «residualidad» de los procesos constitucionales. En efecto, el numeral
2 del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional prevé, como causales de
improcedencia de los procesos constitucionales —entre los cuales estd la accién
de amparo—, lo siguiente: «No proceden los procesos constitucionales cuando:
[...] 2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado».

Entonces, estamos ante una accién de amparo residual. Ahora resulta aplicable
la conocida frase de SAGUEs sobre el particular: el amparo es una via excepcional,
residual, y hasta «heroica»®®’, pues los conflictos debieran ser conocidos en la via
ordinaria o llamada también paralela. De otro lado, la via paralela o convergente
serd «todo proceso (ordinario, sumario, especial, etc.) distinto al Amparo, median-
te el cual se puede obtener la proteccién del derecho vulnerado o amenazado»®®'.
En suma, la accién de amparo solo procede en la medida en que no exista una
via idénea, capaz de tutelar de manera rdpida y eficaz un derecho constitucional

282; «Unicamente es admisible

afectado. En este punto, resulta util citar a SAGUES
el amparo, entonces, ante la inoperancia de todos los demds tramites procesales
ya legislados, para atender idéneamente el problema planteado: el amparo, se ha
dicho, presupone el desamparo».

Anteriormente, dentro de quienes postulaban que la accién de amparo debia
ser una via optativa, podia tenerse en cuenta que ello tenfa razén de ser solamente
dentro del contexto que imperaba cuando se emiti6 la Ley de Accién de Ampa-
ro y Hébeas Corpus (Ley N°. 235006), como apunta Garcia Belaunde®®. En ese

entonces, las vias ordinarias no brindaban los mecanismos adecuados e idéneos

20 Saguts, Nestor. Derecho procesal constitucional. Accion de amparo. Astrea. Bs. As., 1988, p. 16.

281 ABAD YuraNQul, Samuel. £/ proceso constitucional de amparo. Ed. Gaceta Juridica. 1ra. Edi-
cién. Lima, 2004. pp. 268. Ademds, puede leerse, LazzaRiNI, José. El juicio de amparo. Ed. La
Ley. Bs.As., 1967, p. 123.

82 Sacuts, Nestor. Op. Cit., pp. 169-170.

83173 Garcia BELAGONDE, Domingo. «La jurisdiccién constitucional en el Perti». En: AA.VV.
La jurisdiccion constitucional en Theroamérica. Madrid, 1996, p. 848.
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para tutelar la vulneracién de derechos constitucionales®®. En cambio, luego de
la emisién de los cédigos procesales —dentro de ellos, la nueva Ley Procesal del
Trabajo— vy las reformas judiciales del sistema procesal constitucional, nosotros
nos inclindbamos por una variacién en la interpretacién judicial de tal manera
que se adoptara el criterio residual de las acciones de amparo frente a la utilizacién
de las vias ordinarias.

En todo caso, en relacién con el criterio de subsidiaridad de la accién de
amparo, recogido en el Cédigo Procesal Constitucional, el TC ha dispuesto (Exp.

N°. 206-2005-AA/TC):

[...] Al respecto, este Colegiado precisé que «[...] tanto lo que establecié en
su momento la Ley N.° 23506 y lo que prescribe hoy el Cddigo Procesal
Constitucional, respecto al Amparo Alternativo y al Amparo Residual, ha sido
concebido para atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con la
afectacién de derechos directamente comprendidos dentro de la calificacién
de fundamentales por la Constitucidn Politica del Estado. Por ello, si hay una
via efectiva para el tratamiento de la temdtica propuesta por el demandante,
esta no es la excepcional del Amparo que, como se dijo, constituye un meca-

nismo extraordinario.

Naturalmente, la subsidiaridad de los procesos de amparo laboral tiene un soporte
no solamente en el criterio de residualidad de la accién de amparo, sino también en la
propia configuracién de los procesos constitucionales en relacién con los procesos
ordinarios®. Justamente, esta propia configuracién implica que los procesos

constitucionales actden ante la deficiencia, lentitud o poca eficacia de los procesos

24 En este punto, no queremos dejar de mencionar que, cuando menos en una oportuni-

dad, la Tercera Sala Laboral de Lima se ha pronunciado sobre las relaciones de las acciones
de amparo y las laborales, ante un despido arbitrario. Al respecto, la ejecutoria recaida en el
Expediente N°. 4694-97-BS-S del 7 de octubre de 1997, indica que la accién de amparo es una
via excepcional, «a la cual se debe acudir ante la inoperancia de las demds vias procesales».

285 Al respecto, en el Exp. N°. 266-2002-AA/TC, el TC diferencié la naturaleza, finalidad y
principios de os procesos constitucionales y ordinarios: «Los fines antes sefialados, que los procesos
constitucionales se proponen alcanzar, permiten establecer distinciones entre estos y los procesos
ordinarios, pues ambos tienen una naturaleza muy distinta. De modo general, este Colegiado
considera pertinente formular tales distinciones en cuatro niveles: por su finalidad, por el rol del
juez, por los principios que orientan los procesos constitucionales y por su naturaleza.

Una primera diferencia radica en los fines que persiguen ambos tipos de procesos. En efecto, a
diferencia de los procesos constitucionales, los procesos ordinarios no tienen como objetivo hacer
valer el principio de supremacia de la Constitucién, y no siempre persiguen la tutela de derechos
fundamentales.

La segunda diferencia estriba en la actuacion del juez. En los procesos constitucionales, los jueces
tienen —por razones mds trascendentes que en los procesos ordinarios— el deber de controlar la
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ordinarios, a titulo de excepcién dentro del sistema juridico. En esta linea, el TC

ha sefalado (Exp. N°. 206-2005-AA/TC):

Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean id6-
neas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad
de proteccién urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas,
caso por caso, por los jueces, serd posible acudir a la via extraordinaria del
amparo, correspondiendo al demandante la carga de la prueba para demostrar
que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el ejercicio
de su derecho constitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de

que se trate.

En nuestra opinidn, este criterio general del TC no ha sido trasladado de
manera adecuada al resolver las controversias laborales, pues en la mayoria de
los casos la via laboral establece las mismas garantias y tutela que las acciones de
amparos laborales, tal como veremos mds adelante.

4.2. SUPUESTOS TiPICOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION
DE AMPARO LABORAL

Ahora bien, ;cudles son los aspectos usuales que se deben observar para la pro-
cedencia de una accién de amparo laboral en caso de que un trabajador de una
organizacién de tendencia acuda a esta via? Vamos a desarrollar centralmente tres.
En primer lugar, el TC ha diferenciado las disposiciones, normas y posiciones
de derecho fundamental, para indicar que estas tltimas son aquellas que son los
atributos de la persona humana y por ende resultan exigibles mediante una accién

de amparo (Exp. N°. 1417-2005-AA/TC):

Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados lingiisticos de
la Constitucién que reconocen los derechos fundamentales de la persona. Las
normas de derecho fundamental son los sentidos interpretativos atribuibles a
esas disposiciones. Mientras que las posiciones de derecho fundamental son las

exigencias concretas que al amparo de un determinado sentido interpretativo

actuacion de las partes, a fin de conseguir, dentro de un plazo razonable, la tutela efectiva de los
derechos fundamentales.

La tercera se fundamenta en los principios que orientan los procesos constitucionales. Si bien
es cierto que estos principios, nominalmente, son compartidos por ambos tipos de procesos, es
indudable que la exigencia del cumplimiento de principios como de publicidad, economia proce-
sal, socializacién del proceso, impulso oficioso, elasticidad y de favor processum o pro actione, es
fundamental e ineludible para el cumplimiento de los fines de los procesos constitucionales.

Finalmente, la cuarta tiene que ver con la naturaleza de ambos procesos, y que puede enunciarse
bésicamente en que, a diferencia de los ordinarios, los constitucionales son procesos de tutela de
urgencia».
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vélidamente atribuible a una disposicién de derecho fundamental, se buscan

hacer valer frente a una determinada persona o entidad.

Y, para una mayor delimitacion, la tutela mediante una accién de amparo
solamente procederia cuando se afecte el contenido de un derecho protegido por
una disposicién constitucional —esto es, la posicién de un derecho fundamental,
en la linea de lo explicado precedentemente— (Exp. N°. 1417-2005-A/TC):

[...] una demanda planteada en un proceso constitucional de la libertad
resultard procedente toda vez que la proteccidn de la esfera subjetiva que se
aduzca violada pertenezca al contenido esencial del derecho fundamental o
tenga una relacién directa con él. Y, contrario sensu, resultard improcedente
cuando la titularidad subjetiva afectada tenga su origen en la ley o, en general,
en disposiciones infraconstitucionales.

Al respecto, el Cédigo Procesal Constitucional prevé lo siguiente (articulo
38): «No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no estd referido a los aspectos constitucionalmente
protegidos del mismo».

En segundo lugar, y siguiendo con los principales aspectos de procedencia
de una accién de amparo, el TC ha indicado que no es posible una accién de
amparo cuando se trate de hechos controvertidos®®, esto es, cuando el juzgador
requiera implementar una etapa probatoria para determinar si se puede ratificar

o no la existencia de las alegaciones de las partes:

De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de derechos
laborales de cardcter individual (por todas Exp. N.© 2526-2003-AA), se ha
establecido que el amparo no es la via idénea para el cuestionamiento de la
causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate de hechos
controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos, se requiera la ac-
tuacion de medios probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad
0 la adecuada calificacién de la imputacién de la causa justa de despido, que

evidentemente no pueden dilucidarse a través del amparo.

Finalmente, como hemos visto, la accién de amparo procederd solamente en tanto
no exista una via ordinaria que brinde la misma satisfaccién o proteccién al accionante,
tal como lo expresa el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional. Solo cuando,
de manera excepcional, la via ordinaria no sea idénea, satisfactoria o eficaz, o se

requiera de una urgente actuacion, es posible la via de amparo en defecto del
proceso ordinario, tal como ha resuelto el TC (Exp. N°. 2132-2006-PA/TC):

286 El articulo 9 del Cédigo Procesal Constitucional prevé que en los procesos constitucionales
no existe una etapa probatoria.
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Que, de acuerdo alos criterios de procedencia establecidos en los fundamentos
7 a 20 de la sentencia precitada, que constituyen precedente vinculante, y en
concordancia con lo dispuesto en el articulo VII del Titulo Preliminar y el
articulo 5°, inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional, se determina que,
en el presente caso, la pretensién de la parte demandante no procede porque
existe una via procedimental especifica, igualmente satisfactoria, para la pro-

teccion del derecho constitucional supuestamente vulnerado.

4.3. LA LIMITACION CONSTITUCIONAL DE LAS ACCIONES
DE AMPARO LABORALES

4.3.1. Marco general

En el marco de las relaciones laborales, el trabajador que labora en una organiza-
cién de tendencia tiene asegurado el respeto de sus derechos fundamentales (tanto
aquellos que se derivan de su condicién de persona —derechos inespecificos o de
la «ciudadania laboral»— como los que se sustentan en su calidad de trabajador
dentro de una relacién laboral —derechos especificos—), de alli que la proteccién
constitucional de sus derechos fundamentales sea una consecuencia natural ante
cualquier afectacion por el empleador.

Naturalmente, la proteccién contra cualquier afectacién a sus derechos tendrd
que ajustarse a las delimitaciones previstas en la accién de amparo que hemos
descrito (debe tratarse de un derecho cuyo contenido esté constitucionalmente
reconocido, no exista una materia controvertida que requiera etapa probatoria
y no se cuente con un proceso que brinde la proteccién adecuada al trabajador,
entre otros).

Como sabemos, la accién de amparo se interpone contra los actos que vul-
neren o amenacen derechos constitucionales, teniendo por finalidad el regreso
a la situacién anterior a la trasgresién del derecho constitucional. Con la accién
de amparo, el afectado busca la tutela de su derecho lesionado y, si la demanda
es estimada por el érgano jurisdiccional, se declara la nulidad del acto que se
considera inconstitucional.

La Constitucién de 1993 (numeral 2 del articulo 200) no restringe la aplica-
cién de laaccién de amparo a determinados supuestos, de tal manera que lo tinico
relevante es que se verifique la afectacién o amenaza de un derecho fundamental
mds los supuestos de procedencia descritos. El propio TC ha desarrollado am-
pliamente la vinculacién de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales
entre particulares (Sentencia recaida en el Exp. N°. 976-2001-AA/TC), con una
copiosa jurisprudencia y doctrina internacionales, tal como hemos visto prece-
dentemente. Naturalmente, estamos de acuerdo con la hipétesis de vincular la
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accién de amparo a los actos entre particulares, y estamos, en verdad, ante un
tema pacifico en nuestro sistema juridico.

En este sentido, el centro de trabajo ideoldgico no califica un fuero excluyente
de los derechos fundamentales, de tal manera que los trabajadores tienen garanti-
zado el ejercicio de sus derechos fundamentales en el seno de la relacién laboral,
tal como ha indicado el TC (Exp. N°. 3218-2004-AA/TC): «Se impone, asi, una
cldusula de salvaguarda de los derechos del trabajador, en concordancia con el
articulo 1° de la Constitucidn, que estatuye que la defensa de la persona humana
y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado».

Notese cémo el TC destaca el lugar preeminente de la dignidad como elemento
central de tutela de los derechos del trabajador asi como la posibilidad de utilizar la ac-
cién de amparo como la via de proteccién constitucional respectiva®’. De este modo,
la accién de amparo puede ser utilizada y representa la via idénea para la tutela
de derechos fundamentales laborales, inclusive para los trabajadores que prestan
servicios en un centro de trabajo ideoldgico:

En efecto, la lesidn de los derechos fundamentales de la persona constituye,
per se, un acto inconstitucional, cuya validez no es en modo alguno permitida
por nuestro supra ordenamiento. En ese contexto, y, al amparo de la Consti-
tucién, el Tribunal Constitucional tiene la obligacién de disponer a favor del
agraviado la tutela mds amplia, efectiva y rdpida posible, restituyéndole en el
goce integral y en el ¢jercicio pleno de su derecho amenazado o vulnerado;
lo que se conseguird mediante la cesacién del acto lesivo y la privacién de
efecto legal alguno que por arbitrariedad el empleador quisiese consumar

(Exp. N°. 976-2001-AA/TC).

4.3.2. Limitaciones a la accién de amparo laboral

Ahora bien, tras la dacién del Cédigo Procesal Constitucional, asi como la propia
evolucién del TC, el TC ha ido limitando los alcances de la accién de amparo. En
materia laboral, la emblematica sentencia recaida en el Exp. N°. 206-2005-AA/TC,
que tiene cardcter de precedente vinculante de acuerdo con el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, destacé lo siguiente:

Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean idé-
neas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad
de proteccién urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas,

caso por caso, por los jueces, serd posible acudir a la via extraordinaria del

27 Al respecto, se ha indicado que «En el Derecho del Trabajo, la dignidad ocupa, asimismo,
un lugar preeminente como valor supremo en el ¢jercicio de los derechos y deberes que explicitan
las relaciones laborales». SagarDOY, Juan. Op. Cit., p.50.

244



Carfruro III: Los EMPLEADORES IDEOLOGICOS Y LOS DERECHOS INESPECIFICOS

amparo, correspondiendo al demandante la carga de la prueba para demostrar
que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el ejercicio
de su derecho constitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de
que se trate.

Y, concretamente sobre los procesos de amparo laborales, el TC precisé en

el Exp. N°. 206-2005-AA/TC:

[...] los criterios jurisprudenciales establecidos en el caso Eusebio Llanos
Huasco, Exp. N.° 976-2004-AA/TC, para los casos de despidos incausados
(en los cuales no exista imputacién de causa alguna), fraudulentos y nulos, se
mantendrdn en esencia. En efecto, si tal como hemos sefalado, el contenido
del derecho constitucional a una proteccién adecuada contra el despido arbi-
trario supone la indemnizacién o la reposicién segin corresponda, a eleccién
del trabajador, entonces, en caso de que en la via judicial ordinaria no sea
posible obtener la reposicién o la restitucién del derecho vulnerado, el amparo
serd la via idénea para obtener la proteccién adecuada de los trabajadores del
régimen laboral privado, incluida la reposicién cuando el despido se funde en
los supuestos mencionados.

La sentencia del TC intenta delinear los supuestos en los cuales resulta posible
canalizar una accién de amparo en materia laboral, y este esfuerzo es acertado
para detener el proceso de «camparizacién laboral que se venia observando en sede
laboral». Tras esta sentencia, ya casi no serfa posible la interposicién de acciones
de amparo laborales.

En concreto, para el TC, en materia de despido, existen dos vias de proteccién

y el trabajador escogerd, en funcién de cada caso, su conveniencia de acudir a
una u otra via (Exp. N°. 1058-2004-AA/TC):

[...] la proteccién adecuada contra el despido arbitrario, prevista en el articulo
27° de la Constitucidn, ofrece dos opciones: a) la primera, general y de cardcter
indemnizatorio (resarcimiento por el dafio causado), en la que el juez laboral,
respecto de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada, ordena
el pago de la indemnizacién correspondiente, y b) la segunda, especial y de
cardcter reparador (readmisién en el empleo), en la que el juez constitucional,
en el dmbito del amparo, debe «reponer las cosas al estado anterior a la violacién
o amenaza de violacién de un derecho constitucional», como expresamente lo
indica el articulo 1° de la Ley N.* 23506, lo que supone restituir al trabajador
en su centro de trabajo, siempre que quede acreditada la existencia de un
despido nulo, incausado o fraudulento.

Para el TC no procede una accién de amparo en los casos donde exista una

via laboral ordinaria para la tutela de los derechos fundamentales, con excepcién
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de aquellos supuestos en los cuales es urgente o especial brindar una tutela via
accién de amparo®, o cuando se trata de hechos controvertidos que se cuestio-
nan en sede laboral o existen dudas sobre tales hechos o requieren de una etapa
probatoria.

Ahora bien, a nuestro juicio, la Constitucién®’

concedié al legislador la posi-
bilidad de regular la forma de proteccién al trabajador ante un despido arbitrario.

El propio TC describe lo siguiente (Exp. N°. 1417-2005-AA/TC):

Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucién ha
reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita
nominalmente el bien juridico susceptible de proteccién. Es decir, existe un
baremo de delimitacién de ese marco garantista, que transita desde la delimi-
tacién mds abierta a la mds precisa.

28 En el Exp. N°. 206-2005-AA/TC, sentencia de cardcter vinculante, se describieron las
siguientes vias laborales donde el asunto controvertido no podia ser abordado en un proceso de
amparo:

«17. Por otro lado, la Ley Procesal del Trabajo, N.© 26636, prevé en su articulo 4.° la com-
petencia por razén de la materia de las Salas Laborales y Juzgados de Trabajo. Al respecto, el
articulo 4.2 de la misma ley establece que los Juzgados de Trabajo conocen, entre las materias
mds relevantes de las pretensiones individuales por conflictos juridicos, las siguientes:
Impugnacién de despido (sin reposicién).

Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de hostigamiento sexual, con-
forme a la ley sobre la materia.

Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza.

Pago de remuneraciones y beneficios econémicos.

18. A su turno, el articulo 30.° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, TUO del Decreto
Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, considera que consti-
tuyen actos de hostilidad:

La falta de pago de la remuneracién en la oportunidad correspondiente, salvo razones de
fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el empleador.

La reduccién inmotivada de la remuneracién o de la categoria.

El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente servicios,
con el propésito de ocasionarle perjuicio.

La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo la
vida y la salud del trabajador.

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

Los actos de discriminacién por razon de sexo, raza, religion, opinién o idioma.

Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador.
Consecuentemente, los amparos que se refieran a la materias descritas (fundamentos 17
y18), que por mandato de la ley son competencia de los jueces de trabajo, serdn declaradas
improcedentes en la via del amparo».

289 El articulo 27 de la Constitucién indica: «La ley otorga al trabajador adecuada proteccién
contra el despido arbitrario».
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Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo, en funcién de la
opcidn legislativa de desarrollar los derechos fundamentales establecidos por

el constituyente.

De este modo, tenemos dos posibilidades: i) si se trata de delimitar los al-
cances de la proteccién adecuada ante un despido, las normas internacionales
——como han sido utilizadas por el TC en muchos procesos laborales— son las
que deben servir como pardmetro de interpretacion, y estas prevén la posibilidad
de una indemnizacidn; o, ii) si el articulo 27 de la Constitucién no comprende
a la reposicién como una forma de proteccidn, es valido que el legislador haya
optado por la indemnizacién.

En esta linea, consideramos que la tesis del TC basada en que el articulo 22
de la Constitucién implica que todo despido sin expresion de causa sea incausado
o fraudulento, no se adecua a nuestro esquema constitucional. Se ha dejado de
tener en cuenta lo expuesto en el articulo 27 de la Constitucién que delega a la
ley la forma de proteccién ante un despido arbitrario, ademds de que se obvia la
aplicacién del Protocolo Adicional a la Convencién Americana.

Empero, el criterio del TC se ha mantenido desde el 2002 y debemos res-
petarlo. Seguidamente, describiremos los principales supuestos abordados por
el TC sobre la procedencia de una accién de amparo laboral con ocasién de un

despido que puede sufrir un trabajador.

4.3.3. El despido incausado

Como hemos descrito, para nosotros, en virtud de lo establecido en los articulos
22y 27 de la Constitucién, no cabria una accién de amparo contra un despido
sin expresién de causa o uno fraudulento, en tanto que la Constitucién no recoge
expresamente el derecho a la reposicién ante un despido incausado o fraudulen-
to, inclusive tratindose de una organizacién de tendencia sobre un trabajador
que no desarrolla una actividad ideolégica. Sobre el tema en cuestién, BLancas

20 manifestaba, inclusive antes de la sentencia del TC sobre los

BusTtaMANTE
despidos incausados, que el reconocimiento del derecho de estabilidad laboral
en la Constitucién confiere a los trabajadores la posibilidad de interponer una
accién de amparo frente a un despido arbitrario.

Nosotros no compartimos la posicién del profesor BLancas BUSTAMANTE en

la medida en que, como ya hemos apuntado, la Constitucién ha diferido el grado

20 Exposicion del Dr. BLancas BUSTAMANTE en el tema de «El recurso de amparo en materia
social» del Forum Internacional «El proceso laboral. A propésito del Proyecto de Ley Procesal del

Trabajo». En: La Ley Procesal del Trabajo (Editor: Oswaldo Sandoval). Lima, 1996, pp. 73 y ss.
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de proteccién ante un despido arbitrario a los designios de la ley: la sancién frente a
un despido es el pago de una indemnizacién. La Constitucién de 1979 si reconocia
el derecho de estabilidad laboral y establecia que el trabajador solamente podia ser
despedido por causa justa. Al existir un reconocimiento de la estabilidad laboral
absoluta y encontrarnos ante una norma de preceptividad inmediata, cabrfa, como
senalaba NEVES Mujica, la interposicién de una accién de amparo®’.

La situacién descrita no podria trasladarse a la Constitucion de 1993 en tanto
ha diferido no solamente la aplicacién del derecho, sino el grado de proteccién
del mismo a la ley. Por consiguiente, no cabria la interposicién de una accién
de amparo frente a un despido arbitrario®?. El articulo 27 de la Constitucién
consagra, siguiendo a MARTIN-RETORDILLO y DE OTTO y PARDO, solamente una
garantia institucional con ausencia de un contenido esencial concreto dado que se
encuentra definido genérica y abstractamente la garantia de la estabilidad laboral
y; por lo cual, la norma de desarrollo constitucional puede regular en cualquier
sentido dicha garantia, aunque no podrd desconocerlo®. En otras palabras, se
faculta al legislador para regular en diferentes grados la proteccién contra el des-
pido arbitrario de tal manera que establezca desde una reposicién hasta un seguro
por despido arbitrario. El legislador estd obligado a establecer una proteccién a los
trabajadores en diferentes niveles o en uno solo pero, por mandato constitucional,
no podria dejar de fijar una proteccién constitucional.

Tal vez un desarrollo més interesante desde la perspectiva constitucional y de
la posicién del TC es sustentar en la falta de razonabilidad y proporcionalidad

la inconstitucionalidad de un despido sin expresién de causa®*

o sostenerse en la
dignidad del trabajador en tanto persona humana®*”. En efecto, se podria indicar que
un despido carente de una causa justificada y tutelada con una indemnizacién es una
figura que presenta una actuacion excesiva del empleador con una proteccién limi-

tada del legislador y, sobre esta argumentacidn, sostener la inconstitucionalidad

1 NEVES Mujica, Javier. «La estabilidad laboral en la Constitucién». En: Revista Thémis. N°. 9.
Lima, 1987, p. 28.

#2503 MoraLEs CORRALES, Pedro. «Acciones de hdbeas corpus, amparo y hédbeas data en materia
laboral». En: Revista Thémis N°. 34, Segunda Epoca. Lima, 1996, p. 108.

2% MarTiN-RETORDILLO, Lorenzo y de OtTo Y PARDO, Ignacio. Op. Cit., p. 101.

»4 En la misma linea, se ha dicho que estarfamos ante una limitacién a la defensa, «una suerte
de indefensién». ARCE, Elmer. «Los supuestos de reposicién en el despido individual (la tipologia
del Tribunal Constitucional)». En: AA.VV. Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en
materia laboral y previsional. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y
Academia de la Magistratura. Lima, 2004, p. 159.

#5 En esta linea, puede verse LANDA ARROYO, César. «Amparo contra Telefénica». En: Revista
Didlogo con la Jurisprudencia N°. 49. Gaceta Juridica. Lima, 2002, p. 40; y, SANGUINETI, Wilfredo.
«Derecho constitucional del trabajo». Op. Cit., pp. 110 y ss.
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de un despido sin expresion de causa®®. Sin embargo, en tanto la Constitucién
(articulo 27) delega al legislador la posibilidad de regular la proteccién adecuada
ante un despido y las normas sobre Derechos Humanos aprobados por el Perd
asi lo establecen, consideramos que es razonable y justificado el pago de una
indemnizacidn tarifada y escalonada para el personal que es despedido sin expre-
sién de causa. Serfa irrazonable, en cambio, si la legislacién dispusiera el pago de
solamente dias —y no meses— ante un despido arbitrario.

Asi, en nuestra opinién, no estamos ante un derecho constitucional a la
reposicién ante un despido —inclusive cuando el empleador ideolégico despide
al trabajador sin expresar la causa de su despido—, pues son las normas de nivel
primario las que determinan los alcances y dmbitos de proteccidn, por interpre-
tacién misma de la Constitucién y los tratados sobre Derechos Humanos que
forman parte de nuestro sistema juridico.

Sobre la invalidez del despido sin expresién de causa, el TC ha indicado que

este es inconstitucional (Exp. N°. 3971-2005-AA/TC):

Este Tribunal ya se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de que la
extincién unilateral de la relacién laboral, fundada dnica y exclusivamente en
la voluntad del empleador, se encuentra afectada de nulidad —y, por consi-
guiente el despido carecerd de efecto legal— cuando se produce con violacién
de los derechos fundamentales de la persona. En tales circunstancias, resulta
evidente que tras producirse una modalidad de despido arbitrario como la
descrita, procede la reposicién como finalidad eminentemente restitutoria de
todo proceso constitucional de tutela de derechos. Al respecto, como se ha
sostenido anteriormente, y ahora se reitera, la proteccién adecuada a que se
refiere el articulo 27 de la Constitucién no puede ser interpretada como una
facultad de disposicion absolutamente discrecional por parte del legislador,
que habilite como alternativa exclusiva y excluyente la representada por la
indemnizacién, toda vez que debemos tener en cuenta que el propésito de
los procesos constitucionales es la restauracion de las cosas al estado anterior
a la violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional, tal como
lo establece el articulo 1 de la Ley 28237.

La lesion a los derechos constitucionales, por lo tanto, no se concreta con el
solo hecho de no haberse cumplido con la ley, por lo que esta, stricto sensu,
representa, sino por haberse utilizado la figura del despido incausado como un
mecanismo de vulneracién o distorsién de tales atributos esenciales.

26 El articulo 200 de la Constitucién sefiala «Cuando se interponen acciones de esta naturaleza

en relacién con derechos restringidos o suspendidos, el drgano jurisdiccional competente examina
la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la
declaracién del estado de emergencia ni de sitio».

249



DERECHOS LABORALES ANTE EMPLEADORES IDEOLOGICOS

En relacién con el despido incausado, también el TC ha descrito (Exp.

N°. 2793-2004-AA/TC):

Este Tribunal, en reiterados pronunciamientos, ha precisado que la extincién
unilateral de la relacién laboral, fundada tnica y exclusivamente en la voluntad
del empleador, estd viciada de nulidad [y por consiguiente el despido carecerd
de efecto legal] cuando se produce con violacién de los derechos fundamentales
de la persona, reconocidos por la Constitucién, o de los tratados relativos a la

promocién, defensa y proteccién de los derechos humanos.

Por su parte, el despido con imputacién de falta laboral —aun cuando esta
no fuera comprobada fehacientemente en un proceso judicial ordinario— no
confiere derecho de reposicién (Exp. N°. 4074-2004-AA/TC): «Se aprecia de las
cartas de imputacion de cargos y de despido que al demandante se le imputé la
comision de faltas graves, determindndose de manera precisa en qué consistieron
las infracciones punibles en que incurrié, las cuales estdn expresamente tipificadas
en la ley; por consiguiente, no se ha vulnerado el principio de tipicidad».

Consideramos que la controversia sobre un despido incausado no deberia
ser materia de una accién de amparo pues no existe un derecho constitucional a
la reposicidn, y més bien la Constitucién delega a la ley la forma de proteccidn,
de tal manera que resulta constitucional —y acorde con el Derecho Comparado
y disposiciones de la OIT— proteger al trabajador con una indemnizacién ante
un despido arbitrario. Como se ha dicho, la LPCL solamente ha establecido
una forma de proteccién ante el despido en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 27 de la Constitucidn, y cuando «el legislador establece que la adecuada
proteccién contra el despido arbitrario es la indemnizacidn, esta pasa a formar
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la adecuada
proteccién contra el despido»””’.

Inclusive, el TC ya ha indicado que la costumbre o el derecho a un reintegro
de pensiones, etc. no tiene reconocimiento constitucional por no formar parte del
contenido esencial protegido en acciones de amparo®®. Este mismo razonamiento
se debi6 aplicar para el despido incausado y no reservar esta posibilidad solamente

a los despidos con expresion de causa y sustentados®”.

27 CasTILLO, Luis. «Algunas criticas...». Op. Cit., p. 49.

28 Un desarrollo detallado sobre nuestra posicién puede verse en Tovama, Jorge. Instituciones
del Derecho Laboral. Ed. Gaceta Juridica. Lima, 2005, pp. 556 y ss.

29 El'TC ha dicho sobre este tema (Exp. N°. 206-2005-AA/TC): «[...] se ha establecido que el
amparo no es la via idénea para el cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el
empleador cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos,
se requiera la actuacién de medios probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad
0 la adecuada calificacion de la imputacién de la causa justa de despido, que evidentemente no
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Entonces, desde nuestra perspectiva, no debe admitirse las acciones de amparo
laborales ante un despido sin expresion de causa pues, en este caso, no existe un derecho
constitucional a la reposicién ante un despido. Las normas internacionales sobre De-
rechos Humanos, asi como la propia Constitucién, permiten esta interpretacion.

Pese a lo dicho, con la sentencia vinculante del TC recaida en el Exp. N°. 206-
2005-AA/TC —que tiene efecto vinculante inmediato sobre cualquier proceso— se
reducirdn de modo radical las acciones de amparo —especialmente en el Sector
Puablico—, y representa un indudable avance en la determinacién y valoracién de
una accién de amparo como mecanismo de defensa de derechos fundamentales.

EI TC también se ha pronunciado en varias ocasiones sobre los despidos de
trabajadores contratados a plazo fijo pero sin fijar un criterio definitivo. Para el
TC, ciertamente, estamos ante contratos formales y que deben observar una serie
de requisitos para que sean vélidos. Cualquier inobservancia de fondo (inexistencia
de causa) asi como de forma (por ejemplo, que se celebré por acuerdo verbal o se
extendi6 mds alld del plazo legal de cinco afos), debe importar su desnaturalizacion

y consideracién como un contrato de trabajo a plazo indeterminado (estabilidad

laboral)*®. Asi, el TC ha indicado (Expediente N°. 1397-2001-AA/TC):

[...] los contratos sujetos a modalidad se considerardn como de duracién
indeterminada si el trabajador contratado temporalmente demuestra que el
contrato que suscribid se fundamentd en la existencia de simulacién o fraude
a las normas laborales, situacién que se verifica cuando la causa, objeto y/o
naturaleza de los servicios que se requieren contratar corresponden a actividades
ordinarias y permanentes, y cuando, para eludir el cumplimiento de normas
laborales que obligarian a la contratacién por tiempo indeterminado, el em-
pleador aparenta o simula las condiciones que exige la ley para la suscripcién
de contratos de trabajo sujetos a modalidad, cuya principal caracteristica es
la temporalidad. En tal sentido, un contrato suscrito sobre la base de estos
supuestos se debe considerar como de duracién indeterminada, y cualquier
determinacién por parte del empleador para la culminacién de la relacién
laboral solo puede sustentarse en una causa justa establecida por la ley, de lo

contrario se tratarfa de un despido arbitrario, cuya proscripcién garantiza el

pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que, en este supuesto, para que se pro-
duzca certeza en el juzgador, respecto de los puntos controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo
en determinado sentido, necesariamente tendrd que desarrollar la actividad probatoria a través
de sus diversas etapas, en particular respecto de la actuacién y valoracion de la prueba que, entre
otras muchas, se relacionardn con declaraciones de parte, testigos, documentos (libros de planillas,
informes), peritajes y, especialmente, las pruebas de oficio».

3% Un estudio interesante sobre los contratos de trabajo a plazo fijo, puede encontrarse en ARCE,
Elmer. Estabilidad laboral'y contratos temporales. Departamento Académico de Derecho de la PUCP.
Lima, agosto de 2006.
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contenido esencial del derecho al trabajo, reconocido por el articulo 22° de
la Constitucién Politica vigente.

Empero, el andlisis de los requisitos que motivan la contratacién temporal parece
no ser una constante del TC. Por ejemplo, el TC ha prestado atencién més bien en la
formalidad de la contratacién temporal y la observancia del plazo méximo de contrata-
cién temporal, para determinar si existe una causa justificada de término del contrato
de trabajo; mds todavia, el TC ha indicado en forma cuestionable que se puede celebrar
licitamente contratos a plazo fijo para labores de «naturaleza permanente»:

[...] dichos contratos fueron celebrados a modalidad, por periodos determina-
dos, sin que en conjunto superen la duracién méxima de cinco afios [...] La
recurrente sostiene que se desnaturalizé su relacién laboral, debido a que las
labores que desempend no fueron eventuales sino permanentes. Al respecto, es
preciso sefialar que es perfectamente licito que quien ha celebrado un contrato
de trabajo a modalidad desempene labores de naturaleza permanente [...] en
el presente caso no se ha producido la alegada desnaturalizacién del contrato
de trabajo; tampoco ninguna situacién de despido por causa injustificada,
puesto que el Gltimo contrato celebrado entre las parte concluia el 31 de
diciembre de 2004, luego de lo cual el empleador se encontraba facultado
para decidir su renovacién o no, resultando, en el presente caso, aplicable lo
dispuesto en el literal ¢) del articulo 16° del citado decreto supremo ( Exp.

N°. 2050-2006-PA/TC)*>".

Nosotros consideramos que, de no demostrarse —de las pruebas aportadas
en la demanda de amparo— la existencia de una causa de contratacion temporal
que justifique el uso de los contratos de trabajo a plazo fijo o sujetos a modalidad,
el trabajador contratado —ocupe o no un puesto de tendencia— podria solicitar,

ante la falta de renovacién o la extincidn sin expresién de causa, la indemnizacién

31 No obstante ello, pricticamente, por los mismos dias en que se publicé esta resolucién en la
pagina Web del TC, el TC ha resuelto en un sentido diferente al considerar como indeterminado
un contrato a plazo fijo que carecia de causa temporal de contratacién —entonces, no queda claro
cudl es el criterio definitivo del TC sobre esta materia, solo una dulce hada podria saberlo—:

«[...] si se contrata a un trabajador [...] para que desempeiie labores de naturaleza permanente
y no temporales, se habria simulado la celebraciéon de un contrato de duracién determinada en
vez de uno de duracién indeterminada [...] A tal efecto, hemos de precisar que el demandante
fue contratado para que desempefie las labores de vigilante; esto es, labores que son de naturaleza
permanente y no temporal, ya que su plaza se encuentra presupuestada e incluida en el Cuadro
de Asignacién de Personal (CAP) de Seda Par S.A. [....] En consecuencia, habiéndose acreditado
la existencia de simulacién en el contrato del demandante, este debe ser considerado como de
duracién indeterminada, conforme lo establece el inciso d) del articulo 77° del Decreto Supre-
mo N.° 003-97-TR, razén por la que, habiéndosele despedido de manera verbal, sin expresarle
causa alguna derivada de su conducta o capacidad laboral que la justifique, se ha vulnerado su
derecho constitucional al trabajo» ( Exp. N°. 0810-2006-AA).
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prevista en las normas laborales o su reposicion al centro de trabajo (mediante
una accién de amparo, como ocurre en el caso bajo comentario)’**. Si, por el
contrario, de la demanda de amparo no resulta posible determinar un supuesto
de desnaturalizacién —Iléase la inexistencia de una causa temporal de contrata-
cién—, no cabe que la controversia se ventile mediante este tipo de procesos dada

la imposibilidad de implementar una etapa probatoria®®.

4.3.4. El despido nulo

En la linea que describimos, en tanto que existen vias procesales judiciales para
obtener la reposicién laboral en los casos de nulidad de despido (supuestos
de discriminacién, despidos antisindicales, establecidos en el articulo 29 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral —LPCL—, aprobada por
Decreto Supremo N°. 003-97-TR3*), no deberfan ser procedentes las acciones
de amparo en el cuestionamiento del cese por una razén de nulidad de despido.
Asi, cuando un empleador de tendencia despide a un trabajador que no ocupa un
puesto de tendencia pero que no se alinea al ideario, estaremos un ante posible
caso de despido nulo.

Sobre este tema, en primer lugar, no queda claro la razdén por la cual la lesion
a la libertad sindical (por ejemplo, despido a un dirigente sindical) sigue siendo

392 Una descripcidn sobre la jurisprudencia en materia de contratos a plazo fijo, puede encon-
trarse en DE Los HEeros, Alfonso. «Los contratos de trabajo de duracién determinada: regla o
excepcion?». En: Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano. Libro Homenaje al
profesor Américo Pld Rodriguez. SPDTSS. Lima, 2004, pp. 195 y ss.

3% En este sentido, el TC ha precisado: «[...] se determina que, en el presente caso, por tratarse
de hechos controvertidos, la pretension de la parte demandante no procede ser evaluada en esta
sede constitucional, porque existe una via procedimental especifica que cuenta con una estaciéon
probatoria, igualmente satisfactoria, para la proteccién de los derechos constitucionales supuesta-
mente vulnerados» (Exp. N°. 4170-2006-AA/TC).

3%4 El Articulo 29 de la LPCL prevé: «Es nulo el despido que tenga por motivo:

a. La afiliacién a un sindicato o la participacién en actividades sindicales;

b. Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad;
c. Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las autoridades
competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el inciso f. del Articulo 25;
d. La discriminacién por razén de sexo, raza, religion, opinién o idioma;

e. El embarazo si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestacién o dentro
de los 90 dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el embarazo,
si el empleador no acredita en este caso la existencia de causa justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido notifi-
cado documentalmente del embarazo en forma previa al despido y no enerva la facultad del
empleador de despedir por causa justa.

Ademds, se prevé el despido nulo por dos razones adicionales: VIH/SIDA e incapacidad del
trabajador, de acuerdo con lo previsto en las Leyes Nos. 26626 y 27050, respectivamente.
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pasible de una accién de amparo cuando, en la via laboral, se puede obtener la
misma tutela o hasta una mejor (los procesos laborales permiten una medida
cautelar, reposicion e, inclusive, la liquidacién de las remuneraciones devenga-
das dentro del mismo juicio a diferencia de la accién de amparo). Para el TC,
la razén es una suerte de reconocimiento «dadas las particulares que reviste la
proteccién de los derechos involucrados» y «considerando la proteccién urgente
que se requiere para este tipo de casos, sin perjuicio del derecho del trabajador
a recurrir a la via judicial ordinaria laboral, si asi lo estima conveniente» (Exp.
N°. 206-2005-AA/TC)*> y a continuacién ha desarrollado lo siguiente:

[...] lalibertad sindical y el derecho de sindicacién reconocidos por el articulo
28. °, Inciso 1 de la Constitucién (Exp. N.2 0008-2005-PI/TC, fundamentos
26, 27 y 28), e interpretados conforme a la Cuarta Disposicién Final y Tran-
sitoria de la Constitucién y al articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, imponen la obligacién estatal de adoptar las medidas
necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y empleadores el libre
gjercicio del derecho de sindicacién e impedir todo acto de discriminacién
tendiente a menoscabar la libertad sindical, tales como condicionar el empleo
de un trabajador a que no se afilie 0 a que deje de ser miembro de un sindicato;
o despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier forma a causa de su
afiliacién sindical o a su participacién en actividades sindicales fuera de las
horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo (articulo 11.° del Convenio N.° 87 de la OIT, sobre libertad sindical
y proteccién del derecho de sindicacién, articulo 1.2 del Convenio N.© 98 de
la OIT, relativo a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y
de negociacién colectiva).

En la misma linea, otros casos de despido nulo previstos por la legislacion
ordinaria (discriminacion: despido de mujeres embarazadas, personal discapacitado,
trabajadores portadores de VIH, y discriminaciones por sexo, raza, religién, opinién
e idioma), que también tienen tutela mediante una accién de nulidad de despido,
estdn incluidos dentro de la tutela de la accién de amparo segtin el TC.

Noétese que la proteccién del TC, en este tema, amplia los supuestos taxativos
de despidos nulos previstos en la LPCL (discriminacién por razén de sexo, raza,
religién, opinién, idioma, VIH/Sida y discapacitados) a cualquier acto de discri-

35 Ahora bien, en la evolucién del TC, debemos indicar que no ha existido un criterio
univoco para apreciar la procedencia de las acciones de amparo presentadas contra un des-
pido calificado como arbitrario por los accionantes. En efecto, en la resolucidén recaida en
el Expediente N°. 061-97-AA/TC, se indica que la accidn de amparo es «un recurso de cardcter
excepcional, solo es aplicable cuando no existe otra via para restablecer el derecho de los justiciables,
y en el presente caso dicha via existe».
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minacién («los despidos originados en la discriminacién por razén de sexo, raza,
religion, opinién, idioma o de cualquier otra indole, tendrdn proteccién a través
del amparo, asi como los despidos producidos con motivo del embarazo, toda
vez que, conforme al articulo 23° de la Constitucién» —Exp. N°. 206-2005-AA/
TC—). Mis bien, justamente, serfan solamente los supuestos no contemplados
como nulos por la legislacién ordinaria (es decir, cuando no es posible obtener
la reposicién al centro de trabajo en un proceso laboral, como puede ocurrir en
el caso de una organizacién de tendencia) aquellos donde cabria la proteccion
constitucional mediante una accién de amparo laboral ante la deficiencia del pro-
ceso (por ejemplo, discriminacién por razén de procedencia econdmica, opcion
sexual, simpatia politica en una organizacién de tendencia, etc.).

En general, para el TC, en los casos de despido nulo se convalida la posibilidad
de que el trabajador de una organizacién de tendencia pueda optar entre una
accién de amparo o un proceso laboral de nulidad de despido; aqui, entonces,
no se aplica la residualidad o subsidiaridad del amparo. Cabe recordar que ambos
procesos (ordinario y constitucional) brindan la misma tutela juridica al trabaja-
dor asf como garantias (medidas cautelares); mds todavia, el proceso ordinario de
nulidad de despido permite acumular las acciones de nulidad y subsidiariamente
una demanda de despido arbitrario, asi como solicitar el pago de devengados en
el propio proceso laboral. Estos dos elementos diferenciadores no se aprecian en
una accién de amparo.

Ahora bien, conviene referirse a tres aspectos relevantes.

En primer lugar, cabe preguntarse nuevamente sobre las razones por las cuales
lo despidos nulos son susceptibles de ser recurridos en una accién de amparo, en
detrimento de otros supuestos de despidos con lesién de derechos fundamentales
y que son uno de los casos mds frecuentes a nivel de los empleadores ideoldgicos.
Consideramos que, si bien la OIT concede cierta preferencia a los despidos nulos®*

3% Al respecto, el articulo 5 del Convenio de la OIT N°. 158 indica:
«Entre los motivos que no constituirdn causa justificada para la terminacién de la relacién
de trabajo figuran los siguientes:
la afiliacién a un sindicato o la participacién en actividades sindicales fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas detrabajo.
ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad.
presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador por
supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas
competentes.
la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religion,
las opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social.
la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad».
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y esta podria ser la razén de la proteccién jurisdiccional de nuestro TC?™, no
resulta adecuada una diferenciacién de derechos fundamentales para establecer las
vias de proteccién procesal y menos respecto de derechos que ya tienen la misma
proteccién en la via ordinaria; més bien, solamente en aquellos despidos que no
son nulos para la legislacién ordinaria (LPCL) pero que lesionan otros derechos
fundamentales distintos de los nulos, solamente demostrando que la via judicial
no resulta idénea, cabria la accién de amparo.

Un ejemplo de despido nulo seria el siguiente: ante una variacién ideolégica
del empleador —que es un medio de comunicacién— y que no es aceptada
por el trabajador que no ocupa un puesto de tendencia, el empleador procede a
despedirlo sin expresién de causa. En este caso, en rigor, no seria nulo, pues no
encaja dentro de los supuestos de nulidad de la LPCL.

El criterio del TC supondria, inclusive, que derechos que gozan de cierta
preferencia para el TC —como la libertad de expresién, Exp. N°. 905-2001-
AA/TC— no serfan materia de una accién de amparo a menos que el trabajador
demuestre la falta de idoneidad del proceso ordinario laboral.

En segundo lugar, una siguiente interrogante que surge son las razones por
las cuales se prefiere la lesion de derechos fundamentales que ocurre con ocasién
del despido (todos los supuestos de procedencia de la accién de amparo), pero no
el que se produce antes y durante la ejecucion del contrato de trabajo, en tanto
que la lesién de derechos fundamentales no debiera reconocer alguna diferencia
de trato sobre el momento en que se produce. Por ejemplo, la discriminacién por
afinidad ideoldgica en un partido politico al momento del cese es susceptible de
una accién de amparo, pero no aquellas que se producen antes de la contratacién
(proceso de seleccién) como durante la relacién laboral y que califican como
actos de hostilidad. De acuerdo con el TC, expresamente se ha indicado que las
pretensiones referidas a actos de hostilidad discriminatorios deben ser resueltas
en la via ordinaria (Exp. N°. 206-2005-AA/TC), pero no habria, a la luz de la
Constitucidn, un sustento que permita este trato diferenciado®®. Finalmente,
la discriminacién es el bien fundamental que merece tutela constitucional, por
encima del momento en que la lesién o vulneracién de este derecho se produzca
(antes, durante y al término del contrato de trabajo). Este mismo anilisis es

trasladable, por ejemplo, para la lesién de la libertad ideolégica —como para

37 ARcE, Elmer. La nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales. Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Lima, 1999, p. 208.
3% En la misma linea, CastILLO, Luis. «Algunas criticas al criterio del Tribunal Constitucional

sobre la procedencia del amparo en defensa del derecho al trabajo». En: Revista Didlogo con la
Jurisprudencia N°. 89. Lima, 2005, p. 46.
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cualquier otro derecho fundamental—, cuya afectacién se puede producir al
inicio o durante la relacién laboral.

En tercer lugar, llama la atencién que el TC no se hubiera referido expresa-
mente como un supuesto de nulidad (sentencias emblemdticas recaidas en los
Expedientes Nos. 976-2001-AA/TC y 206-2005-AA/TC) a los “despidos reac-
cién”, esto es, aquellos casos donde el empleador despide a un trabajador tras la
presentacion de una demanda. Sin embargo, aun cuando no estd expresamente
establecido, nos parece que el TC admitiria este supuesto como uno mds dentro
de los despidos nulos.

Por tltimo, casos relevantes sobre despidos nulos son aquellos donde el TC se
ha pronunciado declardndolos inconstitucionales por razén de edad. En primer
lugar, tenemos la sentencia del TC en el Expediente N.° 01875-2006-PA/TC
LIMA, que cuestiona la Ley del Servicio Diplomdtico donde se prevé que los
miembros del Servicio Diplomadtico en situacién de actividad, al cumplir sesenta
y cinco afos de edad, pasan a formar parte del denominado Cuadro Especial, con
las limitaciones de no poder ocupar cargos en 6rganos de linea y permanentes
en el exterior (esto, con la finalidad de que los de menor edad también tengan
oportunidad de ocupar dichos cargos).

Al aplicar el test de igualdad, de acuerdo a anteriores pronunciamientos, el
TC llega ala conclusién de que la norma es inconstitucional por limitar innecesa-
riamente el derecho al trabajo y a la igualdad de oportunidades, ya que mediante
acciones menos lesivas o no lesivas a esos derechos puede conseguirse la misma
finalidad. El test supone 1) determinar un trato diferenciado, 2) determinar la
intensidad de dicha diferenciacién, 3) la legitimidad de la finalidad perseguida
con la diferenciacién, 4) que exista relacion de causalidad entre la diferenciaciéon
y la finalidad perseguida y 5) que esta sea necesaria, es decir, que no exista otra
manera menos lesiva de conseguir esa finalidad.

De modo general, podemos decir que el TC ratifica que no puede usarse como
criterio un motivo prohibido como la edad para conseguir una finalidad legitima
como esta, si existen criterios objetivos no discriminatorios como necesidades del
servicio, evaluaciones de desempeno, estudios calificaciones profesionales, méritos,
hoja de servicios, o recortando los periodos para ocupar determinados cargos.
Todos ellos son criterios de aplicacién general que no implican brindar un trato
diferenciado por razdn de la edad o de cualquier otro motivo prohibido.

Sin embargo, el criterio del TC sobre esa materia no ha sido uniforme. Por
ejemplo, en relacién con los profesores universitarios, ha sefialado que la edad no
determina necesariamente que un profesor haya disminuido las aptitudes que se
requieren para el ejercicio del cargo académico incluidas las administrativas y de

alta direccién dentro del dmbito de sus responsabilidades académicas y, por ende,
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ha declarado inconstitucional los despidos de docentes®”. Posteriormente, para el
caso del personal administrativo de universidades, limité el dmbito de aplicacién
e indic6 que quien no realiza una labor docente no puede ampararse en el criterio
anterior del TC; en todo caso, se puede pactar en contra del limite si el trabajador
contintia laborando con posterioridad al cumplimiento de los 70 afos o cuando
el plazo del contrato temporal vence con posterioridad al cumplimiento de esa
edad (Exp. N°. 3572-2005-PA/TC). Finalmente, para el régimen general laboral,
ha indicado que la jubilacién obligatoria automdtica a los 70 afios de edad es una
causa vilida de término de la relacién laboral®'’. Entonces, no existe un criterio
uniforme sobre este tema en el TC.

A nuestro juicio, no hay razones adecuadas para tener criterios diferentes sobre
el término de la relacién laboral por razén de edad. Debiera existir un solo criterio
del TC en esta materia (méxime si se trata de aplicar el principio de igualdad), con
independencia de las actividades laborales realizadas por los trabajadores: esta es,
probablemente, la mayor exigencia de igualdad que debemos solicitar al TC.

En definitiva, cuando hablamos de despidos nulos nos referimos a la cons-
truccién jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espafiol sobre el despido
radicalmente nulo que puede trasladarse a nuestro ordenamiento: los casos de lesién
de derechos fundamentales producidos con ocasion del despido, en concreto, el
despido por razones sindicales o ideoldgicas, por atentar contra las libertades de
informacién y de expresion, contravenir la tutela judicial efectiva, etc. *''. Inclusive,
existen algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional Espanol que orde-
nan la reposicién frente a despidos calificados como fraudulentos o ficticios que
comprenden los despidos producidos en clara transgresion de los mds elementales
principios del ordenamiento juridico tales como la buena fe laboral —se dice que
estamos ante despidos que tienen un «plus de anticonstitucionalidad»—2'%.

399 Al respecto, puede verse las sentencias del TC recaidas en los Expedientes Nos. 594-1999-
AA/TC, 1485-2001-AA/TCy 3572-2005-PA/TC.

319 Sobre este tema, el TC ha indicado: «De conformidad con los articulos 169, inciso f), y 21°,
tltimo pdrrafo, del Decreto Supremo 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
728, una de las causas de extincién del contrato de trabajo es la jubilacidn siendo ella obligatoria
y automdtica en caso de que el trabajador cumpla 70 afios de edad, salvo En consecuencia, en la
extincién del contrato de trabajo del demandante no se ha producido la vulneracién de derecho
constitucional alguno, razén por la que la demanda debe desestimarse pacto en contrario» (Exp.
01886-2006-AA/TC).

311 PALOMEQUE, Manuel. «La calificacién del despido como improcedente o nulo». En: AA.VV.
La reforma de la legislacion laboral (Estudios dedicados al profesor Manuel Alonso Garcia). Marcial
Pons Ed. Madrid, 1995, pp. 411 y ss.

312 MoLINa, Cristobal. «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social inmediata
de los derechos fundamentales». En: Revista de Trabajo y Seguridad Social N°. 3. MTSS. Madrid,
1991, pp. 91 y ss.
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Sin duda, la mayoria de las transgresiones de los derechos fundamentales que
se produce con ocasién de un despido forma parte de los llamados «derechos

laborales inespecificos» por la doctrina espafiola®'?

, esto es, derechos que son de
titularidad general —que pueden ser ejercidos por todos los ciudadanos—, pero
que también tienen un contenido laboral. Asi, el derecho a la igualdad y no-
discriminacién, a la intimidad personal, a la libre expresién, a la tutela judicial
efectiva, al honor y a la propia imagen, etc., forman parte de esta categoria de
derechos: todos son de titularidad general, pero cuando son ejercidos por los
trabajadores adquieren un cardcter laboral y estos son los que invocarfan a su
favor los trabajadores cesados en una organizacién de tendencia.

En estos casos, como apunta PALOMEQUE®*, hay que distinguir «la lesién
del derecho y el 4mbito material de relaciones juridicas en que la misma se ha
producido» de tal suerte que el hecho del despido es desplazado por la afeccion
del derecho constitucional.

Estamos, entonces, ante actos del empleador que contravienen, expresamente,
derechos fundamentales de la persona y, por tal razén, corresponderia la tutela
mediante una accién de amparo que, de declararse fundada, concluiria en la
reposicién del trabajador. Mds que un despido, entonces, existe una vulneraciéon
de un derecho fundamental del personal que labora en las organizaciones de ten-
dencia. De esta forma, cuando el empleador ideolégico despida a un trabajador
transgrediendo sus derechos constitucionales y pretenda extinguir la relacién
laboral ante una variacién de su ideologia pese a que podria continuar con dicha
relacion, serfa posible la interposicién de una accién de amparo. Por el contrario,
si el empleador ideoldgico extinguiera la relacién laboral con un trabajador que
ocupa un puesto ideolégico y que no adecua su ideologia al ideario del centro de
trabajo, no deberfa estimarse una demanda de amparo presentada contra tal acto.
En este ultimo caso, se presentan razones objetivas y justificadas que permiten
extinguir el contrato de trabajo luego de apreciar las circunstancias particulares
de cada supuesto que se presente y ponderar los derechos fundamentales de la

organizacién de tendencia y de sus trabajadores®”.

315 PALOMEQUE, Manuel. «El sistema constitucional de relaciones sindicales en Espafa». En:
AANV. Intervencion y autonomia en las relaciones colectivas de trabajo (Director: Oscar Remida).
EC.U. Montevideo, 1993. Ademds, puede verse GARCiA-PERROTE, Ignacio. «El despido en la juris-
prudencia constitucional». En: AA.VV. «Cuestiones actuales sobre despido disciplinario (Director:
Javier Gdrate)...», pp. 133 y ss.

314 PALOMEQUE, Manuel. Los derechos laborales en la Constitucion Espanola. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1991, pp. 89-90.

315 Asi, tenemos que en las organizaciones de tendencia «Los derechos fundamentales de los
trabajadores a su servicio pueden verse sometidos a un régimen especial de restricciones, sin que
existan pautas claras para determinar a priori qué derechos deben prevalecer, porque la cuestién
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4.3.5. Despidos fraudulentos

En relacién con los despidos fraudulentos, el TC ha destacado lo siguiente (Exp.

N°. 206-2005-AA/TC):

En cuanto al despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al trabajador
hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una
falta no prevista legalmente, solo serd procedente la via del amparo cuando
el demandante acredite fehaciente e indubitablemente que existié fraude,
pues en caso contrario, es decir, cuando haya controversia o duda sobre los

hechos, corresponderd a la via ordinaria laboral determinar la veracidad o

falsedad de ellos.

Pero, cuando se trata de ciertos despidos basados en hechos falsos e inexisten-
tes, en ocasiones el TC los ha calificado, més bien, como despidos sin expresion
de causa®'®. Esta clasificacién (incausado/fraudulento), finalmente, es tedrica pues,
en términos de acceso a la accién de amparo, en la prictica, en ambos supuestos
nos encontramos ante un despido lesivo de derechos fundamentales y pasibles
de una accién de amparo.

También el TC se ha referido al concepto de despido fraudulento cuando se
utilizan modalidades de contratacién temporal sin que se observen los requisitos
para ella, esto es, cuando no se aprecia la existencia de una causa justificada que
amerite una contratacion a plazo fijo, de tal manera que corresponde la reposicién

al centro laboral (Exp. N°. 1397-2001-AA/TC):

La ruptura del vinculo laboral, sustentada en una utilizacién fraudulenta de
una modalidad de contratacién como la descrita, tiene, por consiguiente, el
cardcter de un despido absolutamente arbitrario, frente al cual y como lo ha
venido definiendo el Tribunal Constitucional (tanto con su conformacién
actual, como con la pasada), procede la reposicién como finalidad eminente-
mente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de derechos.

ha de plantearse en términos de derechos fundamentales concurrentes, cuyo respeto conlleva su
reciproca comprension». PEDRAJAS, Abdén. Despido y derechos fundamentales. Editorial Trotta.
Madrid, 1992, p.48.

316 EI'TC ha descrito: «En el presente caso la recurrente ha demostrado que la demandada fun-
damenté su despido en hechos falsos e inexistentes, toda vez que dicha emplazada no ha probado
que la demandante tenia la obligacién de atender los requerimientos de la SUNAT y que se le
habia informado de tal hecho. En consecuencia, el despido se basé en una causa inexistente e irreal
equiparable a un despido incausado, constituyendo un acto lesivo del derecho al trabajo y a la
proteccion contra el despido arbitrario, amparados por los articulos 22° y 27° de la Constitucion»

(Exp. N°. 2158-2006-AA/TC).
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Sobre el despido fraudulento, en realidad, son aplicables todas las menciones
que hemos realizado al despido sin expresién de causa. En este sentido, consi-
deramos que el TC no debiera conocer este tipo de pretensiones en una accion
de amparo porque no existe un derecho constitucional cuyo contenido ha sido
vulnerado (un derecho a la reposicidn) y, por otro lado, las fronteras entre el and-
lisis de la existencia de una causa justa de despido, una causa injusta de despido,
y una simulacién de la causa justa, son francamente dificiles de delimitar en cada
caso concreto y, mds todavia, en un proceso de amparo.

En resumen, para el TC la accién de amparo es una via idénea para conocer
la lesién de derechos fundamentales con ocasién del despido de un trabajador
en una organizacion de tendencia. En la medida en que no se requiera de una
etapa probatoria, el TC no cuestiona la via optativa expuesta en las normas po-
sitivas®"’. Si bien el TC es competente para conocer la trasgresién de derechos
fundamentales, la apertura de un supuesto relevante de lesién de derechos fun-
damentales —despidos incausados, nulos y fraudulentos— puede suponer una
«amparizacién» de los despidos, de tal manera que la via ordinaria deje de ser la
natural competencia de los procesos de impugnacién de despidos.

4.4. REMUNERACIONES DEVENGADAS

Sobre este tema, actualmente, el TC tiene un criterio: no cabe el pago de las
remuneraciones devengadas durante el juicio de amparo. Para el TC no proce-
de el pago de las remuneraciones devengadas en el proceso de amparo cuando
declara fundada una demanda de amparo y el trabajador es reincorporado a su
centro laboral. En su desarrollo, el TC manifestaba que no procedia el pago de
las remuneraciones y demds beneficios devengados durante el proceso porque
dicho abono solamente cabe cuando existe una efectiva prestacién de servicios®'®
o indicaba que en reemplazo de las remuneraciones devengadas se podia reclamar
una indemnizacién en la via ordinaria®; en otras ocasiones, no otorgaba tales

remuneraciones devengadas y no indicaba las razones por las cuales no concedia

317 A titulo ejemplificativo, puede verse la Sentencia del TC recaida en el Exp. N°. 111-96-AA/TC:
«si bien el demandante pudo recurrir a la via laboral, tal como lo sefiala el Articulo 59 del Decreto
Legislativo N°. 728, en caso de no hacerlo, no impide que quede expedito su derecho de recurrir
a la via de amparo como via paralela, por la causal prevista en el inciso 10) del Articulo 24 de la
Ley N°. 235006».

318 Por todos, véase la sentencia recaida en el Exp. N°. 080-96-AA/TC, publicada en el Diario
Oficial EI Peruano el 16 de junio de 1998.

319 Sentencia del TC recaida en el Expediente N°. 2541-2003-AA/TC.
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el pago de tales remuneraciones devengadas®. Empero, hay que advertir que,
inicialmente, el TC declaraba fundada una accién de amparo que suponia un
reintegro de remuneraciones a determinados trabajadores®'. A la fecha, el TC
suele disponer que el pago de estas remuneraciones —o indemnizaciones— se
canalice a través de la via ordinaria.

Por otro lado, la Corte Suprema ha tenido un criterio diferente. La Corte
Suprema puede conocer en tltima instancia las acciones laborales de pago de
remuneraciones devengadas —que son procesos de ejecucion de una sentencia
estimatoria de amparo— o de una accién de impugnacién de resolucién admi-
nistrativa. Al respecto, la Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema de la Reptblica sostiene que la consecuencia de una accién
de amparo es el pago de las remuneraciones devengadas durante el proceso de
amparo. Asi, en la Casacién recaida en el Exp. N°.112-2000-Lima, se ha men-

cionado que:

[...] al restituirse el derecho conculcado y reincorporarse al trabajador al em-
pleo, se restablece automdticamente la relacién laboral entre las partes, como si
este nunca se hubiese interrumpido, pues el acto lesivo sobre el cual ha recaido
pronunciamiento jurisdiccional es el acto mismo del despido, en consecuencia,
juridicamente el tiempo transcurrido fuera del empleo debe ser idéntico al

transcurrido antes del cese, pues sino se le reconoce ningtin atributo se estarfa

desnaturalizando los alcances de la citada accién de garantia?2.

Inclusive, complementando esta posicién, se ha indicado (Casacién N°.
229-2005-Lambayeque): «[...] cuanto mds si los jueces pueden apartarse de las
decisiones emitidas por el Tribunal Constitucional siempre que motiven adecua-
damente su resolucién y con mayor razén si la problemidtica en cuestién no ha
sido analizada por el referido Tribunal desde la 6ptica estrictamente laboral.

Aun cuando no compartimos los criterios del TC sobre la proteccién de los
despidos incausados, consideramos que, cuando existe una reposicién en el trabajo,
se deberfan abonar las remuneraciones devengadas —y no indemnizaciones—
durante el proceso judicial; dado que se configuraria una sancién para el empleador

que despidié en forma arbitraria y el trabajador no puede verse perjudicado por

320 198 Por todos, véase la sentencia recaida en el Exp. N°. 576-97-AA/TC, publicada en el
Diario Oficial £/ Peruano el 5 de junio de 1998.

321 Por todos, véase la ejecutoria recaida en el Exp. N°. 459-97-AA/TC, publicada en el Diario
Oficial E/ Peruano el 16 de junio de 1998.

322 Este criterio ha sido reiterado por la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema en las Casaciones Nos. 044-2002-Lima, 1154-2001-Lima, 403-2002-Lima, 214-2002-
Lima, y 367-2002-Lima.
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el acto del empleador®®

, no es materia discutible en doctrina la entrega de las
remuneraciones devengadas durante los procesos de impugnacién de despido
cuando una sentencia ordena la reposicién del trabajador.

En estos casos, nos encontrarfamos ante una suspensién de la relacién laboral
de cardcter imperfecto que supone la suspension de la prestacién del trabajador,
pero manteniéndose la obligacién del empleador de realizar los respectivos pagos
de la remuneracién. Son una suerte de salarios de suspensidn, en la medida en que
el trabajador estuvo a disposicion del empleador, pero este no quiso la prestacion
de sus servicios?*. Ademds, como el efecto de la accién de amparo es declarar que

el acto inconstitucional es nulo y carece de eficacia juridica®”

, corresponderia el
pago de las remuneraciones devengadas.

En doctrina constitucional se discute si la accién de amparo puede ordenar
el pago de una indemnizacién. En esta linea, LaZZARINT sostiene que la accién
resarcitoria patronal, la penal o disciplinaria, solamente buscan compensar el
agravio y tiene objetivos diferentes de la accién de amparo que tiene cardcter
reparador, mds todavia, indica que el cobro de pretensiones econémicas de un
trabajador despedido debe ventilarse en la via judicial ordinaria®*. Por otro lado,
Rivas* precisa que la accién de amparo no debe comprender aspectos resarci-
torios diferentes de la sola restitucién.

Empero, consideramos que tal indemnizacién —aludida por el TC— se
refiere a una reparacién por el dafio ocasionado cuando existe una mera repo-
sicién al estado anterior a la violacién del derecho constitucional, sin embargo,
apunta a una reparacién civil por dafios y perjuicios que se fija sobre la base de
una valoracién del juez en funcién del dano causado, la capacidad econémica de
las partes, las circunstancias que rodearon el acto dafioso, etc. En el caso de una
reposicién, simplemente existe el reintegro de las remuneraciones devengadas
durante el juicio: es una suma determinable y que responde a la declaracién de

nulidad del despido del empleador®*.

323 BayLos GRAU, Antonio. E/ despido individual. Ed. Ara. Lima, 1997, p. 68.

324 LopEz, Justo. El salario. Ed. Juridica, Bs. As., 1988, p. 46.

32 BURGOA, Ignacio. El juicio de amparo, Ed. Porria S.A. Méjico, 1971, p. 687.

326 LazzaRINL, José. Op. Cit. p. 146 y ss. Ademds, puede leerse SALGADO, A. Juicio de amparo y
accién de inconstitucionalidad. Ed. Astrea. Bs.As., 1987, p. 101 y ExMEKDJ1AN, Miguel Angel. «El
juicio de amparo en las Constituciones Latinoamericanas». En: Revista La Ley T. 1989-C. Bs. As.,
1989, p. 1301.

327205 Ruvas, Adolfo. E/ juicio de amparo. Ed. La Rocca. Bs.As., 1990, pp. 362 y ss.

328 A nivel de la jurisdiccién constitucional internacional, se ha indicado que caben las remunera-
ciones devengadas hasta la reposicién del trabajador pese a la ausencia de una efectiva prestacién de
servicios (al respecto, puede verse la sentencia del 31 de enero de 2001 expedida por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre el caso del TC Peruano). La jurisprudencia internacional de
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Creemos que, en el tema laboral de las remuneraciones devengadas, no
estamos ante una indemnizacién que pueda determinarse a priori o que esta se
encuentre «tasada». Las remuneraciones devengadas son, como apunta GORELLI*?,
la consecuencia l6gica de la declaracién de nulidad de despido y no tienen cardcter
resarcitorio, aunque si puede referirse a un aspecto sancionatorio en tanto que se
obliga al empleador a pagar las remuneraciones devengadas durante el proceso.

Para determinar las remuneraciones devengadas durante el proceso se re-
querirfa de etapas probatorias y el proceso podria ser sumamente complejo y
dilatado: ;con qué trabajador se elaboran las remuneraciones devengadas?, ;c6mo
se determinan los aumentos que se realizaron?, ;quién debe efectuar las pericias
de la remuneracién? Todos estos temas requieren de un procedimiento especial
y ordinario; la accién de amparo es un proceso breve, sumario y sin etapas pro-
batorias, de sencillo debate juridico®’. Entonces, cuando se declare fundada una
accién de amparo, estimamos que se debe ordenar el pago de las remuneraciones
devengadas en tanto hubieran sido solicitadas —y no una indemnizacién como
declara el TC*'— durante el proceso pero en otro juicio la ejecucién (en la via
ordinaria).

Finalmente, cabe indicar simplemente que existen casos donde se han inter-
puesto acciones de cobro de indemnizacién por las remuneraciones y beneficios
dejadas de percibir durante el periodo de despido. Si bien no se refieren a acciones
de amparo, estamos ante supuestos similares a reposiciones laborales por amparos
donde se reclaman indemnizaciones. Al respecto, hay algunos pronunciamientos
de la Sala Laboral que han declarado fundada la demanda de pago de indemni-

zacion laboral por el tiempo no laborado imputable al accionante®>.

los organismos sobre derechos humanos a los cuales el Perti estd adscrito representa un precedente
de observancia, en aplicacién de la Cuarta Disposicién Transitoria y Final de la Constitucién de
1993 por la cual los derechos fundamentales se interpretan conforme a los tratados sobre Derechos
Humanos aprobados por el Pert; ciertamente, la interpretacién de los indicados tratados debe rea-
lizarse conforme a la interpretacién que tengan sobre esta materia los organismos jurisdiccionales
respectivo. Asf, conceder remuneraciones devengadas.

32 GoreLLy, Juan. El cumplimiento especifico de la readmision obligatoria. Ed. Civitas. Madrid,
1995, pp. 13 y ss.

30 Rrvas, Adolfo. «Contribucién al estudio del amparo en el Derecho Nacional». En: Revista

La Ley. T. 1994-B. Bs.As., 1984, p. 940.

31 Al respecto, puede verse la siguiente consideracion del TC: «En cuanto al extremo referente

al pago de remuneraciones dejadas de percibir, debe sefialarse que, al tener tal pretensién naturaleza
indemnizatoria y no restitutiva, esta no es la via idénea para solicitarlas, sin perjuicio de lo cual se
deja a salvo el derecho del actor de acudir a la via correspondiente» (Exp. N°. 4229-2005-A/TC).

32 Por todas, véase la Sentencia recaida en el Exp. N°. 1032-03-S, emitida por una Sala Laboral
de la Corte Superior de Lima.
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45 BREVE REFERENCIA AL SECTOR PUBLICO LABORAL

Respecto del sector putblico (Iéase al personal contratado por el Estado que presta
servicios para el régimen laboral del sector ptblico bajo el Decreto Legislativo
N°. 276, Ley de Carrera Administrativa), el TC ha manifestado que no proceden
las acciones de amparo en materia laboral para cuestionar un cese —aun cuando
se vulneren derechos fundamentales, como pueden ser los que corresponden a
trabajadores que ocupan puestos de tendencia— pues entiende que existe una via
especifica e igualmente satisfactoria, cual es el proceso contencioso administrativo,
aplicando el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional. Asi, ha indicado:

Consecuentemente, el Tribunal Constitucional estima que la via normal para
resolver las pretensiones individuales por conflictos juridicos derivados de la
aplicacién de la legislacién laboral publica es el proceso contencioso admi-
nistrativo, dado que permite la reposicién del trabajador despedido y prevé la
concesién de medidas cautelares (Exp. N°. 206-2005-AA/TC).

Solamente de manera excepcional, el TC admitiria las acciones de amparo
laborales del régimen laboral publico en el siguiente supuesto:

Solo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la
demostracién objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via
contenciosa administrativa no es la idénea, procederd el amparo. Igualmente,
el proceso de amparo serd la via idénea para los casos relativos a despidos de
servidores publicos cuya causa sea: su afiliacion sindical o cargo sindical, por

discriminacién, en el caso de las mujeres por su maternidad, y por la condicién

de impedido (Exp. N°. 206-2005-AA/TC).

A diferencia de las pretensiones enmarcadas dentro del régimen laboral pri-
vado, las posibilidades de una accién de amparo son mds reducidas en el régimen
publico laboral. Asi, un despido que no se derive de razones sindicales, discri-
minatorias, mujeres por su maternidad y discapacitados, no podrd ser materia
de una accién de amparo a menos que se demuestre que la accién contencioso
administrativa no es la via idénea. Entonces, el despido sin expresién de causa
o el despido fraudulento, que también pueden verificarse en el régimen laboral
publico, no son materia de una accién de amparo segiin se desprende del TC: en
este caso, la proteccién es solamente respecto de aquellos derechos fundamentales
descritos por el TC expresamente.

Nuevamente, se reproducen las observaciones que ya hemos realizado para
las acciones de amparo en el régimen laboral privado. De un lado, los procesos

ordinarios —en este caso, las acciones contencioso-administrativas— pueden
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brindar la misma garantia procesal al afectado (medida cautelar, por ejemplo), y
de otro lado, resulta complicado destacar derechos fundamentales que son tute-
lables mediante una accién de amparo y no se haga alusién a los demds derechos
fundamentales —que son la mayorfa: como la intimidad y libertad religiosa que
pueden verse afectados con ocasién de un despido—, y a la vez se diferencie el
trato del régimen laboral publico en relacién con el régimen privado establecién-
dose menores supuestos de procedencia de la accién de amparo.

4.6. A TITULO DE CONCLUSIONES

Lo expuesto por el TC en diversas resoluciones, asi como la recaida en el prece-
dente vinculante (Exp. N°. 206-2005-AA/TC), puede resumirse en el siguiente
cuadro®®.

Estos criterios han sido reiterados en posteriores pronunciamientos del TC.
En efecto, el TC ha aplicado el precedente establecido en el Exp. N°. 206-2005-
AA/TC, para declarar improcedente las demandas de amparo referidas a los
siguientes supuestos: en caso de despidos basados en la comisién de faltas graves
imputadas al trabajador; cuando la conclusién del vinculo laboral ocurre por
vencimiento del plazo contemplado en el contrato sujeto a modalidad; cuando
se invoca la desnaturalizacidn del contrato a plazo fijo; en caso de hostilidad por
imputacién de faltas graves; o, cuando se alega la utilizacién de mecanismos de
intermediacion para evitar la relacién laboral®*.

En este sentido, la utilizacién del amparo para cuestionar los actos de despido
y en general cualquier controversia en materia laboral ha sido limitada por el TC en
aplicacién de los criterios establecidos por el mismo TC. Sin embargo, estimamos
que no hay razones suficientes para admitir la mayoria de las acciones de amparo
laborales, ya sea porque no existe un contenido constitucional del derecho fun-
damental invocado (despidos incausados y fraudulentos) o porque ya se cuenta

con una via igualmente satisfactoria para su tutela (despidos nulos).

333 Informativo del Area Laboral de Miranda y Amado, Abogados. Lima, 2005, N°. 21-2005.

3% Al respecto, pueden verse las sentencias de amparo recaidas en los Expedientes Nos. 6000-
2005-PA/TC, 04808-2005-PA/TC y 5554-2005-PA/TC donde se cuestionan la causa justa
de despido y son hechos controvertidos, por lo que no procede la accién de amparo (tiene que
demandar en via laboral); 4240-2005-PA/TC, 5876-2005-PA/TC, 6291-2005-PA/TC, 6790-2005-
PA/TC, 6298-2005-PA/TC, 1485-2005-PA/TCy 2486-2005-PA/TC («La pretension de la parte
demandante no procede porque existe una via procedimental especifica, igualmente satisfactoria,
para la proteccién del derecho constitucional supuestamente vulnerado).
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Procesos de amparo laborales

ACCIONES ANTES PRECEDENTE DEL TC
Libertad sindical y el dere- | Procedente Procedente Procedente: «Todo acto lesivo, no justificado
cho de sindicacién e irrazonable, que afecte a los trabajadores
. . sindicalizados y a sus dirigentes ue haga
Despidos que lesionan la | Procedente Procedente ) ) y i 8 ) ¥4 .g
. o impracticable el funcionamiento del sin-
libertad sindical y el derecho )
o, dicato».
de sindicacién
Despidos discriminatorios y | Procedente Procedente Debido a que se requiere proteccién ur-
nulos en general gente.
Despidos sin expresion de | Procedente Procedente Cuando se despidi6 sin imputar la causa
causa legal de cese.
Despidos fraudulentos Procedente Procedente Si se puede acreditar de manera fehaciente el
fraude en el expediente mismo.
Despido con expresién de | Improcedente | Improcedente | Requiere etapa probatoria para los hechos
causa controvertidos o de existencia dudosa.
Otros temas laborales: Podia ser pro- | Improcedente | El proceso laboral ordinario es la via com-
— Hostilidad cedente petente.
— Incumplimiento de nor-
mas laborales
— Pago de remuneraciones
y beneficios econémicos
Reposicién: trabajador del | Procedente Improcedente | La via contencioso-administrativa es la perti-
Estado nente e igualmente satisfactoria.
Otros temas de laboral pd- | Podia ser pro- | Improcedente | La via contencioso administrativa es la via
blico cedente. pertinente e igualmente satisfactoria.
Procedente Para los casos relativos a despidos de servidores

publicos cuya causa sea la discriminacién,
ibertad sindical, maternida iscapacidad,
libertad sindical, maternidad y d dad

o requieran de urgente proteccién.

Ciertamente, los criterios del TC se han ido perfilando en el tiempo y el

TC ha venido delimitando el marco de procedencia de las acciones de amparo

asi como justificando sus resoluciones con mayor sustento, de tal manera que,

a la fecha, el proceso de amparizacién en la tutela de derechos laborales se ha

limitado (con mucha mayor incidencia en el sector pablico laboral). Y, en este

proceso, no se puede negar los efectos que han tenido las resoluciones del TC

en las relaciones de trabajo (hasta se ha hablado de una «recomposicién» de las
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relaciones laborales®®), la calidad académica de las resoluciones del TC asi como
la predisposicién del TC para precisar o delimitar sus resoluciones cuando no
ha tenido un sustento adecuado, y con lo cual se ha constituido en un referente
ineludible en la resolucién de conflictos —con cardcter técnico, vinculante y
persuasivo— de nuestro pais.

Desde la perspectiva descrita, los criterios del TC, canalizados a través de una
accién de amparo, constituyen una via que pueden utilizar los trabajadores de
las organizaciones de tendencia cuando se afectan sus derechos constitucionales

por actuaciones no razonables de tales organizaciones.

35 Asi, se ha indicado que «El Tribunal Constitucional estd consiguiendo —progresivamente,
caso a caso, en un proceso que no puede considerarse todavia concluido— llevar a cabo una
auténtica «recomposicion» desde bases constitucionales del régimen juridico de las relaciones
de trabajo vigente en el Pert». SaNGUINETI, Wilfredo. «Derecho constitucional del trabajo».

Op. Cit., p. 43.
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1. La evolucidn constitucional peruana muestra un tratamiento radical sobre los
derechos fundamentales de los trabajadores. Inicialmente, en las Constituciones
del S. XIX, el trabajo era una de las formas para adquirir la ciudadania, mientras
que por otro lado era el sintoma de la explotacién en las relaciones de esclavitud
y servidumbre.

Posteriormente, las Constituciones del S. XX han reconocido expresamente
derechos laborales, y mds todavia, desde la Constitucién de 1933 hasta la actual
Constitucién, se reconoce la vigencia y exigibilidad de los derechos fundamentales
de los trabajadores en el seno de la relacién laboral.

De alli que pueda inferirse una constitucionalizacion de los derechos laborales
—incorporacién de derechos especificos laborales en el texto constitucional— pero
también una laboralizacién de los derechos constitucionales —exigencia de los
derechos inespecificos en la relacion laboral—. Y, en este proceso, el Tribunal
Constitucional ha tenido un papel relevante en el reconocimiento de la vigencia
de los derechos inespecificos fundamentales dentro de la relacion laboral, asi como
los derechos especificos también —especialmente aquellos que se relacionan con

la extincién del contrato de trabajo—.

2. Los empleadores ideoldgicos o de tendencia tienen por objeto el sostenimien-
to y la difusién de un determinado ideario —las congregaciones religiosas, los
partidos politicos, los sindicatos, los centros educativos, etc.— y, por esta razén,
se caracterizan por una plena identificacion entre las convicciones, creencias,
opiniones o pensamientos de las personas que se comportan como empleadores

y las actividades del propio centro de trabajo.
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Los derechos fundamentales son los que otorgan el fundamento y soporte
necesario para la constitucién de las organizaciones de tendencia. De un lado,
tenemos la libertad de empresa asi como el derecho de asociacion y de propiedad,
que actdan como instrumentos o herramientas que posibilitan la conformacién
de una organizacién de tendencia. A ello, tenemos el plano especifico de cada
organizacién de tendencia que cuenta con el respectivo instrumento segiin su
identidad ideoldgica. Asi, por ejemplo, para los partidos politicos, el articulo 35
de la Constituciéon de 1993 sefala que los ciudadanos pueden ejercer individual
o colectivamente —a través de partidos, movimientos o alianzas— sus derechos
politicos. Lo mismo ocurre con los sindicatos, las organizaciones religiosas o los
medios de comunicacidn.

En definitiva, mds que la libertad de empresa o el derecho de propiedad, es
el ideario de la organizacién de tendencia que entra en conflicto con los derechos
inespecificos de los trabajadores de esta organizacién. De este modo, se puede
apreciar que, cuando una profesora varfa su religion en un colegio religioso,
sus nuevas convicciones religiosas podrian entrar en conflicto con el ideario del
indicado colegio.

Entonces, es el cardcter ideoldgico de estos empleadores lo que motiva los
conflictos con los derechos fundamentales ideolégicos de los trabajadores que
laboran en tales centros de trabajo. En el plano concreto de la libertad de orga-
nizacién del empleador ideolégico —libertad institucionalizada— y la libertad
del trabajador de tendencia —libertad particular—, el equilibrio podria importar
una restriccién de las libertades de los trabajadores de tendencia atendiendo a la
finalidad —y existencia— de los empleadores ideoldgicos.

3. Los trabajadores tienen derecho a ejercer sus derechos fundamentales dentro
de la relacién laboral. El sometimiento al poder de direccién del empleador no
supone una restriccién al ejercicio de derechos fundamentales, prerrogativa que
estd reconocida expresamente en el articulo 23 de la Constitucién de 1993,
asi como el propio esquema constitucional (vigencia irrestricta de los derechos
fundamentales, reconocimiento de un estado social de derecho, valoracién de la
dignidad y los derechos de la persona dentro de la Constitucidn, etc.).

Sin embargo, en los empleadores ideolégicos o de tendencia resulta necesario
implementar ciertas modulaciones respecto de la irrestricta vigencia general de los
derechos fundamentales de los trabajadores en los centros de trabajo. En tanto que
la carga ideoldgica es relevante en estas organizaciones, es posible que, en aras de
preservar el ideario de la organizacidn, los trabajadores no puedan ejercer ciertos
derechos fundamentales inespecificos (religién, opinién, expresién, intimidad,
etc.) y que las instituciones laborales, como los principios de irrenunciabilidad y
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de igualdad, merezcan modulaciones en cuanto a su exigencia frente a la orien-

tacién ideoldgica del centro de trabajo.

4. No todos los trabajadores deberfan encontrarse dentro de la organizacién ideo-
légica del empleador. Solamente los trabajadores que deben expresar la ideologia
del empleador o deben realizar actividades de sostenimiento, promocién y/o de-
fensa de la ideologia son los que ocupan puestos de tendencia (como ocurre con
el profesor de religién en un colegio religioso o el editor de la seccién politica de
un medio de comunicacién). Los demds trabajadores realizan labores «neutras»
que no se relacionan con el ideario de la organizacién (como son las personas que
laboran en las dreas administrativas de soporte o actividades complementarias
como limpieza y vigilancia) y, como médximo, podriamos sefialar que se delimitaria
la libertad de expresion de estos en la medida en que no deberian ptblicamente
mostrar su oposicién contra el ideario del centro de trabajo.

Ciertamente, las restricciones, aplicando la teoria general sobre derechos fun-
damentales, deben ser estrictamente relacionadas con lo que resulte indispensable
para que el trabajador pueda desarrollar su «prestacion ideolégican.

5. Para el conflicto de derechos fundamentales de los trabajadores de tendencia
y los de la respetiva organizacidn, se les deberia aplicar la teorfa general pero con
las peculiaridades que genera la prestacién de servicios. No existen normas ni
ejecutorias nacionales que permitan elaborar una teoria sobre la ponderacién de
los bienes constitucionales en conflicto para resolver los especificos conflictos
ideolégicos en las organizaciones de tendencia.

Los derechos que frecuentemente se encuentran en conflicto son la irrenun-
ciabilidad de derechos, el principio de no discriminacidn, la libertad de expresién
y la intimidad. Mientras que en un empleador ordinario o no ideoldgico, el
ejercicio de estos derechos es indiscutible —con las naturales limitaciones en caso
de conflicto—, tratdndose de un empleador ideoldgico estos derechos pueden
ser «modalizados» o «adecuados» al ideario de dicho empleador, e inclusive hasta
limitados en cuanto a su ejercicio.

De las variadas teorfas que existen en relacién con las técnicas o los procedi-
mientos para encontrar una solucién al conflicto de derechos fundamentales, o
si se quiere de los aparentes conflictos o de la colisién entre las pretensiones de
las partes involucradas en un proceso (las denominaciones varian entre aquellas
posturas que aceptan la existencia de conflictos de derechos fundamentales y las
que aluden a la dignidad humana como un elemento que impide la existencia
de conflictos entre derechos fundamentales pues no puede haber derechos con-
tradictorios entre si en un sistema constitucional), nosotros nos inclinamos por

aquella que se sustenta en la busqueda del equilibrio o ponderacién de derechos
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fundamentales, en tanto los derechos fundamentales interactian mediante rela-
ciones de complementariedad y coordinacién.

En esta linea, ponderar importa buscar la mejor decisién cuando el conflicto
de derechos fundamentales muestra una concurrencia de razones justificadas del
mismo valor (los derechos fundamentales de los trabajadores y de los empleadores
ideolégicos), apreciando la solucién que resulte mds razonable o mds proporcional
posible a cada caso concreto (en este dltimo caso, se deberfan aplicar los criterios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad misma).

6. Las vicisitudes de la ideologia de las partes laborales motiva una serie de supues-
tos que pueden consistir en la renuncia del trabajador, la adecuacién a la nueva
ideologia o el traslado a otro puesto de trabajo, la configuracién de un acto de
hostilidad, y la extincién de la relacién laboral por ineptitud sobrevenida o falta
grave del trabajador. En todos estos supuestos la configuracién del ideario del
empleador y la posicién ideoldgica que desempena el trabajador en la organizacion
de tendencia, asi como las manifestaciones de las partes laborales frente a las va-
riaciones que ocurran, son los elementos que se deben tener en consideracién.

En nuestro ordenamiento no existen normas expresas que regulen las vi-
cisitudes de la relacién laboral que se originan en una variacién ideolégica de
una de las partes. Ante ello, solamente resta aplicar las normas generales, con las
adecuaciones posibles al tipo de prestacion ideoldgica (aprecidndose de quien
parti6 el cambio, la posibilidad de una acomodacién razonable previa, la buena
fe laboral, entre otros criterios).

Ante el término de la relacién laboral, una via que puede utilizarse, cuando
se trata de una discriminacién en tanto que no se relaciona con la variacién
ideoldgica producida o, cuando estamos ante un caso de despido sin expresién
de causa de acuerdo con los criterios del Tribunal Constitucional, es la accién
de amparo. A diferencia de la via ordinaria —donde en solo siete casos existe la
posibilidad de una reposicion, incluyendo los casos de discriminacién—, por la

accién de amparo se podria obtener la reposicién al centro de trabajo.

7. Estamos ante un tema no regulado ni tratado adecuadamente en nuestro sis-
tema. Ni el empleador ideolégico o de tendencia ni los derechos fundamentales
de los trabajadores en este tipo de organizaciones han merecido la atencién de
nuestra doctrina. Por ello, mucho de lo expresado en este libro son hipétesis
iniciales y temas sugestivos con la finalidad de iniciar estudios y propiciar que se

comience a manejar en los diferentes estamentos publicos y privados.
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