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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por finalidad determinar el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion. Esta labor es importante
porgue, como se sabe, solo este tipo de contenido goza de garantia constitucional, a
través del proceso de amparo. Si los jueces no conocen el contenido constitucional del
derecho a la remuneracion, corren el riesgo de decretar la improcedencia de demandas
de amparo que, justamente, versan sobre aquel. Este error ocasiona la desproteccion

constitucional del derecho a la remuneracion.

Seguramente, el lector de estas paginas no es ajeno a la idea del Tribunal
Constitucional peruano (y de cierto sector de la doctrina) sobre la existencia de un
“contenido esencial” en los derechos fundamentales. Pues bien, mi argumentacién va en
sentido contrario: el derecho a la remuneracién no tiene un “contenido esencial”, sino un
“contenido constitucionalmente protegido”, que no es equiparable de ningin modo a
aquel. El primer capitulo de esta tesis se dedica justamente a desarrollar y fundamentar

esta idea.

En el segundo capitulo, procedo a configurar el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la remuneracion. Es decir, analizo en detalle la forma en que la
Constituciéon ha regulado este derecho. En otras palabras, este capitulo busca responder
las siguientes dos preguntas: ¢,qué implica tener derecho a una remuneracion suficiente?

y ¢qué implica tener derecho a una remuneracién equitativa?

El tercer capitulo es una protesta juridica contra la célebre Sentencia Baylon, emitida
por el Tribunal Constitucional hace unos afios. A través de esta sentencia, se
establecieron determinadas reglas para la procedencia del proceso de amparo en materia
laboral individual. Como resultado de ello, el contenido constitucional del derecho a la
remuneracion ha quedado excluido del ambito de proteccion del proceso de amparo. Sin

duda, esta situacion merece mi total rechazo.
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Con el transcurrir de las paginas, el lector podra darse cuenta que la presente tesis
pertenece a una nueva area del Derecho que empieza a tener un lugar propio en nuestra
Facultad: el Derecho Constitucional Laboral. Es mi deseo que la investigacion realizada

aporte al desarrollo de esta nueva area.

Quiero terminar estas lineas agradeciendo al Dr. EImer Arce Ortiz, quien, como tutor,
me acompafié en toda la etapa de investigacion; al Dr. Raul Saco Barrios, por su
generosa asesoria en los aspectos procesales de la tesis; al Dr. Carlos Blancas
Bustamante, por su preocupacion por mis avances; a Vanessa Almeida Bricefio, por su
apoyo en los momentos dificiles; y a mis queridos padres y a Dona, mi hermana, por su
infinito amor y comprension.

El Autor
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CAPITULO |
EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA REMUNERACION A
TRAVES DE LAS FIGURAS DEL “CONTENIDO ESENCIAL” Y DEL “CONTENIDO
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO”

El derecho a la remuneracion, al igual que cualquier otro derecho reconocido por la
Constitucién, posee un determinado contenido constitucional. Los alcances de este
contenido dependeran de si se trata del denominado “contenido esencial” de los derechos
fundamentales o del llamado “contenido constitucionalmente protegido”. Entonces,
determinar si el derecho a la remuneracion posee un contenido esencial o un contenido
constitucionalmente protegido es el objetivo principal de este primer capitulo. Por lo
demas, tal determinacion es necesaria para la correcta configuracion constitucional del
derecho.

Ahora bien, como el contenido de un derecho no puede entenderse al margen de la
posicion que éste ostenta en el ordenamiento juridico que lo reconoce, es necesario
analizar, en primer lugar, la condicion del derecho a la remuneracién como derecho
humano, fundamental y constitucional en el sistema normativo peruano. Al resultar
completamente claro que se trata de un derecho constitucional, por estar reconocido
expresamente en el articulo 24 de la Constitucién,' nos enfocaremos en la posicién del

derecho a la remuneracion como derecho humano y fundamental.

1. El derecho a la remuneracion como derecho humano y fundamental en el

ordenamiento juridico peruano

! Dicho articulo dispone lo siguiente: “El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,
que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. / El pago de la remuneracion y de los
beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del empleador. / Las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con la participacién de las organizaciones representativas
de los trabajadores y de los empleadores”.
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No es nuestra intencion abordar este punto desde la disciplina de la Filosofia del
Derecho, sino argumentar en torno al posicionamiento practico del derecho a la
remuneracion en aquellas dos categorias. Por ello, consideramos que su calificacion en
nuestro ordenamiento juridico como derecho humano y fundamental dependera,

basicamente, de la regulacion constitucional respectiva.

Para empezar, vale indicar que el derecho a la remuneracién se encuentra ubicado
en el Titulo | de la Constitucion, denominado “De la persona y de la sociedad”. Sin
embargo, en tanto que se encuentra reconocido en el articulo 24, no pertenece al Capitulo
| del referido Titulo, que lleva por nombre “Derechos fundamentales de la persona”, sino al

Capitulo Il, designado como “De los derechos sociales y econémicos”.

Entonces, da la impresion que nuestra maxima norma juridica ha dispuesto que el
derecho a la remuneracion sea sélo un derecho social y no uno revestido, por lo menos,
con el manto de fundamentalidad. Ademas, en tanto que puede resultar dificil apreciar al
derecho a la remuneracion como un derecho que pertenece al ser humano como tal,
podria hasta pensarse que no es un derecho humano. Estas lineas de pensamiento la

encontramos, por ejemplo, en Mesia Ramirez, quien sostiene lo siguiente:

“En el caso del Perq, la Constitucion de 1993 dispone que sélo los
derechos civiles y politicos tienen caracter de fundamentales. No asi los
denominados derechos econémicos, sociales, culturales y los de
solidaridad. (...) [Pluede darse el caso de que los derechos
constitucionales no coincidan necesariamente ni_con los derechos
humanos ni con los derechos fundamentales. Hay diferencias. Por
ejemplo, el derecho de un juez a la inamovilidad [art. 146.2 de la
Constitucion], a la independencia en el ejercicio de su funcion [art. 146.1
de la Constitucién], es en efecto un derecho constitucional, nace de la
propia Constitucién, pero no puede concebirse como un derecho humano
(no_es _un_derecho que pertenezca a todos los hombres, sino a una
persona en concreto que tiene la condiciéon de juez. Ademas, no esta
contemplado en un tratado internacional como un derecho humano).
Tampoco puede tratarse de un derecho fundamental, ya que no se le ha
dado esa categoria en el capitulo | del Titulo | de la Constitucién”.”

En nuestra opinién, ni el caracter de humano del derecho a la remuneracién depende
de la naturaleza del ser humano como individuo, ni su fundamentalidad se encuentra
supeditada a los rotulos con que el legislador constituyente ha organizado el texto
constitucional. En ese sentido, consideramos que el examen de la condicion del derecho a
la remuneracion como uno humano y fundamental requiere un analisis mas detallado.

2 MESIA RAMIREZ, Carlos. Derechos de la persona. Dogmaética constitucional. Lima: Fondo Editorial del
Congreso del Peru, 2004, pp. 25-26. El subrayado es nuestro.
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1.1 El derecho a la remuneracién como derecho humano

Si bien no es erréneo afirmar que los derechos humanos son aquellos que ostenta la
persona por su condicidn de tal (como parece afirmar Mesia Ramirez en la cita transcrita,
al expresar que los derechos humanos son aquellos que pertenecen a todos los
hombres), consideramos incompleta tal aseveracion. En efecto, si los derechos humanos
van a girar en torno a la persona humana, es preciso, para la correcta identificacion de
estos, no perder de vista que el ser humano no es sélo una individualidad (la persona en
su condicién de tal), sino ademéas un miembro de la sociedad. Sobre el particular, el
Tribunal Constitucional peruano expresa lo siguiente:

“La persona humana, como titular de derechos, no tiene por qué ser
entendida de modo excluyente, o como individuo o como miembro de una
comunidad, pues ambas concepciones confluyen en ella”?

Entonces, resulta imperativo reconocer la extension de la concepcion de los derechos
humanos hacia aquellos que le corresponden al hombre en tanto miembro de la sociedad,
dentro de un contexto histérico determinado. En esta linea, hay que tener en cuenta que
el ser humano actual es esencialmente una persona inserta dentro de una comunidad
economica y que, justamente, el derecho a la remuneracion responde a dicha realidad,
pues, en efecto, tal derecho es el resultado de la actividad productiva dependiente
realizada por la persona en la sociedad. Por lo tanto, desde esta perspectiva — mucho
méas amplia que aquella que relaciona a los derechos humanos con la naturaleza del
hombre como individuo — consideramos que el derecho a la remuneracioén es, en efecto,

un derecho humano.

Por otra parte, la doctrina también nos ha brindado definiciones sobre los derechos
humanos. Al respecto, Pérez Lufio los define como “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histoérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

n 4

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.” Asimismo, diferenciando los

términos “derechos humanos” y “derechos fundamentales”, sostiene que “la férmula

% Sentencia del Tribunal Constitucional del 10 de junio de 2002 (fj. 12). Recaida en el expediente 11-2002-
AIl/TC. El subrayado es nuestro.

4 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Sexta edicion.
Madrid: Tecnos, 1999, p. 48. La cursiva es del autor.
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‘derechos humanos’ es la més usual en el plano de las declaraciones y convenciones

internacionales”.®

No tenemos duda que, desde las dos perspectivas citadas en el parrafo anterior, el

derecho a la remuneraciéon es también un derecho humano.

En primer lugar, porque resulta una expresion concreta de la dignidad humana: la

dignidad de la persona en tanto trabajador. Y es que el reconocimiento del derecho a la

remuneracion en el articulo 24 de la Constitucion tiene como finalidad esencial garantizar
al trabajador y a su familia una vida acorde con aquella. Por esto, dicha norma exige que
la remuneracion sea suficiente y equitativa, de tal manera que pueda procurar bienestar

material y espiritual al trabajador y sus dependientes.

En segundo lugar, porque el derecho a la remuneracién se encuentra positivado en
importantes instrumentos internacionales vinculantes para el Perl. Asi, por ejemplo, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce al trabajador el derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria que le asegure, a él y a su familia, una existencia
digna.® En el mismo sentido se pronuncia el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, agregando que los trabajadores tienen derecho a una
remuneracion igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie.” De
similar forma, a través del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los Estados parte
(entre ellos el peruano) se comprometieron a garantizar en sus legislaciones nacionales
una remuneracion digna, decorosa, equitativa e igual sin ninguna distincion (esto ultimo, si

se trata de un trabajo igual).?

Por otra parte, ya en lo que respecta a nuestro ordenamiento constitucional,

consideramos que éste no aporta razén alguna para considerar que el derecho a la

5 Ibidem, p. 31. La cursiva es nuestra.

5 Articulo 23, inciso 3, de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. Aprobada por el Estado
peruano mediante la Resolucién Legislativa 13282, de fecha 9 de diciembre de 1959.

" Articulo 7, inciso “a”, numerales i) y ii), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Aprobado por el Estado peruano a través del Decreto Ley 22129. Instrumento de adhesion de 12
de abril de 1978. Depositado el 28 de abril de 1978. En vigor, para el Per(, desde el 28 de julio de 1978.

8 Articulo 7, inciso “a”, del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Aprobado por el Estado peruano mediante la
Resolucién Legislativa 26448. Instrumento de Ratificacion depositado el 4 de junio de 1995. En vigor, para el
Per(, desde el 16 de noviembre de 1999.
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remuneracion no es un derecho humano. Al contrario, brinda elementos para sostener

nuestra hipotesis.

En primer lugar, porque no establece ninguna diferencia de contenido entre la norma
constitucional y la norma internacional, siendo ésta a la que, como hemos visto, se le
reputa comunmente el reconocimiento de los derechos humanos. Todo lo contrario, por
mandato constitucional se debe recurrir a la norma internacional para delimitar los

alcances de la norma constitucional.

En efecto, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion indica que “[l]las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce [como el
articulo 24, que consagra el derecho a la remuneracion] se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per”. Al respecto, Castillo

Coérdova sostiene lo siguiente:

“Si los derechos reconocidos en la Constituciéon peruana [como el derecho
a la remuneracién] deben interpretarse segin las disposiciones
internacionales sobre derechos humanos, lo que en definitiva terminara
ocurriendo es una suerte de trasvase de contenido vy significacién de éstas
hacia aquellos, con lo cual ambas categorias [norma nacional y norma
internacional] terminarian equiparandose. En el ordenamiento
constitucional peruano no puede interpretarse la significacién juridica
concreta de un determinado derecho de la persona al margen de lo que la
norma internacional sobre ese derecho de la persona haya dispuesto. Es
decir, que el contenido constitucional de los derechos de la persona en el
sistema peruano se define tomando en consideracién tanto la norma
constitucional como la norma internacional”.’

En segundo lugar, porque los derechos humanos forman parte de nuestro
ordenamiento interno, pues los tratados vinculantes que versan sobre ellos integran el
derecho nacional. Asi lo dispone expresamente el articulo 55 de nuestra Constitucion.*

Comentando esta norma, Castillo Cérdova expresa lo siguiente:

“Esto significa que — para lo que se refiere al caso peruano — los Derechos
Humanos forman parte del ordenamiento juridico interno. No existe una
separacion entre el Derecho internacional de los derechos humanos y el
Derecho nacional de los derechos humanos. El primero forma parte del
ordenamiento constitucional peruano; o, dicho con otras palabras, éste ha

® CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Coleccion
“Tesis & Monografias en Derecho”. Segunda ediciéon. Lima: Palestra, 2005, pp. 73-74. El subrayado es
nuestro.

1% Este articulo dispone que “[ljos tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional”.
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absorbido al primero y forman juntos un Unico gran sistema de derechos
de la persona”.™

Por lo tanto, si las normas internacionales que reconocen el derecho a la
remuneracion cumplen una funcion interpretativa en lo que respecta al contenido de este
derecho constitucional y, ademas, forman parte del propio sistema normativo peruano, no
es posible escindir el régimen internacional del derecho a la remuneracién (que lo
reconoce como un derecho humano) de su regulacion nacional, por lo que se puede

predicar de este derecho su condicién de humano en nuestro ordenamiento constitucional.

A mayor abundamiento, la propia linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional
peruano va en ese sentido. Asi, cuando el referido érgano utiliza la expresion “derechos
humanos” no pretende denotar ninguna diferencia de contenido entre éstos y los
reconocidos por la Constitucion. Esto, por ejemplo, lo observamos cuando deriva la
interdependencia de los derechos sociales (entre ellos, el derecho a la remuneracion),
civiles y politicos a partir de la interrelacion entre todos los derechos humanos:

“[La] minima satisfaccion [de los derechos sociales] representa una
garantia indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos. De
este modo, sin educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal
podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto el
legislador como la administracion de justicia deban pensar en el
reconocimiento de los mismos en forma conjunta e interdependiente. (...)
En puridad, todos los derechos humanos constituyen un complejo integral
Unico e indivisible, en el que los diferentes derechos se encuentran

necesariamente interrelacionados y son interdependientes entre si"."?

En conclusion, el derecho a la remuneracién resulta ser en la actualidad un verdadero
derecho humano. Doctrina, legislacion (internacional y nacional) y jurisprudencia

confirman esta aseveracion.

1.2 El derecho a la remuneracién como derecho fundamental

En doctrina, se ha tratado de diferenciar a los derechos humanos de los derechos
fundamentales atendiendo al nivel de concrecion positiva de ambas categorias. Asi,
mientras que el nivel de positivacion de los derechos humanos serian las normas
internacionales, los derechos fundamentales serian aquellos derechos humanos

reconocidos a nivel interno, principalmente, en las Constituciones. En esa linea, Pérez

™ CASTILLO CORDOVA, Luis. Op. cit., p. 73. El subrayado es nuestro.

12 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de abril de 2004 (f.j. 11). Recaida en el expediente 2945-
2003-AA/TC. El subrayado es nuestro.
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Lufio sostiene que “con la nocion de los derechos fundamentales se tiende a aludir a
aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la

mayor parte de los casos en su hormativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela

reforzada”.*?

Asimismo, el mencionado autor agrega que a diferencia de los derechos humanos —
gue pueden abarcar incluso exigencias vinculadas al sistema de necesidades humanas
gue, debiéndolo serlo, no han sido positivadas — los derechos fundamentales “poseen un
sentido mas preciso y estricto, ya que tan sélo describen el conjunto de derechos y
libertades juridica e institucionalmente reconocidos y garantizados por el Derecho positivo.
Se trata siempre, por tanto, de derechos delimitados espacial y temporalmente, cuya

denominacion responde a su caracter basico o fundamentador del sistema juridico politico

del Estado de Derecho”.*

Desde la perspectiva mencionada, el derecho a la remuneracion es un derecho
fundamental en el ordenamiento juridico peruano, pues se trata de un derecho humano
positivado en nuestra norma constitucional (articulo 24). Asimismo, sostenemos su
caracter fundamentador de nuestro Estado de Derecho, pues éste es uno social y
democratico.”® Sobre dicha configuracion estatal (que representa una superacion del

Estado liberal), el Tribunal Constitucional ha manifestado lo siguiente:

“El Estado social y democréatico de derecho no obvia los principios y
derechos bésicos del Estado de Derecho, tales como la libertad, la
seguridad, la propiedad privada y la igualdad ante la ley; antes bien,
pretende conseguir su mayor efectividad, dotandolos de una base y un
contenido material, a partir del supuesto de que individuo y sociedad no
son categorias aisladas y contradictorias, sino dos términos en implicacion
reciproca. Asi, no hay posibilidad de materializar la libertad si su
establecimiento y garantias formales no van acompafiadas de unas
condiciones existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real (...),
lo que supone la existencia de un conjunto de principios que
instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema juridico
estadual y sustenten sus funciones. (...) El sistema juridico derivado de
esta modalidad estadual [Estado social y democratico de derecho]
trasciende la regulacién formal, y apareja la exigencia de que sus
contenidos axiolégicos se plasmen en la vida cotidiana. Dicha concepcién
presupone los valores de justicia social y de dignidad humana, los cuales

3 pEREZ LUNO, Antonio Enrigue. Los derechos fundamentales. Coleccion “Temas clave de la Constitucion
espafiola”. Cuarta edicion. Madrid: Tecnos, 1991, p. 46. La cursiva es del autor. De una postura similar es el
Tribunal Constitucional peruano que, invocando al mismo autor, manifiesta que “los derechos fundamentales,
como objetivo de autonomia moral, sirven para designar los derecho humanos positivados a nivel interno, en
tanto que la férmula derechos humanos es la mas usual en el plano de las declaraciones y convenciones
internacionales” (sentencia de 3 de junio de 2005, f.j. 72. Recaida en el expediente 50-2004-Al/TC,
acumulados).

% |bidem, p. 47. La cursiva es del autor.

15 E] articulo 43 de la Constitucion dispone en su primer parrafo que “[[Ja Republica del Pert es democratica,
social, independiente y soberana”. El subrayado es nuestro.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg&mo

DEL PERU

propenden la realizacion material de la persona; esto es, el libre
desenvolvimiento de la personalidad y el despliegue mas acabado de las

potencialidades humanas sobre la base del principio de libertad”.*®

La consagracion del derecho a la remuneraciébn en nuestro ordenamiento
constitucional — en complementariedad con el reconocimiento de otros derechos
constitucionales, claro esta — resulta esencial para que el Estado social peruano cumpla
con sus fines. En efecto, resultaria banal pensar en brindarles a las personas condiciones
de existencia dignas para el ejercicio real de su libertad si es que no se les garantiza un
ingreso por sus labores dependientes que les permita lograr su propio bienestar material y
espiritual. En ese sentido, el reconocimiento constitucional de este derecho resulta basico

en la configuracién del Estado peruano como uno social.

Ademas, en esta modalidad estatal, el derecho a la remuneracion es una expresion
directa de la dignidad humana, pues — tal como afirma el Tribunal Constitucional en otra

sentencia — “en el Estado social el respeto a la dignidad se refiere esencialmente a lograr

»nl7

una mejor calidad de vida de las personas”™’, aspiracion que constituye la finalidad dltima

del derecho a la remuneracion, segun su regulacién constitucional. En este contexto, no
hay que olvidar que el respeto de la dignidad humana es uno de los fines supremos del
Estado,'® con lo cual la proteccion de una expresion directa de ésta (el derecho a la

remuneracion) se erige en un objetivo primordial del Estado.

Por lo tanto, no cabe duda que el derecho a la remuneracion es un elemento
fundamentador de nuestro Estado social y democratico de derecho y, en ese sentido, es

un derecho fundamental.

Por ultimo, consideramos que no podria objetarse la fundamentalidad del derecho a la
remuneracion en razén de su ubicacién en la Constitucion. El legislador constituyente, al
ubicarlo en el Capitulo Il (“De los derechos sociales y econémicos”) y no en el Capitulo |
(“Derechos fundamentales de la persona”) del Titulo | de la Constitucién, no tuvo la
intencién de indicar que dicho derecho no es un derecho fundamental. Esto es asi,

basicamente, por dos razones.

'8 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003 (ff.ji. 11 y 13.d). Recaida en el
expediente 8-2003-Al/TC. El subrayado es nuestro.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2945-2003-AA/TC, citada, f.j. 17. El
subrayado es nuestro.

18 E| articulo 1 de nuestra Constitucién dispone que “[lla defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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En primer lugar, porque la lista de derechos fundamentales contenida en el referido
Capitulo | (especificamente, en el articulo 2 de la Constitucion) no es cerrada, sino
enunciativa, pues el articulo siguiente menciona que “[l]Ja enumeraciéon de los derechos

establecidos en este capitulo no excluye los deméas gue la Constitucién garantiza, ni otros

de naturaleza analoga o que se funden en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de

gobierno” (el subrayado es nuestro).

Entonces, si aquella lista no es excluyente, los derechos constitucionales no
reconocidos en el referido Capitulo | (como el derecho a la remuneracién) son también
fundamentales. Sobre el particular, Abad Yupanqui sostiene lo siguiente:

“El articulo 3 de la Constitucion contiene una clausula abierta al sefialar
que los derechos fundamentales son todos los derechos reconocidos por
la Constitucién y, ademas, aquellos que derivan de la dignidad del ser
humano y del Estado democratico de Derecho. Ello permite el
reconocimiento de derechos fundamentales implicitos, tal como lo ha
precisado el propio Tribunal Constitucional. En el ordenamiento juridico
peruano no existen diferencias entre los derechos constitucionales y los
derechos fundamentales”."®

En segundo lugar, porque el derecho a la remuneracion, a través del proceso de
amparo, recibe el mismo nivel de tutela que los derechos contenidos en la mencionada
lista de derechos fundamentales. En puridad, todos los derechos constitucionales resultan
protegibles a través de los procesos constitucionales de la libertad (hdbeas corpus,
amparo y héabeas data, segln corresponda) regulados en el articulo 200 de la

Constitucién, independientemente de su ubicacién en el cuerpo constitucional.

Entonces, queda intacta la fundamentalidad del derecho a la remuneracién en nuestro
ordenamiento juridico, al resultar irrelevante, para el otorgamiento de dicho caracter, su
pertenencia o no al Capitulo | del Titulo | de la Constitucion. Tal como afirma Toyama
Miyagusuku, “debe tenerse en cuenta que el criterio de ‘fundamentalidad’ de los derechos
no reside en la ‘etiqueta’ que le asignen los Estados o [en] el nivel de proteccién
institucional o procesal existente en un ordenamiento. El verdadero fundamento esta en la
relacion de un derecho cuestionado, determinado ideoldgica, tedrica e histéricamente con

% ABAD YUPANQUI, Samuel B. El proceso constitucional de amparo. Su aporte a la tutela de los derechos
fundamentales. Segunda edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p. 683.
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la dignidad y la libertad de la persona humana”,® relacién que, como hemos visto, se

puede predicar del derecho a la remuneracion.

Finalmente, en consonancia con todo lo expuesto, nuestros maximos 6rganos
jurisdiccionales han dejado claramente establecido que el derecho a la remuneracion es
un derecho fundamental. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha mencionado lo

siguiente:

“El articulo 24° de nuestra Constitucion Politica d el Per( ha consagrado el
derecho de todo trabajador a percibir una remuneraciéon equitativa y
suficiente que procure, para él y su familia, el bienestar material y
espiritual. Por consiguiente, la remuneracion como retribucién que recibe el
trabajador en virtud del trabajo o servicio realizado para un empleador
debe ser entendida como un derecho fundamental. Ademéas de adquirir
una naturaleza alimentaria, tiene una estrecha relacién con el derecho a la
vida, acorde con el principio — derecho a la igualdad y la dignidad, amén
que adquiere diversas consecuencias o efectos que seran de vital
importancia para el desarrollo integral de la persona humana. Asi tenemos
como consecuencias de este derecho: adquirir una pensién en base a los
aportes y contribuciones a la seguridad social, servicio de célculo para
efectos de beneficios sociales como vacaciones, compensacion por tiempo
de servicios, indemnizaciéon por vacaciones truncas, 0 en su caso, ser
calculable para la indemnizacion por despido arbitrario y otros beneficios
sociales”.?

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, aunque de forma mas
escueta, también se ha pronunciado en el mismo sentido al sefialar que “la remuneracion

es uno de los tres elementos esenciales del contrato de trabajo, constituyendo un derecho

fundamental reconocido por el articulo 24 de la Constitucién”.??

Por lo tanto, el derecho a la remuneracién es un auténtico derecho fundamental en
nuestro ordenamiento constitucional. Una vez mas, doctrina, legislacion y jurisprudencia
se pronuncian en ese sentido.

Habiéndose determinado que el derecho constitucional a la remuneracién tiene la
condicion de derecho humano y fundamental en el ordenamiento juridico peruano,

procederemos a dilucidar si tal derecho posee un contenido esencial o, en puridad, un

2 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Los contratos de trabajo y otras instituciones del derecho laboral. Primera
edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p.31.

2 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 18 de octubre de 2007 (f.j. 6). Recaida en el expediente
4922-2007-PA/TC. El subrayado es nuestro.

2 casacién 1869-2008 LIMA (quinto considerando). Publicada el 2 de diciembre de 2008 en la separata
respectiva del Diario Oficial “El Peruano”, pp. 23466-23467. El subrayado es nuestro.
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contenido constitucionalmente protegido. Para esto, consideramos clave analizar la

relacion existente entre ambas figuras juridicas en nuestro sistema constitucional.

2. La relacién entre el contenido constitucionalmente protegido y el contenido

esencial de los derechos fundamentales

De acuerdo con nuestras investigaciones, se han formulado tres posturas en torno al
tema. La primera postula una relacién de identidad entre ambas figuras juridicas. La
segunda, una relacion de todo a parte. Finalmente, una tercera posicion centra su analisis

en los limites inmanentes de los derechos fundamentales.

2.1 Larelacion de identidad

Para esta postura, el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales se reconduce al contenido esencial de estos, de forma que no existirian
diferencias entre ambas categorias.

Como se sabe, en nuestro ordenamiento juridico, la figura del contenido
constitucionalmente protegido ha sido regulada como un requisito de procedibilidad de los
procesos constitucionales de la libertad. En ese sentido, el articulo 5.1 del Cddigo
Procesal Constitucional ha dispuesto que “[n]o proceden los procesos constitucionales
cuando (...) [ljos hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa
al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado”. Ahora bien, la relacion
de identidad antes descrita ha terminado por predicar del contenido esencial la_misma
funcién procesal que cumple el contenido constitucionalmente protegido de los derechos.

En esa linea, Mesia Ramirez, comentando el articulo antes citado, ha mencionado lo

siguiente:

“[S]on improcedentes los procesos constitucionales cuya demanda esté
referida a aspectos secundarios o accesorios del derecho constitucional
gue no son parte de su contenido esencial. No se puede invocar por la via
de estos procesos derechos legales que de un modo lejano o indirecto

tienen respaldo en la Constitucion”.?®

A la inversa, también se ha predicado del contenido constitucionalmente protegido la

funcién que, histéricamente, se le ha atribuido a la categoria del contenido esencial, esto

% MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis del Codigo Procesal Constitucional. Tercera edicion. Lima: Gaceta
Juridica, 2007, p. 140. El subrayado es nuestro.
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es, erigirse como el canon del control constitucional de los limites del legislador a los
derechos fundamentales. En ese sentido, a propdsito de la impugnacion de una
Ordenanza Municipal emitida por la Municipalidad Metropolitana de Lima, que establecia
la procedencia del recurso de revision contra las resoluciones emitidas en segunda
instancia por las Municipalidades Distritales de la Provincia de Lima (de forma tal que se
prolongaba aun mas la via administrativa previa a la impugnacion judicial), el Tribunal
Constitucional, utilizando indistintamente como canon del control constitucional el
contenido constitucionalmente protegido y el contenido esencial del derecho de acceso a

la justicia, declaro la inconstitucionalidad de aquella ordenanza:

“[S]i el legislador prevé la obligatoriedad del agotamiento de la via
administrativa, una exigencia derivada del derecho de acceso a la justicia
es que éste sea configurado de la manera mas breve como sea posible,
pues de ese modo se optimiza mejor el principio pro actione. De ahi que
(...) este Tribunal considere que el andlisis de (...) [la] validez
constitucional [de la Ordenanza Municipal] debe efectuarse (...) frente al
contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la
justicia. (...) Como sucede con todos los derechos fundamentales, el de
acceso a la justicia tampoco es un derecho ilimitado cuyo ejercicio no
pueda restringirse; sin embargo, siendo posible establecer restricciones a
su_ejercicio, ellas no pueden afectar su contenido esencial. (...)
Evidentemente, la disposicién impugnada intensifica la limitacién de ese
derecho de acceso a la justicia; y la intensifica [irrazonablemente], pues
con el establecimiento del recurso de revisién se posterga en el tiempo el
acceso del administrado a un tribunal de justicia para dirimir sobre la
legitimidad o no del acto expedido por una municipalidad distrital. Y es que
el establecimiento de dicho recurso de revision supone que, una vez
agotada la ultima instancia administrativa de la municipalidad distrital, el
vecino todavia tenga que recurrir a la Municipalidad Metropolitana de Lima,
haciendo ejercicio obligatoriamente del recurso de revision, con la
consecuencia de que, si no lo hace, el juez no podra expedir una sentencia
sobre el fondo de la cuestién litigiosa, precisamente porque no se ha
satisfecho una condicion de la accion”.?*

Finalmente, esta relacion de identidad se consolidd6 en nuestra jurisprudencia
constitucional a través de la denominada Sentencia Anicama. En ésta, asumiendo el
pensamiento del profesor espafiol Medina Guerrero, el Tribunal Constitucional determiné
de forma general la triple estructura de los derechos fundamentales (contenido esencial,
contenido no esencial y contenido adicional). Lo relevante de ello es que desde tal
configuracion, pero esta vez sobre la base de sus propias ideas, el referido érgano
termind por inclinarse a favor de la identidad entre el contenido constitucionalmente

protegido y el contenido esencial de los citados derechos:

“Tal como refiere Manuel Medina Guerrero, ‘en cuanto integrantes del
contenido constitucionalmente protegido, cabria distinguir, de un lado, un

2 sSentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de agosto de 2003 (ff.j. 3, 11 y 13). Recaida en el
expediente 10-2001-Al/TC. El subrayado es nuestro.
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contenido no esencial, esto es, claudicante ante los limites proporcionados
que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos o bienes
constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el contenido esencial,
absolutamente intangible para el legislador; y, extramuros del contenido
constitucionalmente protegido, un contenido adicional formado por
aquellas facultades y derechos concretos que el legislador quiera crear
impulsado por el mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los
derechos fundamentales’ (...). Asi las cosas, todo é&mbito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental se reconduce en
mayor 0 menor grado a su contenido esencial, pues todo limite al derecho
fundamental sélo resulta valido en la medida de gue el contenido esencial

se mantenga incélume”.”

Desde nuestro punto de vista, consideramos que el contenido constitucionalmente
protegido no puede ser asimilado al contenido esencial de los derechos. Esto, no sélo por
la distinta finalidad para la que fueron concebidos, sino ademas por una cuestion de

coherencia terminoldgica.

En cuanto a lo primero, la finalidad que el contenido esencial cumple, en los
ordenamientos que admiten esta figura, se logra entender si analizamos su razén
historica. En ese sentido, debe resaltarse que la categoria en mencion es propia del
ordenamiento juridico aleman. En efecto, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 es la
constitucion que, por vez primera, asume la existencia de un contenido esencial en los

derechos fundamentales, con la finalidad de sentar un limite a las restricciones que el

legislador pudiera establecer en aquellos. En esa linea, el articulo 19 de la Constitucion

alemana, en sus incisos 1y 2, expresa lo siguiente:

“(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho
fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta
debera tener caracter general y no estar limitada al caso individual.
Ademas, la ley deberd mencionar el derecho fundamental indicando el
articulo correspondiente. (2) En ningin caso un derecho fundamental
podra ser afectado en su contenido esencial. (...)".

Se observa entonces que el contenido esencial se presenta como una garantia de
existencia del derecho mismo, lo cual tiene plena explicacion en la historia alemana. Tal

como afirma Gavara de Cara:

“Esta nueva garantia y, en general, toda la regulaciéon de los derechos
fundamentales se pueden considerar como una reaccion a la conculcacion
de los derechos en el periodo nacionalsocialista. Representa una toma de
posicién a favor de la limitacion material del legislador en el ambito de los
derechos fundamentales. No es extrafio pues que, desde un primer
momento, la doctrina del Derecho publico aleman considerara la garantia
del contenido esencial de los derechos fundamentales como una

% sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 8 de julio de 2005 (ff.j. 20 y 21). Recaida en el expediente
1417-2005-AA/TC. El subrayado es nuestro.
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disposicion para proteger los derechos fundamentales frente al legislador
y, por lo tanto, como un limite frente a las limitaciones en los mismos.
Evidentemente, esta explicacién tiene su complemento necesario a través
del control de constitucionalidad de las regulaciones del legislador que
establecen limites a los derechos fundamentales”.?®

Posteriormente, la nocidon de contenido esencial seria también recogida en la
Constitucion espafiola de 1978. Al igual que en la Ley Fundamental de Bonn, se presenta
al contenido esencial como una garantia; sin embargo, dicha garantia no es frente a la
actividad limitadora del legislador, sino que se presenta como una defensa ante la
actividad reguladora de éste. Asi, en su articulo 53.1, aquella constitucion expresa lo

siguiente:

“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del
presente Titulo [basicamente, los denominados ‘derechos fundamentales’
y ‘derechos de los ciudadanos’] vinculan a todos los poderes publicos. Sélo
por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos vy libertades, que se tutelaran de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161,1, a)". El subrayado es nuestro.

No obstante la notable diferencia entre limitar (restringir) un derecho y regular su
ejercicio, el contenido esencial fue entendido en Espafia de la misma forma que en
Alemania, esto es, como un limite a la actividad limitadora del legislador. De acuerdo con
Martinez Pujalte, la razén de esto “no es otra que la recepcion excesivamente mimética de
la doctrina alemana acerca del art. 19.2 de la Grundgesetz [Ley Fundamental de Bonn],
en el que se inspira nuestro articulo 53.1, precepto aquel que si habla de limitacion”.?’
Nosotros consideramos que esto se debe, ademas, al sentido histérico del contenido
esencial como limite a la actividad legislativa limitadora de los derechos fundamentales.
En esa linea, la garantia del contenido esencial mantuvo su sentido original, no obstante

ser distinta la regulacion espafiola sobre la misma.

Por lo tanto, resulta claro que la funcibn de esta categoria juridica consiste en
establecer una frontera infranqueable que proteja al derecho (o, en estricto, a un
componente de él) de las restricciones respectivas que quisiera practicar el legislador. Sin
embargo, en nuestro ordenamiento, ésta no es la finalidad que cumple primariamente el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales. Como se

menciond anteriormente, el contenido constitucionalmente protegido se configura como un

% GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Coleccion “Estudios
Constitucionales”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 13.

27 MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, Antonio-Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Lima: Tabla XIII, 2005, p. 24. La cursiva es del autor.
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requisito de procedibilidad en los procesos constitucionales de la libertad y, en ese
sentido, la finalidad de su regulacion no es otra que resolver el problema de la

amparizacion del proceso peruano. Tal como afirma Abanto Revilla:

“Con la finalidad de restituir el caracter residual al proceso de amparo y
detener los efectos negativos de la ‘amparizacién’ (en especial, la
sobrecarga de procesos en sede civil, que esta a cargo de la tramitacion
de estas causas luego de la desactivacion de los Juzgados de Derecho
Publico, y la falta de sustento de fondo en materias tan especializadas
como la laboral y la previsional) el inciso 1 del articulo 5° del Cédigo
Procesal Constitucional (...) establece expresamente como una causal de
improcedencia de los procesos constitucionales el supuesto en que ‘(l)os
hechos y el petitorio de la demanda no estén referidos en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado’ (norma
concordante con el articulo 38° del citado Codigo, en cuanto se refiere al
proceso de amparo), con lo cual se busca restringir el acceso a la sede
constitucional so6lo a aquellas pretensiones en que el derecho
constitucional sea la esfera subjetiva afectada, mas no para los casos en
los cuales se busca proteger derechos legales que, por mucho que se
funden en la Constitucién, deben ser reclamados en la sede judicial
ordinaria”.?®

En consecuencia, dada la diferente finalidad para la que fueron concebidas, no
pueden asimilarse ambas categorias juridicas. Ni el contenido esencial naci6 para
configurarse como un requisito de procedibilidad que coadyuvare a resolver el problema
de la amparizacion de los litigios, ni el contenido constitucionalmente protegido fue
regulado para restringir la actividad limitadora del legislador en materia de derechos
fundamentales. Respecto de esto Ultimo, si bien es cierto que ningln poder publico ni
privado puede vulnerar el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales, consideramos que tal prohibicion no deriva de una funcion
especificamente defensiva que pudiera cumplir esta figura (como si es el caso del
contenido esencial), sino que esta prohibicion resulta de dos tipos de mandatos impuestos
por la propia Constitucion: el primero, de observancia general para cualquier tipo de
poder, consistente en defender a la persona humana y respetar su dignidad (articulo 1); el
segundo, dirigido especificamente al poder estatal, consistente en garantizar la plena

vigencia de los derechos humanos (articulo 44).

Respecto a la cuestion terminolégica, cabria preguntarse lo siguiente: si el contenido
constitucionalmente protegido fuera asimilable al contenido esencial, entonces ¢ por qué

no se establecid6 como requisito de procedencia en materia procesal constitucional la

% ABANTO REVILLA, César. “El contenido esencial y el contenido constitucionalmente protegido del derecho
fundamental a la pensién. Un ensayo preliminar a partir de la doctrina, los tratados internacionales ratificados
por el Per( y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: Laborem. Revista de la Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. N° 6, 2006, p. 414. La cursiva es del autor.
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vulneracion de éste, en vez de la de aquel? Téngase presente que la nocién de contenido
esencial surge mucho antes que la de contenido constitucionalmente protegido. Es mas,
el propio Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que el contenido esencial es una

garantia implicita en nuestra Constitucién. En ese sentido, ha manifestado lo siguiente:

“Aunque la Constitucién de 1993 no tenga una clausula semejante a la que
existe en los ordenamientos de Espafia o Alemania, por mandato de los
cuales se exige al legislador que respete el contenido esencial de los
derechos, es claro que se trata de un limite implicito, derivado de la
naturaleza constituida de la funcién legislativa, que, desde luego, en modo
alguno, puede equipararse a la que supuso el reconocimiento del derecho,
esto es, a la del Poder Constituyente”.?

Siendo esto asi, e independientemente de nuestra discrepancia respecto de lo
afirmado por el Tribunal Constitucional, cabria preguntarse por qué el legislador
incorporaria una figura juridica (contenido constitucionalmente protegido) que significa lo
mismo que otra preexistente en nuestro ordenamiento (contenido esencial). Sin duda, por
I6gica juridica, si ambas categorias existen en el ordenamiento juridico peruano (una de

forma implicita y otra de forma explicita), deben ser diferentes.

Por lo expuesto, descartamos la primera de las posturas descritas, es decir, aquella
que identificaba el contenido constitucionalmente protegido con el contenido esencial de
los derechos fundamentales. Esto, no solo por la distinta finalidad para la que fueron
concebidas ambas figuras, sino también por la necesidad de evitar la existencia de

categorias juridicas que signifiguen lo mismo en nuestro ordenamiento (duplicidad).

2.2 Larelacion de todo a parte

Segun esta posicion, el contenido constitucionalmente protegido se presenta como
una categoria mas amplia. El contenido esencial formaria parte de dicho contenido, pero
no lo agotaria. Siendo esto asi, el contenido constitucionalmente protegido seria aquello
del derecho que la Constitucion tutela inicialmente, pero que en virtud de limites
proporcionados, derivados de la propia Constitucion, puede ser restringido hasta el
contenido esencial del mismo. Entonces, desde esta perspectiva, el contenido esencial es
el contenido constitucional resultante de las restricciones que se han permitido sobre el

derecho o, si se quiere, el contenido constitucional definitivamente protegido de éste.

2 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de enero de 2002 (f.j. 94). Recaida en el expediente 014-
2002-Al/TC. El subrayado es nuestro.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

En la linea de esta postura, el profesor espafiol Medina Guerrero sostiene lo

siguiente:

“La vinculacion negativa del legislador a los derechos implica, por
consiguiente, la prohibicion de que la ley pueda menoscabar su ‘contenido
constitucionalmente protegido’, a menos que ello sea preciso para proteger
otros derechos o bienes de naturaleza constitucional. De ahi que también
diésemos en calificar a dicho contenido como contenido
constitucionalmente protegido soélo ‘inicialmente’ o prima facie. Y aun en
estos supuestos, es necesario que el limite sea proporcionado y que, en
ningdn caso, afecte al contenido esencial, pues éste, como tantas veces
hemos reiterado, por definicién ‘es intangible’ (...)".%

A nivel de la doctrina peruana, y si bien antes de que fuera expedida la Sentencia
Anicama (en donde, como hemos visto, el Tribunal Constitucional se inclina por una
relacion de identidad entre las categorias materia de estudio), Sosa Sacio también ha
sostenido una relacion de todo a parte entre el contenido constitucionalmente protegido y

el contenido esencial de los derechos fundamentales. En ese sentido, afirmé lo siguiente:

“Si bien el contenido esencial de un derecho sin duda esté referido a un
‘contenido constitucionalmente garantizado’ al cual no puede ingresar el
legislador, precisamente porque se encuentra frente a una norma superior
de la cual no puede disponer; cabe interpretar que el contenido
constitucionalmente protegido se trata no de un ‘limites de los limites’, sino
del conjunto de facultades y atribuciones que la Constitucion prevé para
las personas, sin tener en cuenta las limitaciones gue corresponden a su
contenido. Es decir, que sélo haria referencia al ‘objeto de proteccion’
iusfundamental, sin determinar todavia el ambito de proteccion del
derecho, es decir, sin evaluar el nacleo esencial del derecho. (...) En tal
sentido, por un lado el contenido constitucionalmente protegido aparece
como uno mas amplio que el de contenido esencial, pues no se refiere al
contenido delimitado _constitucionalmente _que _incluye restricciones
legitimas, sino a toda su amplitud favorecida directamente por la
Constitucién (...)". >

En lo que respecta a nuestra jurisprudencia constitucional, y no obstante haber
parecido consolidada la indicada relacion de identidad, el Tribunal Constitucional ha
realizado un giro de 180°en cuanto a este tema se refiere. Esto se aprecia claramente si

atendemos a las tres fases que formula para el analisis de constitucionalidad sobre las

intervenciones en los derechos fundamentales:

“a) Determinacion del &mbito normativo del derecho fundamental (...). Se
trata, en esta primera fase, de que el Tribunal indague sobre las posiciones
iusfundamentales prima facie garantizadas por el derecho. Ello presupone
dar respuesta a las interrogantes sobre quién es el sujeto activo o titular

% MEDINA GUERRERO, Manuel. La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales.
Primera edicion. Madrid: McGraw-Hill, 1996, pp. 167-168. La cursiva es del autor.

¥ SOSA SACIO, Juan Manuel. Notas sobre el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales. En: Revista Actualidad Juridica, N° 134, 2005, p. 149. El subrayado es nuestro.
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del derecho; quién o quiénes son sus pasivos o los obligados; y cuales son
las posiciones iusfundamentales protegidas prima facie por el derecho. b)
La segunda fase consiste en verificar si los actos que se representan como
lesivos suponen una intervencién en el ambito normativo del derecho
fundamental (...) [es decir, si] el acto reclamado en el amparo supone una
injerencia en las potestades prima facie garantizadas por el derecho. La
relevancia de esta fase del andlisis radica en lo siguiente: (i) Si el Tribunal
constata que el acto (0 los actos) cuestionado(s) no constituye(n) una
injerencia_en el dmbito del derecho prima facie protegido, el andlisis
concluye que no se trata de una controversia que atafie al contenido
constitucionalmente protegido del derecho en cuestién (articulos 5.1 y 38
del Codigo Procesal Constitucional). (i) Si el Tribunal constata que se ha
producido una intervencién en el ambito normativo prima facie garantizado
por el derecho, se pasa a la tercera fase. c) La ultima fase (...) consiste en
determinar_si_la intervencién en el ambito normativo del derecho
fundamental se encuentra justificada, tanto desde una perspectiva formal
como material. (...) [La violaciéon del derecho] s6lo se producira si, en
relacion con el especifico derecho fundamental de que se trate, el Tribunal
observa que no se han respetado las diversas exigencias que la
Constitucién establece como criterios de justificacién para su intervencién
(v,g. principio de legalidad o reserva de ley; reserva de jurisdiccion,
irretroactividad de la ley, principio de proporcionalidad, etc.)".*

Asumir la existencia de un contenido constitucional prima facie protegido, susceptible
de restriccion si existe una “justificacion” de nivel constitucional, quiebra la relacion de
identidad que preconizaba el referido Tribunal. Las tres fases en el control de
constitucionalidad sobre la intervencién en los derechos fundamentales conduce a
concebir al contenido esencial como aquello que queda luego de la “justificada” limitacion
del contenido constitucional inicialmente garantizado del derecho, lo que sin duda deriva
en una relacion de todo a parte entre el contenido constitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales y el contenido esencial de estos. Estamos, entonces, ante una

variacion del Tribunal Constitucional sobre el tema.

Desde nuestro punto de vista, la relacion de todo a parte debe descartarse
completamente. Sostener que el contenido esencial es el contenido constitucionalmente
protegido del derecho luego de efectuada la restriccion sobre éste implica afirmar que solo

una parte del contenido constitucional del derecho vincula verdaderamente al leqgislador,

pues la parte restante puede ser sacrificada en virtud de limites que ostentan una
supuesta justificacion constitucional (por ejemplo, la “proteccién” de otros bienes
constitucionales). Esto, en definitiva, representa una vulneracion al principio de fuerza
normativa de la Constitucion.®

32 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de marzo de 2007 (f.j. 5). Recaida en el expediente 665-
2007-AA/TC. El subrayado es nuestro.

% De acuerdo con el Tribunal Constitucional, el principio de fuerza normativa de la Constitucion significa que
“[Na interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la
Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a todo
poder publico incluyendo, desde luego, a este Tribunal y a la sociedad en su conjunto” (sentencia de fecha 8
de noviembre de 2005, f.j. 12.e. Recaida en el expediente 5854-2005-PA/TC). El subrayado es nuestro.
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Mencion aparte merecen las consecuencias procesales que el Tribunal Constitucional
deriva de la concepcion de un contenido constitucional prima facie protegido. Si bien con
esta figura el Tribunal busca brindar funcionalidad a un complicado requisito de
procedibilidad en sede constitucional, como es el previsto en el articulo 5.1 del Cddigo
Procesal Constitucional, la idea de que los hechos y el petitorio de la demanda estén
referidos ya no al contenido constitucionalmente protegido (como tal) del derecho, sino
s6lo a un ambito de éste inicialmente tutelado representa un riesgo de inflamiento de los
derechos fundamentales y, en consecuencia, promueve otra vez la amparizacion de los
procesos judiciales.

En efecto, como la formulacion del contenido inicialmente protegido no ha venido
acompafada de criterios claros para su correcta configuracién y como, en conjunto, el
andlisis de constitucionalidad formulado en tres fases por el Tribunal se concentra mas en
la justificacion de la intervencion sobre el derecho que en la propia determinacién del
contenido de éste, se incrementa el riesgo de considerar cualquier aspecto meramente
relacionado con un derecho fundamental como integrante inicial del contenido
constitucional de éste (es decir, como componente de su contenido constitucional prima
facie tutelado) y, por tanto, susceptible de un pronunciamiento de fondo a través de un

proceso constitucional de la libertad (especialmente, el proceso de amparo).

Por eso, no sorprende que el Tribunal Constitucional haya entendido que la simple
exigencia de una deuda, cuyo pago ha sido ordenado por el Poder Judicial a través de
una sentencia firme, signifique una intervencion en el contenido constitucional prima facie
protegido del derecho a la propiedad y, por consiguiente, que el deudor pueda interponer

un proceso de amparo para cuestionar el indebido célculo de dicha deuda:

“El Tribunal observa que, en el presente caso, la recurrente debe pagar por
mandato judicial [firme] la suma de S/. 2'309,545.89, por concepto de
intereses derivados de la deuda de beneficios sociales ascendente a S/.
317,282.36, a favor de don Berto Ferrer Tello. Tal resolucién constituye
una intervencién en el ambito prima facie garantizado por el derecho a la
propiedad, puesto gue la empresa deberd afectar su patrimonio para pagar
tales intereses. Por tanto, es preciso que el Tribunal indague acerca de los
criterios de justificacién que puedan existir, 0 no, en el caso concreto”.®*

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 665-2007-AA/TC, citada, ffji. 6 y 7. El
subrayado es nuestro.
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En el caso citado, asumir que el contenido constitucional del derecho a la propiedad
tutela, por lo menos inicialmente, cualquier afectacion del patrimonio conduce a afirmar,
en definitiva, que este derecho fundamental siempre se encontrard comprometido ante
cualquier exigencia de pago. En ese sentido, sea legitimo o no tal requerimiento, el
deudor que simplemente no quiera pagar o pagar menos podra dilatar el cumplimiento de
su obligacion a través de una demanda de amparo invocando la vulneracion del referido
derecho. Dado que en la concepcién del Tribunal estamos ante una intervencién en el
contenido constitucional prima facie protegido por el derecho a la propiedad, se supera la
barrera de procedencia prevista en el articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional vy,
por tanto, el juez o tribunal respectivo tendra que pronunciarse sobre el fondo del asunto
determinando la justificacion o no de dicha “intervencion” en el derecho, es decir,
pronunciandose sobre si la exigencia de pago es licita (y en el monto pretendido) o no lo
es. De esta forma, se apertura la posibilidad de que procedan — en sede constitucional —

demandas sin un verdadero sustento constitucional.

En suma, la concepcion de un ambito prima facie protegido por la Constitucion
conduce a una indebida ampliacién de los alcances de los derechos fundamentales e
incrementa el riesgo de una nueva amparizacion del proceso peruano.® La dotacién de
practicidad que el Tribunal Constitucional quiere imprimir al articulo 5.1 del Cddigo
Procesal Constitucional no pasa por crear contenidos inicial y definitivamente protegidos.
Nada hay en la Constitucién ni en el Cédigo Procesal Constitucional que haga pensar en
la existencia de estos dentro de un derecho fundamental. El articulo 5.1 del Cddigo
Procesal Constitucional, como requisito de procedibilidad para los procesos
constitucionales de la libertad, exige una sola labor: delimitar el Unico contenido
constitucionalmente protegido de cada uno de los derechos fundamentales. Es cierto que
esta labor hermenéutica resulta complicada, pero es la Unica forma fiel y coherente de

aplicar la citada norma.

Habiendo descartado la existencia de una relacion de todo a parte entre el contenido
constitucionalmente protegido y el contenido esencial — por significar una vulneracion al
principio de fuerza normativa de la Constitucién y por traducirse en el plano procesal en
un inflamiento del contenido de los derechos con el consiguiente riesgo de amparizacion —

procedemos a evaluar la tercera posicion sobre el tema.

% No obstante existir otra importante causal de improcedencia de los procesos constitucionales, esto es, la
existencia de vias especificas e igualmente satisfactorias para la tutela del derecho invocado (articulo 5.2 del
Cdédigo Procesal Constitucional), la sola flexibilizacién de la causal prevista en el articulo 5.1 del referido
cédigo ya resulta de por si un factor trascendente en la génesis de esta anémala situacién procesal.
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2.3 Lateoria de los limites inmanentes

De acuerdo con esta postura, los derechos fundamentales poseen sélo limites
internos que delimitan sus contenidos. En ese sentido, no pueden estar sujetos a
restricciones externas. Desde esta perspectiva — prohibicion de restricciones externas —
los derechos fundamentales son concebidos como derechos absolutos.

¢ Pero qué son estos limites inmanentes del derecho? Al respecto, Haberle nos brinda

una completa definicion:

“Los limites inmanentes [0 también denominados esenciales] deben ser
definidos individualmente para cada derecho. (...) No esta permitido al
legislador adelantarse en el campo ‘absolutamente’ tutelado por los
derechos fundamentales; esto es, circunscrito por los limites esenciales,
con el objetivo de poner limites ulteriores. (...) Por motivos vélidos no se
habla de ‘barreras’, sino de ‘limites’ inmanentes de los derechos
fundamentales: se quiere eliminar todo recuerdo de aquella concepcién
gue configura como admisibles limites ‘desde el exterior’ a los derechos
fundamentales. (...) El legislador, que concretiza en el campo de los
derechos fundamentales los limites esenciales, positiviza los limites que ya
existian desde el principio. (...) Los derechos fundamentales estan
delimitados desde el principio por aquellos bienes juridicos de rango igual
0 superior que gozan igualmente de reconocimiento constitucional. La
concretizacion de los limites, y _ello _vale también para las reservas
especiales de ley, no es un proceso que afecta los derechos
fundamentales ‘desde el exterior'. Los derechos fundamentales estan
tutelados desde el principio por limites inmanentes al conjunto sustancial
del sistema constitucional de los valores. (...) Este ‘desde el principio’
expresa que los derechos fundamentales explican su propia funcién tan
sélo mientras no violan ni amenazan bienes juridicos de rango igual o
superior, y que mediante la concretizacién de limites esenciales no
resultan privados de cuanto le[s] corresponde ‘de por si'. (...) Los derechos
fundamentales estédn garantizados ‘tan s6lo’ en el ambito de sus limites
inmanentes. El legislador, al concretizar los limites inmanentes a los
derechos fundamentales, no vulnera estos Ultimos, no los ‘relativiza’, mas
bien los refuerza y los garantiza, o antes bien los ‘determina’™.*

Es sobre la base de la concepcion de los denominados limites inmanentes que esta
tercera postura brinda una respuesta distinta a la relacion entre el contenido
constitucionalmente protegido y el contenido esencial: mas que subsumir el contenido del
derecho fundamental en diversas categorias y buscar una relacion entre ellas, lo relevante
es determinar el concreto alcance de los derechos constitucionales a través de la
identificacion de sus limites internos. El contenido constitucional del derecho asi
delimitado vincularia de modo fuerte al legislador, pues todo él (y no sélo una parte) seria

esencial.

% HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado constitucional. Traduccion de Carlos Ramos. Serie
“Clasicos del Derecho Constitucional”. Primera edicion. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Per(, 1997, pp. 111-112, 114-116. El subrayado es nuestro.
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En esa linea se ubica Martinez-Pujalte Lopez quien, analizando el articulo 53.1 de la
Constitucién de Espafia (norma que recoge la garantia del contenido esencial en el

ordenamiento de ese pais), sostiene lo siguiente:

“Si se prescinde de la distinciébn entre contenidos esenciales y no
esenciales de los derechos, (...) podria inferirse de una adecuada
comprension sistematica del art. 53.1, a la luz de la significacion
constitucional de los derechos fundamentales, que el verdadero sentido de
este precepto radica en establecer un mandato incondicionado a los
poderes publicos de respeto al contenido de los derechos, mandato que se
dirige también al legislador, que no puede por tanto limitar los derechos
fundamentales; luego no hay lugar para un limite a su actividad limitadora,
pues esta Ultima resulta vedada (...). Ello no significa, sin embargo, que los
derechos sean ilimitados, pues revisten unos limites internos que se
infieren de su propio contenido (...). Por tanto, el problema central gue se
plantea es el de la correcta demarcacion de esos limites internos o, en
otras palabras, el de la adecuada determinacién del contenido de los
derechos, que ha de inferirse ante todo de la propia Constitucion, en el
marco de una interpretacion constitucional que tenga también en cuenta
criterios axiolégicos y teleoldgicos externos a la norma constitucional
misma (...)".%"

En la doctrina peruana, Castillo Cérdova sostiene una posicién similar. Sobre la
estructura de los derechos fundamentales, manifiesta que “[a] diferencia de lo que
erroneamente ha recogido el Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales no

tienen un contenido esencial y un contenido no esencial. El contenido de los derechos

fundamentales es un solo contenido, v todo él es esencial en [la] medida de que brota de

la_naturaleza y esencia misma del derecho”.® Y, en lo que respecta a los limites de los

derechos fundamentales, el citado autor expresa lo siguiente:

“A los derechos fundamentales, mejor dicho a su contenido, no se les
puede limitar [es decir, establecer restricciones externas], pero sin que
esto signifique que sean ilimitados. (...) Los derechos fundamentales son y
nacen limitados, sélo abarcan una esfera juridica limitada, de modo que el
derecho sélo faculta a su titular a la realizaciéon de determinados actos, no
a todos. La labor en particular del operador juridico es ir perfilando las
fronteras del contenido que define al derecho como tal (...).Una vez
definidas esas fronteras o contornos internos [esto es, los limites
inmanentes del derecho], ningin érgano estatal — entre ellos el legislador —
esté habilitado a ‘limitar’ ese contenido ‘delimitado’. [Es en dicho sentido
que tal contenido] (...) es absoluto. (...) Justamente por tener [los derechos
fundamentales] existencia previa e independiente del acto de positivacion
(en cuanto empiezan a definirse en funcién de la naturaleza humana) vy,
justamente por tener un contenido esencialmente limitado (el ser limitado
el contenido pertenece a la esencia del derecho), (...) deben ser
determinados los contornos de su ambito de proteccion, delimitada su

¥ MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, Antonio-Luis. Op.cit., pp. 61-62. El subrayado es nuestro.

% CASTILLO CORDOVA, Luis. Pautas para la determinacién del contenido constitucional de los derechos
fundamentales. En: Revista Actualidad Juridica, N° 139, 2005, p. 145. El subrayado es nuestro.
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frontera interna, deben ser definidos en su alcance, en definitiva, debe ser
determinado o delimitado el contenido del derecho”.*

En estricto, la respuesta brindada por la teoria de los limites inmanentes representa la
superacion del problema sobre la relacion entre el contenido constitucionalmente
protegido y el contenido esencial de los derechos fundamentales. En efecto, al afirmarse
la existencia de un uUnico contenido constitucional — todo él fuertemente vinculante —
configurado a través de la determinacion de los limites internos del derecho respectivo,
carece de sentido etiquetar la composicion de los derechos fundamentales y, por tanto,
teorizar sobre el modo de relacion de los diversos contenidos que, ahora, no existen en el

derecho.

La jurisprudencia constitucional, tanto nacional como extranjera, no ha sido ajena a la
teoria de los limites inmanentes. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol tiene
afirmado la existencia de unos limites derivados de la naturaleza del derecho fundamental
respectivo. Asi, respecto de los derechos resultantes de la libertad de ensefianza expreso

lo siguiente:

“En cuanto que la ensefianza es una actividad encaminada de modo
sistemético y con un minimo de continuidad a la transmision de un
determinado cuerpo de conocimientos y valores, la libertad de ensefianza,
reconocida en el art. 27.1 de la Constituciéon [espafiola] implica, de una
parte, el derecho a crear instituciones educativas (art. 27.6) y, de otra, el
derecho de quienes llevan a cabo personalmente la funcién de ensefiar, a
desarrollarla con libertad dentro de los limites propios del puesto docente
gque ocupan (art. 20.1 c). Del principio de libertad de ensefianza deriva
también el derecho de los padres a elegir la formacion religiosa y moral
que desean para sus hijos (art. 27.3). Se trata en todos los casos de
derechos que tienen limites necesarios gque resultan de su propia
naturaleza, con independencia de los que se producen por su articulacion
con otros derechos o de los que, respetando siempre su contenido
esencial, pueda establecer el legislador”.*°

De manera similar, el Tribunal Constitucional peruano concibe la posibilidad de que

los derechos fundamentales tengan limites intrinsecos:

“Ningun derecho fundamental (...) puede considerarse ilimitado en su
ejercicio. Los limites que a éstos [derechos] se puedan establecer pueden
ser intrinsecos o extrinsecos. Los primeros son aquellos que se deducen
de la naturaleza y configuraciéon del derecho en cuestidn. Los segundos,
los limites extrinsecos, son aquellos que se deducen del ordenamiento
juridico, cuyo fundamento se encuentra en la necesidad de proteger o
preservar otros bienes, valores o derechos constitucionales. La validez de

3 CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales..., op. cit., pp. 256-257. El subrayado es
nuestro.

40 STC 5/1981, de fecha 13 de febrero, f.j. 7. El subrayado es nuestro.
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tales limites [intrinsecos y extrinsecos] (...) depende de que se encuentren
conforme con los principios de razonabilidad y proporcionalidad".41

En la misma linea, el referido colegiado ha expresado lo siguiente:

“[LJos limites a los derechos pueden surgir de la misma norma que
reconoce el derecho, del conflicto entre un derecho constitucional y uno o
mas derechos constitucionales, del conflicto entre un derecho
constitucional y uno o varios bienes juridicos constitucionales, o también

pueden surgir de la legislacion que desarrolle o regule su ejercicio (...)".*?

En nuestra opinién, la teoria de los limites inmanentes presenta, por lo menos, cuatro
problemas significativos. Los tres primeros derivan de su tratamiento doctrinario; el altimo,

de la forma como la jurisprudencia ha asumido este tipo de limites.

El primer problema es la propia idea de unos limites internos, esto es, integrantes del
contenido de los derechos fundamentales. Por definicion, los limites siempre son externos
y presuponen la existencia del contenido del derecho. Por lo tanto, limites y contenido no
pueden ser lo mismo. Al respecto, Gavara de Cara, si bien a propésito de la teoria de
Héaberle sobre el tema pero predicable de los limites inmanentes en general, expresa lo

siguiente:

“El limite al derecho fundamental no puede ser visto como parte del
contenido esencial (o del control de constitucionalidad) de un derecho
fundamental. La unién entre contenido y limites de un derecho
fundamental bajo el concepto de inmanencia no puede servir como medida
de examen para el control de la constitucionalidad de las regulaciones
estatales. El pensamiento de Haberle presenta un argumento circular: por
una parte, los limites admisibles pueden ser inmanentes al contenido
esencial vy, por otra, el &mbito protegido absolutamente (contenido
esencial) se sitlia en el seno de los limites inmanentes”.*

El segundo problema consiste en que la teoria de los limites inmanentes, en mi
opinién, no logra explicar satisfactoriamente los casos en que la propia Constitucién

delega en el legislador ordinario la limitacion del derecho. Ejemplos de esto en nuestro

|44

ordenamiento constitucional son los derechos a la libertad personal®, a la huelga® o de

“l Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de agosto de 2002 (ff.jj. 5y 6). Recaida en el expediente
1091-2002-HC/TC. El subrayado es nuestro.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 2 de julio de 2004 (f.,j. 3). Recaida en el expediente 1164-
2003-HC/TC. El subrayado es nuestro.

“3 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Op.cit., pp. 277-278. El subrayado es nuestro.

4 Constitucion. Articulo 2.24.b: “Toda persona tiene derecho: (...) A la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia: (...) No se permite forma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera
de sus formas”. El subrayado es nuestro.
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propiedad.*® Afirmar que a través de las sendas reservas de ley previstas para la
limitacion de estos derechos el legislador s6lo descubre unos limites preexistentes que
aquellos guardan en su contenido equivale a expresar que tales reservas son meramente
declarativas, es decir, no autorizan a crear restricciones. Esto resulta dificil de sostener,
pues la labor del legislador en materia de derechos fundamentales quedaria
practicamente reducida a una tarea interpretativa de estos, independientemente que se

trate de un derecho con reserva o no. Al respecto, Alexy sefiala lo siguiente:

“[E]l peligro de una sujecion demasiado débil [por parte del legislador a los
derechos fundamentales] es sustituido por el peligro de una sujecion
demasiado fuerte. Este peligro puede ilustrarse muy claramente sobre la
base de la tesis segun la cual las reservas confieren al legislador sélo la
competencia para expresar aquello que, de todas maneras, resulta ya de
sopesar o evaluar los principios respectivamente relevantes. Si esto fuera
correcto, todas las restricciones indirectamente constitucionales [es decir,
aquellas establecidas por ley en virtud de una autorizacion de la propia
Constituciéon]  simplemente  trazarian  restricciones  directamente
constitucionales [es decir, aquellas establecidas por otras normas de rango
constitucional], tendrian un caracter meramente declarativo y nunca
constitutivo. (...) La legislacion de reserva no seria més que la
interpretacién de las restricciones que ya existen en virtud de la
Constitucién. Como lo expresa Haberle, ‘todos los limites admisibles de los
derechos fundamentales serian inmanentes a ellos mismos’. Las reservas
no normarian ninguna competencia para la imposicion de restricciones,
sino tan sélo una competencia de interpretacic’)n".47

Consideramos artificioso sostener que legislador tiene una simple competencia de
interpretacion alli donde la propia Constitucion lo autoriza expresamente a establecer
limites a los derechos fundamentales. No nos cabe la menor duda de que cuando la
norma respectiva autoriza al legislador a intervenir en estos le otorga una competencia
para restringirlos. Por lo demas, tal prevision no resulta lesiva del derecho materia de

reserva, pues obedece a una expresa regulacién constitucional.

45 Constitucién. Articulo 28.3: “El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacién colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democratico: (...) Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con
el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones”. El subrayado es nuestro.

8 Constitucion. Articulo 70: “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comdn y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en
efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el
Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento
expropiatorio”. El subrayado es nuestro.

47 ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzén Valdés. Coleccion
“El Derecho y la justicia”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 283-284. El subrayado es
nuestro.
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El tercer problema radica en el riesgo de restringibilidad general que implica asumir,
desde la teoria de los limites inmanentes, que los derechos fundamentales poseen limites

internos.

Como se sabe, la Ley Fundamental de Bonn prevé expresas reservas de ley en lo
que a la restriccion de los derechos fundamentales se refiere. Es el caso, por ejemplo, de
los derechos a la vida, integridad fisica y libertad,”® del derecho de reunién en lugares
abiertos®® o de los derechos a la libertad de circulacién y de residencia.®® Por eso, no
sorprende la forma en que se encuentra redactada la garantia del contenido esencial en la
Constitucion alemana:

Ley Fundamental de Bonn. Articulo 19:

“(1) Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental _ un derecho
fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta

debera tener caracter general y no estar limitada al caso individual.
Ademas, la ley deberd mencionar el derecho fundamental indicando el
articulo correspondiente. (2) En ningin caso un derecho fundamental
podra ser afectado en su contenido esencial. (...)". El resaltado es nuestro.

Pues bien, la teoria de los limites inmanentes fue una respuesta de la doctrina y
jurisprudencia alemanas al problema de la limitacion de los derechos fundamentales que
no tenian una correspondiente reserva de ley en el ordenamiento constitucional aleman.
Sobre la base de que estos derechos irrestringibles tenian limites, se concibio la idea de
que tales limites integraban el contenido de los derechos fundamentales y, por tanto, su
identificacion no restringia, sino que determinaba el contenido de estos. Claro estd, se
exige de estos limites una base constitucional. Tal como lo expresa el Tribunal

Constitucional Federal de Alemania:

8 Ley Fundamental de Bonn. Articulo 2.2: “Toda persona tiene el derecho a la vida y a la integridad fisica. La
libertad de la persona es inviolable. Estos derechos sélo podran ser restringidos en virtud de una ley”. Norma
que, en lo que respecta al derecho a la libertad de la persona, puede ser complementada con lo dispuesto por
el articulo 104.1: “La libertad de la persona podra ser restringida Unicamente en virtud de una ley formal y sélo
respetando las formas prescriptas en la misma. Las personas detenidas no podran ser maltratadas ni psiquica
ni fisicamente”. El subrayado es nuestro.

49 Ley Fundamental de Bonn. Articulo 8: “(1) Todos los alemanes tienen el derecho de reunirse pacificamente
y sin armas, sin notificacién ni permiso previos. (2) Para las reuniones en lugares abiertos, este derecho
puede ser restringido por ley o en virtud de una ley”. El subrayado es nuestro.

%0 Ley Fundamental de Bonn. Articulo 11: “(1) Todos los alemanes gozan de la libertad de circulacion y de
residencia en todo el territorio federal. (2) Este derecho no podréa ser restringido méas que por ley o en virtud de
una ley y Unicamente en el caso en que la falta de medios suficientes de subsistencia pudiera dar lugar a
cargas especiales para la comunidad, o cuando fuera necesario para combatir un peligro que amenace la
existencia o el régimen fundamental de libertad y democracia de la Federacion o de un Land, o para conjurar
el peligro de epidemias, catastrofes naturales o siniestros especialmente graves, para proteger a la juventud
del desamparo o para prevenir actos delictivos”. El subrayado es nuestro.
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“Sélo los derechos fundamentales de terceros que entren en colisién y
otros valores juridicos de rango constitucional, en consideracion a la
unidad de la Constitucion y al orden general de valores por ella protegido,
son suceptibles de limitar también, en determinadas relaciones, los
derechos fundamentales reconocidos como ilimitables”.*

Se abre entonces un espacio al legislador para intervenir en los derechos

fundamentales. Como expresa De Otto y Pardo:

“La finalidad de la doctrina de los limites inmanentes es obvia: dado que no
siempre cabe contar con una habilitacién constitucional expresa para
limitar los derechos, porque algunos se reconocen sin reserva de limitaciéon
(...) la limitacién no puede fundamentarse mas que en la tesis de que los
limites son inmanentes al reconocimiento mismo del derecho, de todos los
derechos, de forma que también cuando se reconocen sin reserva de
limitacién especifica pueden ser limitados por el legislador. La llamada
ponderaciéon de bienes (...) es el método propio de esta construccion
tedrica para determinar, en abstracto o en concreto, como, cuando y en
gué medida debe ceder el derecho fundamental que entra en colision con
otro o con un bien”.*

Si bien, para esta teoria, los limites inmanentes son las fronteras internas de los
derechos fundamentales y, en ese sentido, a través de su identificacion no se les
restringe, sino que, al contrario, se delimita el alcance de aquellos derechos, reparese en
la técnica utilizada para la determinacion de tales limites. En mi opinién, acudir a la
técnica de la ponderacion de bienes para concretizar estos resulta contradictorio. Desde el
momento en que esta técnica tiene como base un conflicto entre derechos fundamentales
(o entre estos y otros bienes juridicos constitucionales) ya existe un elemento exterior que
determinara los alcances del derecho objeto de limitacion: el derecho o bien colisionante.
En ese sentido, la limitacion de aquel derecho no puede consistir en un componente de su
contenido, mucho mas cuando la ponderacién puede concluir en la preferencia (abstracta
0 concreta) de un derecho o bien sobre otro. Tal como sostiene Medina Guerrero, a
proposito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman:

“[Dlesde el momento en que la tarea de concretizar los limites inmanentes
se concibe como la accién de ponderar los derechos y valores que entran
en conflicto [a efecto de armonizarlos], se hace evidente que la fusién de
los limites inmanentes con el contenido del derecho — que parecia
preconizar el TCF [Tribunal Constitucional Federal aleman] — es
sencillamente ficticia. No hay tal integracién de los limites inmanentes en el
contenido del derecho, sino que aquéllos conservan su condicion de limite.
Pues, ciertamente, la técnica de la ponderacion presupone, de un lado,
una determinada posicion juridica que se encuentra ya, prima facie, en el
contenido del derecho objeto de la limitacién y, de otra parte, otro derecho

1 BVerfGE 28, 243, 261. Citado por MEDINA GUERRERO, Manuel. Op. cit., p. 49.

%2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo e Ignacio DE OTTO Y PARDO. Derechos fundamentales y
Constitucién. Coleccion “Cuadernos Civitas”. Primera edicion. Madrid: Civitas, 1988, pp. 110-111. El
subrayado es nuestro.
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o bien, mencionado en la Constitucién, que desde el exterior de dicho
contenido con aquél colisiona. Los limites inmanentes, por tanto, se
conciben como un elemento ajeno, extrafio al contenido del derecho, con
el cual debe ser confrontado y sopesado al objeto de optimizar la vigencia
de ambos. Pese a lo que pudiera inicialmente sugerir la jurisprudencia
constitucional, los limites inmanentes no pueden en rigor considerarse
elementos integrantes del contenido del derecho, ya que, de lo contrario,
serfa ocioso hablar a estos efectos de armonizar o conciliar los derechos y
bienes en conflicto: armonizaciones de esta indole no pueden tener por
objeto los diversos componentes del contenido del derecho; éstos son sélo
susceptibles de interpretacion, no de ponderacién”.®®

En consecuencia, a través de la teoria de los limites inmanentes existe el riesgo de
sentar las bases de una restringibilidad general de los derechos fundamentales. Bajo el
pretexto de identificar los limites que brotan del contenido de estos, el legislador tendria
en la préctica carta abierta para establecer verdaderas restricciones a los derechos
fundamentales, mucho mas si parte de una premisa conflictivista de los mismos y utiliza el
método de la ponderacion para solucionar dichos conflictos. Y tendria carta abierta porque
no necesita una habilitacion constitucional expresa para operar sobre los derechos, pues
se entiende que en aquella labor de identificacién no los restringe, sino que los interpreta
Yy, por tanto, no les sustrae a los derechos nada de lo que les corresponde como tales. En
suma, estamos ante una relativizacion del caracter vinculante del contenido de los

derechos fundamentales.

Finalmente, el cuarto problema versa sobre la contradiccién que observamos en el
tratamiento jurisprudencial de los limites inmanentes por parte de los Tribunales
Constitucionales de Espafia y Perl(. Si leemos atentamente los respectivos extractos
citados, podremos notar que estos limites no son los Unicos que aquellos tribunales
conciben como posibles de establecer a un derecho fundamental. En efecto, al lado de
estos limites internos que resultan de la naturaleza del derecho y de su configuracion por
la norma que lo reconoce, se acepta la imposicion de restricciones resultantes i) de la
necesidad de armonizar la existencia del derecho con los demas bienes juridicos
constitucionales, a fin de que esta coexistencia no resulte conflictiva, y ii) de la propia
actividad legislativa sobre los derechos fundamentales respetando, claro esta, su
contenido esencial. Salvando la excepcién que representan las reservas de ley que
autorizan establecer restricciones, la contradiccion reside en predicar de los derechos
fundamentales aquella dualidad de limites.

3 MEDINA GUERRERO, Manuel. Op.cit., pp. 53-54 (la cursiva es del autor). Tal vez por esta contradiccion,
Martinez-Pujalte Lopez se aparta de este método y sostiene que los derechos fundamentales, en virtud de su
posicién central en el ordenamiento juridico, no admiten ser ponderados y tampoco guardan entre si relacion
de jerarquia, ni abstracta, ni en el caso concreto. Asi, los limites inmanentes se determinarian en virtud del
principio de unidad de la Constitucién y de una interpretacion sistematica de los derechos fundamentales (y,
obviamente, de las normas que los recogen). Véase MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, Antonio-Luis. Op.cit., pp.
102-107.
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Para entender esta contradiccion, vale recordar que la premisa basica de la
restringibilidad de los derechos fundamentales es su originaria cualidad de ilimitados. En
esa linea, se sostiene que insertarlos en dicho estado en los ordenamientos respectivos,
haria del ordenamiento constitucional un sistema cadtico, pues, al tener un caracter
absoluto, los derechos fundamentales entrarian siempre en conflicto. Por eso, para que
logren insertarse pacificamente en los ordenamientos que los reconocen, resulta
necesario establecerles restricciones. Es en este sentido que se afirma en la
jurisprudencia constitucional espafiola y peruana que los derechos fundamentales, dentro

del marco constitucional respectivo, no son absolutos.

Tal como expresa el Tribunal Constitucional espafiol:

“[La  Constituciébn es] concebida como wuna totalidad normativa
garantizadora de un orden de convivencia integrado por un conjunto de
derechos y valores, que el legislador tiene el deber de armonizar mediante
féormulas que permitan la adecuada proteccion de cada uno de ellos a
través de limitaciones coordinadas y razonables, evitando el desequilibrio
del orden constitucional que ocasiona |a prevalencia absoluta e ilimitada de
uno sobre los demas, los cuales resultarian asi desconocidos y
sacrificados con grave quebranto de los mandatos constitucionales que
imponen a todos los poderes publicos el deber de protegerlos y hacerlos
efectivos en coexistencia con todos aquellos otros con los que
concurran”.®*

Y como sostiene el Tribunal Constitucional peruano:

“[Eln el Estado Constitucional de Derecho, por regla general, no hay
derechos cuyo ejercicio pueda realizarse de manera absoluta, pues éstos
pueden ser limitados, ya sea en atencién a la necesidad de promover o
respetar otros derechos constitucionales, ya sea porgue su reconocimiento
se realiza dentro _de un ordenamiento en el cual existen también
reconocidos una serie de principios y valores constitucionales. (...) [Plara
qgue una limitaciéon del derecho no sea incompatible con los derechos
constitucionales a los que restringe, ésta debe respetar su contenido
esencial”.*®

Por eso, no sorprende que el referido colegiado peruano haya interpretado la
prohibicion del Ministerio de Transportes y Comunicaciones de importar vehiculos usados
gue exceden el respectivo limite de antigledad como una restriccion vdlida a las
libertades de trabajo, de empresa y de contratar, como si el caracter absoluto de estas

albergara aquella importacion prohibida:

¥ STC 196/1987, de fecha 11 de diciembre (f.j. 7). El subrayado es nuestro.

% sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de enero de 2003 (ff.j. 127 y 128). Recaida en el
expediente 10-2002-Al/TC. El subrayado es nuestro.
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“[E]l demandante pretende continuar con la importacién de autos con una
antigiedad mayor a la sefialada como la maxima permitida por la norma,
en lo que considera un ejercicio reqular de los derechos invocados. (...)
[T]lal y como ha sido establecido por este Tribunal, los derechos a la
libertad de trabajo y empresa, asi como el derecho a la libre contratacion,
no resultan absolutos, sino que el ejercicio de los mismos debe ser
compatibilizado con otros derechos y bienes constitucionales tutelados,
como en este caso lo es la proteccion del medio ambiente y la salud
publica. De alli la necesidad de establecer limites en relacién a los afios de
antigiiedad para la importacidn de vehiculos. Siendo asi, (...) corresponde
desestimar la demanda”.”®

Se aprecia entonces que, por un lado, los derechos fundamentales, en virtud de sus
limites inmanentes, nacen ya limitados; pero, por el otro, son derechos originariamente
ilimitados y, por ello, deben ser restringidos para que exista una convivencia armonica
entre todos dentro del ordenamiento respectivo. La contradiccion es manifiesta: asumir
que los derechos fundamentales tienen a la vez limites internos y externos significa
sostener que, simultdneamente, son limitados e ilimitados. Por légica, si los derechos
fundamentales tienen limites inmanentes, carece de sentido hablar de restricciones, pues
la premisa de éstas, consistente en que los derechos nacen ilimitados, no resulta
aplicable. Sin embargo, ésta no es la linea que siguen los tribunales constitucionales

mencionados.®’

Por lo tanto, si bien la tercera postura que estamos analizando supera el problema de
la relacion entre el contenido constitucionalmente protegido y el contenido esencial al
establecer un Gnico contenido constitucional en los derechos fundamentales, no podemos
asumirla porque la forma en que lo supera, esto es, a través de la teoria de los limites

inmanentes, adolece de los cuatro problemas antes referidos.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de febrero de 2008 (ff.j. 1, 4 y 5). Recaida en el
expediente 8881-2006-PA/TC. El subrayado es nuestro.

57 Se podria encontrar alguna explicacion racional de esta contradiccion en el caso del Tribunal Constitucional
de Espafia. Como en el ordenamiento juridico espafiol la recepcién de la garantia del contenido esencial ha
sido a nivel constitucional y de forma general, y dado que esta garantia — independientemente de la
regulacién concreta que tiene en el art. 53.1 de la Constitucién espafiola — no ha perdido en aquel sistema su
sentido originario de barrera contra las limitaciones del legislador a los derechos fundamentales, se entiende —
aunque no se justifica — que dicho érgano razone en términos de restricciones, no obstante argumentar la
existencia de limites internos en estos derechos. Esta explicacion no podemos esgrimirla a propoésito del
Tribunal Constitucional peruano, pues nuestra Constitucion no concibe la existencia de un contenido esencial
en los derechos fundamentales. Es cierto que la Ley del Proceso Contencioso Administrativo prevé la
existencia de un contenido esencial en el derecho a la pension, pero tal previsién no tiene rango constitucional
(por mas que se haya derivado de la jurisprudencia constitucional) ni es general, pues esta referida — a
diferencia de lo que sucede en los ordenamiento espafiol y aleman — a un derecho especifico y no a todos los
derechos fundamentales previstos en la Constitucion. En consecuencia, aparte de las concretas reservas de
ley respectivas, nada indica que en nuestro sistema los derechos fundamentales puedan ser restringidos. Por
tanto, no se logra comprender la contradicciéon de este Tribunal. Como se podrd notar, esto ya adelanta
nuestra posicion sobre la recepcion jurisprudencial de aquella garantia por dicho colegiado, pero este punto lo
abordaremos mas adelante.
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Entonces, ¢cudl es la relacion entre la categoria del contenido constitucionalmente
protegido y la figura del contenido esencial en el ordenamiento juridico peruano? Hemos
visto que no se trata de una relacion de identidad (primera postura), tampoco de una
relacion de todo a parte (segunda postura) y si bien esta pregunta se torna en innecesaria
si asumimos la tercera postura, no la acogemos porque se sustenta en la teoria de los

limites inmanentes.

Las falencias de estas tres posturas no deben apresurar nuestra particular respuesta
a la pregunta formulada. Como nuestra finalidad Gltima es la configuracion constitucional
del derecho a la remuneracion, nuestra respuesta a la interrogante sobre el tipo de
relacion entre el “contenido constitucionalmente protegido” y el “contenido esencial” de los
derechos fundamentales debe pasar necesariamente por la evaluacién de la utilidad
practica de la teoria del contenido esencial en la configuracién, por parte de los
operadores juridicos peruanos, del contenido constitucional de los derechos. Esto es asi
porgue, de no representar mayor aporte, la teoria del contenido esencial deberia ser
abandonada por aquellos. De darse esta hipdtesis, la respuesta a la pregunta planteada
seria evidente: en el ordenamiento peruano, no habria relaciéon entre aquellas dos figuras
juridicas, es decir, el “contenido constitucionalmente protegido” seria una categoria

autbnoma.

Dado que la configuracion de los derechos fundamentales es una labor a la que se
avocan los organos jurisdiccionales en cada controversia relacionada con aquellos,
corresponde analizar la referida utilidad practica de la teoria del contenido esencial desde

la jurisprudencia.

3. Vicisitudes de la interpretacion jurisdiccional del contenido de los derechos

fundamentales desde la teoria del contenido esencial

El Tribunal Constitucional del Perq, la Corte Suprema de Justicia de la Republica y los
Tribunales Administrativos del INDECOPI han resuelto sendas controversias relacionadas
con derechos fundamentales. En esta labor, no han dudado en configurar el contenido
constitucional de estos desde la perspectiva del contenido esencial. Interesa resaltar
ahora las inconsistencias en que han incurrido aquellos 6rganos jurisdiccionales por
interpretar el contenido de los derechos fundamentales desde una teoria insuficiente como

ésta.
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3.1 Un contenido esencial inaplicable

Sin duda, el derecho al trabajo es uno de los derechos constitucionales que mas
desarrollo ha tenido en la jurisprudencia constitucional. En este cometido, la teoria del
contenido esencial ha sido de utilidad para el Tribunal Constitucional. Prueba de ello es la
célebre Sentencia Telefénica, en la cual el referido 6rgano determina el contenido

constitucional del derecho al trabajo desde aquella teoria:

“El derecho al trabajo estad reconocido por el articulo 22° de 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. (...) [E]n el primer caso, el derecho al trabajo supone la
adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la poblacién
acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion
de este aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo
progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo aspecto del
derecho (...) [s]e trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion
de ser despedido salvo por causa justa”.58

En la misma linea, y con posterioridad a la Sentencia Telefonica, el Tribunal

Constitucional expreso lo siguiente:

“[L]a Constitucién Politica consagra en el articulo 22° que: ‘El trabajo es un
deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion
de la persona’. En consecuencia, el trabajo representa un bien juridico de
relevancia constitucional, cuya proteccién debe ser resguardada por el
legislador, adoptando las medidas adecuadas [para] garantizar el acceso a
un puesto de trabajo, asi como los medios debidos para la conservacién
del mismo. Ambas aristas constituyen y forman parte del contenido
esencial del derecho al trabajo”.>”

Dado que se trata del contenido esencial del derecho al trabajo, ninguna relacion
laboral puede carecer de la garantia minima establecida por tal contenido. Sin embargo,
éste no es el criterio del mencionado colegiado. Por ejemplo, en lo que respecta al
segundo aspecto de este contenido esencial (proscripcion de ser despedido salvo por
causa justa), el Tribunal Constitucional, interpretando contrario sensu el articulo 22 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), ha manifestado que los

trabajadores a tiempo parcial que laboran menos de cuatro horas diarias no gozan de

proteccion contra el despido incausado:

%8 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de julio de 2002 (f.j. 12). Recaida en el expediente 1124-
2001-AA/TC.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 7 de noviembre de 2007 (f.j. 5). Recaida en el expediente
10777-2006-PA/TC. El subrayado es nuestro.
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“En el Acta del Ministerio de Trabajo, las partes manifiestan que hasta
marzo de 2006 la remuneracién del demandante era de S/. 1,450.00 (mil
cuatrocientos cincuenta nuevos soles) mensuales, porque laboraba cuatro
horas diarias, de lunes a viernes, y que a partir de abril de 2006, la
remuneracién era de S/. 1,087.50 (mil ochenta y siete nuevos soles con
cincuenta céntimos) mensuales, porque laboraba tres horas diarias de
lunes a viernes, siendo su Udltimo dia de labores [a raiz del despido
incausado] el 7 de julio de 200[6]. Por consiguiente, al haber laborado el
demandante desde abril de 2006 hasta el 7 de julio de 200[6], durante tres
horas diarias, no se encuentra amparado por el articulo 22° del Decreto
Supremo N°003-97-TR, ya que éste dispone que: ‘Para el despido de un
trabajador sujeto al régimen de la actividad privada, que labore cuatro o
mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la
existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada’”.®®

Contrariamente a toda idea de esencialidad, el Tribunal Constitucional admite
determinadas exclusiones en el &mbito de aplicacion del contenido esencial del derecho al
trabajo. En teoria, el nlcleo de un derecho deberia estar exento de toda limitacion. Sin
embargo, lo peor no es eso, sino que, por lo menos en el caso citado, el Tribunal se
conforma con que estas exclusiones provengan de una norma infraconstitucional, como
es el articulo 22 de la LPCL. Si juridicamente resulta imposible que el contenido esencial
de un derecho quede restringido por obra de la Constitucion (al ser justamente una
derivacion directa de ésta), menos podra privarsele de aplicabilidad en virtud de una
norma legal. Por tanto, resulta inconstitucional que los trabajadores a tiempo parcial que
laboran menos de cuatro horas diarias se encuentren desamparados ante un despido
incausado. Inaplicar en las relaciones laborales de estos trabajadores la exigencia de
causa justa para el despido equivale a privarles de la garantia esencial brindada por el

derecho al trabajo y, por tanto, a negarles en la practica este derecho.

En suma, la inconsistencia del Tribunal Constitucional reside en lo siguiente: no
obstante razonar en términos de una categoria supuestamente indisponible en el &mbito
de los derechos fundamentales (el contenido esencial), resulta que el contenido

constitucional de los derechos fundamentales no es completamente vinculante.®*

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 9 de junio de 2009 (ff.ji. 4 y 5). Recaida en el expediente
0990-2008-AA/TC. El subrayado es nuestro.

%1 | lama la atencion que incluso en el voto discordante de la sentencia citada, perteneciente al magistrado Eto
Cruz, la argumentacioén a favor de la reposicién del demandante se haya realizado sobre la base del articulo
22 LPCL y no en atencion al contenido esencial del derecho al trabajo, que obviamente si habia sido
vulnerado por el despido incausado: “A pesar de lo establecido en el Acta de Inspeccion emitida por el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, tanto el encargado de Recursos Humanos de la Asociacion
emplazada, (...) como el propio actor — conforme a sus demas declaraciones a través de escritos presentados
en este proceso constitucional — reconocen que el actor laboraba en una jornada diaria de cuatro horas (...).
Por consiguiente, al haber laborado el demandante desde abril de 2006 hasta el 7 de julio de 200[6] en una
jornada laboral de 4 horas diarias, de lunes a viernes, se encuentra amparado por el articulo 22°del Decreto
Supremo N° 003-97-TR (...). Por lo expuesto, considero que se debe declarar FUNDADA la demanda de
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3.2 Un contenido esencial restringible

Valiéndose de las consideraciones del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica también ha intentado fundamentar sus decisiones desde la teoria
del contenido esencial de los derechos fundamentales, principalmente, en el campo de los
derechos constitucionales procesales. Por ejemplo, y aunque de forma poco precisa, tiene

expresado lo siguiente respecto del contenido esencial del derecho a probar:

“Segundo.- (...) el contenido esencial del derecho a probar consiste en el
derecho de todo sujeto procesal legitimado para intervenir en la actividad
probatoria a que se admitan, actien y valoren debidamente los medios
probatorios aportados al proceso para acreditar los hechos que configuran
su pretension o su defensa; ciertamente, es menester mencionar que
contemporaneamente es considerado como un auténtico derecho
fundamental, ya que forma parte de otros dos derechos fundamentales
como son la tutela jurisdiccional efectiva y el debido proceso (...).
Tercero.- (...) el mismo derecho, por tratarse de un instrumento que se
materializa dentro de un proceso, esta delimitado por una serie de
principios que restringen su contenido, entre los cuales pueden
mencionarse los principios de pertinencia, idoneidad, utilidad, preclusion,
licitud, contradiccién, debida valoracién, entre otros, que se hayan
regulados algunos en forma explicita y otros en forma implicita en los
articulos 188 y siguientes del Codigo Procesal Civil”.*?

Notese que para la Corte Suprema es lo mismo delimitar un derecho que restringirlo.
En el caso citado, entiende que la delimitacion del derecho a probar mediante los
principios que lo informan restringe su contenido (como si aquel fuera inicialmente
absoluto). Independientemente de esto, lo que llama la atencién es la falta de claridad en
torno a la relacion entre estas restricciones y el denominado contenido esencial del

derecho a probar. No existe ninguna explicaciéon sobre este punto. ¢Qué contenido del

derecho a probar restringen tales principios? Reparese gue la formulacién del contenido

esencial de este derecho es tan amplia que facilmente los principios mencionados por la

Corte Suprema intervendran en él. Entonces, ¢tiene sentido haber configurado el

contenido del derecho a probar desde la perspectiva del contenido esencial?

En otra ocasion, la Corte Suprema manifestd, esta vez de forma mas clara, que el
contenido irreductible del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva puede ser restringido:

amparo. Por tanto, ORDENAR a la Asociaciéon Deportiva Los Inkas Golf Club que reponga a don Ciro Laines
Chaviguri en el cargo o puesto que venia desempefiando, o en otro de similar nivel o categoria”. Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el expediente 0990-2008-AA/TC, citada, voto en discordia (puntos 6y 7, y
parte resolutiva).

62 Casacion 2989-2007 APURIMAC (considerandos segundo y tercero). Publicada el 2 de enero de 2008 en la
separata respectiva del Diario Oficial “El Peruano”, pp. 21275-21276. El subrayado es nuestro.
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“Cuarto: (...) el derecho al debido proceso y [el derecho] a la tutela
jurisdiccional efectiva, reconocidos como principios y derechos de la
funcién jurisdiccional por el inciso tercero del articulo ciento treintinueve de
la Constitucion Politica del Estado, garantizan al justiciable, ante su pedido
de tutela, el deber del Organo Jurisdiccional de observar el debido proceso
y de impartir justicia dentro de los estandares minimos establecidos por los
instrumentos internacionales. Asi mientras que la tutela judicial efectiva
supone tanto el derecho de acceso a los érganos de justicia, como la
eficacia de lo decidido en la sentencia; es decir una concepcién genérica
que encierra todo lo concerniente al derecho de accién frente al poder —
deber de la jurisdiccion, el derecho al debido proceso, en cambio, significa
la observancia de los principios y reglas esenciales exigibles dentro del
proceso; Quinto: Que, de lo anterior aparece claro que el derecho de
acceso a la justicia forma parte del ndcleo irreductible del derecho a la
tutela judicial efectiva y que garantiza que un particular tenga la
posibilidad, real y efectiva, de acudir al Juez como tercero imparcial e
independiente con el objeto de encargarle la determinacion de sus
derechos y obligaciones, no obstante, como derecho fundamental puede
también ser vélidamente limitado a condicion [de] que no se obstaculice,
impida o disuada irrazonablemente el acceso del particular a un tribunal de
justicia”.%®

En este caso, la Corte Suprema, simultaneamente, explica la configuracion del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva desde dos perspectivas: i) la idea de los
derechos continentes; vy ii) la teoria del contenido esencial. El error de la Corte reside en

relacionar la primera con la segunda.

En efecto, si consideramos que un derecho (acceso a la justicia) forma parte de otro
(tutela jurisdiccional efectiva), es perjudicial asumir luego que ambos tienen un contenido
esencial porque significa un contenido esencial (el del derecho de acceso a la justicia)
dentro de otro contenido esencial (el del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva), lo que
permite al legislador restricciones en cadena hasta llegar al Gltimo contenido esencial, con
la consiguiente degradacion del derecho continente. Esto es mas grave si, al igual que la
Corte Suprema, consideramos directamente que todo un derecho (acceso a la justicia) es
el &mbito “irreductible” (contenido esencial) de otro derecho (tutela jurisdiccional efectiva),
pues la restriccion del primero hasta su contenido esencial (recuérdese que, segun la
casacion citada, los derechos fundamentales son restringibles) significa automaticamente

el vaciamiento de contenido del segundo.

En conclusién, la inconsistencia de la Corte Suprema reside en lo siguiente: no
obstante argumentar en términos de la garantia del contenido esencial (nucleo

83 Casacion 1831-2005 LIMA (considerandos cuarto y quinto). Publicada el 1 de octubre de 2007 en la
separata respectiva del Diario Oficial “El Peruano”, pp. 20587-20588. El subrayado es nuestro.
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irreductible), el contenido constitucional de los derechos puede ser restringido y, por tanto,

no se encuentra debidamente tutelado.

3.3 Un contenido esencial involutivo

Finalmente, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI tampoco ha sido ajena a la
teoria del contenido esencial de los derechos fundamentales. Sobre la base de ésta, por
ejemplo, tiene configurado, incluso como precedente de observancia obligatoria, el
contenido constitucional del derecho a la informacién de los consumidores reconocido por

el articulo 65 de la Constitucion:

“El contenido esencial del derecho a la informacion de los consumidores es
la puesta a disposicion del consumidor, de manera clara, efectiva y
comprensible, de todos aquellos elementos necesarios para que éste tome
una decision de consumo adecuada en la adquisicion de bienes o
servicios, en particular, las advertencias, riesgos previsibles, precauciones,
limitaciones, requisitos y condiciones relacionados con la adquisicion de
los productos ofertados, no bastando la sola indicacién de su existencia
sino _que debe mencionarse expresamente en qué consisten. Este
contenido esencial es el minimo indispensable para que el derecho a la
informacion de los consumidores sea reconocible como tal y no se vea
vaciado de contenido. (...) En el caso de campafias publicitarias, la
exigencia del respeto al contenido esencial del derecho a la informacion de
los consumidores alcanza a cada uno de los medios en los que se difunde
la campafia. Los perfiles particulares de cada medio de comunicacion
empleado en la campafia no pueden ser utilizados como justificaciéon para
dejar de brindar a los consumidores, de manera clara, efectiva y
comprensible, todos aquellos elementos necesarios para que éste tome
una decision de consumo adecuada en la adquisicion de bienes o
servicios”.*

Sin embargo, en la actualidad, esta configuracién ha sufrido modificaciones, en orden
a flexibilizarla. Sobre la base, entre otras razones, de que las exigencias informativas
previstas en el precedente — y de cargo del anunciante — eran de dificil cumplimiento,
debido a que se aplicaban sin reparar en las caracteristicas propias de los distintos
medios de comunicacion (por ejemplo, altos costos si se trata de publicidad televisiva) y
qgue, en definitiva, esto implicaba una barrera de entrada a la actividad publicitaria, la
referida Sala de Defensa de la Competencia expreso lo siguiente (también en calidad de

precedente de observancia obligatoria):

“Cuando los productos o servicios tengan condiciones particulares, como
son advertencias, restricciones y requisitos de adquisicién, y dicha

5 Resolucion N°0901-2004/TDC-INDECOPI, de fecha 7 d e diciembre de 2004 (parte resolutiva, considerando
quinto, numerales 3y 5). Recaida en el expediente N°107-2003/CCD. El subrayado es nuestro.
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informaciéon _no haya sido consignada integramente en el anuncio
publicitario, el anunciante debe poner a disposicién de los consumidores
un servicio de informacién gratuito de facil acceso a dicha informacion
complementaria, e idéneo en relacion con el producto o servicio y el
publico al que va dirigido el anuncio, tal como, un centro de atencién
telefénica. El servicio debe ser apropiado para garantizar un acceso
suficiente y una pronta atencién a los consumidores que demanden
informacion. Del mismo modo, debe ser oportuno con respecto a la fechas
de difusion del anuncio y de venta de los productos o contratacién de los
servicios anunciados. En los anuncios debe indicarse clara y
expresamente la_existencia de esta informacion y las referencias de

localizacién de dicho servicio”.®

Se aprecia que, en el primer precedente citado, el detallar en los anuncios respectivos
las advertencias, limitaciones y requisitos relacionados con la adquisicion de los productos
0 servicios ofertados era una exigencia del contenido esencial del derecho a la
informacion de los consumidores. Sin embargo, por el segundo precedente mencionado,
ahora sélo se exige que se indiqgue en aquellos anuncios la existencia de dichos
elementos, derivando la informacion sobre el contenido de los mismos a un servicio de
informacion gratuito. Estamos entonces ante una involucion del contenido esencial del
derecho a la informacion de los consumidores, lo que resulta totalmente contradictorio con
la propia idea del contenido esencial de un derecho. En efecto, si como la propia Sala
refiere, el detalle de las advertencias, restricciones y requisitos relacionados con la
adquisicion de lo que se oferta constituia parte del minimo indispensable para que el
derecho a la informacion de los consumidores sea reconocible como tal, no se entiende
juridicamente cémo ahora dicho colegiado sustrae aquella exigencia del contenido

esencial de este derecho.

En definitiva, la inconsistencia de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI radica en lo
siguiente: no obstante configurar el contenido constitucional de un derecho fundamental a
través de la teoria del contenido esencial, resulta que aquel puede ser susceptible de una

posterior delimitacion in peius.

Las inconsistencias detectadas indican claramente que la teoria del contenido
esencial no tiene mayor utilidad en la configuracion del contenido constitucional de los
derechos fundamentales. Por lo demas, reparese que la vocacion general de esta teoria
es defensiva y no configuradora del contenido de tales derechos. En ese sentido, no

conduce a una aproximacion integral sobre el contenido constitucional de estos, sino

% Resolucién N° 1602-2007/TDC-INDECOPI, de fecha 3 d e setiembre de 2007 (parte resolutiva, considerando
quinto, numeral 3). Recaida en el expediente N°189 -2006/CCD. El subrayado es nuestro.
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basicamente a un analisis sobre la validez de las restricciones supuestamente aplicables
en los derechos fundamentales. La jurisprudencia debio percatarse de esta insuficiencia
de la teoria del contenido esencial antes de utilizarla para determinar los verdaderos

alcances de estos derechos en el ordenamiento juridico peruano.
Corresponde, ahora si, dar una respuesta definitiva a la pregunta sobre la relacion
entre el “contenido constitucionalmente protegido” y el “contenido esencial” de los

derechos fundamentales.

4. El contenido constitucionalmente protegido como categoria autbnoma

Las falencias de aquellas tres posturas que pretendian dar una respuesta a la
relacién entre las categorias mencionadas y la inconsistente utilizacion jurisprudencial de
la teoria del contenido esencial deben traducirse en una situacion de autonomia del

contenido constitucionalmente protegido respecto de la figura del contenido esencial.

Incluso en lo que se refiere al control de constitucionalidad de la actividad del
legislador sobre los derechos fundamentales, opinamos que no tiene sentido emplear la
teoria del contenido esencial. Por su regulacion expresa en nuestro ordenamiento,
preferimos otorgarle a la categoria del contenido constitucionalmente protegido la mayor
funcionalidad posible. En ese sentido, esta figura no tiene por qué funcionar sélo como un
requisito de procedibilidad en los procesos constitucionales de la libertad; también puede
configurarse como un pardmetro de control de aquella actividad legislativa y, en general,
de todo acto supuestamente vulnerador de los derechos fundamentales. Es mas, debe
desempefiar esta funcion pues el principio de fuerza normativa de la Constitucion ordena
gue la totalidad del contenido constitucional de un derecho (y no sélo aquella considerada

esencial) vincule a todo poder publico y privado.

Por consiguiente, la figura del contenido constitucionalmente protegido debe cumplir
en el ordenamiento peruano tres funciones: i) configurarse como parametro del control de
constitucionalidad sobre toda actuacidn supuestamente lesiva de los derechos
fundamentales; ii) ser un requisito de procedibilidad de los procesos constitucionales de la
libertad; y iii) aunque parezca sobreentendido, denotar el contenido total de los derechos
fundamentales derivado directamente de la Constitucion. Entonces, al ser suficiente esta
categoria, considero que la teoria del contenido esencial debe ser completamente

abandonada por nuestra jurisprudencia.
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Lo expuesto quiere decir que, en el ordenamiento juridico peruano, el contenido
constitucional del derecho a la remuneracion no es reconducible, en ningin modo, a la
categoria del contenido esencial. Aquel contenido se trata del denominado “contenido
constitucionalmente protegido” de los derechos fundamentales. Entonces, el derecho a la
remuneracion no posee un contenido esencial, sino un contenido constitucionalmente
protegido. En adelante, nos referiremos a éste por su nombre completo o, simplemente,
denominandolo “contenido constitucional”.®®

Ahora bien, si el objetivo de nuestra tesis es determinar el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion, no podemos omitir que se
han esbozado hasta tres teorias para identificar el contenido esencial de los derechos
fundamentales. Se podria pensar que resulta inatil emplearlas para la configuracion del
derecho a la remuneracion, pues, como se ha visto, éste posee un contenido distinto. Sin
embargo, consideramos que tal argumento resulta insuficiente para descartar de plano la
idoneidad de estas tres teorias como herramientas delimitadoras de este derecho. Por
eso, vale analizar, a continuacion, si las teorias absoluta, relativa e institucional del
contenido esencial son adecuadas para configurar el contenido constitucional del derecho

a la remuneracion.

5. La viabilidad de la aplicacién de las teorias sobre el contenido esencial para

delimitar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la

remuneracion

Como se podra intuir, el derecho a la remuneracién tendrd una configuracion
constitucional distinta dependiendo de la teoria que se emplee. Empezaremos analizando
la idoneidad de la teoria absoluta para determinar el contenido constitucional del derecho

a la remuneracion.

5.1 El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracién a

partir de la teoria absoluta

% Que el derecho a la remuneracion posea un contenido constitucional implica, desde luego, la existencia de
un contenido legal en él. Es decir, determinados componentes del derecho a la remuneracién tendran sélo un
sustento legal, no constitucional. Este el caso, por ejemplo, de aquellos conceptos econémicos que sélo
tienen caracter remunerativo por disposicion legal, dada su originaria naturaleza no contraprestativa respecto
de la prestacion laboral.

Esta distincién es importante porque define si la proteccién judicial del derecho a la remuneracién tendra
lugar, seguin el caso concreto, a través de los procesos constitucionales o mediante los procesos judiciales
ordinarios. De acuerdo con el tema de nuestra tesis, nos concentraremos s6lo en el contenido constitucional
del derecho a la remuneracion.
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De acuerdo con la teoria absoluta del contenido esencial, el derecho a la
remuneracion tendria un contenido esencial intangible (por ejemplo, el derecho al pago de
una remuneracion minima vital) y un contenido no esencial o accidental, claudicante ante
los limites impuestos por el legislador sobre la base del principio de proporcionalidad (por
ejemplo, el derecho a la integridad del monto remunerativo, que podria ceder ante

descuentos legales justificados).

El Tribunal Constitucional peruano ha asumido esta teoria para configurar el
contenido de determinados derechos fundamentales. De modo general, ha sostenido lo

siguiente:

“El contenido esencial de un derecho fundamental esta constituido por
aquel ndcleo minimo e irreductible que posee todo derecho subjetivo
reconocido en la Constituciéon, que es indisponible para el legislador,
debido a que su afectacion supondria que el derecho pierda su naturaleza
y entidad. En tal sentido, se desatiende o desprotege el contenido esencial
de un derecho fundamental, cuando éste queda sometido a limitaciones
que lo hacen impracticable y lo despojan de la protecciéon constitucional
otorgada”.®’

Es mas, sobre la base de esta teoria, el referido colegiado ha disefiado un test de

constitucionalidad de las restricciones impuestas a los derechos fundamentales:

“[Clonforme al criterio uniforme de este Colegiado, ningun derecho
fundamental tiene la condicion de absoluto, pues podré restringirse: a)
cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la medida en que la
limitacion no haga perder al derecho de toda funcionalidad en el esquema
de valores constitucionales; y, b) cuando la limitacién del elemento ‘no
esencial’ del derecho fundamental tenga por propésito la consecucién de
un fin constitucionalmente legitimo y sea id6nea y necesaria para
conseguir tal objetivo (principio de proporcionalidad)”.®®

Sin duda, seria muy discutible determinar el contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la remuneracion sobre la base de la teoria absoluta. (Como podemos
dividir — incluso tedricamente — tal contenido en dos partes (una esencial y otra no
esencial)? Ademas, si esto fuera posible, ¢por qué solo una parte del contenido
constitucional del derecho a la remuneracion (y no todo este contenido) vincularia de
modo fuerte al legislador? Lo primero siempre resultaria arbitrario; y lo segundo,

inconstitucional por desconocer la propia fuerza normativa de la Constitucion.

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 6 de diciembre de 2002 (f.j. 2.2.4). Recaida en el expediente
1042-2002-AA/TC. El subrayado es nuestro.

% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de septiembre de 2004 (f.j. 7). Recaida en el expediente
4-2004-Al/TC (acumulados).
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A propoésito de estos problemas, Martinez-Pujalte Lépez afirma lo siguiente:

“La teoria absoluta (...) obliga a una division en partes — una esencial y
otra accidental — del contenido de los derechos fundamentales; divisién
que serd con toda frecuencia completamente artificial, y que resulta
ademas técnicamente insostenible, pues, como apunta con razén Gavara,
induce a la curiosa conclusion segun la cual, en el &mbito de los derechos
fundamentales, el parametro para el control de constitucionalidad de las
disposiciones legislativas lo constituye tan sélo una parte de la norma
constitucional en la que se reconoce el derecho, y no la totalidad de ésta.
(...) Este seria mi dltimo argumento frente a la teoria absoluta (...):
encierra el peligro de desplazamiento a la teoria relativa, habida cuenta de
que la artificialidad de toda delimitacion de un contenido esencial de los
derechos como diferente del contenido accidental conduce a obviar esta
cuestion, y a plantear el debate en el segundo de los requisitos indicados
por la teoria absoluta — y Unico que reclama la teoria relativa — para las
limitaciones de los derechos: la exigencia de justificacion”.®®

Por lo expuesto, descartamos la idoneidad de la teoria absoluta para delimitar el

contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion. Pasemos ahora a
analizar si la teoria relativa del contenido esencial resulta adecuada para determinar el

contenido constitucional de este derecho fundamental.

5.2 El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion a

partir de la teoria relativa

Sobre la teoria relativa del contenido esencial de los derechos fundamentales, Alexy

explica lo siguiente:

“Segun la teoria relativa, el contenido esencial es aquello que queda
después de una ponderacion [del derecho fundamental respectivo con los
otros bienes o derechos de rango constitucional que justifican la limitacion
de aquel]. Las restricciones que responden al principio de proporcionalidad
no lesionan la garantia del contenido esencial aun cuando en el caso
particular no dejen nada del derecho fundamental. La garantl’a del
contenido esencial se reduce al principio de proporcionalidad”.”

Al igual como sucede con la teoria absoluta, la teoria relativa del contenido esencial
también ha logrado recepcion jurisprudencial. Asi, en el proceso de inconstitucionalidad
seguido contra el articulo 6 de la Ley Organica 3/1989, el Tribunal Constitucional espafol
aplico la teoria relativa del contenido esencial para concluir la constitucionalidad de la
limitacion del derecho a la integridad fisica, reconocido en el articulo 15 de la Constitucién

espafiola. La referida ley incorporaba en el articulo 428 del Cédigo Penal la esterilizacién

% MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, Antonio-Luis. Op.cit., pp. 43, 46-47. El subrayado es nuestro.
0 ALEXY, Robert. Op.cit., p. 288.
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de incapaces — autorizada por el juez — como un supuesto no constitutivo de delito, en los
términos siguientes: “[N]o sera punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca
de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada por el Juez a peticién
del representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio

Fiscal y previa exploracion del incapaz”.

Sobre el supuesto problema de constitucionalidad de dicha norma, el Tribunal

manifesto lo siguiente:

“Mediante el derecho a la integridad fisica y moral -declaramos en la STC
120/1990- ‘se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de
su titular’ (fundamento juridico 8). Este consentimiento, empero, es el que,
por definiciébn, no puede prestar quien adolezca de grave deficiencia
psiquica (...). El érgano proponente cuestiona la licitud constitucional de
que quepa sustituir por esta autorizacion judicial aquel consentimiento de
imposible prestacion (...). Mas tal objecion (...) resulta inaceptable porque
llevada a sus Ultimas consecuencias ldgicas, conduciria a rechazar
cualquier tratamiento médico -y sobre todo una intervencién quirdrgica
ablatoria- indispensable para la vida o simplemente beneficiosa para la
salud de los deficientes psiquicos graves. (...) El problema de la
sustitucion del consentimiento en los casos de inidoneidad del sujeto para
emitirlo (...) se convierte, por tanto, en el de la justificaciéon y
proporcionalidad de la accién interventora sobre su integridad corporal

(. .),,_71

En esa linea, el referido 6rgano colegiado procedié a examinar la justificacion y
proporcionalidad de la limitacion del derecho de los incapaces a la integridad fisica

(consistente en la esterilizacion). Respecto de lo primero, el Tribunal expreso lo siguiente:

“[La justificacion de la esterilizacion] Unicamente ha de residir (...) en la
concurrencia de derechos y valores constitucionalmente reconocidos cuya
proteccién legitime la limitacion del derecho fundamental a la integridad
fisica que la intervenciéon entrafia. (...) [E]l deber constitucional de los
padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos (art. 39.3 C.E.), el
reconocimiento, entre otros, del derecho de éstos [los deficientes
psiquicos] a la proteccion de la salud (art. 43.1 C.E.), y su derecho también
a disfrutar de todos los [derechos] que la Constitucion establece en su
Titulo I (art. 49 C.E.) (...) hacen [a la norma] plenamente legitima desde la
vertiente teleoldgica (...) la esterilizacion del incapaz (...) le permite no
estar sometido a una vigilancia constante que podria resultar contraria a su
dignidad (art. 10.1 C.E.) y a su integridad moral (art. 15.1 C.E.), haciendo
posible el ejercicio de su sexualidad, si es que intrinsecamente lo permite
su padecimiento psiquico, pero sin el riesgo de una posible procreacion
cuyas consecuencias no puede prever ni asumir conscientemente en razén
de su enfermedad psiquica (...)"."

" STC 215/1994, de fecha 14 de julio (fj. 4). El subrayado es nuestro.

2 |bidem. El subrayado es nuestro.
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Y en cuanto a la proporcionalidad de la medida limitativa (esterilizacion), el referido

organo jurisdiccional indico lo siguiente:

“Cuestion distinta es que la disposicion controvertida (...) sea ademas licita
desde la vertiente de su proporcionalidad, es decir, que la intervencion
corporal prevista sea necesaria para conseguir el fin legitimo que la inspira
y que no entrafie otras consecuencias para las personas afectadas que la
privacion a ser posible reversible (...) de sus potencialidades genésicas.
(...) [E]s claro que entre la finalidad perseguida por el legislador y el medio
previsto para conseguirla, hay esa necesaria proporcionalidad porque el
resultado, ciertamente gravoso para el incapaz, no resulta desmedido para
alcanzar en condiciones de seguridad y certeza la finalidad que se
persigue. Si los fines son legitimos no puede tacharse de
desproporcionada una medida que, como la esterilizacion, es la mas
segura para alcanzar el resultado que se pretende”.”

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano también ha aplicado la teoria relativa,
pero nunca al extremo de permitir la supresion del derecho en el caso concreto. Asi, a
proposito del establecimiento de rejas como medida de seguridad vecinal ante el
incremento de la delincuencia, el Tribunal analizd la restriccion del derecho a la libertad de
transito sobre la base del bien juridico constitucional seguridad ciudadana:

“Este Colegiado ha tenido la oportunidad de precisar que la instalacién de
rejas como medida de seguridad vecinal no es, per se, inconstitucional, si
se parte de la necesidad de compatibilizar o encontrar un marco de
coexistencia entre la libertad de transito como derecho y la seguridad
ciudadana como bien juridico. Lo inconstitucional seria, en todo caso, que
el mecanismo implementado o la forma de utilizarlo resultaraln]
irrazonable[s], desproporcionado[s] o simplemente lesivo[s] de cualquiera
de los derechos constitucionales que reconoce el ordenamiento. Como lo
ha sostenido la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N° 81
sobre Libertad de transito y seguridad ciudadana. Los enrejados en las
vias publicas de Lima Metropolitana (...) ‘No se puede admitir un cierre
absoluto de una via publica, ya que ello afectaria el contenido esencial del
derecho al libre transito. Consecuentemente, se debe garantizar que los
enrejados no sean un obsticulo para el ejercicio del derecho al libre
trénsito, sino sélo una limitacién razonable y proporcional. Ello quiere decir
que dicha medida tiene que estar justificada por los hechos que le han
dado origen, el crecimiento de la delincuencia; por la necesidad de
salvaguardar un interés publico superior, la proteccién del bien juridico
sequridad ciudadana; y debe ser proporcionada a los fines que se
procuran alcanzar con ella™.™

Entonces, desde la perspectiva de la teoria relativa, el legislador puede establecer
limites al derecho a la remuneracién, siempre y cuando estos se justifiquen en un bien
juridico constitucional y respondan al principio de proporcionalidad. Por lo tanto, el
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracién nunca serd uno

3 |bidem.

™ sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 10 de enero de 2011 (f.j. 8). Recaida en el expediente 2147-
2010-PHC/TC. El subrayado es nuestro.
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previamente establecido, sino que resultara de la ponderacién de este derecho con el bien
juridico constitucional que justifica la limitacion legislativa impuesta. Esta restriccion,

incluso, puede eliminar la vigencia del derecho a la remuneracién en el caso concreto.

A titulo de ejemplo, podemos utilizar el articulo 30.b de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (LPCL) para graficar lo expuesto.

La referida norma dispone que la reduccién inmotivada de la remuneracion es un acto
de hostilidad del empleador equiparable al despido. El articulo 49 del Reglamento de la
LPCL (Decreto Supremo 001-96-TR) sefiala que dicho acto unilateral se configura si el
recorte carece de motivacion objetiva o legal. Un sector de la doctrina interpreta esta
regulacion como una autorizacion tacita para que el empleador disminuya los salarios si
existe una causa justificada, en puridad, una causa objetiva o prevista en la ley.”” Sin
perjuicio de que ésta no sea nuestra posicion, la utilizaremos para desarrollar nuestro

ejemplo.

Como se aprecia, al permitir una reduccién unilateral del salario, sin mas exigencia
que la simple justificacién del acto, el legislador esta restringiendo el alcance del derecho
a la remuneracion. Si bien ni la LPCL ni su reglamento mencionan expresamente el bien
juridico constitucional que justificaria la mencionada disminucion, se entiende que se trata
de los intereses econdmicos del empleador; esto, por el tenor conjunto de la LPCL y su

marcada tendencia flexibilizadora.

Ahora bien, el problema que encontramos es el de saber si todos los intereses
economicos legitimos del empleador tienen cobertura constitucional, ya sea de forma
explicita o implicita. Sobre el particular, consideramos que sélo aquellos que estén
directamente vinculados a la organizacion y desarrollo de la actividad productiva tendran
cobertura constitucional, al estar protegidos por la libertad de empresa (articulo 59 de la

Constitucién). Sobre tal libertad, el Tribunal Constitucional ha manifestado lo siguiente:

5 En esa linea, se ha afirmado que “[[]a Ley de Productividad y Competitividad Laboral considera como un
acto de hostilidad del empleador la reduccién inmotivada de la remuneracion o la categoria del trabajador
(articulo 30.b). Esto implica que tacitamente es posible la reduccién motivada de la remuneracién o la
categoria del trabajador por decisién unilateral del empleador. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando una
clinica decide que uno de sus cirujanos afectado por el mal de Parkinson sea reubicado en un puesto
administrativo probablemente de menor categoria y con menor remuneracién. Es mejor conservar el empleo
bajo condiciones menos favorables, que perderlo”. HERRERA VASQUEZ, Ricardo. La austeridad salarial en el
Estado: ¢ constitucionalmente viable? En: Foro empresarial. Revista de la Maestria en Derecho de la Empresa
de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd. Afio I, N°1, 2007, p. 212.
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“[La libertad de empresa] se define como la facultad de poder elegir la
organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de
bienes o prestacién de servicios, para satisfacer la demanda de los
consumidores o usuarios. La libertad de empresa tiene como marco una
actuacion econémica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo
econdémico social de mercado (...) le impondra limites a su accionar.
Consecuentemente, (...) su ejercicio debera respetar los diversos
derechos de caracter socio-econdmico que la Constitucion reconoce”.”

En consecuencia, desde la teoria relativa, la restriccién del derecho a la remuneracién
prevista en el articulo 30.b de la LPCL serd vdlida, por no vulnerar el contenido
constitucionalmente protegido de aquel derecho, si i) las causas objetiva y legal que
autorizan la reduccion unilateral se sustentan, a su vez, en aquellos intereses econdmicos
del empleador directamente vinculados a la organizacién y desarrollo de la empresa; v ii)
si la disminucién salarial se practica en el caso concreto respetando el principio de
proporcionalidad, es decir, la reduccion debe ser adecuada, necesaria y proporcional (en

sentido estricto) para salvaguardar estos otros intereses.

De lo expuesto, se desprende que el derecho a la remuneracion puede quedar
permanentemente restringido por cualesquiera intereses econdmicos empresariales

protegidos por la Constitucion, bastando para ello la proporcionalidad de la limitacién.

Siendo esto asi, consideramos que la teoria relativa del contenido esencial no resulta
adecuada para determinar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
remuneracién. En primer lugar, y como se puede apreciar del analisis del articulo 30.b de
la LPCL, la teoria relativa, al permitir una permanente restriccion de este derecho en los
términos antes descritos, desconoce la posicién central que tiene el derecho a la
remuneracién en la configuracién de nuestro Estado como uno social y democratico de
derecho y, por tanto, le sustrae su caracter de fundamental.”” En esa linea, compartimos
la critica que Martinez-Pujalte Lépez, a partir del ordenamiento constitucional espafiol,

formula a esta teoria:

“[Elstimar que todo derecho puede quedar limitado con amparo en otros
bienes constitucionalmente protegidos, sin requerir mas que la
proporcionalidad de la medida limitadora en relacién con los objetivos
perseguidos con ella, equivale a relativizar por completo el estatuto juridico
de los derechos fundamentales, sujetandolos a la posibilidad de una
permanente restriccion, que puede incluso llegar a su completo sacrificio.
(...) [N]o parece adecuado (...) sostener que los derechos son permanente
e ilimitadamente limitables por cualesquiera bienes dotados de cobertura

" Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de noviembre de 2003 (fj. 26.d). Recaida en el
expediente 8-2003-Al/TC. El subrayado es nuestro.

" Sobre el derecho a la remuneracion como derecho fundamental, véase supra, pp. 14-18.
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constitucional, como nos lleva a afirmar la teoria relativa. Y no es
adecuado, entre otras razones, porque desconoce la posicién central gue
los derechos fundamentales ostentan en nuestro ordenamiento
constitucional (...)"."

En segundo lugar, y si bien el Tribunal Constitucional peruano no la ha llevado al
extremo, la teoria relativa no tiene un verdadero limite en su aplicacion: el derecho a la
remuneracion podria ser restringido hasta el punto de suprimirse completamente en el
caso concreto. Esto, por lo menos, representa un verdadero riesgo para la vigencia del
derecho constitucional a una remuneracién minima (articulo 24, tercer parrafo, de la

Constitucion).

Finalmente, esta teoria cambia el enfoque de andlisis, pues para evaluar la
constitucionalidad del acto supuestamente vulnerador del derecho a la remuneracién poco
importa determinar previamente el contenido constitucional de este derecho, siendo méas
relevante verificar la proporcionalidad de la restriccion practicada sobre é1.”° En ese
sentido, la teoria relativa del contenido esencial se encuentra lejos de configurarse como
una verdadera herramienta delimitadora del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la remuneracion.

Por lo expuesto, también descartamos la idoneidad de la teoria relativa para

determinar el contenido constitucional del derecho a la remuneracion. Resta entonces

8 MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, Antonio-Luis. Op.cit., pp. 38 y 40. El subrayado es nuestro.

" Al respecto, resulta ilustrativa la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el proceso de

inconstitucionalidad contra el articulo 1 de la Ley 28047, norma que establecia, por concepto de aportes
previsionales, descuentos del 13%, 20% y 27% sobre las remuneraciones de los trabajadores comprendidos
en el régimen de pensiones del Decreto Ley 20530. En esta sentencia, el Tribunal centré la constitucionalidad
del articulo impugnado en su conformidad con el principio de proporcionalidad y relegdé a un segundo plano la
dilucidacién del contenido constitucional del derecho a la remuneracion, como si este contenido se redujera a
tal principio. En ese sentido, el referido colegiado, partiendo de la premisa del principio de proporcionalidad
como parametro de constitucionalidad de los actos del legislador, empezé su disertaciéon afirmando que
“corresponde utilizar los tres principios que lo integran: idoneidad, necesidad y proporcionalidad, a fin de
determinar si el criterio de porcentajes de aportacion establecido en el articulo 1°de la Ley N.° 280 47 es
constitucional o no”; concluyendo, luego del analisis respectivo, que resulta “inconstitucional el criterio
porcentual de aportaciones establecido en el articulo 1° de la Ley N.° 28047, debido a que vulnera los
principios de razonabilidad y proporcionalidad”. No hay mayor analisis del derecho verdaderamente
comprometido en la controversia, esto es, la remuneracion de los trabajadores aportantes; siendo insuficiente
un pequefio parrafo donde, incluso desde un supuesto derecho de propiedad sobre la remuneracion y no
desde el propio derecho al salario como tal, se prohibe la “expropiaciéon” injustificada de la remuneracién: “[A]l
establecerse un monto Unico de porcentaje de aportacion, el cual ird aumentando progresivamente y de forma
paralela a una progresiva reduccion del monto de las pensiones, podria generarse una situaciéon en la que el
Estado termine expropiando parte de la remuneracién a los trabajadores sin que, posteriormente, obtengan
una pensién proporcional a sus aportes. En ese sentido, el bien a ser considerado como bien real no es, en
este caso, la pensién sino la remuneracion; es decir, el dinero del trabajador, que como sefialamos, no puede
ser tomado por el Estado sin que exista un justo titulo habilitante” (sentencia de fecha 2 de diciembre de 2005,
ff.jj. 2, 12 y parte resolutiva. Recaida en el expediente 030-2004-Al/TC).
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evaluar si resulta adecuado emplear la teoria institucional para el proposito que nos

ocupa.

5.3 El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracién a

partir de la teoria institucional

Sin duda, uno de los mas grandes exponentes de la teoria institucional de los
derechos fundamentales es Peter Haberle. Por eso, el andlisis que efectuaremos sobre la

teoria institucional partira de lo expuesto por dicho autor.

De acuerdo con Haberle, el contenido esencial de los derechos fundamentales es un
contenido relacional:

“[E]l contenido esencial de los derechos fundamentales no es un elemento
que puede ser desprendido ‘de por si’ e independientemente del conjunto
de la Constitucién y de los otros bienes reconocidos como merecedores de
tutela al lado de los derechos fundamentales (...). Los ‘contenidos
esenciales’ de cada uno de los bienes constitucionales no estan
desvinculados entre si; mas bien se determinan reciprocamente”.80

Asimismo, el referido autor postula que tal contenido es de caracter complejo:

“[E]l_contenido esencial de un derecho fundamental y los limites, que
sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad. (...) ‘En el
contenido esencial’ de los derechos fundamentales estan comprendidos,
por ejemplo, también el principio del Estado social, los derechos
(fundamentales) de los otros y las leyes penales. (...) En el contenido
esencial estd comprendida también la tutela de bienes que poseen rango
igual o superior [gque los derechos fundamentales]. Hablando con
metéforas: en el contenido esencial de los derechos fundamentales se
refleja la totalidad del sistema constitucional de los valores. (...) [En esa
linea], se entiende el ‘contenido esencial’ como una férmula que resume
todos los principios materiales y los procedimientos formales a través de
los cuales son afirmados, segln un criterio de inmanencia a la
Constitucién, el contenido y los limites admisibles de cada derecho
fundamental (...)".%"

Finalmente, la teoria institucional sobre el contenido esencial resulta ser un intento de
conciliacion entre los principales postulados de las teorias absoluta y relativa. Estamos,
entonces, ante una teoria ecléctica sobre el contenido esencial de los derechos
fundamentales. Tal como expresa Haberle:

“En el equilibrio al que se hace aqui referencia para determinar el
contenido esencial de los derechos fundamentales, no se quiere empero
desconocer que el contenido esencial de un derecho fundamental es algo

8 HABERLE, Peter. Op. cit., pp. 117 y 121.
8 |bidem, pp. 117, 121y 350. El subrayado es nuestro.
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sustancial. En efecto, el contenido esencial no pierde la ‘sustancialidad’ si
es determinado con referencia a otros bienes juridicos poseedores de
rango igual o superior, porque estos bienes juridicos también poseen una
sustancia que debe ser determinada. La interaccién entre cada uno de los
bienes constitucionales no los priva de su sustancia; al contrario, mas bien
conduce a ésta. (...) Lo que es considerado ser el ‘nlcleo’ intocable de la
libertad de accién o bien de la libertad contractual [y, en general, de los
derechos fundamentales] es aquel campo en el cual, sin sombra de duda,
no existen mas bienes de rango igual o superior que puedan delimitar
legitimamente estos derechos fundamentales. (...) El resultado de un
equilibrio semejante es el campo ‘absolutamente’ tutelado de los derechos
fundamentales, o bien es aquello que debe ‘guedar’ de un derecho
fundamental. (...) Todos los derechos fundamentales estan tutelados de
manera ‘absoluta’ en un ambito que debe ser determinado por medio de un
equilibrio de bienes, y esto en las confrontaciones con cualquier ley, no
importa en qué disposiciéon constitucional ella encuentre su fundamento.
(...) La determinacion del contenido esencial aqui propuesta esta pensada
como tentativa de vincular entre si los objetivos y los resultados
sustanciales de la teoria absoluta y de la asi llamada teoria relativa del
contenido esencial”.®

Entonces, de acuerdo con la teoria institucional, el derecho a la remuneracion resulta

restringible, pero no suprimible. Distanciandose de la teoria relativa, la teoria institucional
afirmaria la existencia de un ambito absolutamente tutelado en el derecho a la
remuneracién (lo que resta del derecho luego de su ponderacion con otros bienes
constitucionales); sin embargo, y diferenciandose de la teoria absoluta, expresaria que tal
ambito se encuentra garantizado por los denominados limites inmanentes del derecho.
Siendo esto asi, estamos nuevamente ante la vulneracion del principio de fuerza
normativa de la Constitucion: la tutela absoluta de s6lo el nucleo del derecho a la
remuneracién significa desconocer la vinculacién total del legislador al contenido
constitucional completo de este derecho fundamental. Por otra parte, la teoria de los
limites inmanentes presenta serios problemas en su formulacion, tal como hemos

expuesto anteriormente.®®

Adicionalmente, es necesario indicar que esta teoria institucional no garantiza en
realidad la vigencia del derecho en un caso concreto, por mas que afirme la existencia de
un campo absolutamente tutelado en aquel, pues tal nicleo ha de referirse principalmente
al contenido esencial del derecho como instituto _y no al contenido esencial del derecho
como derecho subjetivo. Para sustentar este punto, explicaremos el doble caracter de los

derechos fundamentales derivado de la teoria institucional.

De acuerdo con la teoria institucional, los derechos fundamentales poseen un doble
caracter. A la vez que son derechos subjetivos, constituyen ordenamientos juridicos

objetivos que disefian las condiciones de vida en la que se ha de desenvolver el individuo.

82 |pidem, pp. 123 - 124, 126. El subrayado es nuestro.
8 veéase supra, pp. 32-38.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

Esto ultimo implica la existencia de los respectivos conjuntos normativos (por ejemplo, e
régimen juridico del derecho de propiedad o las normas que regulan el derecho a la

libertad sindical). Tal como expresa Héaberle:

“A través de la existencia de correspondientes conjuntos normativos, (...)
los derechos fundamentales se convierten en algo institucional - objetivo,
algo organizado: y se trata de conjuntos normativos, dado que las
particulares normas juridicas se enlazan en una intima unidad en la cual la
idea objetiva de los derechos fundamentales alcanza expresion. En otros
términos: los conjuntos normativos pertenecen al modo de ser del aspecto
institucional de los derechos fundamentales”.®

Este doble caracter implica, ademas, que el interés individual reflejado en el ejercicio
del derecho subjetivo por su titular no es el Unico que le da sentido al derecho
fundamental; y esto porque “[llos derechos fundamentales como institutos estan
organizados esencialmente en el interés general, por el cual aquellos tienen sentido y
finalidad”.®

La teoria institucional sostiene que todo derecho fundamental, para ser tal, debe
considerar en su contenido ambos aspectos (el subjetivo-individual y el institucional). En
ese sentido, “[e]ste doble caracter de los derechos fundamentales (...) caracteriza su
esencia. Ambos aspectos (...) forman en su conjunto el derecho fundamental. Se
refuerzan reciprocamente. (...) [Los derechos fundamentales] [p]Joseen, pues, una
impronta personal y un sello objetivo-institucional”.®°

Este doble caracter llevado al terreno del contenido esencial implica que “existe un
contenido esencial del derecho fundamental como derecho subjetivo publico y un
contenido esencial del derecho individual como instituto. Por efecto de la interdependencia
reciproca entre los dos, resultan ambos igualmente tutelados por la accion del
legislador”.?” Sin embargo, y he aqui lo relevante, Haberle sostiene que no se puede
excluir que la ponderacion de bienes practicada por el legislador conduzca en
determinados casos a la supresion integral del derecho. Por eso, “[e]n casos particulares
puede entonces suceder que no ‘reste’ [quede] nada de un derecho fundamental (...)".%

Siendo esto asi, la afectacién del contenido esencial del derecho como derecho subjetivo

8 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 187.

% |bidem, p. 186.

% |bidem, p. 164.

8 |bidem, p. 251 (nota bibliografica 296).
8 |pbidem, p. 252 (nota bibliografica 299).
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resulta evidente; todo lo contrario sucede con el contenido esencial del derecho
fundamental como instituto, pues el caracter institucional del derecho resulta intangible

para el legislador.®

Se aprecia entonces que la teoria institucional no representa una completa garantia
para el derecho a la remuneracion como derecho subjetivo del trabajador. Por lo demas,
gue no deba permitirse en ningln caso particular la supresion de este derecho deriva de
la innegable constatacion que los derechos fundamentales son, ante todo, derechos del
individuo. No importa cuantas dimensiones o caracteres puede visionarse en un derecho
fundamental, basta que se trate de un derecho de este tipo para que la proteccion de
aquellos caracteres sea absoluta siempre.

Por lo expuesto, descartamos la idoneidad de la teoria institucional como herramienta
delimitadora del contenido constitucional del derecho a la remuneracion.®® Sin embargo,
que no estemos de acuerdo con esta teoria no significa que desechemos todos los
razonamientos que utiliza. Es por eso que nos parece sumamente importante el aporte
que efectla en el sentido de interpretar el derecho (especificamente, su contenido
esencial) desde la totalidad de la Constitucion. En nuestra opinion, esta idea vertida por la
teoria institucional bien puede ser reconducida en nuestro ordenamiento juridico a la idea
de una interpretacion sistematica de los derechos fundamentales y de las normas que los

reconocen.

6. Criterios para delimitar el contenido constitucionalmente protegido del derecho

a la remuneracion

8 |bidem, pp. 210-213.

% Sin perjuicio de nuestra conclusién, es necesario resaltar que el Tribunal Constitucional peruano, en su
labor de determinacion del contenido constitucional de los derechos fundamentales desde la perspectiva del
contenido esencial, ha tenido declaraciones en las que se puede apreciar la influencia de la teoria
institucional. Asi, atendiendo especialmente a las ideas de Peter Haberle, el referido 6rgano ha mencionado lo
siguiente: “Este Tribunal Constitucional considera que la determinacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y los demas
derechos fundamentales que la Constitucion reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un
derecho fundamental es la concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo
informan, su determinacion requiere un andlisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales, en el
gue adquiere participacion medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en Ultima
instancia, todos los derechos fundamentales de la persona. En tal sentido, el contenido esencial de un
derecho fundamental y los limites que sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad (...); por
lo que, en la ponderaciéon que resulte necesaria a efectos de determinar la validez de tales limites, cumplen
una funcién vital los principios de interpretacién constitucional de ‘unidad de la Constitucién’ y de
‘concordancia préctica’, cuyo principal cometido es optimizar la fuerza normativo-axiolégica de la Constitucién
en su conjunto” (sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 1417-2005-AA/TC, citada, f.|.
21. La cursiva es del autor).
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El analisis realizado en la seccion anterior evidencia que no resulta adecuado utilizar
las teorias absoluta, relativa e institucional para determinar el contenido constitucional del
derecho a la remuneracion. Y es que, por ser teorias sobre el contenido esencial, todas
intentan responder a la siguiente pregunta: ¢como limitar la actividad legislativa limitadora
gue se practica sobre los derechos fundamentales? La teoria absoluta respondera a
través de la idea de un nudcleo irreductible y el principio de proporcionalidad; la teoria
relativa, proponiendo solamente el control de la proporcionalidad de la restriccion; y la
teoria institucional, afirmando un campo absolutamente tutelado circunscrito por los limites

inmanentes del derecho.

Sin duda, la figura del contenido constitucionalmente protegido motiva una
perspectiva de analisis distinta de los derechos fundamentales, pues de lo que aqui se
trata es de responder a la siguiente pregunta: ¢cémo la Constitucion configura un
determinado derecho? Luego, el respeto total al contenido constitucional del derecho, asi

determinado, resulta una exigencia ineludible para todo poder, ya sea publico o privado.’

Por lo tanto, m&s que el empleo de una particular teoria, la configuracion del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion exige la utilizacion
de sendos criterios de delimitacion. Asi, sera la norma constitucional especifica que

reconoce el derecho, su interpretacién sistematica con otras normas constitucionales,®? su

1 | a Corte Suprema de Justicia de la Republica también ha seguido esta linea de pensamiento, si bien no de
manera constante. En ese sentido, a propésito de la identificacién de los derechos fundamentales integrantes
del derecho al debido proceso, expres6 de forma general que los derechos constitucionales no pueden ser
limitados por ningdn poder: “Quinto.- Que, cuando se hace referencia a un debido proceso, se afirma la
existencia de un derecho continente al interior del cual existen cierto nimero de derechos fundamentales que
aseguran el reconocimiento o plenitud de un sujeto de derecho dentro de un procedimiento o proceso. Sexto.-
Que, seran expresiones del debido proceso, el de ser juzgado por un juez competente, de ser emplazado
vélidamente, de poder contradecir en un plazo razonable, de ser procesado en base a un procedimiento
previamente establecido legalmente, de cumplirse por el juzgador las normas y formalidades procesales
previstas, de poder probar sus afirmaciones o de impugnar las decisiones que no lo conformen, entre otras.
Sétimo.- Que, esta gama de derechos son tan significativamente importantes que adquieren la calidad de
derechos fundamentales, es decir, son derechos cuyo sustento es constitucional y, como tal, no pueden ser
pasibles de desconocimiento o limitacién por ningdn poder” (Casacién 2799-2007 JUNIN. Publicada el 2 de
enero de 2008 en la separata respectiva del Diario Oficial “El Peruano”, pp. 21273-21274. El subrayado es
nuestro).

92 | a necesidad de interpretar sistematicamente la norma constitucional que regula el derecho con las demas
normas del mismo rango relacionadas con ella deriva del principio de unidad de la Constitucién. De acuerdo
con este principio, “el operador jurisdiccional debe considerar que la Constitucién no es una norma (en
singular), sino, en realidad, un ordenamiento en si mismo, compuesto por una pluralidad de disposiciones que
forman una unidad de conjunto y de sentido. Desde esta perspectiva, el operador jurisdiccional, al interpretar
cada una de sus clausulas, no ha de entenderlas como si cada una de ellas fuera compartimentos estancos o
aislados, sino cuidando de que se preserve la unidad de conjunto y de sentido, cuyo nucleo basico lo
constituyen las decisiones politicas fundamentales expresadas por el Poder Constituyente. Por ello, ha de
evitarse una interpretacion de la Constitucion que genere superposicion de normas, normas contradictorias o
redundantes” (sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de octubre de 2003, f.j. 23. Recaida en el
expediente 5-2003-Al/TC. La cursiva es del autor).
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interpretacion conforme a las respectivas normas internacionales vinculantes para el
Estado peruano,®® el tratamiento jurisprudencial del derecho (principalmente, por parte del

I°*), entre otros criterios propuestos por la doctrina,”® los que

Tribunal Constituciona
emplearemos para determinar el contenido constitucional del derecho a la remuneracion.
La construccion hermenéutica de tal contenido, sobre la base de los criterios sefialados,

se realizara en el siguiente capitulo.

93 | a Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion es clara al disponer que “[[Jas normas relativas a
los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd”.

% En virtud del articulo 1 de la Ley 28301 (Ley Organica del Tribunal Constitucional), el Tribunal Constitucional
es el supremo intérprete de la Constituciéon y, como tal, le corresponde determinar el contenido de las normas
constitucionales vy, en definitiva, los alcances de los derechos fundamentales recogidos en éstas. Tal como
afirma el propio colegiado: “El Tribunal Constitucional, en su condicion de supremo intérprete de la
Constitucién, y mediante la accion hermenéutica e integradora de ella, se encarga de declarar y establecer los
contenidos de los valores, principios y normas consignados en el corpus constitucional” (sentencia de fecha
28 de marzo de 2003, f.j. 1. Recaida en el expediente 1752-2002-AA/TC).

% Al respecto, y al margen de sus respectivas posturas sobre los derechos fundamentales, seran de utilidad
los criterios expuestos por Martinez-Pujalte Lopez y Castillo Cordova. Sobre el particular, véase MARTINEZ-
PUJALTE LOPEZ, Antonio-Luis. Op.cit., pp. 98-116; y CASTILLO CORDOVA, Luis. Pautas para la
determinacion..., op.cit., pp. 145-148.
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CAPITULO Il
LA CONSTRUCCION HERMENEUTICA DEL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO DEL DERECHO A LA REMUNERACION

Contrariamente a lo que podria pensarse, el derecho a la remuneracion no empieza a
configurarse desde el articulo 24 de la Constitucion, sino desde el cuarto péarrafo del
articulo 23. En efecto, esta norma, al establecer que nadie esta obligado a prestar trabajo

sin_retribucién , establece una vinculaciéon directa entre la remuneracion (especie del

género ‘“retribucién”) y el servicio prestado (en este caso, en condiciones de
subordinacion). Es decir, el articulo 23 de la Constitucion comienza a determinar el
derecho a la remuneracion sefialando el caracter contraprestativo del salario. Por ello,
coincidimos con Lépez Basanta cuando afirma que “debe caracterizarse juridicamente al
salario como la ventaja patrimonial que se recibe como contraprestaciéon del trabajo

subordinado (...)".* Sin duda, éste es el concepto constitucional de remuneracion.

El articulo 24 de la Constitucion precisara las caracteristicas del salario. En ese
sentido, afirmard que la remuneracion debe ser i) equitativa y suficiente (para procurar, al
trabajador y su familia, el bienestar material y espiritual); ii) prioritaria en su pago, respecto

de las demas obligaciones del empleador; vy iii) regulada por el Estado con caracter de

% | OPEZ BASANTA, Justo. “El salario”. En: DE BUEN LOZANO, Néstor y Emilio MORGADO VALENZUELA
(coordinadores). Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Serie G: Estudios Doctrinales,
N°188. Primera edicién. México D.F: AIADTSS - Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1997, p.
447.
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imperatividad relativa (remuneraciones minimas), siendo necesaria en este proceso
legislativo la participacion de las organizaciones representativas de los trabajadores y de

los empleadores.®’

Como se aprecia, la Constitucion ya ha perfilado el contenido del derecho a la
remuneracion. Sin embargo, parte de la doctrina peruana ha considerado que tal
contenido es ambiguo e incierto. Por ejemplo, a propdsito del articulo 24 de la

Constituciéon, Toyama Miyagusuku expresa lo siguiente:

“[Sle ha reemplazado la expresion remuneracion justa (Constitucion de
1979) por la de remuneracion equitativa y suficiente (Constitucion de
1993). En ambos casos, nos encontramos ante normas programaticas o de
preceptividad aplazada pero que, como se ha apuntado, tienen un
contenido _ambiguo, genérico e impreciso y que se diferencia de la
remuneracién minima vital: ¢qué es equitativo o suficiente?”.%®

En la misma linea, Zavala Costa manifiesta lo siguiente:

“El articulo 24° de la nueva Constitucion ha sustituido el concepto
‘remuneracion justa’ (precisado en el art. 43°del texto de 1979) por el de
‘remuneracion equitativa y suficiente’. (...) [Clonsideramos que la
expresion ‘remuneracion equitativa y suficiente’, mas que reemplazar
conceptos, consiste en una variaciéon de términos y de enfoque. Haciendo
una interpretaciéon gramatical de los términos ‘equitativo’ y ‘suficiente’,
podemos advertir que ésta no difiere del concepto de justicia. Lo
‘suficiente’ es aquello que supera la satisfaccién de nuestras necesidades
minimas y lo ‘equitativo’ no es otra cosa que la aplicacion de la justicia en
el caso concreto. En este sentido, creemos que se ha dado un cambio en
el enfoque del tema, pues hemos pasado de una vision general de la
justicia a una vision particular de la misma, aunque subsiste lo incierto y
vago de estos adjetivos calificativos”.*®

Es probable que este modo de concebir la formulacién constitucional del derecho a la
remuneracion haya motivado que la doctrina peruana se dedique mas al analisis del
tratamiento legal del salario. Frente a ello, nuestra intencién es dotar de la mayor precision
posible al contenido constitucional del derecho a la remuneracion. Por eso, procedemos a
delimitar este contenido.

7 Actualmente, el Decreto Supremo 11-2011-TR establece como remuneracién minima para los trabajadores
del régimen de la actividad privada la suma de S/. 675. Sobre esta base se deben calcular otras
remuneraciones minimas aplicables a determinados grupos de trabajadores. Este es el caso de los
trabajadores de la actividad minera, que perciben un 25% adicional (Decreto Supremo 30-89-TR); y de los
periodistas profesionales colegiados, que perciben, como minimo, 3 remuneraciones minimas (Ley 25101).
Desde luego, la percepcién de estos montos esta sujeta a ciertos requisitos.

% TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit., p. 35. El subrayado es nuestro.

% ZAVALA COSTA, Jaime. Remuneraciones y Jornada de Trabajo. En: Revista Asesoria Laboral, afio IV, N°
37,1994, p. 21. El subrayado es nuestro.
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Empezaremos afirmando que por las caracteristicas de “suficiencia” y “equidad” que
el articulo 24 de la Constitucion imprime al salario, es mas didactico referirse, por un lado,
al “derecho a una remuneracion suficiente” y, por el otro, al “derecho a una remuneracién
equitativa”. En esa linea, y si bien el contenido constitucionalmente protegido del derecho
a la remuneracion es uno solo, preferimos hablar en adelante del “contenido constitucional
del derecho a una remuneracion suficiente” y del “contenido constitucional del derecho a
una remuneracion equitativa”. De esta forma, el lector podra entender mejor nuestras

explicaciones.

1. El contenido constitucionalmente protegido del derecho a una remuneracion

suficiente

El articulo 24 de la Constitucion dispone que la suficiencia de la remuneracion tiene
por finalidad procurarles al trabajador y a su familia el correspondiente bienestar material y
espiritual. Sin duda, esta finalidad debe entenderse desde el principio-derecho de dignidad
reconocido en el articulo 1 de la Constitucion, norma que dispone que “[l]a defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.'*

Entonces, el correspondiente bienestar material y espiritual al que aspira el derecho a
una remuneracion suficiente consiste en la existencia digna del trabajador y de su familia.

Esto resulta conforme con las normas internacionales sobre la materia, que coinciden en

1

afirmar que la remuneracién del trabajador debe ser satisfactoria,'’®* en el sentido de

asegurar condiciones de existencia dignas para el trabajador y su familia'®

0, en otros
términos, decorosa para ellos.’® Siendo esto asi, el derecho a una remuneracion

suficiente se define por su finalidad.

190 | 3 necesidad de una interpretacion sistematica entre el primer parrafo del articulo 24 (que recoge el

derecho a una remuneracion suficiente) y el articulo 1 de la Constituciéon (que reconoce el principio-derecho
de dignidad) deriva del hecho de que “[l]a dignidad humana (...) es el presupuesto juridico de la existencia de
todos los derechos fundamentales” (sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 50-2004-
AI/TC, citado, f.j. 46). En ese sentido, “[e]l principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de
derechos, ya sean los denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y culturales, toda vez
que la maxima eficacia en la valoracion del ser humano sélo puede ser lograda a través de la proteccién de
las distintas gamas de derechos en forma conjunta y coordinada” (sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el expediente 2945-2003-AA/TC, citada, f.j. 19). El subrayado es nuestro.

101

Articulo 23, inciso 3, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

192 Articulo 7, inciso “a@”, numeral ii), del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

103 Articulo 7, inciso “a”, del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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El salario es uno de los tres elementos esenciales del contrato de trabajo. Entonces,
no cabe duda que la finalidad del derecho a una remuneracion suficiente tendr4& como
principal escenario de actuacion la relacion de trabajo. Si, como hemos afirmado, el
derecho a una remuneracion suficiente se define por su finalidad, su configuracion debe

empezar tomando a la relacion laboral como marco de referencia.

Corresponde, por tanto, preguntarse de qué forma el empleador se encuentra
vinculado al derecho a una remuneracion suficiente. Dado que no esta juridicamente
obligado a procurarles al trabajador y a su familia una existencia digna y decorosa, el
empleador so6lo estard comprometido con tal derecho a través del respeto de la
remuneracion pactada. Por lo tanto, podemos afirmar que un primer componente del
contenido constitucional del derecho a una remuneracion suficiente consiste en la
proteccion del monto salarial acordado en el contrato de trabajo. A desarrollar este punto
dedicaremos el siguiente acapite.

1.1 La tutela constitucional del salario pactado: descuentos y reducciones

Que el derecho a una remuneracién suficiente garantice el monto remunerativo
pactado significa analizar la constitucionalidad de los diferentes tipos de descuentos y
reducciones de salarios.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, sobre la base del tercer parrafo del articulo 23

de la Constitucién — el cual dispone que “[n]inguna relacién laboral puede limitar el

ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del

trabajador” — ha desarrollado una linea jurisprudencial dirigida a la proteccion general de
los derechos constitucionales laborales, entre estos, el derecho a la remuneracion. En ese

sentido, tiene afirmado lo siguiente:

“El articulo 22° de la Constitucién establece que el trabajo es un deber y un
derecho (...). Ademas, el tercer parrafo del articulo 23° precisa que
‘Ninguna relaciéon laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador’. Se
impone, asi, una clausula de salvaguarda de los derechos del trabajador,
en concordancia con el articulo 1° de la Constitucion, 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. Con ello, ademas, se permite que el
principio de igualdad surta efectos, justamente, en una relacidn asimétrica,
como la que se produce entre una empresa y un trabajador”.**

19 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de enero de 2004 (f.j. 3). Recaida en el expediente 2906-

2002-AA/TC. El subrayado es nuestro.
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Este criterio general le ha servido al Tribunal Constitucional para proteger, aunque
con ciertas falencias, el derecho a una remuneracion suficiente en su aspecto de respeto
al monto salarial pactado. Sin perjuicio de la utilidad de este criterio, nuestro analisis
constitucional de los descuentos y reducciones salariales tendra como principal parametro
el articulo 24 de la Constitucion, pues es la norma que, especificamente, reconoce el
derecho comprometido: el derecho a una remuneracion suficiente.

1.1.1 Descuentos de remuneraciones

A proposito del unilateral descuento de salarios sufrido por un servidor publico de una
Municipalidad, en virtud de la recomendacion del érgano de control interno respectivo, el
Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre el tema:

“El acto (...) esta referido al descuento de su remuneracién mensual,
circunstancia que (...) debe analizarse a través del articulo 22° de la
Constitucién, que establece que el trabajo es un deber y un derecho. Bajo
dicha premisa y teniendo presente lo establecido en el tercer parrafo del
articulo 23° de la Constitucion (...) el Tribunal Constitucional ha sefialado
(...) que ‘Se impone, asi, una clausula de salvaguarda de los derechos del
trabajador, en concordancia con el articulo 1° de la Constitucién, que
estatuye que la defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado’. Como se observa, el
criterio del Tribunal esté orientado hacia la proteccién de los derechos del
trabajador, incluida su remuneracién, en tanto éstos se sustentan en la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, que
constituyen los pilares bésicos sobre los cuales se estructura la sociedad y
el Estado. (...) La entidad municipal argumenta que el descuento de la
remuneracién del actor tiene como fundamento la recomendacion
realizada por la oficina de auditoria interna, respecto al hallazgo de
irregularidades en el pago de las remuneraciones de determinados
trabajadores; sin embargo, tales circunstancias y proceder (...) no enervan
la naturaleza arbitraria de la medida impuesta, puesto que el articulo 46°
de la Ley N.° 27209, de Gestidn Presupuestaria del Estado [actualmente
derogadal, establece que ‘sélo puede afectar la planilla Unica de pago los
descuentos establecidos por ley, por mandato judicial, por préstamos
administrativos y otros conceptos aceptados por el servidor o cesante’, lo
que guarda coherencia con el nivel de proteccion otorgado a las
remuneraciones, dado su caracter alimentario, y evidencia la vulneracién
de los derechos constitucionales denunciados por el demandante (...)".*%°

No obstante que el Tribunal Constitucional termina ordenando la devolucion al
trabajador de lo indebidamente descontado, reparese que la razon fundamental de ello
reside en que el descuento efectuado contravenia una norma de rango legal (articulo 46
de la Ley 27209). No existe, en realidad, mayor analisis de constitucionalidad del acto
lesivo, y menos desde el contenido constitucional del derecho a una remuneracion

suficiente (articulo 24 de la Constitucién). Si bien el Tribunal afirma que aquella norma

195 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de enero de 2005 (ff.j. 2, 3 y 4). Recaida en el

expediente 3172-2004-AA/TC. El subrayado es nuestro.
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legal “guarda coherencia con el nivel de proteccion otorgado a las remuneraciones, dado
su cardcter alimentario”, esto resulta insuficiente para sustentar la constitucionalidad o no
de un descuento (si lo seré para decidir la legalidad o ilegalidad del mismo). Brilla por su
ausencia, pues, el andlisis de la validez del descuento desde el contenido constitucional
del derecho comprometido. A la misma decision hubiera llegado el referido colegiado sin
necesidad de mencionar alguna norma constitucional.

Siendo esto asi, consideramos pertinente en este momento definir cuando un
descuento de remuneraciones sera constitucional. Tomando como punto de partida que el
derecho a una remuneracion suficiente supone la tutela del monto salarial pactado, sélo

seran validos i) los descuentos previstos en la ley, que tengan un sustento constitucional

directo y que sean proporcionales; y ii) los descuentos aceptados por escrito por el

trabajador que no impliguen una percepcion inferior a la respectiva remuneracién minima

legal. Rechazamos, en principio, cualquier descuento gque opere por la sola voluntad del

empleador.

En el primer caso, por la condicion constitucional del derecho a una remuneracion
suficiente, se exige que los descuentos de salarios estén autorizados por ley (garantia
formal de la validez del descuento) y tengan un fundamento constitucional. Ademas, por
tratarse de un acto legislativo sobre un derecho fundamental, el descuento debe observar
el principio de proporcionalidad, técnica de control por antonomasia que resulta util, en

nuestro caso, para la proteccién del contenido constitucional del derecho en mencion.

Por ejemplo, seran constitucionales los descuentos proporcionales en materia de
pensiones, pues se sustentan directamente en el derecho del trabajador a la seguridad
social. Una interpretacion sistematica entre los articulos 10, 11 y 24 de la Constitucion
obliga a entender que el bienestar material y espiritual del trabajador y de su familia, al
gue aspira el derecho a una remuneracion suficiente, debe trascender la vida laboral del
trabajador para asegurarle también una existencia digna durante los periodos de estado
de necesidad (invalidez, jubilacion, etc.). En ese sentido, no resulta inconstitucional que el
legislador, ciertamente en una funcion tuitiva, determine la obligatoriedad de los
descuentos salariales con fines previsionales. La propia finalidad del derecho a una

remuneracion suficiente valida esta afirmacion.

En el segundo caso, la presencia de la voluntad del trabajador y el respeto al principio

de irrenunciabilidad de derechos otorgan validez a los descuentos, al encontrarnos en el
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campo de la libre autonomia de las partes. Claro esta, serd necesario que la aceptacion
del descuento sea por escrito, pues de otra forma no se podria conocer con certeza la
existencia de tal voluntad.’® Asi, por ejemplo, sera constitucional un descuento salarial
aceptado por el trabajador para la compra de una maquinaria que necesita la empresa,
para la implementacion de un servicio médico interno e incluso para la organizacion de
una fiesta por el aniversario de la compafiia. Como se aprecia, no se requiere en estos
casos que los conceptos por los que se descuenta ostenten un sustento constitucional

directo.

Concretizado de esta forma el contenido constitucionalmente protegido del derecho a
una remuneracion suficiente, en cuanto a la proteccion del monto salarial pactado se
refiere, podemos afirmar, a manera de ejemplo, que estamos de acuerdo con el articulo
46 de la Ley 27209 (aplicada por el Tribunal Constitucional para resolver el caso antes
citado). Si bien esta ley fue derogada, el contenido del articulo 46 sigue vigente por estar
recogido, sin mayor modificacién en lo que respecta a los descuentos salariales de los
servidores publicos, en la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley 28411.)°" Sin
embargo, consideramos necesario que esta disposicion sea leida teniendo en cuenta lo

siguiente:

i) Los descuentos establecidos por ley deben tener un sustento constitucional directo y
ser proporcionales.

i) Los descuentos judiciales deben proceder GUnicamente en los casos permitidos por la
ley. Esta habilitacion legal responde a la necesidad de tutelar el derecho a una
remuneracion suficiente frente a la pura discrecionalidad del juez. Desde luego, esta
ley también debe tener un sustento constitucional. Asimismo, el juez deberéa atender a

las circunstancias del caso concreto para decidir el monto especifico a descontar.

19 gj bien existe siempre la posibilidad de un vicio en la voluntad del trabajador motivada por lo asimétrico de
la relacion laboral, sera necesario que el trabajador demuestre la presencia de tal vicio a través de la eventual
impugnacion judicial del descuento.

17 |a Ley 27209 fue derogada expresamente por la Gnica disposiciéon derogatoria de la Ley 28411 (Ley

General del Sistema Nacional de Presupuesto). Cabe resaltar que el tratamiento que brinda esta norma a los
descuentos de remuneraciones es similar al dispensado por la Ley 27209, si bien asume un caracter
“temporal” por ser de cumplimiento sélo hasta la implementacion de las normas que regulen el Sistema de
Remuneraciones del Empleo Publico. Concretamente, la Ley 28411 dispone en el inciso c) de su Tercera
Disposicion Transitoria lo siguiente: “TERCERA.- En la Administraciéon Puablica, en materia de gestion de
personal, se tomara en cuenta lo siguiente: (...) c) La planilla Gnica de pago sélo puede ser afectada por los
descuentos establecidos por Ley, por mandato judicial, y otros conceptos aceptados por el servidor o cesante
y con visacion del Director General de Administracion o del que haga sus veces”. La negrita es del autor.
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iii) Cualquier otro tipo de descuento (por ejemplo, aquellos por préstamos
administrativos) debe contar con la aceptacion escrita del servidor y no implicar la

percepcion de un monto inferior a la correspondiente remuneraciéon minima.
Sentada ya las bases del contenido constitucional del derecho a una remuneracion
suficiente, en relacion con los descuentos de salarios, pasemos ahora a examinar la

constitucionalidad de un tipo particular de descuento unilateral: la sancién pecuniaria.

1.1.2 Sancidén pecuniaria

El derecho fundamental a la libertad de empresa garantiza que el empleador pueda
realizar su actividad economica de acuerdo con sus intereses. Por esto, no cabe duda que
se le debe reconocer un poder de direccién sobre los trabajadores que contrata para

realizar dicha actividad. Tal como afirma Blancas Bustamante:

“[E]s innegable que, en un régimen que de forma explicita reconoce la
libertad de empresa, asi como el derecho de propiedad y, en general, la
iniciativa privada y la economia de mercado, el empleador, en tanto que
titular o propietario de la empresa, debe gozar de las facultades necesarias
para organizarla, dirigirla y administrarla de acuerdo con sus intereses y
objetivos, lo que incluye, necesariamente, la organizacién y direccion del
trabajo. El empleador, al ejercer el poder de direccién, actla, por
consiguiente, como titular del referido derecho fundamental a la libertad de
empresa, siendo éste el que inviste de legitimidad prima facie a dicho
poder”.*®®

Como se sabe, el poder de direccion le otorga al empleador una facultad
sancionadora respecto de las faltas laborales cometidas por el trabajador.®® Entonces,
resulta vdlido afirmar que la potestad sancionadora del empleador tiene sustento
constitucional en el derecho fundamental a la libertad de empresa. Sin embargo, ¢esto
significa que resulta constitucional el descuento de remuneraciones por concepto de
sancion laboral? Al igual que el derecho a la remuneracion, el derecho a la libertad de
empresa también tiene un determinado contenido constitucional. Entonces, para
responder esta pregunta, sera necesario, por lo menos, delimitar los alcances de este

derecho en materia sancionadora.

198 B| ANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo. Primera

edicién. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pera, 2007, p. 105. La cursiva es del
autor.

1% Conforme al articulo 9 de la LPCL, el empleador del régimen de la actividad privada ostenta, como parte de

su poder de direccion, la facultad de “sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infracciéon o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”. Lo mismo ocurre en el
régimen laboral de la actividad puablica, donde el Estado, en tanto empleador, ostenta igualmente una potestad
sancionadora sobre sus trabajadores.
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Sin duda, para estos efectos, resulta necesario entender el derecho a la libertad de
empresa desde el principio constitucional de legalidad de las sanciones. Al respecto, cabe
resaltar que si bien la Constitucién ha formulado tal principio a propdsito de las sanciones
penales (articulo 2.24.d), resulta obvio que el alcance del principio de legalidad debe
trascender hacia otros tipos de sanciones, como las administrativas y laborales, pues es
una directriz general basica del Derecho punitivo. Sobre el particular, a propésito del
Derecho Penal y del Derecho Administrativo, pero aplicable mutatis mutandi al Derecho

Laboral, el Tribunal Constitucional ha expresado lo siguiente:

“[E]l principio de legalidad consagrado en el articulo 2°, inciso 24, literal d)
de la Constitucion, constituye una auténtica garantia constitucional de los
derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el
ejercicio del poder punitivo del Estado Social y Democréatico de Derecho.
Asi, este principio no sélo exige que por ley se establezcan los delitos, sino
también que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas por la
ley, prohibiéndose la aplicacion por analogia y el uso de clausulas
generales e indeterminadas en la tipificacion de las prohibiciones. (...)
[L]os principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen
principios béasicos del derecho sancionador, aplicables tanto a nivel penal
como administrativo. (...) [E]l principio de legalidad (...) se satisface
::ua(ndc)) sltleo cumple con la previsién de las infracciones y sanciones en la
ey (...)"

De una forma mas concreta, y nuevamente en relacion con las sanciones penales y
administrativas, pero aplicable también a las sanciones laborales, el Tribunal
Constitucional ha precisado que “el principio de legalidad (...) exige que una sancién, sea
ésta de indole penal o administrativa, cumpla con tres requisitos: (i) la existencia de una
ley; (i) que la ley sea anterior al hecho sancionado; y (iii) que la ley describa un supuesto

de hecho estrictamente determinado”.*'*

Por lo tanto, en materia sancionadora, se entendera que el empleador ejerce su
derecho a la libertad de empresa sélo si impone al trabajador una sancion prevista por la
ley. En otras palabras, el contenido constitucional de este derecho sélo tutela una

potestad sancionadora reglada.

Siendo esto asi, podemos afirmar que en el régimen laboral general de la actividad

privada resulta inconstitucional que el empleador sancione al trabajador con descuentos

19 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 13 de agosto de 2008 (ff.ji. 10 y 11). Recaida en el

expediente 6301-2006-PA/TC. El subrayado es nuestro.

1 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 5 de febrero de 2009 (f.j. 30). Recaida en el expediente

535-2009-PA/TC.
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de salarios, pues la Ley de Productividad y Competitividad Laboral no contempla este tipo
de sancion,™? siendo insuficiente su regulacion a través de una norma privada. Distinto es
el caso en el ordenamiento laboral publico. Si bien el Decreto Legislativo 276 (Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico) y la Ley
28175 (Ley Marco del Empleo Publico) no prevén esta sancidon, existen normas
sectoriales de jerarquia legal que si lo hacen.'™ Por lo tanto, en estos Ultimos casos, el
Estado, como empleador, se encuentra facultado a sancionar “remunerativamente” al

trabajador.***

Subsiste la duda sobre si estas sanciones pecuniarias, conformes al derecho a la
libertad de empresa y al principio de legalidad, vulneran el derecho del trabajador a una

remuneracion suficiente.

Respondamos esta interrogante con el siguiente ejemplo: un trabajador comete una
falta grave regulada en el articulo 25 de la LPCL vy, por dicho motivo, se le aplica la
sancion disciplinaria de despido. ¢Esta sancion vulnera acaso el derecho al trabajo del
empleado? Obviamente que no, pues, como el Tribunal Constitucional tuvo ocasién de
analizar en la célebre Sentencia Telefonica — si bien desde la perspectiva del contenido
esencial — el contenido constitucional del derecho al trabajo no garantiza la permanencia
absoluta del trabajador en la empresa, siendo posible que se le despida si incurre en

alguna de las causas previstas por la ley.

12 Eg cierto gue esta norma prevé en su articulo 90 una especifica responsabilidad econémica del trabajador

a domicilio por la pérdida o deterioro negligente de los bienes entregados por el empleador para realizar la
labor. Sin embargo, el descuento que se autoriza es por concepto de reembolso y no a titulo de sancion.
Concretamente, el segundo parrafo del articulo 90 de la LPCL dispone que “[e]l empleador sélo podra deducir
hasta un veinticinco (25) por ciento mensual de la remuneraciéon obtenida por el trabajador, en caso de
responsabilidad econémica a cargo del trabajador por la pérdida o deterioro que por su culpan sufran los
materiales o bienes a que se refiere el inciso g) del articulo 93 de esta Ley [materiales, herramientas,
maquinarias o Utiles entregados por el empleador para el cumplimiento de la labor], hasta cumplir el pago del
valor respectivo”.

13 por ejemplo, la Ley 29277 (Ley de la Carrera Judicial), luego de declarar en su articulo 49 que “[ljas

sanciones [a los jueces] (...) [d]eben estar previstas legalmente y ser impuestas previo procedimiento
disciplinario (...)", recoge expresamente en el articulo 50 (inciso 2) la sancién laboral de multa. Segun el
articulo 53 de la citada ley, esta medida disciplinaria “consiste en el pago por una sancién impuesta [en
estricto, es el pago por la falta cometida]. El limite de la sancién de multa sera el diez por ciento (10%) de la
remuneracion total mensual del juez’. De la misma forma, el Decreto Legislativo 052 (Ley Organica del
Ministerio PUblico) dispone en su articulo 52 que “[lJas Unicas sanciones disciplinarias que pueden imponerse
[a los fiscales] son: a.- Amonestacion; b.- Multa; c.- Suspension; y d.- Destitucion”. Y en el articulo 56 de la
citada norma se detalla que “[lJa multa no podra ser mayor de 25% del haber basico mensual ni menor del
5%".

14 adicionalmente, el Estado estara obligado a observar la proporcionalidad de la sancién impuesta en

relacion con la falta cometida y con los fines disciplinarios que persigue aquella.
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Pues bien, lo mismo sucede con el derecho a una remuneracion suficiente. Este
derecho no alcanza a garantizar la integridad del salario cuando resulta aplicable la
imposicion de una sancidn pecuniaria. Afirmar lo contrario significaria proscribir
absolutamente estos tipos de descuentos con el consiguiente riesgo de que el empleador
utilice, ante la ausencia de una sancién proporcional a la falta cometida (como podria ser
este descuento salarial), una sancion méas grave en el caso concreto (despido), o una muy
débil que no cumpla su finalidad de control disciplinario (amonestacion) e incluso alguna
otra sancion que termine perjudicando al propio empleador (como podria ser la

suspension de un trabajador importante para la empresa).

Siendo esto asi, en materia sancionadora, el derecho a una remuneracién suficiente

no puede entenderse al margen del derecho a la libertad de empresa y el principio

constitucional de legalidad; o, en otras palabras, aquel derecho resulta delimitado por

estos otros dos bienes juridicos constitucionales. Por ello, el descuento de

remuneraciones a titulo de sancién, tal como lo hemos configurado, no vulnera el derecho

del trabajador a una remuneracion suficiente.

Finalmente, si el contenido constitucional del derecho a una remuneracion suficiente,
en su aspecto de respeto al monto salarial pactado, protege al trabajador contra
determinados descuentos salariales (ya analizados), con mayor razén deberia tutelarlo
frente a reducciones de remuneraciones. Desarrollaremos este punto en el siguiente

acapite.

1.1.3 Reduccién de remuneraciones

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral precisa en su articulo 30.b que
“[slon actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes: (...) [l]a reduccion
inmotivada de la remuneracion (...)". Reglamentando esta norma, el Decreto Supremo
001-96-TR sefala en su articulo 49 que esta reduccién “es aquella dispuesta por decisién

unilateral del empleador que carece de motivacion objetiva o legal (...)".

Entonces, a primera vista, podria entenderse que la disminucién unilateral del salario
es vdlida siempre que se encuentre motivada, pues una reduccion de este tipo es
descartada por la ley como un acto de hostilidad equiparable al despido. Sin embargo, un
razonamiento asi de simplista prescinde de los alcances del derecho constitucional a una

remuneracion suficiente y, por tanto, no puede ser asumido sin mas. Entonces, resulta
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necesario interpretar el articulo 30.b de la LPCL y el articulo 49 del Decreto Supremo 001-
96-TR conforme al primer péarrafo del articulo 24 de la Constitucion y, de esta forma,

conferirles su verdadero sentido.

Al respecto, conviene indicar que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
contra de la reduccién unilateral del salario, ciertamente sin ingresar a analizar la
justificacion de dicho acto. Nuevamente desde el tercer parrafo del articulo 23 de la
Constitucién (y no desde el articulo 24), el Tribunal ampar6 la demanda de un trabajador
que habia sufrido la disminucion de su salario luego de ser repuesto a través de un
proceso de amparo anterior:

“[Dle las boletas de pago de julio y agosto del afio 2003, obrantes a fojas 4
y 5, se aprecia que la demandada, luego de haber repuesto al actor en su
centro de trabajo en cumplimiento del referido mandato judicial y restituirle
la calidad de servidor contratado, en el concepto denominado ‘del
empleado contratado’, redujo el monto que percibia con anterioridad a su
despido, lo que (...) no puede ni debe ser tolerado en nuestro
ordeqzilsmiento juridico, pues contraviene el articulo 23° de la Constitucidn
(..

Por lo que el Tribunal Constitucional resolvié “[o]rdenar que la demandada cumpla
con abonar al actor la diferencia existente entre la remuneracion que percibia hasta antes
de ser despedido y la que venia percibiendo después de ser repuesto, la cual se debe
abonar desde la fecha en que fue repuesto hasta cuando se le impuso la sancién de

destitucion”.*1®

Estamos de acuerdo con la linea del Tribunal Constitucional, pues el derecho a una
remuneracion suficiente deberia tutelar al trabajador contra toda reduccion unilateral del

salario. En este sentido, una interpretacion del articulo 30.b de la LPCL y del articulo 49

15 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 22 de junio de 2005 (f.j. 5).Recaida en el expediente 3428-

2004-AA/TC. El subrayado es nuestro.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 3428-2004-AA/TC, citada, punto 2 de su

parte resolutiva. Cabe resaltar que, con anterioridad, en criterio que no compartimos, el Tribunal habia
manifestado, si bien de forma aislada, que el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
remuneracién no alcanza a proscribir las reducciones unilaterales. Asi, en el contexto de la entrada en
vigencia del Cdédigo Procesal Constitucional y de su aplicacién a los procesos de amparo en tramite a dicha
fecha, el referido colegiado procedi6 a analizar el fondo de una demanda sobre reduccién de salarios
descartando que lo haga porque ésta cumple con el requisito de versar sobre el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la remuneracion (articulo 5.1 del Cdédigo Procesal Constitucional), sino porque el
derecho a la tutela jurisdiccional exige, segin cada caso, una aplicacién ultraactiva de la norma con la que se
inicié el proceso, a fin de que la demanda no sea declarada improcedente en virtud de aquella causal: “La
aplicacion del inciso 1 del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional [que exige que los hechos y el
petitorio de la demanda estén referidos al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado]
supondria imponer requisitos de procedibilidad a la demanda [sobre reduccion de salarios] que afectaran el
derecho a la tutela jurisdiccional del accionante, razén por la cual en el presente caso sera de aplicacién la
Ley N° 23506 y sus leyes complementarias (...)". Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 20 de enero
de 2005 (f.j.1). Recaida en el expediente 3156-2004-AA/TC.
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del Decreto Supremo 001-96-TR, conforme al primer parrafo del articulo 24 de la

Constitucion, debe conducir a afirmar lo siguiente:

i) La existencia de una causa objetiva en la disminucién del salario no constituye un
acto de hostilidad equiparable al despido, pero seguira siendo un incumplimiento del
monto pactado en el contrato y, por tanto, un acto inconstitucional susceptible de ser

impugnado en la via judicial; y

ii) Similar situacién de inconstitucionalidad ocurrird4 incluso si la reduccion unilateral
obedece a una concreta causa prevista por la ley (causa legal), a menos que ésta
consista en el fundado riesgo de continuidad de la actividad empresarial. Exigimos la
presencia de esta circunstancia porque, a la luz de lo expuesto, el derecho a una
remuneracion suficiente exige que se respete el salario pactado y, por tanto, toda
autorizacion legal para reducir salarios unilateralmente debe responder a una

situacion verdaderamente excepcional.™’

No obstante, incluso en la situacién de crisis descrita, ¢acaso una reduccién de
salarios no vulneraria el derecho del trabajador a una remuneracion suficiente en su
aspecto de proteccion del monto salarial pactado? El derecho a la remuneracion posee un
contenido constitucional coherente. Mientras el trabajador se encuentre laborando, el
derecho a la remuneracion debe afirmarse en el sentido de garantizar la permanencia del
trabajador en la empresa, pues justamente de esta permanencia depende la generacion

del derecho.

Consecuentemente, en una situacion de crisis como la expuesta, donde la reduccion
de salarios es una de las medidas necesarias para superarla, el derecho a la
remuneracion no alcanza a tutelar la pretension del trabajador de recibir el integro de su

salario. Afirmar lo contrario significaria debilitar la continuidad del trabajador en la

17 Sopre el tema de la reduccién unilateral de remuneraciones, vale tener presente lo expuesto por Toyama

Miyagusuku: “[Clonforme al literal b) del articulo 30 de la LPCL, son actos de hostilidad la[s] reduccion[es]
inmotivada[s] de la remuneracion. Al respecto, el articulo 49 del Reglamente de la LFE prevé que la reduccién
inmotivada supone una falta de causa objetiva o legal. De lo dicho, cuando exista una causal objetiva y se
reduzca la remuneracion por iniciativa del empleador, no estaremos ante un acto de hostilidad (que otorga al
trabajador la posibilidad de resolver el contrato de manera indemnizada) pero si ante un incumplimiento
injustificado de obligaciones laborales que importa la posibilidad del trabajador de cuestionar el resultado de la
rebaja salarial. Ante lo expresado, solamente cuando las normas legales lo permiten [causa legal], es posible
que exista una retencién o rebaja [unilateral] de la remuneracién y beneficios sociales del trabajador”.
TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op.cit., p. 362. Compartimos con el autor la posibilidad de una causa legal
que justifique la reduccion salarial. Sin embargo, es necesario enfatizar que la ley que permita esta reduccién
debe tener como ratio legis la superacién de un grave problema econémico que pone en verdadero riesgo la
continuidad de la empresa.
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empresa, pues, en el marco de la crisis econémica sefialada, una posicién como la que
descartamos (proteccion del integro del salario) posibilitaria la extincion de la propia
fuente de trabajo (empresa). Es mas, esto produciria la desaparicion del derecho porque
extinguida la empresa no existe posibilidad de que se generen salarios. Por lo tanto, dada
la circunstancia concreta de una fundada crisis econémica, la reduccion unilateral de
salarios no vulnera el derecho del trabajador a una remuneracion suficiente. La propia

exigencia de no contradiccién dentro de su contenido constitucional asi lo determina.

Ya establecido que la reduccién salarial no vulnera el derecho a una remuneracion
suficiente, la ley que la autorice debe observar el principio de proporcionalidad. En primer
lugar, por el sub-principio de idoneidad, la ley respectiva debe prever que la medida de
reduccion salarial s6lo sea aplicable en complementariedad con otras medidas del
empleador, pues dificilmente esta disminucion sera, por si sola, adecuada para la
superacion de la crisis (fin perseguido). En segundo lugar, en virtud del sub-principio de
necesidad, esta ley debe exigir que el empleador demuestre ante la autoridad competente
gue no existe otra medida menos gravosa que la reduccién de remuneraciones para, en
complementariedad con las demas, lograr la recuperacion de la empresa. Por ultimo, la
regulacion que se dicte debe ser tal que, como minimo, establezca una equivalencia entre
dafos y beneficios (proporcionalidad en sentido estricto). En esa linea, la ley tendria que
establecer topes maximos a las reducciones, periodos maximos de duracién de éstas, etc.
Siendo esto asi, los beneficios serian mayores que el perjuicio patrimonial del trabajador,

pues se garantizaria la subsistencia de su fuente de trabajo (la empresa).**®

Asimismo, la ley debe prever un organismo del Estado a quien el empleador informe
detalladamente, de manera previa a la ejecucion de la reduccién, el cumplimiento de los
requisitos respectivos. Correspondera a este organismo (Ministerio de Trabajo y
Promocién del empleo, en nuestra opinion) verificar ex post el cumplimiento de la ley por

el empleador.

Finalmente, consideramos que siempre es mejor que la crisis econémica se resuelva
con medidas acordadas entre empleador y trabajadores, cuando aquellas incidan en los

18 Configuramos, entonces, al principio de proporcionalidad no como un parametro de constitucionalidad de

las restricciones legislativas sobre los derechos fundamentales, pues éstas no resultan posibles (salvo que la
propia Constitucién asi lo prevea), sino como una herramienta complementaria en la delimitacion del
contenido constitucional de los derechos, de forma que coadyuve a determinar el alcance razonable de estos
en los casos concretos. Al respecto, véase CASTILLO CORDOVA, Luis. Constitucionalidad abstracta e
injusticia concreta. En: Revista Dialogo con la Jurisprudencia. Actualidad, analisis y critica jurisprudencial. Afio
15, N°133, 2009, pp. 51-57.
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intereses de estos. Por tanto, la ley que sugerimos deberia exigir un periodo previo de

negociacion.

En definitiva, estamos proponiendo al legislador un modo de regulacion de las
denominadas modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (en materia
salarial). Una ley con las caracteristicas referidas no existe y, por tanto, estimamos que,
mientras permanezca esta omision legislativa, son inconstitucionales las reducciones
unilaterales de salario, por mas que alguna ley, formulada sin seguir los criterios
indicados, lo permita. Repéarese, no nos consideramos duefios de ninguna verdad, pero

una norma legal que faculte sin mas un recorte salarial no puede ser constitucional.**°

Analizada en extenso la constitucionalidad de la reduccion unilateral de salarios,
pasemos a evaluar, ya al margen de un contexto de crisis econémica, la validez de los

acuerdos de disminucion salarial.

Al respecto, opinamos que tales acuerdos resultan constitucionales porque responden
a la libertad contractual de las partes (articulo 62 de la Constitucién). En virtud de ésta, el
empleador y el trabajador poseen siempre la facultad de modificar el contenido del
contrato de trabajo, incluidas las clausulas sobre remuneraciéon. Sin embargo, por el
principio de irrenunciabilidad de derechos (articulo 26.2 de la Constitucion), el pacto de
reduccion debe respetar el monto salarial indisponible para el trabajador consistente en la

respectiva remuneracién minima prevista por la ley.

A nivel infraconstitucional, no existe alguna norma que regule expresamente este tipo
de reduccion salarial. Sin embargo, puede afirmarse que la Ley 9463 autoriza tacitamente
la reduccién por acuerdo cuando afirma que ésta no puede significar un perjuicio en el
calculo de determinados derechos que le corresponden al trabajador por servicios
prestados antes de la disminucion. Especificamente, el articulo Unico de aquella ley

dispone lo siguiente:

“La reduccion de remuneraciones aceptada por un servidor no perjudicara
en forma alguna los derechos adquiridos por servicios ya prestados, que le
acuerdan las leyes N° 4916, 6871 y 8439, debiendo c omputarsele las
indemnizaciones por afios de servicios de conformidad con las

19 En o que respecta a la gestion de las empresas en contexto de crisis, el recurrir a mecanismos de solucion

qgue busquen la permanencia de todos los trabajadores en la empresa es una mejor opcién que iniciar un
proceso de despido colectivo por causas econémicas (articulos 46.b y 48 de la LPCL). En otras palabras, una
adecuada regulacion legal de las modificaciones sustanciales salariales podria evitar despidos masivos. Por
ello, es urgente que se legisle sobre el tema.
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remuneraciones percibidas, hasta el momento de la reduccion. Las
indemnizaciones posteriores se computaran de acuerdo con las
remuneraciones rebajadas. En el caso de servidores a comision, se les
computaran las indemnizaciones tomandose el promedio que arroje el
periodo de tiempo comprendido entre los cuarentiocho meses anteriores a
la reduccion”.

Nuevamente sobre una base legal, como la referida ley, el Tribunal Constitucional ha

declarado la constitucionalidad de la reduccién bilateral de salarios:

“Al respecto, la posibilidad de reducir las remuneraciones esta autorizada
expresamente por la Ley N° 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre
que medie aceptacion del trabajador. Igual situacion 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 remuneracion
o de la categoria como acto de hostilidad equiparable al despido”.**°

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de la Republica se pronuncié en el
mismo sentido y, con caracter de precedente de observancia obligatoria, precis6 que el
acuerdo de reduccion de salarios debe ser expreso (aspecto que la Ley 9463 no
especificaba), pues de lo contrario esta disminucion constituiria una reduccion unilateral e

inmotivada de remuneraciones:

“Noveno.- (...) el articulo Unico [de] la Ley nueve mil cuatrocientos
sesentitrés establece taxativamente que la reduccién remunerativa
aceptada por un servidor no perjudicard en forma alguna los derechos
adquiridos por servicios ya prestados; por lo que, realizando la
interpretacion de este dispositivo legal corresponde precisar que si bien es
cierto que dicha ley reconoce la posibilidad de la reduccion de
remuneraciones, también es cierto que tal reduccion solamente sera valida
en la medida que exista un acuerdo expreso entre el trabajador y el
empleador en ese sentido; pues, de lo contrario, la reduccion constituiria
una rebaja inmotivada de la remuneracion que se encuentra prohibida por
la ley y considerada como un acto hostilizatorio por el articulo treinta inciso
b) del Decreto Supremo ntimero cero cero tres-noventisiete-TR (...)".***

En nuestra opinién, la exigencia consistente en que el acuerdo de reduccién de
salarios sea expreso significa que debe constar por escrito. Por lo demas, esta es una de
las formas mas usuales y practicas para dejar constancia de la voluntad comin de las

partes.’?

120 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 21 de mayo de 2004 (f.j. 3). Recaida en el expediente 009-

2004-AA/TC. La cursiva es del autor.

121 Casacién 2224-2005 LIMA. Publicada el 5 de enero de 2007 en la separata respectiva del Diario Oficial “El

Peruano”, pp.18475-18476. La negrita es del autor.

122 cabe resaltar que, con posterioridad a la sentencia citada, la Corte Suprema ha expresado que i) la Ley

9463 ha sido derogada tacitamente por la Constitucion Politica de 1979, al prever ésta una proteccion
adecuada de los derechos laborales; y ii) que no cabe un pacto de reduccién de remuneraciones por ser el
derecho a la remuneracion uno de tipo irrenunciable. Al respecto, véanse la siguientes dos sentencias:
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Por lo expuesto, concluimos que el contenido constitucional del derecho a una
remuneracion suficiente, en su aspecto de respeto al monto salarial pactado, tutela i)

contra todo tipo de reduccién unilateral, excepto cuando ésta se justifique en una crisis

econdmica que ponga en peligro la continuidad de la empresa y siempre que exista una

ley que regule esta modificacion sustancial del contrato de trabajo; y ii) contra las

reducciones acordadas entre el trabajador y el empleador que signifiquen la percepcion de

un monto inferior a la correspondiente remuneracién minima.

Terminamos asi el analisis del derecho a una remuneracion suficiente en tanto
proteccion del monto salarial pactado. Ahora, es preciso notar que, de forma
independiente, el articulo 24 de la Constitucion reconoce el derecho a una remuneracion
minima. ¢Sera éste también un componente del contenido constitucionalmente protegido
del derecho a una remuneracion suficiente? Abordaremos esta cuestion en el siguiente

punto.

1.2 El derecho a una remuneracién minima como expresién del mandato de

suficiencia del salario

El tercer parrafo del articulo 24 de la Constitucion debe entenderse desde el primer
parrafo del referido articulo. Como la remuneracion debe ser suficiente, la determinacién
de su monto no puede depender completamente ni de la libre voluntad de las partes (pues
la negociacion del salario nunca es simétrica, en perjuicio del trabajador) ni de lo que dicta
el mercado (ya que puede suceder que el juego de una mayor oferta de servicios y una
menor demanda de estos determine el descenso de los salarios a niveles que frustren la
finalidad que persiguen). Resulta necesario, entonces, el establecimiento de niveles
minimos de salarios por el Estado, de forma que el bienestar espiritual y material del

trabajador y su familia no quede en letra muerta.

Casacion 1781-2005-LIMA, de fecha 21 de marzo de 2007 (en: Revista Dialogo con la Jurisprudencia.
Actualidad, andlisis y critica jurisprudencial. Afio 14, N° 118, 2008, pp. 299-301); y Casacion 3298-20 09
CALLAO, de fecha 7 de julio de 2010 (en: Revista Didlogo con la Jurisprudencia. Actualidad, andlisis y critica
jurisprudencial. Afio 16, N°152, 2011, pp. 231-233) .

Sin duda, ninguna de las dos consideraciones expuestas por estas sentencias tiene asidero. La primera,
porque nada en la Constitucion Politica de 1979 (especificamente, el Capitulo V de su Titulo I, dedicado a los
derechos laborales, entre ellos, el derecho a la remuneracién) prohibe la reduccién pactada de
remuneraciones; siendo la “adecuada” protecciéon constitucional brindada a los derechos laborales un
argumento gaseoso y, en todo caso, insuficiente para sostener aquella prohibicion y, por tanto, para afirmar la
derogacion de la Ley 9463. La segunda porque, aparte de las normas que fijan las respectivas
remuneraciones minimas, no existe alguna norma imperativa en nuestro ordenamiento juridico general de la
cual se deduzca que el monto de la remuneracion resulta indisponible. Por lo tanto, discrepamos de esta
nueva posicién de la Corte Suprema. El salario pactado en el contrato si puede ser validamente reducido a
través de un posterior acuerdo entre las partes.
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Por lo tanto, al disponer que “[llas remuneraciones minimas se regulan por el Estado
con participacién de las organizaciones representativas de los trabajadores y de los
empleadores”, nuestra Constitucion esta delimitando el derecho a una remuneracién
suficiente a través de la especificacion de uno de sus componentes: el derecho a un

salario minimo.

A diferencia de lo que sucede con el respeto del monto salarial pactado, el
establecimiento de remuneraciones minimas es una obligacion que vincula directamente
al Estado (como poder publico). A través de la regulacion de tales remuneraciones, el
Estado concretiza el derecho a una remuneracion suficiente (aunque no todo el derecho).
Esta concretizacion no solo ha consistido en la determinacion del monto respectivo — el
cual se incrementa progresivamente — sino también en el establecimiento de
determinados requisitos para la percepcion de las remuneraciones minimas. Como la
I6gica nos dicta que todo trabajador deberia gozar de un salario minimo, prescindiremos
de describir la evolucién de las remuneraciones minimas y nos dedicaremos a evaluar la
constitucionalidad de tales requisitos, centrandonos, por la amplitud de su alcance, en
aquellos previstos para el goce de la remuneracibn minima general aplicable a los

trabajadores de la actividad privada.*?®

1.2.1 Trabajadores remunerados en funcién del tiempo de trabajo: el requisito de las 4

horas diarias

Actualmente, se exige que el trabajador labore 4 horas diarias 0 méas para percibir el
integro del salario minimo. Esto se desprende de una interpretacion a contrario del primer

parrafo del articulo 3 de la Resolucion Ministerial N° 091-92-TR:

“Cuando por la naturaleza del trabajo o convenio, el servidor labore menos
de cuatro (4) horas diarias, percibira el equivalente de la parte proporcional
de la Remuneracion Minima Vital establecida tomandose como base para
este célculo el correspondiente a la jornada ordinaria del centro de trabajo
donde presta servicios”.***

128 por cuestiones practicas, en este acapite utilizaremos el término “remuneracion minima” o “salario minimo”

para referirnos a la remuneracion minima general que corresponde a los trabajadores del régimen laboral de
la actividad privada. Cabe resaltar que el Decreto Supremo 11-2011-TR ha establecido en S/. 675 el monto de
esta remuneracion.

124 Este requisito es de antigua data. Con anterioridad, el Decreto Supremo 016 (Reglamento del Decreto Ley

14192), de fecha 31 de octubre de 1962, habia establecido en el segundo parrafo de su articulo 3 que
“[cluando por la naturaleza del trabajo o por convenio, el servidor labore menos de cuatro horas diarias, no
podra percibir sueldo o salario inferior al equivalente de la parte proporcional del minimo establecido,
tomandose como base para este calculo el correspondiente a la jornada diaria normal de trabajo”.
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En lo que se refiere al derecho a la remuneracién minima, el Peru ha ratificado dos
Convenios Internacionales de Trabajo: el Convenio OIT N°26 y el Convenio OIT N°99. %
No obstante versar ambos sobre los métodos para la fijacién de salarios minimos — el
primero, en las industrias de transformacion y el comercio; el segundo, en la agricultura —
ninguno de ellos prevé expresamente el numero de horas trabajadas como un criterio a
tener en cuenta para el goce del derecho a la remuneracion minima. Sin embargo, esto no
es de extrafiarse, pues la técnica legislativa seguida en ambas normas consiste en

otorgarle libertad al Estado para que, en coordinacion con las organizaciones

empresariales y sindicales interesadas, determine tanto los métodos de fijacion del salario

minimo como los criterios a tener en cuenta para el célculo respectivo.

Al respecto, son las Recomendaciones de la OIT correspondientes a estos convenios
los que detallan una relacién de métodos de fijacion y criterios de calculo de los salarios
minimos. La Recomendacion N°30, relacionada al Con venio OIT N°26, menciona a titulo
de ejemplo, en su seccién A.ll.1, tres métodos para la fijacion de las remuneraciones

minimas:

“Cualquiera que sea la forma que revistan los métodos para la fijacion de
los salarios minimos (por ejemplo, comités de fabrica para cada industria
separada, comités de fabrica para grupos de industrias, tribunales de
arbitraje obligatorio), deberia efectuarse una investigacién de las
condiciones de la industria o parte de la industria de que se trate, y una
serie de consultas a las partes mas especialmente interesadas, es decir,
los empleadores y trabajadores de esta industria o parte de industria,
cuyas opiniones deberian ser solicitadas en todas las cuestiones relativas
a la fijacion de los salarios minimos, y respetadas de la manera mas
amplia y equitativa”.

Igualmente, en su seccion A.lll, la referida directriz prevé los siguientes criterios para
el calculo de los salarios minimos:

“Al determinar las tasas minimas de salarios que deban fijarse, los
organismos encargados de la fijacion de salarios deberian tener siempre
en cuenta la necesidad de garantizar a los trabajadores un nivel de vida
adecuado. A estos efectos convendria, primeramente, inspirarse en las
tasas de los salarios pagados por trabajos similares en las industrias en las
cuales los trabajadores se hallen suficientemente organizados y hayan
celebrado contratos colectivos eficaces, y, de no encontrarse este término
de comparacién, deberian inspirarse en el nivel general de salarios que
prevalezca en el pais o en la localidad de que se trate”.

125 Aprobados por el Congreso de la Republica mediante Resoluciones Legislativas N° 14033 y 13284, de

fechas 22 de febrero de 1962 y 9 de diciembre de 1959, respectivamente.
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Por su parte, la Recomendacion N° 89 (correspondiente al Convenio OIT N° 99)
detalla los criterios sugeridos por la OIT para el célculo de los salarios minimos en la

agricultura. En ese sentido, en su seccioén | establece lo siguiente;

“1. Para determinar las tasas minimas de salarios que deberian fijarse es
conveniente que los organismos de fijacion de salarios tengan en cuenta,
en todos los casos, la necesidad de garantizar a los trabajadores
interesados un nivel de vida adecuado. 2. Deberian tomarse en
consideracion, para la fijacion de las tasas minimas de salarios, los
factores siguientes: el costo de vida, el valor razonable y equitativo de los
servicios prestados, los salarios pagados por trabajos similares o
comparables, en virtud de los contratos colectivos en la agricultura, y el
nivel general de salarios, por trabajos de calidad comparable, en otras
ocupaciones de la region donde los trabajadores estén suficientemente
organizados”.

Se puede apreciar que, a la hora de establecer los criterios para el calculo de la
remuneracion minima, ambas Recomendaciones inciden, ya sea directa o indirectamente,

en el valor de la prestacion. Por eso, utilizan criterios como los salarios pagados por

trabajos similares o comparables, o el valor razonable y equitativo de los servicios

prestados. Sin perjuicio de la finalidad social del establecimiento de un salario minimo,
esto es, garantizar al trabajador y a su familia la satisfaccion minima de sus necesidades
bésicas,™® resulta razonable el establecimiento de tales criterios al ser el salario minimo,

desde luego, un concepto contraprestativo.

En esa linea, resulta constitucional que el Estado, en ejercicio de su libertad de

regulacion gque le reconocen los Convenios OIT N° 26 y 99, establezca requisitos

relacionados con la prestacion laboral para la percepcién de la remuneracién minima. Uno
de estos seria el valor de la prestacion, que no sélo funcionaria como elemento para
determinar el salario minimo, sino también como parametro de identificacion de las

prestaciones que pueden beneficiarse con él.

Siendo esto asi, resulta posible admitir prestaciones de trabajo excluidas del beneficio
de un salario minimo, por resultar de un valor inferior a éste. Teniendo como premisa

l6gica que el pago de una remuneracion minima corresponde a prestaciones basicas,

126 No obstante no haber ratificado el Estado Peruano el Convenio OIT N°131 (relativo a la fijacion de s alarios

minimos, con especial referencia a los paises en vias de desarrollo), cabe tener en cuenta lo dispuesto en la
Recomendaciéon OIT N° 135, correspondiente a este Convenio, en lo que respecta al objetivo del
establecimiento de los salarios minimos. Especificamente, en la secciéon | de esta Recomendacion se
menciona lo siguiente: “1. La fijacion de salarios minimos deberia constituir un elemento de toda politica
establecida para eliminar la pobreza y para asegurar la satisfaccion de las necesidades de todos los
trabajadores y de sus familias. 2. El objetivo fundamental de la fijacion de salarios minimos deberia ser
proporcionar a los asalariados la necesaria proteccion social respecto de los niveles minimos permisibles de
salarios”.
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simples o0 no complejas, la percepcidn de un salario por debajo del minimo solo puede
basarse en condiciones particulares de aquellas prestaciones. Sin duda, una de estas
condiciones es el tiempo de trabajo. Asi como resulta irrazonable que una norma exija al
trabajador el cumplimiento de la jornada maxima legal para la percepcion de un salario
minimo,*?’ también es desproporcionado que se obligue al empleador a pagar como
minimo esta remuneracion en aquellas prestaciones de corta duracion en el dia.

Por ello, una exigencia intermedia aparece como valida. En ese sentido, considero
constitucional y arreglada a la normativa internacional que la Resolucion Ministerial 091-
92-TR exija laborar la mitad de la méxima jornada diaria (4 horas) para percibir la

remuneraciéon minima.'?®

Finalmente, cabe resaltar que el requisito en mencién es legitimo por seguir la linea
de lo acordado por los sectores “trabajador” y “empleador” en el seno del Consejo
Nacional de Trabajo y Promocién del Empleo (CNTPE). Asi, con ocasion de la elaboracion
del Anteproyecto de la Ley General de Trabajo (periodo 2002-2005), el referido Consejo
aprobo por consenso la siguiente norma sobre remuneraciones minimas:

“Articulo 200°Definicion

Remuneracion minima es la cantidad menor fijada con arreglo a ley a que
tiene derecho todo trabajador que labora una jornada ordinaria de trabajo
completa. Se entiende por tal la que se cumple usualmente en la empresa
o centro de trabajo.

En caso de jornada inferior o de trabajo por horas, la remuneracién minima
se abona en forma directamente proporcional al tiempo efectivo trabajado.

127 por eso, no estamos de acuerdo con el Decreto Ley 14222 (norma que si bien data de 1962, se encuentra

vigente en parte) cuando en su articulo 1 dispone que “(...) [n]Jo se podra pagar suma menor que el salario
minimo vital que se establezca conforme a esta ley, por el trabajo efectivamente realizado en la jornada
maxima legal o contractual por un trabajador no calificado (...)"; toda vez que, contrario sensu, permite pagar
por debajo del minimo en caso se labore menos de la jornada méaxima legal. Debemos reparar que el derecho
a una remuneracion minima es un derecho fundamental y, como tal, tiene que ser optimizado de la manera
mas amplia posible. Sin duda, esto no se logra condicionando desde una norma la percepcion del salario
minimo al cumplimiento de la jornada maxima permitida por ley.

128 por lo demas, el establecimiento de una remuneracién minima, si bien debe aspirar a asegurarles al

trabajador y su familia un nivel de vida digno, no puede desconocer las capacidades econémicas reales de las
empresas comprometidas ni el valor de mercado de las prestaciones respectivas. En sintonia con lo expuesto,
hoy en dia se hace hincapié en un criterio de determinacién, especialmente aplicable a los paises en vias de
desarrollo, que en los Convenios OIT N°26 y 99 (y en sus respectivas recomendaciones) se encontraba
ausente, como es el de los factores econdémicos. En efecto, el Convenio OIT 131, con caracter de
recomendacion para el Estado peruano por no haberlo ratificado, menciona expresamente en su articulo 3 lo
siguiente: “Entre los elementos que deben tenerse en cuenta para determinar el nivel de los salarios minimos
deberian incluirse, en la medida en que sea posible y apropiado, de acuerdo con la préctica y las condiciones
nacionales, los siguientes: (...) b) los factores econdémicos, incluidos los requerimientos del desarrollo
econdmico, los niveles de productividad y la conveniencia de alcanzar y mantener un alto nivel de empleo”.
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Cuando la remuneracién es variable, debe garantizarse una cuantia no
inferior a la remuneraciéon minima, en una jornada ordinaria de trabajo".129

Es mas, en lo que aqui interesa, la Resolucion Ministerial 091-92-TR resulta ser
menos flexible y mas protectora que lo consensuado en el CNTPE, pues solo permite el
pago proporcional de la remuneracién minima en caso la jornada del trabajador respectivo
sea inferior a cuatro horas diarias, a diferencia del articulo 200 citado, en el que bastaria
que el trabajador labore menos de la jornada ordinaria de la empresa para que el

empleador se encuentre autorizado a pagarle por debajo del salario minimo.

Por todo lo expuesto, considero que el requisito en estudio resulta constitucional.
Corresponde ahora analizar la regulacion particular prevista por la Resolucion Ministerial
091-92-TR respecto al derecho a la remuneracion minima de los trabajadores

comisionistas y destajeros.

1.2.2 Trabajadores comisionistas y destajeros: requisitos especificos

En su segundo y tercer pérrafo, el articulo 3 de la Resoluciéon Ministerial 091-92-TR
exige, para el goce del derecho a la remuneracion minima, que la prestacion del
trabajador comisionista sea exclusiva y que el trabajador destajero labore, con eficiencia y
puntualidad normales, la jornada maxima legal o contractual. Especificamente, dicho

articulo regula lo siguiente:

“Articulo 3.- (...)

Tratdndose de empleados sujetos a comision, la Remuneraciéon Minima
Vital se aplicara cuando los servicios tengan caracter de exclusivos,
debiendo completarse la diferencia entre la Comision y la Remuneracién
Minima Vital, si no se alcanzara ésta.

Los trabajadores sujetos a destajo que laboran en la jornada maxima legal
o contractual deberan percibir la Remuneracion Minima Vital, siempre que
se cumpla con la eficiencia y puntualidad normales”.

En el caso de los trabajadores a comision, consideramos inconstitucional sujetar el
pago de la remuneracion minima a un pacto de exclusividad con el empleador, pues tal
condicionamiento vulnera el derecho a la libertad de trabajo de los comisionistas (articulo

2.15 de la Constitucion). En virtud de este derecho, todo trabajador tiene la libertad de

129 CONSEJO NACIONAL DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Proyecto de Ley General de
Trabajo. Fecha de consulta: 9 de diciembre de 2010.

[http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/CNTPE/proyecto_ley _general_de_trabajo_consolidado_de_articulos.p
dfi
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pluriemplearse.** Por definicion, el goce de un derecho fundamental (derecho a un salario
minimo) no puede impedir el disfrute de otro (libertad de trabajo). Ademas, el trabajo a
comision, como tal, no tiene ninguna particularidad que justifique la exigencia de
exclusividad para el goce del derecho a la remuneracién minima. El trabajo a comision,
simplemente, representa una forma distinta de retribucion de la prestacion.

Por otra parte, si lo que el legislador pretende con el requisito en mencion es aligerar
la carga del empleador de tener que completar siempre la diferencia entre la comision y el
salario minimo (de forma tal que sélo tenga que hacerlo respecto de trabajadores que
laboren exclusivamente para €l), consideramos que existen otros mecanismos que, por no
vulnerar derechos fundamentales, resultan constitucionales. Por ejemplo, es posible que
el empleador pacte con el comisionista una determinada jornada de trabajo (dentro de los
maximos constitucionales) que razonablemente le garantice que no tendra que completar
tal diferencia por entenderse que el trabajador, dentro de dicha jornada, podrd sumar la

comisiones suficientes que superen la valla de la remuneracién minima.

En suma, los trabajadores a comisién deberian gozar del derecho a una

remuneracién minima, independientemente de su situacién de pluriempleo.

En lo que se refiere al trabajo a destajo, podemos apreciar que se regulan dos
requisitos para gozar del derecho al salario minimo: rendimiento (eficiencia y puntualidad

normales) y tiempo de trabajo (jornada méaxima legal o contractual).

En cuanto al primero, lo consideramos valido, pues en estricto no se le esta exigiendo
al trabajador nada distinto de lo que le corresponde de por si. Recuérdese que todo
trabajador debe laborar con la diligencia debida, lo que incluye, necesariamente, el deber

de trabajar con una eficiencia y puntualidad normales.

En cuanto al segundo, ya hemos afirmado que resulta irrazonable condicionar
normativamente la percepcion de un monto minimo al cumplimiento de la jornada maxima
legal.™®! Y es irrazonable porque tal condicionamiento va en contra del deber estatal de
optimizar el goce de los derechos fundamentales, mucho mas si, en este caso, se trata de

130 Tal como afirma Quifiones Infante, “[l]a libertad de trabajo al momento de ejecucién de la relacion laboral

se configura como una libertad de pluriempleo, protegiendo la voluntad de la persona — trabajador por cuenta
ajena subordinado — de decidir si va a trabajar o no en un empleo adicional, en cudl lo hara y bajo qué
modalidad, actuando [este derecho], en consecuencia, si le impiden u obligan a pluriemplearse”. QUINONES
INFANTE, Sergio Arturo. La libertad de trabajo: vigencia de un principio y derecho fundamental en el Peru.
Coleccion Derecho PUCP N<3. Primera edicion. Lima: Palestra, 2007, p. 236.

131 véase supra, pp. 80-81.
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un derecho minimo. Por eso, no estamos de acuerdo con que el legislador exija laborar
ocho horas diarias 0 cuarenta y ocho horas semanales para gozar de la remuneracion

minima.

Sin embargo, si consideramos valido sujetar el pago de este salario al cumplimiento
de la jornada pactada, pues esta regulacion permite percibir la totalidad de la
remuneracion minima sin necesidad de llegar a la jornada maxima legal, ya que la
pactada puede ser inferior a ésta.

Finalmente, como los dos requisitos (rendimiento y tiempo de trabajo) tienen que
cumplirse y esté en juego el goce de un derecho constitucional, resulta imprescindible que
el legislador regule criterios objetivos para determinar la normalidad de la eficiencia y de la
puntualidad del trabajador a destajo. En el caso de la eficiencia, uno de estos criterios
puede ser, por ejemplo, el rendimiento promedio de los trabajadores a destajo empleados
en las mismas labores y condiciones. Aquellos que cumplan este promedio, ademas de
los otros requisitos antes vistos, deberian tener derecho al salario minimo. En el caso de
la puntualidad, el legislador podria establecer la normalidad en relacién a un nimero de
tardanzas injustificadas dentro de la periodicidad del pago de la remuneracién (semana,
mes, etc.); de forma que las tardanzas reiteradas dentro de este periodo hagan que el
trabajador respectivo no tengan una puntualidad normal. En definitiva, lo que pretendemos
es que se elimine cualquier vaguedad en la configuracion del derecho a la remuneracién

minima.

Por lo tanto, la configuracién del derecho al salario minimo, en el caso del trabajo a
destajo, resulta constitucional en parte, debiéndose eliminar la exigencia alternativa de
laborar la jornada méaxima legal para gozar de aquel. Por otro lado, resulta necesario que

el legislador precise lo que debe entenderse por eficiencia y puntualidad normales.

En virtud de todo lo expuesto, podemos afirmar que el derecho a un salario minimo

forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a una remuneracion

suficiente. Y luego de analizar la concretizaciéon de aquel derecho efectuada por el

legislador, concluimos que podran gozar de la remuneracion minima i) todos los

trabajadores cuya remuneracion se calcule en funcién al tiempo de trabajo, siempre que

laboren cuatro horas diarias o mas; i) todos los trabajadores comisionistas,

independientemente de su situacion de pluriempleo; vy iii) todos los trabajadores destajeros

que, cumpliendo la jornada pactada, laboren con eficiencia y puntualidad normales. Es

tarea del legislador precisar este Ultimo requisito.
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Ahora bien, si el derecho a una remuneracion suficiente tutela que el trabajador
perciba por sus servicios un monto no inferior al salario minimo (en los términos ya
analizados), ¢ protegera también al trabajador frente a un incumplimiento de pago por el

empleador? Trataremos este punto a continuacion.

1.3 La proscripcion del trabajo impago desde el derecho a una remuneracion

suficiente

La situacion de trabajo impago puede ocurrir por dos causas: i) la imposibilidad
(juridico-legal o econdmica) del cumplimiento de la prestacion salarial; y ii) la pura
negativa del empleador a pagar el salario debido. Ejemplo de la primera es el
impedimento legal de pagar horas extras en la Administracion Publica, ante el dato de su
efectiva realizacion; ejemplo de la segunda, cualquier incumplimiento salarial del
empleador basado en su libre decisién. Cada una de las causas mencionadas resulta

suficiente por si misma para configurar este escenario de incumplimiento.

Nuestros 6rganos jurisdiccionales, con ciertas debilidades tedricas, han proscrito el
trabajo impago. En relacién con los ejemplos mencionados, por un lado, los jueces han
ordenado el pago de horas extras a favor de los trabajadores de las entidades publicas; v,
por el otro, el pago de las remuneraciones mensuales adeudadas por el empleador. El
sustento de tales decisiones ha descansado en el cuarto parrafo del articulo 23 de la

Constitucion, el cual dispone que “[n]adie est& obligado a prestar trabajo sin retribucion

C.).

Al respecto, nosotros consideramos que, efectivamente, la prohibicion del trabajo
impago se desprende de la norma en mencion. Entonces, no obstante contener algunos
errores de concepto, conviene tener en cuenta aquellos pronunciamientos jurisdiccionales
para determinar de qué manera el cuarto parrafo del articulo 23 de la Constitucion
sanciona aquella situacion de incumplimiento salarial. Por una cuestion de orden,
efectuaremos esta labor de acuerdo con las respectivas causas que hemos identificado y

siguiendo los ejemplos antes mencionados.

1.3.1 Imposibilidad juridico legal: el salario por sobretiempo en la Administracién Publica
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Sucesivamente se establece en las normas de presupuesto del Estado que las
entidades publicas no se encuentran autorizadas a remunerar por horas extras.
Actualmente, es la Ley 29626 (Ley de presupuesto del sector publico para el afio fiscal
2011) la que recoge esta prohibicion al disponer en su articulo 9.2 que “[lJas entidades
publicas, independientemente del régimen laboral que las regule, no se encuentran
autorizadas para efectuar gastos por concepto de horas extras”.

Sin embargo, ¢qué sucedia cuando, efectivamente, el trabajador laboraba en
sobretiempo vy, al finalizar su relacion laboral, reclamaba en juicio el pago de sus horas
extras? En un primer momento, la Corte Suprema, sobre la base de las prohibiciones
presupuestarias respectivas, negaba tal pago a los trabajadores del Sector Publico,
independientemente del régimen laboral al que pertenecian. En ese sentido, expresaba lo

siguiente:

“Primero.- (...) las Leyes de Presupuesto de los afios mil novecientos
ochenticinco a mil novecientos noventiséis establecen normas de
austeridad en las ejecuciones presupuestales de los organismos del sector
publico en materia de remuneraciones, quedando prohibidas de realizar,
entre otros, gastos por conceptos de horas extraordinarias; (...) Tercero.-
(...) ademas, el contrato individual de trabajo a plazo fijo para obra
determinada [0] de servicios especificos al que el accionante se someti6 o
convino en su cargo de chofer, establece una remuneracion Gnica mensual
asi como el pago de las gratificaciones y bonificaciones previstas por ley,
no estando incluidas las horas extras, por lo que hay que inferir que no
hubo pacto o acuerdo alguno de ambas partes referente al pago de las
horas extras; Cuarto.- (...) la sentencia impugnada al haber amparado el
pago por horas extras ha contravenido no solo normas de autoridad
presupuestal, sino también normas de orden publico y de fiel cumplimiento;
por lo que estando a las conclusiones a las que se arriba declararon
FUNDADO el recurso de casacion”.'*®?

Sin embargo, actualmente la Corte Suprema sostiene la posicion contraria. En ese

sentido, con caracter de precedente de observancia obligatoria, ha expresado lo siguiente:

“Tercero: Que, la [sentencia] recurrida al igual que la [sentencia] apelada
fundamenta su decision de no amparar la demanda [sobre pago de horas
extras y otros conceptos] en el hecho que por ser el Proyecto Especial
Chira Piura una entidad del Sector Publico y dependa estructuralmente del
Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento se encuentra sujeta a
normas de cumplimiento y justificacion presupuestal de la Republica,
donde las normas de austeridad prohibian el pago de horas extras. Cuarto:
Que (...) se debe tener presente los alcances de la Ultima parte del articulo
veintitrés de la actual Carta Magna, donde se establece que ‘Nadie esta
obligado a prestar trabajo sin retribucidon o sin su libre consentimiento’; por
tanto, (...) aceptar [los fundamentos de la recurrida] (...) implicaria amparar

132 Casacion 2857-97-LA LIBERTAD. Publicada el 01 de diciembre de 2000 en la separata respectiva del
Diario Oficial “El Peruano”, pp. 6621-6622 (la negrita es del autor). Similar criterio puede observarse en la
Casacion 2426-97-LA LIBERTAD. Publicada el 02 de enero de 2001 en la separata respectiva del Diario
Oficial “El Peruano”, pp. 6770- 6771.
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el ejercicio del abuso del derecho por parte del Estado, puesto que si bien
existen dichas normas de austeridad, la emplazada no debié permitir que
el recurrente trabajara fuera de la jornada ordinaria de ocho horas por casi
cinco afios consecutivos; infiriéndose por el contrario que la demandada
estaba de acuerdo en ello. Quinto: Que (...) al no existir
constitucionalmente trabajo gratuito, evidentemente la pretension del
accionante debe ser amparada en atencién al ‘Caracter irrenunciable de
los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley’ (inciso segundo del
articulo veintiséis de la Constitucion del Estado). (...) Sétimo: Que, por ello,
debe ampararse la demanda, ordenando el pago de horas extras (...)".***

Este cambio de postura resulta saludable, aunque no estamos de acuerdo con los
argumentos utilizados. Empezando por lo obvio, el principio de irrenunciabilidad no resulta
aplicable al caso mencionado, pues la negativa del empleador de pagar la remuneracion,
sustentada en un impedimento legal, no puede asimilarse a una renuncia voluntaria del
trabajador a su salario (especificamente, al monto indisponible consistente en la
respectiva remuneracion minima). En suma, el principio de irrenunciabilidad no tutela

contra incumplimientos empresariales.

Por otra parte, en lo que se refiere al abuso del derecho, lo que en realidad tiene la
entidad publica es una prohibiciéon de efectuar gastos por concepto de horas extras. Esto
de ningin modo origina un derecho a beneficiarse gratuitamente de un trabajo en
sobretiempo.™** Entonces, no existe ningtn derecho respecto del cual la entidad publica lo
esté ejerciendo abusivamente. Desde luego, si permite labores que exceden de la jornada
ordinaria, tendra que asumir las consecuencias laborales de su actuar negligente. Tal
como lo sostiene implicitamente el Tribunal Constitucional:

“[R]esulta meridianamente claro entender que la prohibicién de autorizar el
pago de horas extras tiene como ambito de aplicacién subjetiva a la
entidad publica (la recurrente), mas no a los trabajadores de ella; siendo
ello asi correspondia a la recurrente que en calidad de empleadora realice
las acciones conducentes a efectos de dar cabal cumplimiento a la norma
presupuestaria (como por ejemplo, vigilar el horario de salida de sus
trabajadores y asi impedir la realizacion de horas extras). Sin embargo ello

133 Casacion 623-2003-PIURA. Publicada el 01 de agosto de 2005 en la separata respectiva del Diario Oficial

“El Peruano”, pp. 14382.

134 Ninguno de los regimenes laborales al que podrian encontrarse sujetos los trabajadores de las entidades

publicas reconoce tal derecho, sino todo lo contrario. En lo que al régimen de la actividad privada se refiere, la
prohibicién presupuestaria de pagar horas extras obligara a la entidad publica a pactar con el trabajador la
compensacion del trabajo en sobretiempo con el otorgamiento de periodos equivalentes de descanso (articulo
10 del Decreto Supremo 007-2002-TR). Este derecho al descanso compensatorio también se le reconoce al
servidor de carrera, como parte de un programa de incentivos laborales que debe ser considerado
obligatoriamente por toda entidad publica (articulos 146 y 147, inciso e, del Decreto Supremo 005-90-PCM).
Lo mismo sucede si el trabajador se encuentra sujeto al régimen especial de contratacién administrativa de
servicios: el sobretiempo debe ser compensado con descanso fisico equivalente al total de horas extras
laboradas (articulo 6 del Decreto Supremo 075-2008-PCM). Obviamente, que el trabajador deje de laborar vy,
por tanto, sea ya imposible el otorgamiento de descanso fisico, tampoco origina algun derecho de la entidad a
beneficiarse gratuitamente de los servicios prestados en sobretiempo. En este caso, las horas extras deberan
pagarse.
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no se hizo, constituyendo una negligencia de la recurrente el hecho de
permitir las labores fuera del horario de trabajo”."*®

Esto dltimo nos lleva al unico argumento valido y relevante que esgrime la Corte
Suprema para amparar el pago de las horas extras: el cuarto parrafo del articulo 23 de la
Constitucién. Sobre la base de que esta norma proscribe el trabajo gratuito, la Corte
Suprema llega a la conclusién de que las horas extras laboradas por el demandante no
pueden quedar impagas. Consideramos que, no obstante aplicar la norma correcta, la
Corte incurrié en un error de interpretacion. En primer lugar, un trabajo impago no puede
asimilarse a un trabajo gratuito. En segundo lugar, asi se lo asimile, no todo trabajo
gratuito esta prohibido; tal como lo expresa el articulo 23, s6lo esta prohibido que se
obligue a trabajar gratis, situacion que no se presenta en el caso, pues las horas extras

fueron prestadas voluntariamente por el trabajador.™*®

Entonces, ¢ de qué forma el articulo 23 tutela el derecho del demandante al pago por
horas extras frente a las prohibiciones presupuestarias respectivas? Nosotros
consideramos que el cuarto parrafo de esta norma no agota su contenido en la permision
del trabajo gratuito voluntario. Al establecer que nadie esta obligado a prestar trabajo sin

retribucién, esta indicando, ademas, lo siguiente:

i) Una relacion intrinseca entre trabajo y retribucion (concepto dentro del cual cabe
subsumir el de remuneracion). Por lo tanto, el articulo 23 establece a nivel
constitucional el caracter contraprestativo del salario.™’

i) El reconocimiento de tal contraprestatividad por el articulo 23 de la Constitucion

determina a favor del trabajador un derecho constitucional al pago de la

remuneracion por la prestacion brindada ~ .**®

1% Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 4 de octubre de 2010 (f.j. 4). Recaida en el expediente

5924-2009-PA/TC.

1% Una interpretacién a contrario del cuarto parrafo del articulo 23 de la Constitucién indica que resulta

constitucional el trabajo gratuito prestado voluntariamente (por ejemplo, la defensa en juicio que un abogado
presta a su cliente gratuitamente por carecer éste de recursos econémicos). Solo ocurre que, en estos casos,
al carecer de fin productivo y, ciertamente, no ser subordinada, la prestacion respectiva se encontrara fuera
del &mbito de aplicacién del Derecho Laboral.

137 Aspecto que ya fue mencionado antes. Sobre el particular, véase supra, p. 61.

138 |ncluso, el articulo 23 alcanza a tutelar el pago de todo tipo de trabajadores (por cuenta propia o ajena v,

en este Ultimo caso, subordinados o auténomos). Esto, no sélo porque en su cuarto parrafo utiliza el término
genérico “retribucién”, sino ademas porque empieza afirmando que “[e]l trabajo, en sus diversas modalidades,
es objeto de atencién prioritaria del Estado (...)" (resaltado nuestro). Por lo tanto, existe un derecho
constitucional general al pago por los servicios prestados.
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Nos parece que este Ultimo aspecto del cuarto parrafo del articulo 23 de la
Constitucion es el que resulta relevante para amparar la pretension del trabajador. Si
presté servicios en sobretiempo, tiene un derecho constitucional al pago de la
remuneracion correspondiente. Por tanto, la entidad publica no puede negarse a ello
sobre la base de una prohibicion presupuestaria de rango legal. La Corte, mas que
proscribir todo trabajo gratuito, debi6 reparar en el significado completo de la Ultima parte

del articulo bajo analisis.

Puesta en evidencia la existencia de un derecho constitucional al pago de la
remuneracion, derivado del cuarto parrafo del articulo 23 de la Constitucion, cualquier
negativa pura y simple del empleador a cumplir con su prestacion salarial resultara

inconstitucional, tal como veremos a continuacion.

1.3.2 La negativa del empleador a pagar el salario debido

El Tribunal Constitucional comparte la linea que hemos disefiado. En ese sentido,
utiliza correctamente el articulo 23 de la Constitucién para sancionar esta segunda causa
de trabajo impago. Asi, frente a la decision de la Direcciéon Regional de Salud de Huanuco
consistente en no pagarle la remuneracion a una servidora publica (técnica en enfermeria
I) por determinados meses trabajados en un hospital del Estado (a raiz de que éste no era
el centro de trabajo original de la recurrente), el Tribunal Constitucional manifestd lo

siguiente:

“Con las instrumentales a fojas 236 y el cuadernillo del Tribunal se acredita
que la demandante labor6 desde marzo hasta agosto de 2003 en el
Hospital de Tingo Maria. Al respecto, la Constitucién (articulo 23) declara
gue nadie esta obligado a prestar servicios sin retribucion; (...). (...) [E]l
articulo 7° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales reconoce a los trabajadores una remuneracion que asegure
condiciones de subsistencia digna y decorosa. En consecuencia, (...) [la
demandante] tiene derecho a que la Administracion le pague sus

remuneraciones por el trabajo efectuado, conforme a las normas citadas
(“.)n-

Lo expuesto por el Tribunal nos exime de mayores comentarios en este punto. Resta
ahora analizar una situacion particular de trabajo impago, consistente en la imposibilidad

economica del empleador para cumplir con su prestacion salarial.

139 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de agosto de 2004 (ff.jj. 6 y 7). Recaida en el expediente

2382-2003-AA/TC. El subrayado es nuestro.
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1.3.3 Imposibilidad econdémica: la tutela reforzada del derecho al pago de la

remuneracion

En este caso, el empleador se encuentra inmerso en problemas financieros
(temporales o permanentes) que impiden el pago de la remuneracion. Ante esta
contingencia econdmica, el cuarto parrafo del articulo 23 de la Constitucion puede resultar
insuficiente para garantizar el cumplimiento de la prestacion salarial, pues seguramente la
deuda laboral no sera la uUnica pendiente de honrar. Siendo esto asi, el derecho

constitucional al pago de la remuneracion necesita reforzarse.

Es por ello que la Constitucion prevé en el segundo péarrafo del articulo 24 de la
Constitucion que “[e]l pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador

tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador”. A través del

establecimiento de esta prioridad, la Constitucion busca optimizar el derecho
constitucional al pago de la remuneracién, de forma que puede ejercitarse incluso en las
circunstancias econémicas descritas. Es decir, la preferencia en el pago del salario es la
forma en que la Constitucion proscribe el trabajo impago derivado de problemas
financieros en la empresa. A desarrollar este privilegio laboral nos avocaremos en las

siguientes lineas.

1.3.3.1 Prioridad en el pago de los créditos laborales

Es un lugar coman afirmar que el pago preferente de los créditos laborales (entre
ellos, los salariales) opera ante un concurso de acreedores. Tal como lo sostiene la Sala
de Defensa de la Competencia N°1 del Tribunal de D efensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del INDECOPI:

“El presupuesto esencial requerido para aplicar la prioridad establecida en
el articulo 24 de la Constitucion, es que el acreedor del empleador, es
decir, el trabajador pretenda satisfacer su acreencia frente a otros
acreedores de distinta naturaleza. Asi, se entiende que la prioridad o
preferencia establecida a nivel constitucional a favor del crédito laboral se
ejerce entonces Unicamente ante la existencia de otros créditos
[reclamados]”.**°

Normalmente, el ejercicio de la prioridad sefialada tiene lugar al término de la relacion

laboral, y en un procedimiento administrativo concursal o en un proceso judicial de

140 Resolucion N°1178-2010/SC1-INDECOPI, de fecha 4 d e marzo de 2010 (considerando 29). Recaida en el
expediente N°010-2003-01-2401/CCO-INDECOPI-LAM.
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terceria preferente de pago. En el primer caso, la Ley 27809 (Ley General del Sistema
Concursal) reconoce, frente a los demas créditos concursales, el primer orden de
preferencia al pago de las remuneraciones y beneficios sociales del trabajador, si bien
junto con los créditos previsionales.'*! En el segundo caso, el Decreto Legislativo 856
prevé una regulacion similar.**? Sin embargo, ha sido la jurisprudencia en estos procesos
de terceria preferente de pago la que ha enriquecido, a través del andlisis casuistico
respectivo, los alcances del segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucion. Entonces,
si se quiere analizar la proscripcion del trabajo impago frente a situaciones empresariales
econdémicamente  desfavorables, debemos enfocarnos en dicho tratamiento

jurisprudencial.

Conviene empezar afirmando que la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
otorgado prioridad al pago de los créditos laborales incluso en supuestos en los que el
derecho del acreedor no laboral se encontraba registrado con anterioridad al surgimiento

de la deuda laboral:

“Segundo.- La sentencia de vista, revocando la de primera instancia,
declara fundada la demanda de terceria preferente de pago interpuesta por
don Carlos Manuel Urquiaga Vega considerando que el articulo 24 de la
Constitucion Politica del Estado es un dispositivo de jerarquia superior a
cualquier otra norma legal vigente en nuestro pais, resultando aplicable al

11 E| articulo 42.1 de esta norma sefiala que “[e]n los procedimientos de disolucion y liquidacion, el orden de

preferencia en el pago de los créditos es el siguiente:

Primero: Remuneraciones y beneficios sociales adeudados a los trabajadores, aportes impagos al Sistema
Privado de Pensiones o a los regimenes previsionales administrados por la Oficina de Normalizacion
Previsional, la Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador u otros regimenes previsionales creados
por ley, asi como los intereses y gastos que por tales conceptos pudieran originarse. Los aportes impagos al
Sistema Privado de Pensiones incluyen los conceptos a que se refiere el Articulo 30 del Decreto Ley N°
25897, con excepcién de las comisiones cobradas por la administracion de los fondos privados de pensiones.
(...)". El subrayado es nuestro.

142

El articulo 2 de esta norma establece que “[lJos créditos laborales a que se refiere el articulo anterior
[remuneraciones, beneficios sociales legales, indemnizaciones y créditos previsionales] tienen prioridad sobre
cualquier otra obligacion de la empresa o empleador. Los bienes de éste se encuentran afectos al pago del
integro de los créditos laborales adeudados. Si estos no alcanzaran, el pago se efectuara a prorrata. (...)."
Cabe resaltar que, como parte de la prioridad sefialada, el Decreto Legislativo 856 prevé, en determinados
supuestos, un mecanismo adicional para el cobro de los créditos laborales: la persecutoriedad de los bienes
del negocio. En efecto, el articulo 3 de esta norma sefiala que “[l]Ja preferencia o prioridad citada en el articulo
precedente se ejerce, con caracter persecutorio de los bienes del negocio, sélo en las siguientes ocasiones: a)
Cuando el empleador ha sido declarado insolvente, y como consecuencia de ello se ha procedido a la
disolucion o liquidacién de la empresa o su declaraciéon judicial de quiebra. La accién alcanza a las
transferencias de activos fijos o de negocios efectuadas dentro de los seis meses anteriores a la declaracion
de insolvencia (...); b) En los casos de extincién de las relaciones laborales e incumplimiento de las
obligaciones con los trabajadores por simulaciéon o fraude a la ley, es decir, cuando se compruebe que el
empleador injustificadamente disminuye o distorsiona la produccion para originar el cierre del centro de trabajo
o transfiere activos fijos a terceros o los aporta para la constituciéon de nuevas empresas, o cuando abandona
el centro de trabajo”. En la misma linea, el articulo 4 indica que “[l]Ja preferencia o prioridad también se ejerce
[con carécter persecutorio de los bienes del negocio] cuando en un proceso judicial el empleador no ponga a
disposicion del juzgado bien o bienes libres suficientes para responder por los créditos laborales adeudados
materia de la demanda”.
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caso de autos, sin interesar si el derecho del demandado Banco del Nuevo
Mundo Sociedad Anénima Empresa Multinacional Andina en liquidacién se
encuentre registrado, pues un derecho de caracter laboral siempre va a
tener preeminencia frente a cualquier otro. Tercero.- Los requisitos que
establece el articulo 3 del Decreto Legislativo 856, para la preferencia o
prioridad de los créditos laborales, se refieren al caracter persecutorio
respecto de los bienes del negocio, sin embargo el articulo 2 de ese mismo
Decreto sefiala expresamente que los créditos laborales tienen prioridad
sobre cualquier otra obligacion del empleador”.**

En la misma linea, en un proceso de terceria preferente de pago iniciado por
trabajadores contra un acreedor hipotecario del empleador, la Corte Suprema, citando

textualmente al profesor Toyama Miyagusuku, ha expresado lo siguiente:

“Duodécimo.- (...) En este escenario [concurso de acreedores del
empleador], no resulta relevante que el crédito laboral sea anterior o
posterior a uno de naturaleza civil (por ejemplo, un crédito comercial) o que
se encuentre inscrito en un registro publico (como ocurre con la hipoteca),
lo més importante es que nos encontremos ante un trabajador que tiene
adeudos de caracter laboral (...); Décimo Cuarto.- (...) [D]e tal manera
que el crédito laboral tiene preferencia sobre la acreencia civil mas antigua
y publica (como puede ser una hipoteca) (...) el crédito laboral debe ser
protegido, puesto que estamos ante acreedores mas débiles, con un poder
de informacién reducido y los créditos tienen caracter de 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 (...)".***

En lo que a nosotros interesa, la jurisprudencia extraida sirve para demostrar que la
preferencia otorgada al pago de la remuneracién debe ser interpretada de forma amplia.
Esto no quiere decir que tal privilegio salarial sea ilimitado en sus alcances. En estos
procesos de terceria preferente de pago, consideramos que son dos los requisitos que
deben cumplirse para que opere la prioridad: la certeza del crédito laboral (tanto en su
existencia como exactitud) y la ausencia de bienes libres del empleador (o parcialmente
afectados para el cumplimiento de otras obligaciones) capaces de satisfacer la deuda

laboral.

Sobre el primer requisito, la Corte Suprema ha manifestado lo siguiente:

“Tercero: Que, no hay ninguna duda que los créditos laborales tienen
preferencia, porque asi lo establece la Constituciéon y la ley; pero esas
preferencials] se refieren a créditos laborales ciertos, cuya existencia,
legitimidad y cuantia ha[n] sido debidamente acreditadas, lo que requiere
que el juzgador compruebe los elementos que configuran la relacion
laboral previa: como son libros y registros de planillas de remuneraciones,

143 Casacion 1787-2002-LA LIBERTAD. Publicada el 31 de agosto de 2004 en la separata respectiva del

Diario Oficial “El Peruano”, pp. 12540-12541. El subrayado es nuestro.

144 Casacién 2862-2006 LAMBAYEQUE. Publicada el 2 de octubre de 2007 en la separata respectiva del
Diario Oficial “El Peruano”, pp. 20807-20809. La negrita es del autor.
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boletas de pago, pagos de aportaciones a la seguridad social y desde
luego la existencia del centro laboral. De otro modo, se estaria creando la
posibilidad de simulaciones de créditos, en fraude de derechos
legitimamente constituidos. (...) Séptimo: Que, en el proceso de terceria
preferente de pago, el Juzgador debe determinar la legitimidad y
efectividad de los créditos, y luego proceder a su graduacién, lo que
igualmente importa una labor de apreciacion probatoria, que tampoco se
ha hecho, y es admisible la defensa sustentada en la connivencia y malicia
entre el tercerista [trabajadores] y el demandado [empleador], como aduce
el Banco recurrente [acreedor hipotecario] (...). Por eso, el Juez de mérito,
al resolver, debe pronunciarse en forma expresa sobre esa argumentacion
de defensa”.**

En cuanto al segundo requisito, la Corte Suprema, refiriéndose al supuesto previsto
en el articulo 4 del Decreto Legislativo 856, pero aplicable, en nuestra opinion, a cualquier
situacion de prioridad laboral, ha sentado el siguiente criterio:

“Séptimo.- Que, ademas, en el especifico caso de autos, las instancias de
mérito han logrado establecer que los deudores demandados cuentan con
otros bienes susceptibles de ser afectados a fin de garantizar el
cumplimiento del pago del crédito laboral del cual es titular el demandante.
Siendo asi, no existe justificacion alguna para que el actor embargue las
cuentas de los deudores demandados que se encuentran destinadas al
cumplimiento de otras obligaciones, pues existen otras fuentes de ingresos
gue pueden garantizar el cumplimiento del crédito laboral mencionado en
la demanda’.’

Consideramos que, de no cumplirse estos dos requisitos, el pago preferente de la
remuneracion (y de los demas créditos protegidos por el privilegio laboral) no seria
oponible a los acreedores no laborales demandados en estos procesos de terceria.

Ahora bien, nada impide que la prioridad de pago prevista en el articulo 24 de la
Constitucién se ejercite también durante la relacién laboral, tanto en i) situaciones de
concurso que no se encuentran judicializadas o sujetas a un procedimiento administrativo;

como en ii) supuestos no concursales.

145 Casacién 1733-2005 SANTA. Publicada el 01 de agosto de 2006 en la separata respectiva del Diario

Oficial “El Peruano”, pp. 16837-16838 (el subrayado es nuestro). Siguiendo la misma linea, en otra sentencia
la Corte Suprema ha expresado que “es importante resaltar que, ciertamente, el andlisis de este tipo de
proceso de terceria preferente de pago debe ser exhaustivo por parte de los Magistrados de la Nacién,
verificando la real existencia de la deuda laboral, que sea privilegiada en su pago, y no encubrir una dolosa y
fraudulenta relacion entre el tercerista y la empresa deudora, con el fin de burlar a los agentes econémicos
[acreedores no laborales]” (casacién 2862-2006 LAMBAYEQUE, citada, considerando duodécimo).

146 Casacion 4475-2007 LA LIBERTAD. Publicada el 31 de marzo de 2008 en la separata respectiva del Diario
Oficial “El Peruano”, pp. 21720-21721 (el subrayado es nuestro). Aspecto relevante a dilucidar es la carga
probatoria en estos procesos de terceria: ¢quién debe probar la existencia de tales bienes? Por el propio
cardcter prioritario del pago, su rango constitucional, la finalidad alimentaria del salario (y, en general, de los
créditos laborales) y, posiblemente, por la mayor dificultad del trabajador para obtener informacion de los
bienes del empleador, consideramos que deben ser los acreedores no laborales demandados.
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Respecto de lo primero, dado que lo esencial para que exista una situacion de
concurso es la confluencia de exigencias de pago, resulta posible una concurrencia de
acreedores a nivel privado. Es el caso, por ejemplo, del empleador a quien sus
trabajadores y proveedores de insumos le exigen, simultdneamente, el pago de la
remuneracion del mes trabajado (por ejemplo, febrero) y la cancelacion del precio de los
insumos, respectivamente. Ante la insuficiencia de liquidez para cancelar
simultaneamente ambas deudas que concurren y ante la intencién del empleador de
pagarle en primer lugar a su proveedor y postergar para finales de marzo (cuando se
cumpla otro mes de trabajo) el pago de las remuneraciones reclamadas, los trabajadores
bien pueden exigirle al empleador que cancele primero las remuneraciones que se han

devengado.*’

Respecto de lo segundo, a contracorriente de lo generalmente asumido por la
doctrina y la jurisprudencia, consideramos que la aplicacion del segundo parrafo del

articulo 24 de la Constitucion trasciende el supuesto del concurso de acreedores.

En efecto, esta norma, tan claro como simple, menciona que “[e]l pago de la
remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera
otra obligacion _ del empleador”. Obsérvese que en ningln momento la norma exige que
el pago de las deudas laborales o de las otras de diferente naturaleza tenga que ser
reclamado previamente al empleador. Siendo esto asi, no se requiere necesariamente
aquella confluencia de exigencias de pago, que supone un concurso de acreedores, para

que el trabajador tenga prioridad en el pago de sus créditos laborales.

Por eso, somos de la opinién que, en las situaciones de insolvencia economica del
empleador antes referidas, bastara la simple exigibilidad de las obligaciones para que el
trabajador ostente un derecho preferente de pago frente a los demas acreedores de
aquel. Esto significa que el segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucion no sélo
otorga al trabajador una garantia reforzada para el cobro de su remuneracion y otros
créditos protegidos, sino que ademas impone al empleador, durante la relacion laboral, la
obligacion de pagar primero dicho conceptos y, luego, las deméas deudas exigibles.**®

17 Es mas, de concretizarse este pago preferente al proveedor, el eventual emplazamiento privado que le

realicen los trabajadores impagos al empleador para que cese el acto de hostilidad — falta de pago de sus
remuneraciones en la oportunidad correspondiente (articulo 30.a LPCL) —y la subsecuente demanda de cese
de hostilidad (art. 35.a LPCL) — en caso el empleador no enmiende su conducta — tendrian un fundamento
constitucional directo por la vulneracién del segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucién.

148 En épocas de solvencia econémica, el empleador puede cumplir con sus obligaciones de pago de forma

planificada. En esa linea, no existe el riesgo de que se configure una situacion de trabajo impago. Por ello,
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Por todo lo expuesto, concluimos que la prioridad de pago establecida por el articulo
24 de la Constitucién debe ser interpretada de forma amplia. Esto significa, para el caso
gue nos ocupa, que la preferencia en el pago de la remuneracién del trabajador trasciende
los supuestos de concursos de acreedores (ventilados en sede judicial, administrativa e
incluso privada) hasta llegar a convertirse en una verdadera obligacion del empleador
durante la relacién laboral. Sin duda, para que opere deberan cumplirse ciertos requisitos.
Consideramos que dos son los generales: la exigibilidad del crédito salarial (no tiene
sentido predicar un pago prioritario respecto de conceptos no exigibles); y la imposibilidad
temporal o permanente del empleador de satisfacer, simultaneamente, la totalidad de sus
obligaciones de pago. Esto, sin perjuicio del cumplimiento de otros requisitos especificos
correspondientes a cada supuesto en que se pretende aplicar el privilegio laboral (por
ejemplo, la certeza del crédito y la ausencia de bienes libres en los procesos de terceria
preferente de pago; o los establecidos por la Ley General del Sistema Concursal para el

reconocimiento administrativo de créditos laborales).

Pasemos ahora a estudiar la garantia de la persecutoriedad de los bienes del negocio

del empleador.

1.3.3.2 Persecutoriedad de los bienes del negocio

La garantia en mencién es una creacion del legislador ordinario, pero con un claro
sustento constitucional en el segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucion. En efecto,
si la Constitucion ordena que el pago de la remuneracién y de los beneficios sociales debe
tener prioridad sobre cualquiera otra obligacién del empleador, entonces resulta
imperativo establecer garantias de cobro efectivas, a fin de impedir que los créditos
gueden impagos por un actuar ilegal del empleador. Por ello, aparece como necesario la
afectacion de los bienes del negocio en caso estos hayan sido transferidos a terceros para

incumplir el pago de las acreencias laborales.**

consideramos que, en este supuesto, la prioridad de pago establecida en el segundo parrafo del articulo 24 de
la Constitucién no resulta aplicable.

149 Tal como afirma la Corte Suprema: “Tercero: Que la accién persecutoria tiene por finalidad apremiar los

bienes del empleador o empresario deudor, pues estos constituyen la garantia para el pago de las acreencias
laborales. No se trata de identificar quién o quiénes ejercen actualmente la posesion de la empresa originaria,
o si hay un vinculo familiar o personal de los terceros adquirentes con el empleador; lo que se trata es de
identificar los bienes, tener la certeza de que pertenecieron al empleador deudor y, eventualmente,
realizarlos”. Casacion 281-2001-LIMA, de fecha 12 de junio de 2001. Fuente: Software “Data 40,000
Jurisprudencias”, Gaceta Juridica S.A, periodo 2009-2010. Direccién electroénica:
http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/CLP/contenidos.dll?f=templates$fn=default.html. Fecha de consulta: 12
de septiembre de 2010. La negrita es del autor.
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Por lo demés, para el Tribunal Constitucional, el segundo parrafo del articulo 24 de la
Constitucion exige maximizar la posibilidad de que el trabajador cobre sus créditos
laborales, finalidad a la que responde directamente la garantia de la persecutoriedad de

los bienes del negocio del empleador:

“[Dlebemos tener en cuenta que el articulo 24 de la Carta Politica del
Estado sefiala que el pago de la remuneracion y de los beneficios sociales
del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del
empleador, lo gue significa que se debe brindar maxima proteccion a los
derechos fundamentales del trabajador para el cobro de sus acreencias
laborales que le posibiliten la satisfaccion de sus necesidades humanas
primordiales y, con ello, tener una subsistencia y vida digna[s] acorde con
lo prescrito en el articulo 2° inciso 1) de nuestra Constitucion. (...)".**

Entonces, al establecer la persecutoriedad de los bienes del negocio, el legislador ha
disefiado un mecanismo de proteccién de los créditos laborales que brota del propio
articulo 24 de la Constitucién. Por consiguiente, no estamos ante una mera garantia legal,
sino ante una verdadera garantia constitucional conformante de la prioridad laboral
sefialada por el articulo 24. Esto significa que, al prever la persecutoriedad de los bienes
del negocio, el legislador esta concretizando un componente constitucional del derecho al

pago de la remuneracion.™!

Los supuestos que habilitan la persecutoriedad de los bienes del negocio han sido

regulados con cardacter restrictivo por el legislador. En ese sentido, el Decreto Legislativo

1% gSentencia del Tribunal Constitucional de fecha 27 de febrero de 2008 (fj. 8). Recaida en el

expediente 3072-2006-PA/TC (el subrayado es nuestro). Desde luego, no estamos de acuerdo con el
propésito para el que fue utilizado este argumento en la sentencia (creacion jurisprudencial de un nuevo plazo
de prescripcion laboral, de forma que el trabajador tenga un plazo mayor al de 4 afios, establecido por la Ley
27321, para cobrar judicialmente sus beneficios sociales, si es que primero decide demandar la nulidad de su
despido). Sin embargo, valga lo afirmado por el Tribunal para demostrar que la garantia de la persecutoriedad
tiene una solida base constitucional.

51 En ese sentido, compartimos la opinién de Castillo Cérdova en torno a que el contenido constitucional de

un derecho también se puede delimitar a través del desarrollo legal e, incluso, jurisprudencial de éste. Vale
citarlo a propdsito de lo primero, que es el tema que nos ocupa: “[N]o toda actividad legislativa sobre derechos
fundamentales significard un contenido legal del derecho. Es posible también que algin pronunciamiento
legislativo sobre el contenido del derecho fundamental deba ser considerado como contenido constitucional
del derecho y no como simple contenido legal. Ello _ocurrird cuando la actividad legislativa se haya
dirigido a agregar como contenido del derecho una facultad o una pretensién que brote directamente
(expresa o tacitamente) del texto constitucional (de sus normas, principios o valores) . (...) [E]l legislador
(...) cumple con una especialisima funcién: ir delimitando (...) el contenido constitucional del derecho
fundamental, esto es, un contenido que brota de la Constitucion y de la propia naturaleza del derecho que se
trate. Esto conlleva afirmar que si bien hay que diferenciar entre contenido constitucional y contenido legal (...)
también hay que buscar el contenido constitucional de un derecho fundamental en la legislacion de desarrollo
constitucional (...) porque habran algunas leyes (...) que perfilaran el contenido constitucional del derecho
fundamental”. CASTILLO CORDOVA, Luis. Pautas para la determinacién..., op.cit., pp. 148-149. El resaltado
es nuestro.
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856 indica que solo cabe la accién persecutoria laboral en los casos previstos por sus

articulos 3y 4, a saber:

i) Cuando el empleador ha sido declarado insolvente, y como consecuencia de ello se
ha procedido a la disolucién o liquidacién de la empresa o su declaracion judicial de
quiebra. La accion alcanza a las transferencias de activos fijos o de negocios
efectuadas dentro de los seis meses anteriores a la declaracion de insolvencia
(articulo 3.a).

i) Ante la extincion de las relaciones laborales, si es que existe un incumplimiento, por
simulacion o fraude a la ley, de las obligaciones laborales. Esto Ultimo ocurrird en
cuatro situaciones: i) disminucién o distorsion injustificadas de la produccion con la
intencidn de cerrar el centro de trabajo; ii) transferencia de activos fijos a terceros; iii)
aportacion de estos activos fijos para constituir nuevas empresas; y iv) abandono del
centro de trabajo (articulo 3.b).

iii) Cuando en un proceso judicial el empleador no ponga a disposicion del juzgado bien
0 bhienes libres suficientes para responder por los créditos laborales adeudados

materia de la demanda (articulo 4).

En este contexto, nuevamente la jurisprudencia ha desempefado un rol activo en la
configuracion de la garantia constitucional de la persecutoriedad. En unos casos,
interpretando los supuestos previstos en el Decreto Legislativo 856 y, en otros, aplicando

un control de constitucionalidad sobre esta norma.

Sobre lo primero, resalta el desarrollo jurisprudencial del supuesto de persecutoriedad
regulado en el articulo 3.b del Decreto Legislativo 856. De acuerdo con la Corte Suprema,
el requisito de fraude que se exige para su aplicacion se configura con el solo

incumplimiento de las obligaciones laborales:

“Cuarto: Que, el inciso b) del articulo tercero del Decreto Legislativo
ochocientos cincuentiséis precisa que para su viabilizacion deben darse
dos condiciones previas, para el ejercicio del caracter preferente o
prioritario de los adeudos laborales con caracter persecutorio en caso de
simulacion o fraude a la ley; 1) Que, exista extincion de las relaciones
laborales; Il) Incumplimiento de las obligaciones con los trabajadores. Al
verificarse estos supuestos previos, la conducta injustificada del empleador
prevista en el articulo tercero inciso b) sera fraudulenta. Si, por el contrario,
se han satisfecho las exigencias laborales y no existe incumplimiento en la
conducta del empleador no contendra el elemento del fraude”.**

152 casacion 281-2001-LIMA, citada, considerando cuarto (el subrayado es nuestro). Si bien, juridicamente, un

mero incumplimiento no es una conducta fraudulenta, lo dispuesto por la Corte Suprema resulta mas
razonable con la exigencia de priorizar el pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador,
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Asimismo, en cuanto al supuesto de persecutoriedad antes referido, se ha llegado a
afirmar también que las cuatro situaciones que configuran un incumplimiento empresarial
por simulacion o fraude a la ley son enunciativas y no taxativas. En esa linea, la Sala de
Defensa de la Competencia N° 1 del Tribunal de Defe nsa de la Competencia y de la

Propiedad Intelectual del INDECOPI sostiene lo siguiente:

“El segundo supuesto comprendido en el literal b) del articulo 3 del Decreto
Legislativo 856 —referido a la acreditacion de simulacion o fraude— importa,
a criterio de este 6rgano colegiado, que los bienes hayan sido identificados
y que exista certeza de que pertenecieron al empleador-deudor para que
opere la persecutoriedad. Asimismo, se debe acreditar que se hayan
extinguido las relaciones laborales y que se haya incumplido su pago por
simulacion o fraude a través de distintos mecanismos: disminuciéon o
distorsién de la produccién, transferencia de activos fijos o transferencia de
los mismos para la constitucion de nuevas empresas o cuando el
empleador abandona el centro de trabajo, entre otras hipétesis”.**?

Sobre lo segundo, asumiendo que los articulos 3 y 4 del Decreto Legislativo 856
limitan los alcances de la prioridad laboral prevista en el segundo parrafo del articulo 24
de la Constitucién, la Corte Suprema, en un proceso de terceria preferente de pago en
donde el crédito del trabajador no respondia a los supuestos previstos en aquel articulo 3
ni cumplia con los requisitos del mencionado articulo 4, valid6 la inaplicacién de estas
normas efectuada por las instancias inferiores. En ese sentido, aplicando directamente el
articulo 24 de la Constitucion, amparé el pago preferente de las deudas laborales:

“Séptimo : El segundo parrafo del articulo veinticuatro del Texto
Constitucional sefiala que el pago de la remuneracion y de los beneficios
sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del
empleador; sin embargo, los articulos 3 v 4 del Decreto Legislativo nimero
ochocientos cincuentiséis pretenden_limitar el derecho constitucional al
pago preferente de las acreencias del trabajador sélo a determinados
supuestos, lo que colisiona con lo regulado en la Carta Politica y aln [en]
contra del articulo segundo del mismo Decreto Legislativo, que igualmente
reconoce la prioridad de los créditos laborales sobre cualquier otra
obligacion de la empresa o empleador. En consecuencia, cuando las
instancias _de mérito, ejerciendo el control difuso, aplican la norma
constitucional denunciada, no la interpretan en forma errénea, toda vez
gue aquella guarda relacién de identidad con los hechos relevantes del

mucho mas si la norma en mencién requiere expresamente la extincion de las relaciones laborales para la
configuracion de la garantia de la persecutoriedad.

153 Resolucién 1178-2010/SC1-INDECOPI, citada, considerando 50 (el subrayado es nuestro). Sin perjuicio de

lo expuesto, la referida sala, en otro considerando, introduce un requisito adicional para la aplicacién del
articulo 3.b del Decreto Legislativo 856, ciertamente justificado en el bien juridico constitucional de la
seguridad juridica. Este requisito es la ausencia de buena fe del tercero adquirente: “Esta Sala considera que
la causal referida a la actuacién fraudulenta supone la pretension de nulidad o de ineficacia del acto juridico y
el ofrecimiento, admisién, actuacion y valoracion de medios probatorios idoneos que determinen la ausencia
de buena fe en el adquirente, pretension, por un lado, y valoracion por otro; que es competencia exclusiva de
la autoridad judicial” (resolucién 1178-2010/SC1-INDECOPI, citada, considerando 37).
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conflicto y, particularmente, con el derecho preferente de pago gue asiste
al trabajador”. ™

Al tratarse de un proceso de terceria preferente de pago, no hay persecutoriedad que
reclamar, pues los bienes no han sido transferidos, sélo afectados para el pago de
determinadas deudas del empleador. Los articulos 3 y 4 del Decreto Legislativo 856
regulan la prioridad en el pago con caracter persecutorio de los bienes del negocio v,
ciertamente, no agotan los alcances del privilegio laboral establecido por la Constitucion.
Por lo tanto, la inaplicacion de estos articulos en un proceso donde se discutia los

alcances del pago preferente sin persecutoriedad responde a un enfoque judicial erroneo

de aquellos.™®

El desarrollo jurisprudencial de la garantia de la persecutoriedad expresa una
tendencia a interpretarla de forma amplia, lo que guarda coherencia con la idea de una
efectiva prioridad en el pago de los créditos laborales y con su propia jerarquia
constitucional. Sin embargo, por seguridad juridica, dicha tendencia debe consolidarse en
un cambio normativo que amplié los correspondientes supuestos establecidos en el
Decreto Legislativo 856. Mientras tanto, conviene tener presente lo expuesto por Toyama
Miyagusuku a propésito de la definicion de los alcances del derecho persecutorio en este

nuevo contexto:

“Consideramos que siempre se debe contar con factores de atribucién que
permitan apreciar manifestaciones o rasgos propios de una evasion laboral
0 constatar una situacion de riesgo de incumplimiento laboral, tales como:
extincion de la relacion laboral y falta de pago de beneficios sociales,
incumplimiento reiterado del empleador en el pago de beneficios sociales,
desprendimiento injustificado del patrimonio de la empresa, ausencia de
bienes adicionales del empleador que cubran adeudos laborales, cierre

154 Casacion 3434-2006 LA LIBERTAD. Publicada el 2 de enero de 2008 en la separata respectiva del Diario
Oficial “El Peruano”, pp. 21176-21177. El subrayado es nuestro.

35 Incluso, si es que se interpreta que el articulo 4 del Decreto Legislativo 856, por su tenor literal, regula

solamente un supuesto de prioridad laboral sin persecutoriedad y, por tanto, resulte aplicable al caso,
igualmente no procederia ejercer un control difuso de la norma. Una interpretacion del articulo 4 del Decreto
Legislativo 856 conforme al segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucién obligaria a entenderlo como un
ejemplo en el que opera el pago preferente de los créditos laborales. Entonces, al no tener caracter taxativo,
desaparece toda incompatibilidad de la norma legal respecto de la constitucional. Es mas, desde esta 6ptica
de andlisis del articulo 4, consideramos que el derecho del trabajador demandante al pago preferente de sus
créditos laborales no debi6 ser amparado. En efecto, el crédito del trabajador participaba del supuesto previsto
en dicho articulo, pero no se habia cumplido con requerir al empleador para que ponga a disposicién del juez
los bienes suficientes para el cumplimiento de la deuda laboral. Entonces, mas que ubicarse el crédito laboral
en un supuesto no regulado por el Decreto Legislativo 856, existia una situacién de incumplimiento de uno de
los requisitos previstos por su articulo 4 para que opere el privilegio. Por lo tanto, este caso no ameritaba una
argumentacion de la Corte en torno a los amplios alcances de la prioridad laboral prevista por la Constitucion.
Todo lo contrario, como tal requisito previsto por el articulo 4 resulta razonable, ninguna interpretacion del
segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucion puede amparar un incumplimiento generalizado de aquel.
En consecuencia, la demanda de terceria preferente de pago interpuesta por el trabajador debio
desestimarse.
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total o parcial de las operaciones de la empresa, disolucién y liquidacion de
las operaciones, existencia de juicios de los acreedores del empleador que
pueden impedir el cobro de los beneficios sociales, situaciones previas o
posteriores a la declaracién de insolvencia de la empresa, simulaciéon o
fraude de la empresa — sin que se requiera la extinciéon del vinculo laboral
0 un cierre de la empresa — relacionados con incumplimiento de pago de
beneficios laborales, inmediatez o cercania, entre otros, etc. Si no se
presentaran los supuestos descritos precedentemente, estimamos que no
resultaria viable que se aplique la persecutoriedad”.**

Por todo lo expuesto, concluimos que la persecutoriedad de los bienes del negocio
del empleador es una verdadera garantia constitucional. Si bien su aplicacion debe
sujetarse a los requisitos previstos por la legislacion, el caracter restrictivo de su
configuracion legal ha derivado en decisiones administrativas y judiciales que empiezan a
interpretarla de forma mas amplia. Sin embargo, para que este activismo no sea contrario
al bien juridico constitucional de la seguridad juridica, es necesario que este avance
jurisprudencial en la optimizacion del privilegio laboral se consolide en una modificacién

del Decreto Legislativo 856.

El analisis de la proscripcion constitucional del trabajo impago llega hasta aqui. Como
se ha visto, existe un derecho constitucional al pago de la remuneracién que determina la
inconstitucionalidad de aquella situaciéon de incumplimiento salarial, independientemente
de la causa que lo origine.™’ Por una cuestién de claridad, el estudio efectuado ha sido
realizado sin referirlo directamente al derecho a una remuneracion suficiente. Sin
embargo, consideramos que la proscripcion constitucional del trabajo impago deriva, en
Ultima instancia, de este derecho. En otras palabras, el derecho al pago de la
remuneracién — que justamente sustenta la sancion constitucional del incumplimiento
salarial del empleador — es una manifestacion mas del derecho a una remuneracion

suficiente.

En efecto, el derecho a un salario suficiente empieza a definirse desde el momento en
que el trabajador tiene derecho a un pago por los servicios prestados,
independientemente que lo reciba o no en la realidad. Esto es asi porque desde aquel
momento resulta exigible que dicho pago procure bienestar material y espiritual al

trabajador y su familia. Como el incumplimiento de la prestacion salarial por parte del

% TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit., p. 377. El subrayado es nuestro.

¥ En el plano juridico, no existe circunstancia alguna que justifique el incumplimiento de la prestacion salarial

cuando el trabajador ha brindado sus servicios. Ni siquiera en los supuestos de crisis econémica de la
empresa se podria considerar como constitucional este incumplimiento, tal como hemos visto a propésito del
privilegio laboral regulado en el segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucién. Por lo demas, los alcances
juridicos de esta situacion especifica sobre el derecho a una remuneracién suficiente deben entenderse de
forma restrictiva, por tratarse de una circunstancia excepcional. Por lo tanto, la crisis econémica de la empresa
podra justificar una reduccioén unilateral del salario (como se ha analizado antes), pero no una situacién de
trabajo impago.
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empleador trunca esta finalidad, no cabe duda que, en definitiva, el derecho a una
remuneracion suficiente alcanza a proscribirlo. Por lo tanto, frente al trabajo impago, no
puede afirmarse un derecho al pago de salario al margen del derecho a una remuneracién
suficiente. Especificamente, aquel marca el inicio del &mbito tutelado por éste.**®

En conclusién, el derecho a una remuneracion suficiente garantiza al trabajador la

posibilidad de exigir al empleador el pago de su salario, independientemente de las

causas (legales, econdmicas 0 voluntarias) que puedan sustentar un incumplimiento

salarial. En determinados supuestos, esta garantia se vera reforzada, de forma que el

trabajador pueda exigir un pago preferente e, incluso, en determinadas circunstancias,

persequir los bienes del negocio del empleador transferidos a un tercero. Por lo tanto,

queda proscrita toda situacién de trabajo impago o, lo que es lo mismo, el derecho a una

remuneracion suficiente determina primariamente un derecho al pago del salario por la

prestacion laboral cumplida.

Terminado este acapite, conviene resaltar lo siguiente: hasta este momento hemos
entendido al derecho a una remuneracioén suficiente como un derecho del trabajador en la
relacién laboral. En efecto, el respeto por el empleador del monto salarial pactado lo
hemos analizado en el marco de una relacion laboral; el derecho del trabajador a las
remuneraciones minimas establecidas por el Estado — y, por supuesto, los requisitos para
gozarlas — ha sido abordado en el contexto de un contrato de trabajo; y la proscripcién del
trabajo impago significa, en esencia, la exigencia al empleador del cumplimiento de su
prestacion principal en la relacién laboral, esto es, la salarial. Por lo demas, la
identificacion y desarrollo de estos aspectos constitucionales del derecho a una

remuneracion suficiente no pueden efectuarse de otro modo.

Sin embargo, este derecho no se agota en el seno de una relacién de trabajo. Los
alcances constitucionales del derecho a una remuneracion suficiente se extienden al
terreno extra laboral. La razén y forma en que este derecho resulta vinculante en este otro

ambito seran expuestas en el siguiente punto.

%8 por eso, la remuneracién minima podra ser un monto indisponible, pero no por ello sera la base del

derecho a una remuneracion suficiente. Antes de garantizar que el trabajador no sufra un pago por debajo de
los salarios minimos (aplicacion del derecho a una remuneracion suficiente en su componente de derecho a
un salario minimo), el derecho a una remuneracion suficiente garantiza que efectivamente le paguen al
trabajador por el servicio prestado. Por lo demés, nada obliga a que el techo de la indisponibilidad
(remuneraciones minimas) marque el inicio del contenido protegido de un derecho (remuneracion suficiente).
En definitiva, el principio de irrenunciabilidad no tiene por qué determinar el punto de partida de un derecho.
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1.4 Los alcances extra laborales del derecho a una remuneraciéon suficiente: la

garantia de la intangibilidad de las remuneraciones

Las violaciones del derecho a una remuneracién suficiente pueden producirse por
actos de terceros distintos del empleador. La realidad nos demuestra que la remuneracion
del trabajador puede ser afectada por varias causas extra laborales. El empleador puede
haber cumplido debidamente con su prestacion salarial, pero puede suceder que el salario
no sea percibido completamente por el trabajador. La subsecuente frustracion del
bienestar material y espiritual del trabajador y su familia exigen una extension del ambito
de aplicacion del derecho a una remuneracion suficiente.

Tal extension resulta posible si atendemos a la garantia general de la intangibilidad
de las remuneraciones. Si bien ésta no tiene un reconocimiento constitucional expreso,
resulta indudable su asunciéon implicita en el primer péarrafo del articulo 24 de la
Constitucién. En efecto, si la Constitucion demanda que la remuneraciéon sea suficiente
para cumplir una finalidad de bienestar, necesariamente el salario debe estar protegido
contra todo acto (ya sea del empleador o de cualquier tercero) que indebidamente

pretenda afectarlo.*®

No cabe duda que la intangibilidad del salario es una garantia constitucional de la
suficiencia del mismo. No en vano ha sido utilizada por el Tribunal Constitucional frente a
descuentos y reducciones unilaterales de remuneraciones efectuadas por el empleador.'®
Sin embargo, consideramos que, mediante la delimitaciéon efectuada, el derecho a una
remuneracion suficiente se encuentra suficientemente protegido en el seno de la relacion
laboral. En ese sentido, resulta innecesario, por ejemplo, invocar esta garantia general

ante una disminucion salarial cuando existe un componente especifico del derecho a la

159 por lo menos en una ocasion, el Tribunal Constitucional ha sustentado la garantia de la intangibilidad de

las remuneraciones en el principio de irrenunciabilidad de derechos: “[L]as remuneraciones de los
trabajadores, al amparo de lo dispuesto en el articulo 26°, inciso 2), de la Constitucién, son irrenunciables e
intangibles, y sélo se podran afectar las planillas de pago por orden judicial o por un descuento aceptado por
el trabajador” (sentencia de fecha 23 de mayo de 2002, f.j. 5. Recaida en el expediente 606-2000-AA/TC. El
subrayado es nuestro). Sin duda, lo afirmado por el Tribunal resulta errébneo porque se trata de instituciones
juridicas distintas: a diferencia de lo que sucede con el principio de irrenunciabilidad de derechos, la garantia
de la intangibilidad de las remuneraciones opera ante afectaciones del derecho a una remuneracién suficiente
provenientes de personas distintas del trabajador.

160

Por ejemplo, si bien calificando erréneamente a la intangibilidad de las remuneraciones como un derecho y
no como una garantia, el Tribunal Constitucional ha expresado lo siguiente: “Los recurrentes sostienen que la
entidad emplazada ha procedido a reducir unilateralmente el monto de sus remuneraciones a partir del mes
de julio del afio 2003. (...)[L]as instrumentales (...) no impugnadas por [la entidad emplazada] corroboran que
las remuneraciones de los demandantes sufrieron disminucién en su monto, situacién que atenta contra el
derecho a la intangibilidad de las remuneraciones (...)"” (sentencia de fecha 8 de septiembre de 2005, f.j. 2.
Recaida en el expediente 4188-2004-AA/TC. El subrayado es nuestro).
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remuneracion suficiente que tutela al trabajador en dicha situacion: el respeto al monto

salarial pactado en el contrato de trabajo.

Por eso, la garantia general de la intangibilidad de las remuneraciones debe aplicarse
principalmente en el terreno extra laboral. Y es por medio de ella que el derecho a una
remuneracion suficiente resulta vinculante en dicho ambito.

Los supuestos extra laborales a los que nos referimos son varios. Sin embargo, el
legislador ordinario s6lo ha regulado la intangibilidad del salario ante supuestos de
embargos judiciales de las remuneraciones. En ese sentido, ha dispuesto en el inciso 6

del articulo 648 del Codigo Procesal Civil lo siguiente:

“Articulo 648.- Bienes inembargables

Son inembargables:

()

6. Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco
Unidades de Referencia Procesal. El exceso es embargable hasta una
tercera parte.

Cuando se trata de garantizar obligaciones alimentarias, el embargo
procedera hasta el sesenta por ciento del total de los ingresos, con la sola
deduccion de los descuentos establecidos por ley”.

Por tanto, queda sin un desarrollo legal especifico la garantia de la intangibilidad de
las remuneraciones frente a embargos administrativos de salarios (por tributos impagos) y
frente a compensaciones de deudas bancarias con la remuneracion del trabajador, por
ejemplo. No obstante esto, supuestos como los afirmados han sido objeto de

pronunciamiento por nuestros 6rganos jurisdiccionales.

Sobre el primer supuesto, a propésito del embargo efectuado por una municipalidad
distrital por tributos municipales impagos (arbitrios e impuesto predial) respecto de una
cuenta de ahorros en la que al trabajador deudor le depositaban sus remuneraciones (las
gue no excedian de 5 URP), el Tribunal Constitucional expresé lo siguiente:

“[R]esulta indudable que la cuenta de ahorros N°31 0-114962287-0-02, del
Banco de Crédito, es la cuenta en la cual se depositaban mensualmente
las remuneraciones del demandante. En ese sentido, siguiendo lo
dispuesto por el numeral 6 del articulo 648 del Cédigo Procesal Civil, la
suma percibida mensualmente como remuneraciéon tenia la calidad de
inembargable hasta el limite de cinco unidades de referencia procesal
(URP), esto es, hasta por la suma de S/. 1,550.00, al momento de
entablado el embargo (afios 2002 y 2003). Consecuentemente, siendo la
remuneracion neta mensual de S/. 1,292.04, la misma no podia ser
afectada por medida cautelar alguna. De lo expuesto, queda acreditado
que se vulneraron los derechos constitucionales del accionante
[especificamente, el derecho a una remuneracion suficiente] pues el hecho
de que el recurrente haya contraido obligaciones tributarias, las cuales se
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encuentran pendientes de pago, no autoriza una actuacion al margen de la
ley por parte de la Administracién Tributaria, a fin de garantizar el cobro de
la deuda sobre depésitos de naturaleza intangible”.***

No cabe duda que el Tribunal Constitucional comete una ilegalidad al extender, sin
sustento alguno, el ambito de aplicacion del articulo 648.6 del Cédigo Procesal Civil a
supuestos ajenos a un proceso judicial, mucho mas si la propia Ley de Procedimiento de
Ejecucion Coactiva (Ley 26979) permite a los gobiernos locales embargar los bienes del
deudor tributario que estén en poder de terceros (articulo 33.d). Sin embargo, reparese
que la intencién del Tribunal Constitucional es tutelar el derecho del trabajador a una
remuneracion suficiente en un supuesto de embargo de salarios en donde no existe una
regulacion expresa sobre los alcances de la garantia constitucional de la intangibilidad de

las remuneraciones.

Nosotros compartimos esta intencion, pues la tutela del derecho a una remuneracion
suficiente en el terreno extra laboral no puede reducirse al ambito de las medidas
cautelares de embargo dictadas en el contexto de un juicio, pues significaria desconocer
la vinculacién absoluta de todo poder publico (no sé6lo del Poder Judicial) a tal derecho
fundamental del trabajador. No en vano el Tribunal llega a manifestar, aunque nueva y
equivocamente desde el articulo 648.6 del Cédigo Procesal Civil, que lo que no puede

embargar el juez tampoco lo puede embargar la Administracion Tributaria:

“[E]l articulo 33, inciso d), de la Ley 26979, res pecto al embargo en forma
de retencién sobre depdsitos en poder de terceros, de ninguna manera
puede ser interpretado de forma tal que permita el embargo de cuentas
bancarias —cuando se acredite que corresponden a pago de haberes—,
desconociendo el articulo 648¢, inciso 6), del Cadi go Procesal Civil, puesto
gque no es posible autorizar en sede administrativa lo que ni siquiera un
juez en la via judicial esta facultado para afectar”.*®?

Sobre el segundo supuesto, la ausencia de una regulacion especifica en torno a los
alcances de la intangibilidad del salario en las relaciones juridicas de los trabajadores con
las entidades del sistema financiero ha motivado la controversia sobre la existencia o no
de limites en la compensacion de las deudas bancarias del trabajador con las

remuneraciones que éste tiene depositadas en el banco acreedor.

181 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de junio de 2004 (ff.ji. 6 y 7). Recaida en el expediente

691-2004-AA/TC. El subrayado es nuestro.

162 sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 691-2004-AA/TC, citada, f.j. 7.
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Al respecto, somos de la opinién que se aplica el limite dispuesto en el primer parrafo
del inciso 6 del articulo 648 del Cdédigo Procesal Civil, es decir, s6lo procede la
compensacion si es que la remuneracion supera las 5 Unidades de Referencia Procesal, y
s6lo hasta el tercio de dicho exceso. El sustento de tal aplicacion no reside en ninguna
aplicacion analogica o interpretacion extensiva del inciso 6 del articulo 648 del Codigo
Procesal Civil, sino en una clara remision legal a esta norma.

En efecto, la Ley 26702 (Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros), en el inciso 11 de su articulo 132,
prohibe la compensacion bancaria con los activos del trabajador que estén excluidos de

tal operacidn ; y el Cadigo Civil, en el inciso 3 de su articulo 1290, descarta expresamente
la compensacion del crédito _inembargable , concepto que nos remite claramente al

terreno procesal, donde el inciso 6 del articulo 648 del Cddigo Procesal Civil define
precisamente a la remuneracion como un bien inembargable (con los limites antes
especificados). Por lo tanto, el derecho a una remuneracidon suficiente frente a la
compensacion efectuada por los bancos tiene el mismo alcance que frente a un embargo
judicial. Si bien podria criticarse nuestra postura atendiendo a que el articulo 648 del
Cddigo Procesal Civil regula la inembargabilidad del salario s6lo frente a medidas
cautelares judiciales, nada impide que se la emplee cuando existen normas legales que
nos remiten a ella (como es el caso). Por lo deméas, normas de este tipo no pueden quedar

excluidas de una interpretacion sistematica del ordenamiento juridico.*®®

Sin perjuicio de lo expuesto, por una elemental cuestion de seguridad juridica, es
necesaria una regulacion legal completa de la garantia constitucional de la intangibilidad
del salario en el campo extra laboral. En ese sentido, corresponde al legislador determinar
los alcances del derecho a una remuneracién suficiente en dicho ambito. Al respecto, el
legislador cuenta con un margen de actuacién y, en ese sentido, podria disponer, por
ejemplo, la aplicacion general de los limites que el articulo 648.6 del Codigo Procesal Civil
dispone para el embargo judicial por deudas comunes (el tercio del exceso de 5 URP),
con la posibilidad de establecer limites especiales, siempre que el supuesto particular
(embargo, compensacion, etc.) lo justifique.

193 En el mismo sentido, véase la Resolucién N° 199-20 10/SC2-INDECOPI, de fecha 29 de enero de 2010.
Emitida por la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del INDECOPI en el expediente 270-2008/CPC.
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Sin embargo, como intuimos que tal labor reguladora no se realizara pronto, sera la
jurisprudencia la que siga buscando soluciones a estas omisiones legislativas. Sobre el
particular, es recomendable la uniformizacion de criterios. Al respecto, consideramos que
un buen punto de inicio para esta uniformizacion es la canasta béasica familiar.’®* Esto, a
fin de salvaguardar que el cobro de las deudas comunes del trabajador no desvirtte el
caracter alimentario que tiene la remuneracion para él y su familia.

Nuestra opinién no debe sorprender al lector, pues a similares omisiones legislativas
el Tribunal Constitucional ha respondido utilizando el caracter alimentario de la
remuneracion. Un ejemplo de esto lo constituye la libre disposicion del salario, tema no
regulado por nuestra legislacion. Al respecto, ante la autorizacién de un trabajador para
que por intermedio de su empleador un Banco descuente de sus remuneraciones el
préstamo que otorgd a un tercero, que el trabajador garantiz6 a través de una fianza
solidaria, el Tribunal Constitucional, ante la evidencia de que los descuentos efectuados
(debido al incumplimiento de pago del tercero) comprometian la subsistencia del
trabajador y de su familia por alcanzar casi la totalidad del salario de aquel, desconocio el
acto de disposicion del trabajador (consistente en la autorizacion de los descuentos) y

ordend que el Banco efectué el cobro de su acreencia a través de un proceso judicial:

“c) (...) aunque el esposo de la demandante suscribié una solicitud de
crédito, incorporandose motu proprio en condicién de fiador (a fojas 31) y
que, incluso, autoriz6 el descuento de sus haberes en el supuesto de
incumplimiento de pago por parte del titular del crédito (a fojas 41), de las
boletas de pago obrantes a fojas 14 y de 95 a 96 de autos aparece que los
descuentos producidos a consecuencia de la obligacién contraida han
operado en casi el cien por ciento (100%) o la casi totalidad del sueldo
percibido por don Antonio Damian Rojas; d) este hecho convierte la
medida adoptada en una decisién carente de todo sentido razonable y
proporcional, por cuanto en el presente caso, de la remuneracién afectada
no solo depende la persona afectada sino su propia familia (...) f) por
consiguiente, y aunque el Banco Continental conserva la plenitud de sus
facultades para hacer efectivo el cumplimiento de la obligacién contraida,
se entiende que no puede ni debe afectar las remuneraciones del oin%ado,
méaxime, cuando estos tienen caracter alimentario y asistencial (...)".*°

Méas adelante, en la respectiva resolucion de aclaracion, el Tribunal Constitucional

preciso que “en la idea de que la entidad demandada pueda exigir el cumplimiento de las

164 Actualmente, la canasta basica familiar asciende a S/. 1293 para Lima Metropolitana. No se han publicado

estadisticas actuales sobre el precio de la canasta basica para las demas ciudades del pais. Fuente: Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica. “Metodologia del Cambio de Afio Base 2009 del indice de Precios al
Consumidor de Lima Metropolitana”. Direccion Técnica de Indicadores Economicos. Lima, febrero 2010, p. 38.
Consulta: 4 de marzo de 2011.

[http://lwww.inei.gob.pe/web/Metodologias/Attach/9944.pdf( ]

185 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 6 de setiembre de 2002 (f.j. 2). Recaida en el expediente
1192-2001-AA/TC. La negrita y cursiva son del autor.
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obligaciones contraidas sin afectar derechos fundamentales, [este Colegiado] asume que
cualquier medida a tomarse debe ser consecuencia no de una determinacion de hecho,
adoptada por la demandada [Banco Continental], sino de una decision judicial emitida tras

un proceso judicial debido”.*®

En conclusién, afirmamos que, por la garantia constitucional de la intangibilidad del

salario, el contenido constitucional del derecho a una remuneracién suficiente implica la

proteccién de la remuneracion ante el cobro de las deudas que el trabajador mantiene

impagas frente a terceros distintos del empleador. Los alcances de este componente del

derecho deben ser necesariamente determinados por el legislador a través del

establecimiento de topes que respeten el caracter alimentario del salario, por encima de

los cuales es valida la referida cobranza.

Hasta aqui, el lector habrd podido notar que, practicamente, el Estado ha sido un
espectador en la delimitacién del contenido constitucional del derecho a una remuneracién
suficiente: establecer las remuneraciones minimas, asi como los requisitos para gozarlas,
y desarrollar los alcances de la garantia de la intangibilidad del salario en el campo extra
laboral han sido las funciones mas trascendentes que el articulo 24 de la Constitucion le
ha encomendado hasta ahora. Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho
a la remuneracién no solo exige una abstencién del Estado en orden a no lesionarlo, sino
también una actuacion estatal positiva en orden a asegurar su plena vigencia en la
realidad. Y es el mandato de suficiencia de la remuneracion el escenario ideal para que el
Estado pase de espectador a protagonista en lo que al derecho a la remuneracion se
refiere. Siendo esto asi, el derecho a un salario suficiente adquiere una dimensién
prestacional, la cual desarrollaremos a continuacion.

1.5 La dimension prestacional del derecho a una remuneracién suficiente: los

beneficios sociales

Que los derechos fundamentales exigen una actuacion positiva del Estado en orden a
garantizar su vigencia real no es una simple posicion doctrinaria sobre el papel del Estado
frente a los derechos fundamentales. Desde el preciso momento en que nuestra
Constitucién consagré al Perd como un Estado social y democratico (articulo 43),

estableci6 en los poderes publicos la obligaciéon de promover la eficacia real de los

186 Resolucién del Tribunal Constitucional de fecha 16 de abril de 2003 (punto 2). Recaida en el expediente

1192-2001-AA/TC.
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derechos fundamentales, esto es, el cumplimiento de los fines para los que fueron

reconocidos. Tal como afirma Castillo Cérdova:

“[Qlue el Estado sea social significa, en cuanto a los derechos
fundamentales se refiere, que el individuo no esta sélo ante la realidad
social en su intento de ejercer libre y plenamente sus distintos derechos
fundamentales, sino que le acompafia también el Estado, es decir, el poder
publico, el que se obliga a actuar — en su dimensién ejecutiva, judicial y
legislativa — en la direccion de ayudar a solventar las distintas dificultades
que la realidad le presente y que entorpece o imposibilita un pleno ejercicio
de los derechos fundamentales”.*®’

Tal como el Tribunal Constitucional refiere, si bien en términos de contenido esencial
de los derechos, la condicion social del Estado influye de forma determinante en la

configuracion de los derechos fundamentales:

“Los principios juridicos de supremacia constitucional y de fuerza
normativa de la Constitucién impiden que tal reconocimiento [del Estado
peruano como uno social y democratico de derecho] sea concebido como
un canon interpretativo meramente politico y, en tanto tal, carente de
consecuencias juridicas. Por el contrario, en virtud del principio
interpretativo de la unidad de la Constitucién, la condicion ‘social’ del
Estado se instituye, de un lado, como un criterio hermenéutico de las
clausulas constitucionales y del ordenamiento juridico, en general; y, de
otro, como una institucién determinante del contenido esencial de los
derechos fundamentales”.*®®

Siendo esto asi, la exigencia de actuacion estatal para favorecer la vigencia real de
los derechos fundamentales, que deriva justamente de esta configuracién social del
Estado, no puede ser un elemento ajeno al contenido constitucional de aquellos derechos.

Por eso, todo derecho constitucional posee una dimensién prestacional estatal.**°

Ahora bien, ¢en qué consiste esta dimension prestacional en lo que al derecho a la

remuneracion se refiere? En otras palabras, ¢de qué forma el Estado busca garantizar

187 CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales..., op.cit., p. 316. A mayor abundamiento, la
propia Constitucién reconoce expresamente esta obligacion estatal al afirmar en su articulo 44 que es un
deber primordial del Estado “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos”, entre los cuales, sin
duda, se encuentra el derecho a la remuneracién. Sobre el caracter humano del derecho a la remuneracion,
véase supra, pp. 10-14.

188 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 50-2004-Al/TC (acumulados), citada, f.j. 42.

189 Ep palabras del Tribunal Constitucional, esta dimensiéon es asumida por el Estado como una

responsabilidad teleolégica frente a los derechos fundamentales: “[Los] derechos fundamentales reconocidos
en nuestra Constitucién constituyen componentes estructurales béasicos del conjunto del orden juridico
objetivo, puesto que son la expresion juridica de un sistema de valores que por decisién del constituyente
informan todo el conjunto de la organizacién politica y juridica. En ese orden de ideas, permiten la
consagracion practica del postulado previsto en el articulo 1° del referido texto que concibe a la persona
humana como ‘el fin supremo de la sociedad y del Estado’. De este modo, la garantia de su vigencia dentro de
nuestra comunidad politica no puede limitarse solamente a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por
parte de los diversos individuos, sino que también debe ser asumida por el Estado como una responsabilidad
teleolégica” (sentencia de fecha 6 de diciembre de 2002, f.j. 2.2. Recaida en el expediente 1042-2002-AA/TC).
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gue este derecho tenga vigencia en la realidad, es decir, que cumpla su finalidad de

[21° Consideramos

procurarles al trabajador y a su familia un bienestar material y espiritua
que es a través de determinados beneficios sociales del trabajador, en el marco de la
optimizacion del mandato de suficiencia del salario. Esto significa, en dltima instancia, que
es en el derecho a una remuneracion suficiente donde la referida dimension prestacional
se hara presente. Por claridad, nos referiremos a la “dimensién prestacional del derecho a

una remuneracion suficiente”.

&Y por qué sélo determinados beneficios sociales seran expresion de esta dimension
prestacional? Porque los beneficios sociales no se agotan en el derecho a la
remuneracion, sino que lo trascienden hasta el punto de convertirse en manifestaciones
de otros derechos. Ejemplos de ello son la Compensacion por Tiempo de Servicios y el
Seguro de Vida, conceptos a los que la ley califica expresamente como beneficios
sociales y, ciertamente, resulta claro que derivan mas del derecho a los seguros sociales

que del derecho a la remuneracion.*™

170 Es cierto que cominmente se afirma gue un derecho tiene vigencia cuando se puede ejercitar y hacer valer

frente a otros. Sin embargo, esto no garantiza que el derecho cumpla su finalidad. Justamente, un caso tipico
de esto es el derecho a la remuneracion. Por ejemplo, un trabajador con VIH puede pedir judicialmente la
remuneracion que se le adeuda por sobretiempo, y podria afirmarse que asi esta ejerciendo y haciendo valer
frente a su empleador su derecho a la remuneracién. Sin embargo, resulta posible que el salario mensual que
percibe no le provea condiciones de existencia dignas. Independientemente de cudl sea la razén de esto
(salario por debajo del promedio del mercado, discriminacion salarial, gastos por enfermedad, etc.), ¢ se puede
afirmar que un derecho tiene plena vigencia en la realidad cuando, a pesar de ser ejercitado, no cumple la
finalidad para la que fue reconocido? Opinamos que no. Los derechos fundamentales no son fines en si
mismos, sino instrumentos o medios de la persona para tener una vida digna. Entonces, la plena vigencia del
derecho en la realidad va mas alla de la sola garantia de su ejercicio. Por lo tanto, conviene mas referir esta
plena vigencia al cabal cumplimiento de la finalidad del derecho. Y de esta tarea, harto dificil, por supuesto, el
Estado no puede desentenderse.

1 | articulo 1 del Decreto Supremo 001-97-TR (Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por

Tiempo de Servicios) sefiala que “[lJa compensacién por tiempo de servicios tiene la calidad de beneficio
social de prevision de las contingencias que origina el cese en el trabajo y de promocién del trabajador y su
familia”. Luego, el articulo 1 de la Ley 29352 (Ley que establece la libre disponibilidad temporal y posterior
intangibilidad de la compensacion por tiempo de servicios) indica claramente la naturaleza no remunerativa de
este beneficio social, al calificarlo como un seguro de desempleo: “El objeto de la presente Ley es devolver a
la Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS) su naturaleza de seguro de desempleo , que permita a los
trabajadores tener una contingencia asegurada para la eventualidad de la pérdida del empleo”.

Por su parte, en cuanto al seguro de vida se refiere, la primera disposicion transitoria y final del Decreto
Legislativo 688 (Ley de Consolidacion de Beneficios Sociales) expresa lo siguiente: “Teniendo en cuenta que
el Seguro de Vida es un beneficio social , las pdélizas deberan sujetarse estrictamente a lo establecido en la
presente Ley. Toda clausula que estipule mayores obligaciones a cargo del empleador, trabajador o
beneficiarios, o establezca limitaciones no previstas en la Ley, se tienen por no puestas. (...)". Sobre su
naturaleza no salarial, Toyama Miyagusuku expresa que “[e]n rigor, no estamos ante un concepto
remunerativo en la medida que este beneficio tiene por finalidad indemnizar a los familiares directos de los
trabajadores que lamentablemente fallecen durante la relacién laboral o a los propios trabajadores si quedan
en invalidez permanente y total”. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit., p. 322.

Frente a estas tres contingencias (desempleo, muerte e invalidez) previstas, en conjunto, por estos dos
beneficios sociales, las normas internacionales exigen al Estado peruano que establezca sistemas de
proteccion social, o que implica, por lo menos, el derecho de los trabajadores a los respectivos seguros

sociales . En efecto, el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
dispone que “[lJos Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad
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Entonces, por el caracter transversal de los beneficios sociales, la concretizacion de
la dimension prestacional del derecho a una remuneracion suficiente exigira dos tareas: i)
la definicion del concepto “beneficios sociales” (desde luego, trataremos de encontrar la
definicion que mayor utilidad nos represente); y ii) determinar qué tipos de beneficios
sociales resultan ser efectivamente expresion de tal dimension prestacional.

Sobre la primera tarea, advertimos al lector que son numerosos los criterios para
definir los beneficios sociales. Dos son los que nos interesan: a) por la fuente — solo
heteronoma o también autbnoma,; y b) por su naturaleza — remunerativa, no remunerativa

o0 ambas. Doctrina y jurisprudencia han transitado por cada una de las variables.

Conviene empezar por las posiciones mas amplias sobre los “beneficios sociales”, es
decir, aquellas que no lo limitan a una fuente o naturaleza determinada, al punto, incluso,
que todo concepto remunerativo (remuneracion basica, complementos salariales, etc.)
podria ser calificado como beneficio social. Por todos, conviene citar a Toyama

Miyagusuku:

“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 —
auténomo); el monto o la oportunidad de pago; la naturaleza remunerativa
del beneficio; la relacion 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 duracion, los trabajadores comprendidos, etc. Esta es, por lo
demés, la posicidon que se aprecia en los procesos laborales donde los
jueces emplean una concepcién amplia sobre el alcance del término
beneficios sociales. Ciertamente, deben tener un contenido patrimonial
claro, en dinero o en especie”.*"?

social, incluso al seguro social "; y el articulo 25, inciso 1, de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, sefiala que “[tjoda persona tiene (...) derecho a los seguros en caso de desempleo , enfermedad,
invalidez , viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad”. El resaltado es nuestro.

172

TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit., p. 272. La jurisprudencia no es clara al momento de definir a los
beneficios sociales. En cuanto a su fuente (heterébnoma o auténoma) puede consultarse, por ejemplo, la
Casacion 2654-2009 LIMA, de fecha 12 de marzo de 2010. En: Revista Didlogo con la Jurisprudencia.
Actualidad, analisis y critica jurisprudencial. Afio 16, N°148, 2011, pp. 264-266.

En esta casacion, la Corte Suprema confirma el criterio de la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de
Justicia de Lima, consistente en considerar como crédito laboral privilegiado a un bono por cese laboral

en _tanto beneficio social.  No obstante esta confirmacion, la Corte Suprema nunca llega a calificar a este
bono por cese como beneficio social (a pesar de que la recurrente cuestiono tal categorizacion en tanto no era
un beneficio legal), sino que, simplemente, lo califica como crédito laboral .

Este proceder resulta relevante si atendemos a que la Corte Suprema otorga a dicho bono la preferencia de
pago frente a las deméas obligaciones empresariales sobre la base de la Ley 26702 (por ser el empleador
una empresa del sistema financiero). Esta norma extiende el privilegio laboral, a los efectos que nos interesa,
a tres conceptos claramente diferenciados: remuneracion, beneficios sociales y otros créditos laborales
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Por su parte, Arce Ortiz asume una posicion mas estricta. Afirma que los beneficios
sociales tienen fuente heterébnoma y son de naturaleza no contraprestativa. En ese
sentido, define a los beneficios sociales como “las percepciones otorgadas por ley, cuyo
objeto no es el de retribuir la prestacion de servicios del trabajador, sino el de asegurar su

inclusion social asi como el de su familia”.*”

Una posicion intermedia entre las dos mencionadas podemos observar en Pizarro
Diaz, para quien los beneficios sociales serian percepciones, salariales o no, que
complementan la remuneracién basica del trabajador. En ese sentido, “se entiende por

beneficios sociales a todas aquellas ventajas patrimoniales, individualizadas o no,

devengados hasta la fecha en que se declara la disolucién de la empresa. Entonces, al confirmar la sentencia
de segunda instancia, ¢realmente la Corte Suprema pretende asumir la posicién amplia que la Sala laboral
esgrime sobre la fuente de los beneficios sociales?, ¢0 simplemente busca amparar la pretension del
trabajador en el proceso (reconocimiento del respectivo privilegio laboral)? La duda resulta valida, pues tanto
como beneficio social como cualquier otro crédito laboral, devengado hasta la fecha de declaracion de
disolucion, el pago del mencionado bono por cese resultaba preferente a las demas obligaciones no laborales
del empleador (por mandato de la Ley 26702). La falta de pronunciamiento expreso por parte de la Corte
Suprema en torno al caracter de beneficio social de aquel bono impide determinar con certeza su posicion
sobre la fuente de los beneficios sociales, aunque todo parece indicar que aquella es amplia.

178 ARCE ORTIZ, Elmer G. Derecho individual del trabajo en el Per(. Desafios y deficiencias. Primera edicion.

Lima: Palestra, 2008, p. 350.

Se podria afirmar que la Corte Suprema comparte con dicho autor la idea de la no contraprestatividad de los
beneficios sociales. Sin embargo, por las deficiencias en su argumentacién, no nos aventuramos a aseverarlo:
“Décimo primero: (...) la doctrina y la leqgislacion  ha[n] consagrado al instituto de los beneficios sociales
(como la CTS y el seguro de vida) como distintos del [instituto] de remuneracién, considerandolos como
prestaciones no remuneratorias _ afectadas a un destino predeterminado, que el empleador otorga a todos o
parte de sus dependientes o a su familia a cargo, con el objeto de propender al mejoramiento de la calidad de
vida de sus empleados. Décimo segundo: Que, estando a lo sefialado, los conceptos de remuneracion y
beneficios sociales se distinguen claramente; el primero es la contraprestaciéon por la puesta a disposicion de
la fuerza de trabajo, consistente en realizar actos, ejecutar obras o prestar servicios a las 6rdenes del
empleador, pero siempre como cumplimiento de la obligacion del empleador como parte de un contrato
laboral; mientras que [los beneficios sociales] (...), si bien pueden originarse en ocasion o con motivo de la
relaciéon de trabajo, son independientes de las obligaciones reciprocas propias del contrato laboral. Por lo
tanto, los beneficios sociales, como la CTS, no pueden confundirse con las remuneraciones, por ser institutos
absolutamente independientes y diferenciados. (...) Décimo cuarto: Que, sin embargo, los conceptos de
gratificaciones, quinquenios y vacaciones [comUnmente considerados como beneficios sociales], llamados en
doctrina como complementos remunerativos o salarios indirectos, [s]i se encuentran dentro de los alcances
del inciso a) del articulo 30 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, por tratarse de conceptos remunerativo s
distintos de la remuneracion basica o minima que percibe el trabajador, por lo que su pago no oportuno debe
considerarse como un acto de hostilidad equiparable al despido”. Casacién 2455-2009-LIMA, de fecha 4 de
diciembre de 2009. En: Revista Dialogo con la Jurisprudencia. Actualidad, analisis y critica jurisprudencial.
Afio 16, N°149, 2011, pp. 231-233. El resaltado es nuestro.

Como se aprecia, la Corte otorga caracter remunerativo a las gratificaciones legales, vacaciones y
quinquenios. Entonces, ¢esta dicho 6rgano descartando que tales conceptos tengan la calidad de beneficio
social? Nétese que la Corte parte de una premisa erronea. Segun ella, la legislacién regula a los beneficios
sociales como prestaciones no remunerativas. Definitivamente, una afirmacion asi de absoluta no puede ser
correcta, pues existirian numerosas excepciones (remuneracion vacacional, asignacion familiar, bonificacion
legal por tiempo de servicios, gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad, etc.). Siendo esto asi,
consideramos que la Corte Suprema no pretende afirmar que las gratificaciones, quinquenios y vacaciones
adeudadas al trabajador son remuneraciéon, pero no beneficios sociales; simplemente, debidé tener mas
cuidado al desarrollar la naturaleza juridica de los beneficios sociales y no partir de una premisa incorrecta.

Lo expuesto nos inclina a tener como cierta una sola cosa: la Corte Suprema no tiene una postura clara en
torno a la naturaleza salarial o no salarial de los beneficios sociales.
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adicionales a la remuneracién basica recibidas por el trabajador por su condicion de

tal” 174

¢ Cual de estas tres definiciones resulta mas (til para entender a los beneficios
sociales como expresion de la dimension prestacional del derecho a una remuneracion
suficiente? Si queremos que los beneficios sociales tengan una relacion de
correspondencia con el derecho a una remuneracion suficiente, de forma que sean
expresion de su dimensién prestacional, seria contradictorio utilizar una definicién que,
siguiendo la linea inversa, permite afirmar que es el concepto de remuneracion el que esta
subsumido en el concepto de beneficios sociales. Por tanto, debemos descartar la primera
definicion resefiada.

Por otra parte, la segunda postura resultaria mas acorde con la idea de una
dimension prestacional en el derecho antes referido al indicar que los beneficios sociales
tienen origen legal y, por tanto, estatal. Sin embargo, no por ser prestacional, la dimensién
del derecho a una remuneracién suficiente que ahora estamos estudiando debe perder su
naturaleza contraprestativa, pues ésta resulta ser una caracteristica esencial del concepto
de remuneracion. Como esta segunda definicion considera que los beneficios sociales no
poseen tal caracteristica, esta definicion también debe ser descartada.

Hasta aqui, el lector podra notar que estas dos posturas sobre la definicion de los
beneficios sociales no han sido Utiles por ser absolutas en sendos aspectos puntuales: la
primera, en la relacion beneficios sociales-remuneracion, al sostener una correspondencia
de género-especie; la segunda, en la naturaleza de los beneficios sociales, al asumirlos
como no contraprestativos de la prestacion de servicios del trabajador. Esto quiere decir
gue sera Util, para entender a los beneficios sociales como expresion de la dimensién
prestacional del derecho a una remuneracion suficiente, aquella postura que logre afirmar

una interseccion entre el concepto de beneficios sociales y el de remuneracion.

Justamente, es la tercera alternativa la que logra esto. Al considerar a los beneficios
sociales como un complemento del salario basico del trabajador, logra superar la relacién
de género-especie antes indicada, da cabida a la existencia de beneficios sociales

remunerativos y, lo que es mas importante, permite explicar a los beneficios sociales

174 p1zARRO DIAZ, Ménica. La remuneracién en el Perd. Andlisis juridico laboral. Primera edicién. Lima:

Estudio Gonzales & asociados. Consultores Laborales S.C., 2006, p. 160.
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desde la exigencia constitucional de suficiencia del salario, al otorgarles una funcién de

complementariedad del basico del trabajador. En ese sentido, asumimos esta posicion.

El caracter transversal del concepto de beneficios sociales se mantiene con la
definicion que adoptamos. Esto significa que no todos los beneficios sociales seran
expresion de la dimension prestacional del derecho a una remuneracion suficiente.

Corresponde, entonces, cumplir con la segunda de las tareas sefialadas.

Légicamente, soOlo integraran la referida dimension prestacional los beneficios
sociales que, concurrentemente, provengan de fuente heterébnoma y tengan caracter
remunerativo. Lo primero queda claro, pero lo segundo no. ¢Cuéndo un beneficio social
tendra caracter remunerativo? Consideramos que lo tendra cuando sea contraprestacion
por la prestacion de servicios del trabajador o cuando el legislador, en el marco de su
libertad de desarrollo legal de los derechos, le otorgue dicho caracter, a pesar de no ser

contraprestativo.

Entonces, beneficios como la participacion legal en las utilidades,'” el recargo salarial

minimo por trabajo en sobretiempo,'’® las gratificaciones legales por Fiestas Patrias y

17 Beneficio reconocido por el articulo 29 de la Constitucion y desarrollado por el Decreto Legislativo 892 y su

Reglamento, el Decreto Supremo 009-98-TR. El caracter remunerativo de la participacién en las utilidades de
la empresa ha sido puesto de manifiesto por Boza Pr6 y Guzman-Barrén Leidinger: “La mayoria de los autores
se inclina méas bien por considerar que la participacion en las utilidades es una modalidad de la remuneracién
dentro del contrato de trabajo o (...) una forma de integrar el salario, si bien siempre ligado a los resultados de
la empresa. Se asume que el trabajador adquiere el derecho a participar en las utilidades obtenidas por la
empresa como consecuencia de los servicios prestados, como remuneraciéon por los mismos y como
reconocimiento de haber sido un factor fundamental en la produccién y generacién de los beneficios. En ese
sentido, la participacion en las utilidades no deja de ser una forma diferida de remuneracién. Como precisé en
su momento Planiol, estamos ante un complemento salarial, variable y siempre accesorio a la remuneracion o,
mas propiamente, ante una bonificacion colectiva calculada de acuerdo al resultado financiero de la empresa.
Nuestro ordenamiento infraconstitucional se inscribe de alguna manera en esta corriente, puesto que uno de
los criterios adoptados para el célculo de la participacion de los trabajadores se realiza en funcién de las
remuneraciones percibidas por el trabajador en el ejercicio econémico correspondiente”. BOZA PRO,
Guillermo y Cecilia GUZMAN-BARRON LEIDINGER. El pago a cuenta a los trabajadores de la participacion
en las utilidades de la empresa. En: Revista lus et veritas, afio IX, N° 16, pp. 115-116. Dada su natur aleza
contraprestativa respecto de la prestacion de servicios del trabajador y, por tanto, su originaria adscripcion al
concepto de remuneracién previsto por la Constitucién, cualquier norma infraconstitucional que excluya de
dicho concepto a la participacién en las utilidades resultara inconstitucional.

178 E| Decreto Supremo 007-2002-TR (Texto Unico Ordenado de la Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo

en sobretiempo) dispone en su articulo 10 que “[e]l tiempo trabajado que exceda a la jornada diaria 0 semanal
se considera sobretiempo y se abona con un recargo a convenir, que para las dos primeras horas no podra
ser inferior al veinticinco por ciento (25%) por hora calculada sobre la remuneracién percibida por el trabajador
en funcién del valor hora correspondiente y treinta y cinco por ciento (35%) para las horas restantes. (...)
Cuando el sobretiempo es menor a una hora, se pagard la parte proporcional del recargo horario. (...)". La
naturaleza contraprestativa — y, por ende, remunerativa — del salario por sobretiempo esta fuera de discusion,
siendo irrelevante, a tal efecto, que el Estado prevea un recargo minimo en su abono.
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Navidad,'”” la remuneracién vacacional,’’® la asignacion familiar'”® y otros son expresion
de la dimension prestacional del derecho a una remuneracion suficiente.’®® Mediante el
establecimiento de estos, el Estado peruano pretende cumplir con su obligacién
constitucional de garantizar activamente que el derecho a la remuneracién les proporcione
al trabajador y a su familia el correspondiente bienestar material y espiritual, en definitiva,

gue el salario del trabajador sea realmente suficiente.

Por la definicion de beneficios sociales que hemos asumido, es claro que existiran

beneficios sociales remunerativos de fuentes distintas de la heterénoma como, por

7 Reguladas por la Ley 27735, y su Reglamento, el Decreto Supremo 005-2002-TR. El caracter

contraprestativo de las gratificaciones legales por Fiestas Patrias y Navidad, respecto de la prestacion de
servicios del trabajador, ha sido resaltado por Arce Ortiz, siendo esta razén, precisamente, la que lo lleva a
sostener, desde su posicién, que tales conceptos no son beneficios sociales. Aunque no compartamos esta
Ultima aseveracion, vale tener en cuenta lo afirmado por dicho autor respecto de la naturaleza remunerativa
de estos montos: “Estas percepciones [gratificaciones legales] suponen un incremento patrimonial para
atender un aumento previsible de gastos en estas dos épocas del afio [meses de julio y diciembre]. (...)
[Slimplemente puede[n] considerarse un aumento salarial por la prestacién de servicios. Tanto es asi que la
propia ley [27735] admite el pago proporcional (gratificacién trunca), cuando el trabajador ya no tiene vinculo
vigente en julio o diciembre, pero ha trabajado mas de un mes en el semestre respectivo. Como se ve, las
gratificaciones de julio y diciembre significan aumentos salariales que toman como pretexto el aumento
previsible de gastos en determinados periodos del afio”. ARCE ORTIZ, EImer G. Op. cit., p. 353.

18 Beneficio reconocido por el articulo 25 de la Constitucién, al prever el derecho a un descanso anual

remunerado. En la misma linea, el Decreto Legislativo 713 (norma que desarrolla dicho articulo) prevé el
caracter remunerativo del pago por vacaciones, por ejemplo, en sus articulos 15 y 20.

17 Beneficio previsto por la Ley 25129 y su Reglamento, el Decreto Supremo 035-90-TR. Dado que su

otorgamiento responde a una finalidad primordialmente asistencial del Estado (manutencion de los hijos del
trabajador), el beneficio de la asignaciéon familiar no tiene naturaleza contraprestativa. No obstante, termina
siendo un concepto remunerativo por decision expresa del legislador, quien en el articulo 3 del Decreto
Supremo 035-90-TR ha dispuesto que “[l]a asignacion familiar establecida por la Ley tiene el caréacter y
naturaleza remunerativa”.

18 Nuestras consideraciones sobre el concepto de beneficios sociales y la dimensién prestacional del derecho

a una remuneracion suficiente también resultan aplicables al “sistema” de remuneraciones del régimen laboral
general publico. En ese sentido, los beneficios sociales correspondientes a este régimen serian conceptos
adicionales al haber bésico del trabajador, y lo complementarian. Desde luego, la referida dimension
prestacional estaria conformada solo por aquellos beneficios sociales heterbnomos de caracter remunerativo,
sea por su naturaleza contraprestativa o por opcioén legislativa. En cuanto a lo primero (contraprestatividad),
tendriamos a las bonificaciones personal y diferencial __, y a los beneficios como la_asignacién por
cumplir 25 o 30 afios de servicios vy los aguinaldos por Fiestas Patrias y Navidad . En cuanto a lo
segundo (opcion legislativa), la bonificacion familiar _ (de finalidad similar a la asignacién familiar) y el
beneficio de la Compensaciéon por Tiempo de Servicios , ingresos que comparten el concepto de
remuneracion por decision del legislador, pues éste, con caracter general, ha previsto en el articulo 43 del
Decreto Legislativo 276 que “[[Ja remuneracién _ de los funcionarios y servidores publicos estara constituida
por el haber bésico , las bonificaciones _y los beneficios . (...)".

Por otra parte, como los beneficios sociales trascienden los alcances del derecho a la remuneracion, en el
régimen laboral general publico existiran también beneficios sociales no remunerativos, sea por su naturaleza
no contraprestativa o porque, en dicha situacién, el legislador no les otorg6 caracter salarial. Ejemplos de
estos beneficios son los subsidios por escolaridad y por fallecimiento de los familiares directos del servidor,
otorgados por la Administracion Publica, a través de sus entidades, en el marco de los programas de bienestar
social que esta obligada a establecer. Queda claro que los beneficios sociales no remunerativos estan
excluidos de la dimension prestacional del derecho a un salario suficiente, sin importar la fuente de la que
provengan. Sobre el sistema Unico de remuneraciones y los programas de bienestar social e incentivos, en el
régimen laboral general publico, pueden consultarse como referencias normativas, sin perjuicio de otras
existentes, los articulos 43 a 56 del Decreto Legislativo 276 y los articulos 140 a 149 del Decreto Supremo
005-90-PCM.
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ejemplo, las participaciones en las utilidades pactadas por convenio colectivo o las
bonificaciones por productividad reglamentadas unilateraimente por el empleador.'®" Sin
duda, al igual que la remuneracion basica del trabajador, estos beneficios integraran el
concepto de remuneracién. Sin embargo, no seran expresion de la dimension prestacional

del derecho a una remuneracion suficiente.

Por su parte, los beneficios sociales no salariales (sea porque su naturaleza no es
contraprestativa o porque, en dicho contexto, el legislador no les otorg6é caracter
remunerativo) quedan excluidos totalmente, independientemente de su origen, de los
alcances del derecho a la remuneracion.’®® Esto significa, evidentemente, que no seran

manifestacion de la indicada dimension prestacional.

Todo lo expuesto se puede resumir en el siguiente grafico:

Derecho a la remuneraciéon Beneficios sociales

heterénomos
y remunerati-

181

. R . L 0 rempnerativos) .
El legislador ofdinario/ Dimension n%#gg réigg Jido hasta [el momento el
concepto de beneficios § prestacional  p--------------- acion dé losThpgresos que¢ componen la

remuneracion integral a Bb.ss. hete- e‘ gislador entignde de fgrma amplia el
concepto de bengfici ronomos y remu- | del Decreto Supyemo 001-96-TR que “[e]l
Convenio sobre r nerativos comprende a togos los benegficios sociales

0 0 mas de ¢llos. A falta de
la participacion o asignacion

establecidos por |g
precisién, se entignde que lod
sustitutoria de las ytilidades. (...)™
182

dor, o si excluye
sola excepcion ge

No estamos dé¢ acuerdo con la posicion del Tribunal Constitucional que, sin definir el concepto, parece
otorgar de forma jindiscriminada caracter remunerativo a todos los beneficios sociales. Esfo es ain mas
reprochable si se repara que tal concesion deriva mas de la necesidad de diferenciar a los beneficios sociales
de la indemnizacién por despido arbitrario (de forma que la cobranza de aquellos por parte del trabajador no
se considere como una forma de tutela resarcitoria contra el despido incausado) que de un andlisis sobre la
naturaleza de tales beneficios: “[E]l cobro de los beneficios sociales como vacaciones truncas, gratificaciones
truncas, remuneraciones devengadas, utilidades y otros que se adeuden al trabajador , no deben
considerarse como una aceptacion del accionar irregular del empleador; sino como el cobro directo de los
beneficios pendientes de pago o adeudos laborales, que pertenecen al trabajador y que tienen naturaleza
alimentaria. No son éstos pues, en estricto, cobros que se realizan como una forma de proteccién contra el
despido arbitrario (...). De esta manera, los conceptos recibidos por el trabajador al finalizar su relacién
laboral tienen caracter remunerativo y no_indemnizatorio , pues no constituyen dadivas del empleador o
retribuciones por la conclusion de la relacién de trabajo, sino beneficios al que el trabajador tuvo derecho
desde antes de la culminacién de la relacion laboral” (sentencia de fecha 14 de julio de 2010, f.j. 32. Recaida
en el expediente 3052-2009-PA/TC).

Mas adelante, en la misma sentencia, al establecer con caracter de precedente vinculante la posibilidad de
iniciar un proceso de amparo contra un despido lesivo de derechos fundamentales (no obstante haber
cobrado el trabajador sus beneficios sociales), el Tribunal confirmé su posicién en torno al caracter salarial de
estos beneficios: “El cobro de los beneficios sociales (compensacion por tiempo de servicios, vacaciones
truncas, gratificaciones truncas, utilidades u otro concepto remunerativo ) por parte del trabajador, no
supone el consentimiento del despido arbitrario y, por ende, no debe considerarse como causal de
improcedencia del amparo” (sentencia recaida en el expediente 3052-2009-PA/TC, citada, f.j. 36.a). El
resaltado es nuestro.
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Ahora bien, ¢todos los beneficios sociales heterdnomos y remunerativos, al ser
expresion de la dimension prestacional del derecho a una remuneracién suficiente,

integran el contenido constitucionalmente protegido de este derecho? La respuesta es no.

Es cierto que, a través de los beneficios sociales remunerativos, el Estado cumple
con una obligacion que le impone la propia Constitucion: garantizar la plena vigencia del
derecho a la remuneracion, esto es, que se realice la finalidad para la que fue reconocido
tal derecho. Sin embargo, esto no puede llevarnos a concluir directamente que todos los
beneficios sociales heteronomos y remunerativos tienen garantia constitucional: existiran
algunos que so6lo gocen de tutela legal. En otras palabras, la labor legislativa en torno a
los beneficios sociales puede conducir a desarrollar el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a una remuneracién suficiente o a establecer contenidos legales en
este derecho.

Estando claro que de la dimension prestacional del derecho a una remuneracion
suficiente pueden derivar tanto contenidos constitucionales como legales de éste, es
necesario precisar cuando estaremos ante uno u otro de aquellos contenidos. A tal efecto,
se debe diferenciar aquello que guarda una correspondencia directa con el concepto
constitucional de remuneracion y aquello que s6lo la mantiene por decision del legislador
ordinario. Para esta tarea, es Util la caracteristica esencial del concepto: la

contraprestatividad.*®®

Los beneficios sociales heteronomos pueden ser remunerativos por dos razones: i)
por tener naturaleza contraprestativa de la prestacion de servicios del trabajador; o ii)
porgue, no teniendo tal naturaleza, el legislador, discrecionalmente, les otorga caracter
salarial. Queda claro que, en los primeros, la correspondencia con el concepto de
remuneracion es directa. En cambio, en los segundos, esta correspondencia depende de

la voluntad del legislador, en tanto es su decision y no la naturaleza de estos beneficios el

183 \véase supra, p. 61.
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factor principal que determina su caracter remunerativo. Por esta razén, consideramos
que, de los dos tipos de beneficios salariales referidos, solo los primeros integraran el

contenido constitucional del derecho a una remuneraciéon suficiente.

Por lo tanto, en virtud de la dimension prestacional antes indicada, forman parte del

contenido constitucionalmente protegido del derecho a una remuneracién suficiente los

beneficios sociales de origen heterénomo y de naturaleza contraprestativa. Los beneficios

sociales de origen heterénomo sin naturaleza contraprestativa, pero a los que el legislador

les ha conferido discrecionalmente caracter salarial, integraran el contenido legal del

referido derecho.

De esta forma, damos por terminada la configuracion constitucional del derecho a la
remuneracion, en su aspecto de derecho a una remuneracion suficiente. Corresponde

ahora delimitar el derecho a una remuneracion equitativa.

2. El contenido constitucionalmente protegido del derecho a una remuneracion

equitativa

La Constitucion no define el derecho a una remuneracion equitativa. En nuestra
opinién, este derecho se sustenta, a su vez, en el derecho a la igualdad de trato en la
relacion laboral. Sin embargo, nuevamente, la Constitucion peca por defecto, esta vez, ni
siquiera reconoce expresamente este otro bien juridico. Dado que la delimitacién del
contenido constitucional del derecho a un salario equitativo exige partir del fundamento de
éste, empezaremos analizando el derecho a la igualdad de trato en el trabajo, lo que

significa determinar su condicidn constitucional y su contenido.

2.1 El derecho del trabajador a la igualdad de trato

De acuerdo con Neves Mujica, “[e]l principio de igualdad supone comparar dos
situaciones y conferir el trato correspondiente: igual trato a situaciones iguales y desigual
trato a situaciones desiguales. Tanto el Estado como los particulares, en nuestros actos
normativos o no, estamos obligados a procurar este trato equivalente”.®* Un principio

general asi formulado no existe en nuestra Constitucion. Por el contrario, el legislador

188 NEVES MUJICA, Javier. Los principios del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional. En: Tribunal Constitucional del Pera. Jurisprudencia y Doctrina Constitucional Laboral. Lima:
Palestra, 2006, p. 339.
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constituyente prefirid positivar sélo determinados aspectos del principio de igualdad (por
ejemplo, igualdad ante la ley e igualdad de oportunidades en la relacion laboral). Tal
técnica legislativa ha determinado que el reconocimiento constitucional del derecho del
trabajador, en su condicion de tal, a la igualdad de trato deba ser fruto de una labor
hermenéutica. Conviene explicar esto empleando el método deductivo (ir de lo general a
lo particular).

Siguiendo una perspectiva ciertamente clasica, la Constitucién peruana, en primer
lugar, enfoca el principio-derecho de igualdad frente al Estado. Por eso, no es extrafio que
la primera manifestacion de aquel, reconocida por esta norma, sea el derecho a la

igualdad ante la ley:

“Articulo 2. Derechos fundamentales de la persona.

Toda persona tiene derecho:

()

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econémica o de
cualquiera otra indole.

C.).

De acuerdo con Eguiguren Praeli, son dos los componentes que integran el contenido

del derecho a la igualdad ante la ley:

“1) Laigualdad de laley o en laley , que impone un limite constitucional a
la actuacion del legislador, en la medida que éste no podra — como pauta
general — aprobar leyes cuyo contenido contravenga el principio de
igualdad de trato al que tienen derecho todas las personas. 2) La igualdad
en la aplicacion de la ley , que impone una obligacién a todos los érganos
publicos (incluidos los érganos jurisdiccionales) por la cual éstos no
pueden aplicar la ley de una manera distinta a personas que se encuentren
en casos o situaciones similares”.*®

Sin embargo, la doctrina es unanime en afirmar que el principio-derecho de igualdad
no se agota en su contenido formal (igualdad ante la ley), sino que ademas posee una
vertiente sustancial (igualdad de oportunidades). No obstante esta nueva formulacion, el

principio-derecho de igualdad sigue teniendo como principal destinatario al Estado:

18 EGUIGUREN PRAELI, Francisco J. Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién. En: Revista lus

et veritas, Afio VIII, N° 15, p. 64 (la negrita es d el autor). La perspectiva vertical que asume el principio de
igualdad, a través del principio-derecho de igualdad ante la ley, es evidente. Tal como afirma Blancas
Bustamante: “La igualdad ante la ley, en sus dos manifestaciones posibles — esto es, como igualdad ante la
ley, en sentido estricto, e igualdad en la aplicacién de la ley —, se mueve en el plano juridico-formal, es decir,
como una prohibicién dirigida ora al legislador, ora a los poderes administrativo o judicial, para establecer
diferencias de tratamiento — legislativo, administrativo o judicial — entre las personas, por su mera condicion de
tales, salvo que las medidas diferenciadoras tengan una justificacién razonable y sean proporcionadas y que,
en todo caso, estén fundadas en la naturaleza de las cosas y no en la diferencia de las personas”. BLANCAS
BUSTAMANTE, Carlos. Op.cit., p. 145. El subrayado es nuestro.
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“[L]a concepcién del contenido del principio de igualdad entendido como
igualdad formal ante la ley, se ha visto luego ampliada hacia una vertiente
que propugna también una igualdad sustancial. De alli que actualmente
podamos distinguir entre la denominada igualdad formal , por la cual todas
las personas tienen derecho a que la ley los trate y se les aplique por
igual ; frente a la igualdad sustancial o material , que impone mas bien la
obligacién de que la ley tienda ademas a crear igualdad de condiciones y
oportunidades para las personas”.*®®

Si bien esta vertiente material del principio de igualdad ha sido enfocada
principalmente desde la perspectiva de la relacion ciudadano—Estado, nuestro
ordenamiento constitucional ha dispuesto expresamente su respeto en el ambito de las
relaciones laborales al consagrarse en el articulo 26.1 de la Constitucion el principio de
igualdad de oportunidades sin discriminacion:

“Articulo 26.- Principios que regulan la relacion laboral

En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:
1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

C.).

Es cierto que en la relacion de trabajo resulta dificil concebir este principio de la
misma forma en que se le configura a propdsito de la relacién ciudadano — Estado (esto
es, basicamente, a través de acciones positivas 0 medidas de discriminacién inversa). Sin
embargo, esta situacion no tiene por qué implicar la ineficacia del principio de igualdad de
oportunidades en el seno de las relaciones laborales. Al respecto, consideramos que su
contenido justamente consiste en el derecho a la igualdad de trato de los trabajadores,
pues dificilmente existira igualdad de condiciones u oportunidades en las relaciones de
trabajo si el empleador dispensa a sus subordinados tratamientos diferenciados arbitrarios
0, incluso, discriminatorios.

Este criterio es compartido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que

afirma lo siguiente:

“Primero.- Que, en efecto, la Constitucion Politica ha establecido como
principio en las relaciones laborales que existe igualdad de oportunidades
sin discriminacién; principio que por su propia naturaleza es amplio y
abarca un sinnimero de situaciones laborales, pero que se aplica
cuando el goce de un beneficio o de un estado laboral es negado a
uno pero si_otorgado _a otro por causas ajenas al desempefio vy
calificacion laboral _”.**’

18 EGUIGUREN PRAELI, Francisco J. Op.cit., p. 65. La negrita es del autor.

187 Casacion 3602-97 LIMA. Publicada el 25 de agosto de 1999 en la separata respectiva del Diario Oficial “El

Peruano”, p. 3316. El resaltado es nuestro.
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En similar sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, que incluso llega a

equiparar ambos conceptos:

“En puridad, [el principio de igualdad de oportunidades] plantea la
plasmacion [en la relacién laboral] de la isonomia en el trato  previsto
implicitamente en el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucién; el cual
especificamente hace referencia a la igualdad ante la ley. (...) La igualdad
de oportunidades — en_estricto, igualdad de trato  — obliga a que la
conducta ya sea del Estado o los particulares, en relacién a las actividades
laborales, no genere una diferenciacion no razonable y, por ende,
arbitraria”.*%®

Por lo demas, el criterio expuesto se deduce del Convenio OIT N° 111, sobre la
discriminacion (empleo y ocupacién), que a lo largo de su articulado trata sobre la
igualdad de oportunidades y de trato en la relacion laboral sin establecer mayor distincion

entre estas dos categorias."®

Por lo tanto, el derecho a la igualdad de trato en el trabajo encuentra sustento en la
vertiente material del principio-derecho de igualdad. Es decir, el principio de igualdad de
oportunidades establecido en el articulo 26.1 de la Constitucién debe interpretarse como
el derecho a la igualdad de trato dentro de la relacion laboral. Entonces, nos encontramos
ante un verdadero bien juridico constitucional que, en palabras de Blancas Bustamante,
“supone el derecho del trabajador a recibir por parte de su empleador un trato igual al que
reciben los demés trabajadores. En ese sentido, la igualdad de trato en la relacién laboral
no se mueve, como la igualdad ante la ley, en el marco de las relaciones entre el individuo
y el Estado — como poder legislativo, administrativo o judicial — sino dentro de una relacion
entre dos sujetos particulares, el empleador y el trabajador, el primero de los cuales esta
dotado de un poder de direccidn respecto de cuyo ejercicio dicho principio debe operar

como un limite o control para evitar diferenciaciones arbitrarias de trato”.**°

18 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de agosto de 2005 (ff.ji. 22 y 23). Recaida en el

expediente 008-2005-PI/TC. El resaltado es nuestro.

18 Convenio aprobado por Decreto Ley 17687. Instrumento de ratificacion expedido el 30 de junio de 1970. En

vigor, para el Per(, desde el 10 de agosto de 1970.

En cuanto a nuestro tema se refiere, el Convenio N° 111 OIT, por ejemplo, dispone en el inciso 1 de su
articulo 1 que se entiende por discriminacion “a) cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional o origen social que tenga por
efecto anular o alterar |a igualdad de oportunidades o de trato  en el empleo y la ocupacion; b) cualquier
otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar |a igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro [Estado] interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”. Igualmente, en su articulo 2 expresa que “[tjodo
Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional
que promueva (...) la_igualdad de oportunidades y de trato __ en materia de empleo y ocupacion, con objeto
de eliminar cualquier discriminacién a este respecto”. El resaltado es nuestro.

190 B| ANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Op.cit., p. 148.
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Ahora bien, ¢por qué el derecho a una remuneracion equitativa se sustenta en el
derecho constitucional a la igualdad de trato en el trabajo? Porque es una expresion de
este otro derecho. En efecto, el término equitativo(a) proviene del latin aequitas,*™* que
significa igualdad.'? En ese sentido, desde un punto de vista semantico, el derecho a una
remuneracion equitativa significa igualdad de remuneracioén, esto es, igualdad de trato en

materia salarial.

Definida de esta manera el derecho a una remuneracion equitativa, su contenido
constitucional se determinara atendiendo a lo que las normas internacionales vinculantes
indican sobre la igualdad de remuneracion. Al respecto, el aporte sustancial que éstas
brindan consiste en sefialar que el objeto de la igualdad salarial es el trabajo igual y el

trabajo de igual valor. Procedemos a detallar este punto.

2.2 El derecho a igual remuneracién por trabajo igual y por trabajo de igual valor

Son varios los instrumentos internacionales que, de alguna u otra forma, abordan la

materia en estudio. Entre los que vinculan al Estado peruano, destacan los siguientes:

i) Declaracion Universal de los Derechos Humanos: el articulo 23.2 de esta norma
dispone que “[tloda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario

por trabajo igual”.

i) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: el articulo 7 de
este instrumento sefiala que “[lJos Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
que le aseguren en especial: a) [ulna remuneracién que proporcione como minimo a

todos los trabajadores: i) [uln salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin

distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a la de los hombres, con salario igual por trabajo
igual; (...)".

iii) Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador): el

191 REAL ACADEMIA ESPAROLA. Diccionario de la Lengua Espariola. Vigésima segunda edicién. Consulta: 2
de mayo de 2011.

[http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=equitativo[’

192 | AROUSSE EDITORIAL S.L. Diccionario Vox Esencial Latino. Segunda edicion. Barcelona: SPES, 2002
(reimpresion), p. 24.
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articulo 7 de esta norma indica que “[ljos Estados Partes en el presente Protocolo
reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para
lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera
particular: a) (...) un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;
...

iv) Convenio OIT N° 100, sobre igualdad de remunera cién

193. @l articulo 2.1 de este

instrumento expresa que “[tjodo Miembro debera, empleando medios adaptados a los
métodos vigentes de fijacion de tasas de remuneracion, promover y, en la medida en
gque sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacion a todos los

trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra

masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”.

Por lo expuesto, el contenido constitucional del derecho a una remuneracion
equitativa consiste en la igualdad de remuneracion por un trabajo igual y en la igualdad
salarial por un trabajo de igual valor, sin ningun tipo de distincién.

Tal como lo reconocen las normas internacionales mencionadas, el principal sujeto
protegido por el contenido constitucional del derecho seran las mujeres que sufren
discriminaciéon salarial por su condicion de tal. Sin embargo, nada impide que este
contenido constitucional proscriba también cualquier otra situacion (sistematica o no) de
discriminacion salarial basada en motivos prohibidos distintos del sexo (origen, raza,

edad, etc.).

Incluso, por la forma en que el derecho a una remuneracion equitativa ha quedado
configurado a partir de aquellos instrumentos internacionales y teniendo en cuenta su
fundamento en el derecho a la igualdad de trato en el trabajo, afirmamos que el contenido
constitucional del derecho a una remuneracion equitativa alcanza a proteger a todo
trabajador de cualquier acto de diferenciacion simplemente arbitrario en materia
remunerativa, como podria ser pagar, sin una justificacion objetiva y razonable, distinto
salario a dos trabajadores de la empresa que realizan una misma labor.

Queda asi determinado el contenido constitucional del derecho a una remuneracion

equitativa. Sin embargo, no nos resulta ajena la sistemética omision de este derecho en la

193 Aprobado por Resolucién Legislativa N° 13284, de fecha 9 de diciembre de 1959. Instrumento de

ratificacion depositado el 1 de febrero de 1960. En vigor, para el Perd, desde el 1 de febrero de 1961.
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jurisprudencia sobre igualdad salarial, que principalmente ha tratado el principio de
igualdad de remuneracion por trabajo igual. Asimismo, tampoco somos indiferentes al
hecho de que si no concretizamos la mas urgente finalidad de este derecho (proscripcién
de la sistematica discriminacion salarial de las mujeres por razén de sexo), habria servido
poco el indagar en su configuracion constitucional. Trataremos estos dos puntos a
continuacion, con la idea de brindar un aporte a la vigencia del derecho en la realidad.

2.3 La aplicabilidad del derecho a una remuneracién equitativa

2.3.1 Lainexistencia del derecho, como tal, en la jurisprudencia

Para nuestros oOrganos jurisdiccionales, el derecho a una remuneracion equitativa,
como tal, no existe. Por ello, en las sentencias que versan sobre igualdad de
remuneracion brilla por su ausencia una fundamentacioén juridica sobre la base de este
derecho, no obstante aplicarse en los casos que se resuelven algun aspecto de su
contenido constitucional (comunmente, el principio de igualdad de remuneraciéon por
trabajo igual). Lo lamentable es que tal omisién se encuentra instalada incluso en los
organos de justicia mas importantes del pais, como son la Corte Suprema de Justicia de

la Republica y el Tribunal Constitucional.

Asi, en relacion con una demanda de reintegro de remuneraciones planteada por un
trabajador a quien durante su relacion laboral le habian pagado un salario inferior respecto
de otros trabajadores que realizaban idéntica labor, la Corte Suprema, sobre la base de lo
dispuesto en el articulo 7, inciso “a”, literal “i", del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales expreso, con caracter de precedente de observancia

obligatoria, lo siguiente:

“Undécimo: (...) ante igual labor asiste el derecho a un trabajador a
percibir igual remuneracién, con excepcién en los casos en que la
percepcion diferenciada de remuneracién responda a circunstancias
objetivas y subjetivas — evaluacién de tareas, antigiiedad, categoria,
experiencia, méritos entre otros — e inclusive a actos de liberalidad del
propio empleador”.***

Al respecto, la empresa habia alegado como razén de la diferenciacion,

principalmente, que el demandante no contaba con titulo profesional. Sin embargo, no

194 Casacion 601-2006 DEL SANTA. Publicada el 5 de enero de 2007 en la separata respectiva del Diario
Oficial “El Peruano”, pp. 18438-18439 (la negrita es del autor). Especial atencién merece lo expresado por la
Corte respecto de los actos de liberalidad del empleador. Consideramos que estos no estan exentos de
inconstitucionalidad, por lo que la sola voluntad del empleador no puede erigirse como un factor legitimador de
diferencias remunerativas.
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pudo demostrar que ésta era la condicion objetiva determinante para pagarle un salario
superior a los demas trabajadores que desempefiaban la misma labor. Por esta razon, la
Corte Suprema termin6 amparando el derecho del demandante, claro esta, sin

fundamentar su decisién en el derecho a una remuneracién equitativa.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, ante una demanda de amparo consistente en
la homologacion de las remuneraciones de los trabajadores de la ex Superintendencia
Nacional Adjunta de Aduanas (entidad absorbida) con los salarios de los trabajadores de
la SUNAT (entidad absorbente) que ostentaban cargos o categorias similares, expreso lo
siguiente:

“[S]e infiere de los tratados de Derechos Humanos referidos [articulo 23 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y articulo 2
del Convenio OIT N°100] (...) que la remuneracién ¢ omo retribucién que
percibe el trabajador por el trabajo prestado a su empleador no debe ser
sometida a ningln acto de discriminacién, ni ser objeto de recorte, ni de
diferenciacion, como por ejemplo otorgar a unos una mayor remuneracion
que a otros por igual trabajo. En efecto se prohibe y queda vedado
cualquier trato discriminatorio e irracional que afecte el derecho a la
remuneracién como derecho fundamental de la persona humana”.**

Sobre el particular, en ninguna parte de la sentencia respectiva el Tribunal
Constitucional aplic6 el derecho a una remuneracién equitativa, como tal, para sustentar
su posicién a favor de la homologacion. En el texto de la sentencia pueden encontrarse
menciones a los derechos a la igualdad, no discriminacion e incluso al principio de igual
remuneracién por trabajo igual. Tratandose del maximo intérprete de la Constitucion, la

omision es significativa.

La situacion descrita sugiere que se esta perdiendo la oportunidad de dotar de
vigencia real al derecho a una remuneracién equitativa, como tal. La aplicacion por
aplicacion de cualquiera de sus componentes constitucionales, sin una referencia al
derecho fundamental que los contiene, representa mas una ignorancia judicial del derecho
a una remuneracion equitativa que una defensa implicita del mismo en el proceso. Y esto
no es banal, porque se trata de la propia eficacia del articulo 24 de la Constitucion en la
realidad. Esperamos que la configuracion realizada del derecho en mencién cambie en
algo la visién programatica que los jueces tienen sobre él.

198 sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 4922-2007-PA/TC, citada, f.j. 8.
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2.3.2 La concretizacién del derecho a una remuneracion equitativa en su aspecto de

igualdad salarial, sin discriminacién por razén de sexo, entre mujeres y hombres

La discriminacioén salarial de las mujeres por razén de sexo es el principal ambito de
actuacion del derecho a una remuneracion equitativa. Este tiene como principal finalidad
la eliminacion de aquella situacion. Por ello, resulta imperativo desarrollar el derecho a
una remuneracién equitativa en su componente constitucional de igualdad salarial entre

mujeres y hombres, sin discriminacion por sexo.

Esta tarea exige centrarnos en las disposiciones del Convenio OIT N° 100, que
aborda el tema a través del denominado “principio de igualdad de remuneracion entre
mujeres y hombres por trabajo de igual valor”. En las lineas que siguen brindaremos

algunos alcances sobre este principio.

Conviene empezar afirmando que, para efectos de la aplicacion del mencionado
principio, el concepto de salario trasciende el elemento esencial de la contraprestatividad
para abarcar también a todo aquello que recibe el trabajador en razon de su relacion
laboral. Esto es asi porque el articulo 1 del Convenio OIT N°100 establece una definicion
amplisima de remuneracion:

“Articulo 1

A los efectos del presente Convenio:

a) el término remuneracion comprende el salario o sueldo ordinario,
basico o minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie
pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en
concepto del empleo de este dltimo; (...)".

Comentando la norma citada, la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones (CEACR), érgano de control de la OIT, explica esta caracteristica

totalizadora del salario:

“Esta definicién [de remuneracion], expresada en los términos mas amplios
posibles, trata de asegurar que la igualdad no se limite al salario basico u
ordinario ni pueda restringirse en modo alguno por disquisiciones
semanticas. (...) [En esa linea] [l]a expresion ‘cualquier otro emolumento’
hace que el Convenio abarque elementos tan numerosos como diversos.
(...) [L]a Comisibn competente de la Conferencia [Internacional del
Trabajo, reunida en su sesion 33] prefirio la frase de alcance general
‘cualquier otro emolumento’ y descarté otras férmulas tales como ‘todo
incremento, suplemento, prima, bonificacién, alocacién u otros aumentos’,
y ‘todas las prestaciones y ventajas’. Asi, la remuneracion a la que se
refiere el Convenio incluye, inter alia, ‘los aumentos de salario por
antigliedad’, las asignaciones matrimoniales, las asignaciones por costo de
vida, el uso de una vivienda o las asignaciones para vivienda y subsidios
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familiares pagados por los empleadores, y la retribucién en especie tal
como el suministro y limpieza de ropa de trabajo. (...) [Por otro lado], [e]l
agregado de las palabras ‘directa o indirectamente’ (...) tenfa como objeto
incluir ciertos emolumentos que el empleado[r] no paga directamente al
trabajador interesado, por ejemplo, prestaciones por vacaciones, pagadas
con cargo a un fondo comin, administrado por los empleadores o los
trabajadores. (...) [N]o es pues necesario distinguir si, por cualquier razén,
la remuneracion recibida por los trabajadores la pagan directamente los
empleadores o si éstos la otorgan indirectamente. El Convenio abarca a
todos los componentes de la remuneracion, directos e indirectos,
derivados de la relacion de empleo. Esto hace resaltar la importancia que
ha de atribuirse a la frase ‘en concepto del empleo’ para delimitar el &mbito
de aplicacién del Convenio”.**®

En ese sentido, quedaran comprendidos dentro del concepto de remuneracion, por
ejemplo, las prestaciones derivadas de un seguro social financiado por los empleadores,

mas no aquellas propias de un sistema estrictamente publico de seguridad social:

“Resulta asi una distincion entre los sistemas de seguro social; por un
lado, los financiados por el empleador o la industria interesada (abarcados
por el Convenio [OIT N° 100]) y, por otro, los beneficios prestados por
sistemas de seguridad social de caracter ‘estrictamente’ publico no
abarcados por el Convenio”.*’

Igualmente, seran remuneracion las “propinas” del cliente sujetas a un control del

empleador sobre su distribucion final entre los trabajadores:

“Se estima que ‘propinas’ designa no solamente las sumas
espontdneamente dadas por el cliente al asalariado, sino también las
cobradas por la empresa del cliente, como suplemento de las cuentas, por
cualquier concepto, destinadas a ser distribuidas entre los asalariados. (...)
[L]a oportunidad de conseguir propinas, facilitada por el empleador en
relaciéon con el empleo, puede ser considerada como un pago indirecto a
los efectos del Convenio [100 OIT], al menos en la medida en que el
empleador tenga algin control sobre la distribucién final de las sumas
recaudas en concepto de propinas”.*®

Por tanto, en su aspecto de igualdad de remuneracion entre mujeres y hombres por
trabajo de igual valor, sin discriminacion por sexo, el derecho a una remuneracion
equitativa maneja una nocion amplia de salario que, en nuestra opinién, puede
condensarse en la siguiente regla (nunca absoluta, por supuesto): todo lo percibido en

razon de la relacion laboral es remuneracion.*®®

1% COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. Estudio general
de las memorias relativas al Convenio (nim. 100) y a la Recomendacién (nim. 90) sobre igualdad de
remuneracion, 1951. Primera edicion. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, 1986, pp. 9-11.

7 |bidem, p. 11.

198 |pidem, pp. 75-76.

1 De esta forma, se evita la posibilidad de que el empleador establezca discriminaciones salariales

encubiertas a través del otorgamiento de conceptos que, desde un punto de vista estrictamente legal, no
tienen caracter remunerativo.
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Por otra parte, la igualdad salarial referida se aplicara sobre empleos diferentes, pero
que poseen un valor equivalente.’® Esto significa que previamente debe realizarse una
comparacion del valor de los puestos de trabajo distintos. Por eso, cabe afirmar que
ningn empleo tendra un valor en si mismo, sino relativo, es decir, en comparacion con

otro.?%

De conformidad con el Convenio OIT N°100, la deter minacién del valor relativo del

empleo requiere una evaluacion objetiva _ de éste sobre la base de los requerimientos

qgue implique. En ese sentido, el articulo 3.1 de esta norma dispone que “[s]e deberan
adoptar medidas para promover la evaluacion objetiva del empleo, tomando como base
los trabajos que éste entrafie, cuando la indole de dichas medidas facilite la aplicacion del
presente Convenio”. Por lo general, cuatro son los factores utilizados en las legislaciones
nacionales para esta evaluacion: calificacion o aptitud, esfuerzo, responsabilidad y

condiciones de trabajo que demande el puesto respectivo.

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, sobre la
base del estudio de las legislaciones de diversos paises miembros de la OIT, nos explica
en qué consisten estos factores:

20 Esta caracteristica resulta fundamental para que el principio de igualdad de remuneracion por trabajo de

igual valor se configure como una herramienta idénea para eliminar la discriminacién salarial de la mujer,
debido a la segregacion ocupacional en la que ésta se encuentra sumergida.

1 E| ambito de comparacién debe estar determinado por el nivel en que se fijan las tasas de salarios. Tal

como sefiala la CEACR, “el principio de igualdad de remuneracion para la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina por trabajos de igual valor trasciende los casos en que el trabajo se realiza en el mismo
establecimiento asi como el de los empleos que ambos sexos desempefian. (...) Al aplicar el principio del
Convenio [OIT N° 100] ‘empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de
remuneracion’ (parrafo 1 del articulo 2), el ambito de comparacién de los empleos desempefiados por
hombres y los empleos desempefiados por mujeres deberia tener toda la amplitud que permitan el nivel en
que se definan las politicas, los sistemas y estructuras salariales, teniendo en cuenta ademas en qué medida
los salarios fijados de manera independiente en las diferentes empresas pueden basarse en factores comunes
sin relacion con el sexo” (COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y
RECOMENDACIONES. Op.cit.,, p. 14). En ese sentido, por ejemplo, en sistemas de relaciones laborales
solidos, marcados por negociaciones colectivas a nivel de rama de actividad, donde el disefio de una politica
salarial comun sea parte de la agenda, la comparacion entre empleos de las distintas empresas es una
posibilidad. Por lo demas, esto resultaria Gtil cuando en una empresa, producto de la evaluacién de los
empleos, el puesto de la mujer carezca de referente comparativo, al arrojar un valor no equivalente al de
ningun trabajo desempefiado por los hombres.

Empero, la realidad peruana dista mucho del escenario descrito. En nuestro caso, el ambito de comparacion
estaria definido por el centro de trabajo, siendo posible su ampliacién de haber mas de uno en la misma
empresa. Autores como Blume Moore consideran el ambito sefialado como el mas adecuado, en términos
generales, para la aplicacién del principio: “Consideramos que la definicion mas adecuada con miras a la
implementacion practica de la Teoria del Valor Comparable [0 principio de igualdad de remuneracién por
trabajo de igual valor] debe estar determinada por todo centro de trabajo, sea éste uno o0 mas
establecimientos de un mismo empleador, siempre que compartan un sistema comun de politicas salariales”.
BLUME MOORE, Ivan. Igualdad salarial entre mujeres y hombres en el PerG: de la construccién tedrica a la
aplicacion practica. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 2010, p. 105.
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“La calificacién profesional (o los conocimientos respaldados por un titulo o
diploma o por la practica y las aptitudes derivadas de la experiencia
adquirida), el esfuerzo (esfuerzo fisico o mental, o las tensiones, fisicas,
mentales o nerviosas, relacionadas con el cumplimiento de la tarea) y la
responsabilidad (o grado de decisién) necesarios para dar cumplimiento a
la tarea (considerando la naturaleza, amplitud y complejidad de las tareas
inherentes a cada trabajo), y las condiciones en las que debe realizarse
(comprendidos factores tales como el grado de peligro asociado al trabajo)
son los criterios a los que mas a menudo se hace referencia en la
legislacion sobre igualdad de remuneracién, a fin de comparar el trabajo
que debe ser realizado por hombres y mujeres (y no la manera como se lo
realiza). (...) En aplicacién del principio de igualdad de remuneracion por
un trabajo de igual valor, los [mencionados] criterios para evaluar las
exigencias inherentes a cada trabajo dan un comin denominador para
comparar trabajos o empleos de diferente naturaleza, de manera que la
restriccion a un trabajo igual, analogo o sustancialmente analogo, que
aparece en diversas leyes, no parece estar vinculada intrinsecamente al
enfoque escogido y puede ser descartada progresivamente”.?%?

Existen distintos métodos para valorar los empleos. Sin embargo, es el método por
puntos el de mayor aceptacion. Relacionandolo con los cuatro factores antes indicados,
podemos afirmar que este método consiste en asignarle puntos a cada uno de aquellos
factores, de forma que la correspondiente sumatoria determine, numéricamente, el valor
del puesto de trabajo. Los puntos se asignan de acuerdo al grado en que cada factor es
exigido en el empleo sujeto a evaluacién. Sobre el particular, Blume Moore refiere lo

siguiente:

“El método que es cada vez mas usado y, al mismo tiempo, el mas
complejo, es el sistema de los ‘puntos’. (...) [A] cada criterio utilizado se le
atribuye el grado en el cual el factor es exigido por el trabajo en cuestién; a
cada grado se le atribuye un valor en puntos, expresando la importancia
concedida a los diferentes elementos de empleo. Se suman a continuacion
los puntos obtenidos para fijar el valor del puesto de trabajo. Existe un
amplio consenso de que el sistema de los puntos es el mas adecuado,

22 cOMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. Op.cit., pp. 43-
44 (el subrayado es del autor). Detallando mas el contenido de estos criterios, Blume Moore sostiene que “[e]n
la mayor parte de los sistemas de evaluacién de empleos se tienen en cuenta cuatro factores que pueden ser
(tiles para poner al descubierto la discriminacién oculta o la subvaloracién del trabajo de la mujer:

- Aptitud: experiencia, adiestramiento, formacién y habilidad que se requiere para ejecutar el trabajo. Incluye
la capacidad mental y fisica necesaria para ello, y comprende variables como la complejidad, dificultad y
rapidez.

Esfuerzo: empleo de energia fisica o0 mental que se necesita para ejecutar el trabajo. Incluye también
variables como la frecuencia, duracion, empefio, tension.

Responsabilidad: grado en el que se puede contar con los empleados para el trabajo que tienen que
ejecutar y repercusion o importancia para la organizacion. El concepto se refiere a la importancia de ciertos
elementos de un trabajo y su repercusién en la organizacion. Incluye variables como la importancia,
magnitud, valor y confiabilidad.

Condiciones de trabajo: entorno fisico y riesgos del trabajo. Se refiere al medio en que se exige que el
personal ejecute su trabajo. Incluye condiciones fisicas y psicologicas, asi como variables tales como
peligro, imprevisibilidad, negatividad, duracién y frecuencia”. BLUME MOORE, Ivan. Op.cit., pp. 78-79.
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pues conduce a resultados mas precisos que los otros métodos 3/ es de
mucha utilidad para eliminar la discriminacion salarial de la mujer".2 3

Sobre la base de lo expuesto, seran empleos de igual valor aquellos que alcancen
igual o similar puntaje, es decir, “aquellos a los que producto de una evaluacion de
empleos, les corresponde un conjunto similar de requerimientos relativos a aptitud (...),
esfuerzo (...), responsabilidades (...) y condiciones de trabajo”.?** No es necesario que los
empleos compartan igual o similar puntaje en cada uno de los factores. Lo importante es
gque exista una equivalencia general en el puntaje total. Si se detecta que existe
desigualdad salarial en relacion con empleos de igual valor, resulta imperativo proceder al

ajuste remunerativo respectivo.?*®

Consideramos que estas pautas generales ayudan a entender mejor el principio de
igualdad de remuneracion entre mujeres y hombres por un trabajo de igual valor. De esta
manera, también, el derecho de la mujer a una remuneracion equitativa, en tanto
proscripcion de discriminacion salarial por razén de sexo, llega a tener un contenido
constitucional mas concreto. Sin embargo, aiun nos movemos en el terreno de la teoria.
Por eso, conviene preguntarse si el Estado ha cumplido con su obligacion primordial de
garantizar la plena vigencia de este componente constitucional del derecho (articulo 44 de
la Constitucion).

Al respecto, el Plan Nacional de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Varones
2006-2010, aprobado por el Decreto Supremo 009-2005-MIMDES, previé como uno de
sus objetivos estratégicos que las mujeres y varones tengan “una remuneracion y
prestaciones sociales iguales por un trabajo de igual valor”. Para tal efecto, la accién
estratégica que se formuld fue una “[g]estion concertada con el Poder Legislativo y
Ejecutivo, gobiernos regionales y locales para aprobar normas nacionales, regionales y
locales” con la finalidad de “[g]arantizar el derecho de la mujer y el varén a percibir igual
remuneracion por un trabajo de igual valor”. Sobre el particular, la meta al 2010 propuesta
por el Plan consistia en que “el Estado peruano habréa incrementado en un 40% la

23 |pidem, pp. 88 - 89.

24 |bidem, p. 78.

25 No obstante lo expuesto, las legislaciones que regulan el principio de igualdad de remuneracion entre

hombres y mujeres por trabajo de igual valor contemplan determinadas excepciones como, por ejemplo, la
antigiiedad del trabajador en la empresa o el costo de vida que implica laborar en un determinado lugar del
pais. En estos casos, resulta posible que los hombres ganen mas que las mujeres, no obstante ser
equivalente el valor de sus empleos. Al respecto, véase BLUME MOORE, Ivan. Ibidem, pp. 109 -114.
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adecuacion de su normatividad interna a los estandares internacionales en materia de

proteccion de los derechos laborales, en particular de las mujeres”.?*

En la misma linea, la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres
(Ley 28983) dispone que, para su cumplimiento, el Poder Legislativo debe seguir
determinados “lineamientos”, entre ellos, el previsto en su articulo 5.a, consistente en
“[a]probar normas que garanticen los derechos de igualdad entre mujeres y hombres, a
nivel laboral, (...) acorde con los compromisos y tratados internacionales que incorporan
la equidad de género, la inclusion social y la igualdad de oportunidades, asumidos y
ratificados por el Estado peruano (...)". Por otra parte, en lo que al Poder Ejecutivo, los
gobiernos regionales y locales se trata, esta ley sefiala que les corresponde adoptar
politicas, planes y programas de acuerdo, también, a determinados “lineamientos”, entre
ellos, el regulado en el articulo 6.f, referido a “[g]arantizar el derecho a un trabajo
productivo, ejercido en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana,
incorporando medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral, entre
mujeres y hombres, en el acceso al empleo, en la formacién, promocion y condiciones de

trabajo, y en una idéntica remuneracioén por trabajo de igual valor. (...)".

La inexistencia de una ley que desarrolle el derecho de la mujer a una remuneracion
equitativa, en su componente constitucional de igualdad de remuneracién por trabajo de
igual valor, sin discriminacion por sexo, determina que, por lo menos en este punto, siga
pendiente lo dispuesto tanto en el Plan Nacional como en la Ley de lgualdad antes
referidos. Dado que se requiere del accionar del legislador para que aquel componente
tenga una aplicacion general en la realidad, la situacion descrita representa una verdadera
omision inconstitucional del legislador en perjuicio del colectivo vulnerable que

representan las mujeres.

Mientras tanto, seran los jueces los llamados a desempefiar un rol activo en la
proteccion de este componente del derecho a una remuneracién equitativa. Desde luego,
ante la sistematica omision judicial de este derecho, como tal, lo mas conveniente para la
trabajadora sera sustentar su queja directamente en el principio de igualdad de
remuneracion que los hombres por trabajo de igual valor. Lamentablemente, los

problemas no terminan aqui, pues se tendra que instruir al juez sobre el significado de

2% MINISTERIO DE LA MUJER Y DESARROLLO SOCIAL. Plan Nacional de Igualdad de Oportunidades entre

Mujeres y Varones 2006-2010. Primera ediciéon. Lima: MIMDES, 2005, pp. 88-89. Consulta: 2 de mayo de
2011.
[http://www.mimdes.gob.pe/filessPROGRAMAS%20NACIONALES/PNCVFS/planes/pio2006_2010_vf.pdfl

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg&mo

DEL PERU

dicho principio y sobre su exigibilidad, por lo menos, en los casos concretos judicializados.
Para lo primero, serd de ayuda las pautas generales antes resefiadas; para lo segundo,
servira la propia aplicabilidad inmediata del Convenio OIT N°100 en virtud del articulo 55
de la Constitucion.?*’

El activismo judicial, no sélo en cuanto al principio en mencion, sino también a favor
de los demas componentes constitucionales del derecho a una remuneracion equitativa,
se torna mas que necesario frente a nuestra realidad legislativa interna.?®® Exigimos de la

judicatura la mejor predisposicién para la tutela de este derecho fundamental.

Hemos terminado el estudio del contenido constitucional del derecho a una
remuneracion equitativa y, con ello, damos por culminada la configuracién constitucional
del derecho a la remuneracion. Como sintesis, presentamos el siguiente cuadro que
indica, de modo general, los componentes del contenido constitucionalmente protegido de

este derecho fundamental.

27 Al respecto, el Tribunal Constitucional tiene afirmado lo siguiente: “Tal como lo dispone el articulo 55° de la

Constitucion, los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional. De esta
manera, los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano, por pertenecer al
ordenamiento juridico interno, son Derecho valido, eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al
interior del Estado” (sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 5854-2005-PA/TC, citada,
f.j. 22). Es cierto que ni del Convenio OIT N°100 ni de la Recomendacién OIT N°90, que lo complementa,
fluye una obligacién incondicional de garantizar inmediatamente y de forma general la aplicacion del principio
de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la femenina por un trabajo de igual valor, con
lo cual que el tratado sea inmediatamente aplicable no significa que lo sea también el principio que éste
reconoce. Sin embargo, esta situacién no puede justificar el desamparo judicial de las trabajadoras
demandantes, mucho mas si es frente a discriminaciones salariales por razén de sexo. Por ello, la
consideracion del Convenio OIT N° 100 como norma directamente vinculante debe coadyuvar en la
exigibilidad concreta del principio contenido en él, a fin de revertir la inaccién legislativa que se padece.

28 piscriminacion salarial no s6lo pueden padecer las mujeres, por ser tales (aunque éste ciertamente es el

supuesto mas grave, dada la segregaciéon ocupacional que la acompafia). Es posible que existan colectivos
distintos de las mujeres que padezcan la misma situacién, como las personas con discapacidad, por ejemplo.
Si no hay una regulacién que verdaderamente garantice la igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor
en el caso de aquellas, menos existira para estas. Al respecto, la Ley 27050 s6lo sanciona implicitamente la
discriminacion salarial por razén de discapacidad, al prohibir en su articulo 31.2 que se afecte al trabajador en
sus condiciones de empleo por aquel motivo: “Nadie puede ser discriminado por ser persona con
discapacidad. Es nulo el acto que basado en motivos discriminatorios afecte el acceso, la permanencia y/o en
general las condiciones en el empleo de la persona con discapacidad” (subrayado nuestro). Con la misma
generalidad se aborda la tematica en el Plan de Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad 2009 - 2018, aprobado por el Decreto Supremo 007-2008-MIMDES.
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Consideramos que, a través de la configuracion efectuada, la critica formulada por la

doctrina, en torno al caracter ambiguo e incierto de lo “suficiente” y “equitativo” de la
remuneracion, esta superada. Todo derecho fundamental posee un contenido
constitucional delimitable. El derecho a la remuneracion no es la excepcion. Esto significa
que, en puridad, no existe nada de vago en él. Sélo se requeria de una labor
hermenéutica para determinar su preciso alcance constitucional.

Desde luego, el contenido constitucional que se ha identificado seria meramente lirico
si no gozara de una adecuada proteccion judicial. Cuéles son las vias procesales que se
han sefialado para tal efecto sera el tema de nuestro tercer capitulo. Desde ya, conviene
advertir al lector que este Ultimo capitulo es una critica a la célebre Sentencia Baylon, que
justamente es la que, con caracter de precedente vinculante, sefiala las vias procesales a
través de las cuales se debe encausar todo pedido de tutela judicial del contenido

constitucional del derecho a la remuneracion.
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CAPITULO 1l
LA TUTELA PROCESAL DEL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO DEL DERECHO A LA REMUNERACION: EL SIGNIFICADO VACIO DEL
ARTICULO 37.20 DEL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Al ser un derecho humano, fundamental y constitucional, no cabe duda que el
derecho a la remuneracion, en su contenido constitucional, deberia ser susceptible de

tutela a través del proceso de amparo.

A nivel normativo, el derecho a la remuneracion goza de tal proteccidon constitucional.
Asi lo dispone, de forma genérica, el articulo 200.2 de la Constitucién.?®® Por su parte, de
forma especifica, el articulo 37.20 del Cédigo Procesal Constitucional establece que “[e]l
amparo procede en defensa de los siguientes derechos: (...) [a] la remuneracion y

pension”.

Sin embargo, ha sido el tratamiento jurisprudencial de las causales de improcedencia
sefialadas en el articulo 5 del Cddigo Procesal Constitucional — articulo que forma parte
de las disposiciones generales aplicables a los procesos de habeas corpus, amparo,
h&beas data y de cumplimiento — el que ha puesto en duda la procedencia del proceso de
amparo para proteger el derecho a la remuneracion. Especificamente, el precedente
vinculante sefialado en la célebre Sentencia Bayl6n ha terminado por sentar como regla
general el caréacter legal de este derecho, en lo que a su tutela procesal se refiere. Para
explicar esto, analizaremos previamente la Sentencia Anicama en la que, al igual como
ocurre en aguella otra sentencia, el Tribunal establece algunas reglas para la procedencia
del proceso de amparo, pero desde una perspectiva totalmente distinta.

1. La Sentencia Anicama: la procedencia del proceso de amparo sobre la base del

articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional

El articulo 5.1 del Cdodigo Procesal Constitucional sefiala que “[n]Jo proceden los
procesos constitucionales cuando: (...) [lJos hechos y el petitorio de la demanda no estan

29 Esta norma dispone que “[s]on garantias constitucionales: (...) [[Ja Accién de Amparo, que procede contra

el hecho u omisién, por parte cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion [distintos de la libertad individual y derechos constitucionales
conexos], con excepcion de los sefialados en el inciso siguiente [referidos a la solicitud de informacién a
entidades publicas y a que los servicios informéaticos no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar]. No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de
procedimiento regular”. Por si misma, esta disposicion es suficiente para afirmar la procedencia del proceso
de amparo para tutelar el derecho a la remuneracion del trabajador.
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referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho

invocado”.?*°

Atendiendo a esta disposicion, y si bien asimilando las categorias de contenido
constitucionalmente protegido y contenido esencial, el Tribunal Constitucional sentd, en la
Sentencia Anicama, el siguiente criterio general para que procedan los procesos

constitucionales:

“[L]a estimacion en un proceso constitucional de las pretensiones que
pretendan hacerse valer en reclamo de la aplicaciéon de una determinada
disposicion que reconozca un derecho fundamental, se encuentra
condicionada, cuando menos, a las siguientes exigencias: (...) b) A que en
los casos de pretensiones vdlidas, éstas deriven directamente del
contenido esencial de un derecho protegido por una disposicion
constitucional. En otras palabras, una demanda planteada en un
proceso_constitucional de la libertad, resultara procedente toda vez

que la proteccién de la esfera subijetiva que se aduzca violada
pertenezca al contenido esencial del derecho fundamental o tenga
una relacién directa con él_"*™

De esta manera, el Tribunal Constitucional otorgaba operatividad al articulo 5.1 del
Cédigo Procesal Constitucional, de forma que, en lo que a nosotros interesa, el proceso
de amparo sélo tutelase las pretensiones relacionadas con el contenido constitucional de
los derechos fundamentales. En esa linea, Abanto Revilla, comentando la sentencia
Anicama y atendiendo a la materia concreta tratada por ella, sostiene que “[e]ste fallo
tiene por finalidad restringir la ‘amparizaciéon’ de las prestaciones pensionarias, limitando
su postulacién a los casos en que la afectacion tenga referencia directa con el contenido

constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pension, conforme requiere

como_supuesto de procedencia el inciso 1 del articulo 5 del Coédigo Procesal

Constitucional — Ley N°28237, concordante con su articulo 38, 2*2

Lo expuesto por el Tribunal Constitucional significaba entonces que las pretensiones
gue no estaban referidas en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del
derecho invocado deberian ser vistas en los procesos judiciales ordinarios respectivos, y

no en el proceso de amparo ni en cualquier otro proceso constitucional de la libertad. En

210 Esta disposicion es concordante con el articulo 38 del Cédigo Procesal Constitucional, el que, refiriéndose

especificamente al proceso de amparo, indica que éste no procede “en defensa de un derecho que carece de
sustento constitucional directo o que no esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del
mismo”.

211 sentencia recaida en el expediente 1417-2005-AA/TC, citada, f.j. 27.b. El resaltado es nuestro.

%12 ABANTO REVILLA, César. Op.cit., p. 433. El subrayado es nuestro.
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ese sentido, resultaba coherente que el Tribunal, en la Sentencia Anicama, dispusiera lo

siguiente:

“Debido a que las disposiciones legales referidas al reajuste pensionario o
a la estipulacion de un concreto tope maximo a las pensiones, no_se
encuentran_relacionadas a _aspectos constitucionales directamente
protegidos por_el contenido esencial del derecho fundamental a la
pensién , prima facie, las pretensiones relacionadas a dichos asuntos
deben ser ventiladas en la via judicial ordinaria

Las pretensiones vinculadas a la nivelacién como sistema de reajuste de
las pensiones o a la aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos en
materia pensionaria, no_son susceptibles de proteccién a través del
amparo constitucional, no sélo porque no forman parte del contenido
[constitucionalmente] protegido del derecho fundamental a la
pensién , sino también, y fundamentalmente, porque han sido proscritas
constitucionalmente, mediante la Primera Disposicién Final y el articulo
103° de la Constitucion, respectivamente.

(..

La via idénea para dilucidar los asuntos pensionarios gue no versen
sobre el contenido directamente protegido por el derecho fundamental a la
pension, es el proceso contencioso administrativo "%

Si bien en términos de “contenido esencial”, la sentencia Anicama es clara en sefialar
que en el proceso de amparo sélo resulta posible la tutela del contenido constitucional de
un derecho, no asi del contenido legal del mismo o de simples derechos
infraconstitucionales®*: estos recibiran proteccion a través de los procesos judiciales

ordinarios, los cuales, efectivamente, han sido disefiados para tal finalidad.?*®

Como se aprecia, esta sentencia marca un hito en lo que a la garantia jurisdiccional
de los derechos fundamentales se refiere. Sin embargo, obvié un aspecto importante: el
gue se encuentre comprometido el contenido constitucional de un derecho no es el Unico
requisito de procedibilidad que se debe cumplir para activar la tutela constitucional. En
efecto, en lo que a nuestro tema de investigacion interesa, resulta necesario, ademas, que
no exista algin proceso ordinario especifico_ que brinde a tal contenido una proteccidn

concreta _igual de satisfactoria _ que la que prestaria el proceso de amparo. Es el

213 gentencia recaida en el expediente 1417-2005-AA/TC, citada, ff.jj. 37.g y 51. El resaltado es nuestro.

24 E] proceso de amparo sélo protege derechos constitucionales (articulos 200.2 de la Constitucién y 38 —

primera parte — del Coédigo Procesal Constitucional) y, especificamente, so6lo el contenido constitucional de
tales derechos (articulos 5.1 y 38 — segunda parte — del Cédigo Procesal Constitucional). En ese sentido, “no
se debe extender la proteccion de los procesos constitucionales a situaciones que guardan relacién indirecta
con un derecho fundamental o que se derivan de él, pero que no constituyen un problema de
constitucionalidad, toda vez que tienen su origen y fundamento en una norma de jerarquia legal”. Resolucion
del Tribunal Constitucional de fecha 2 de marzo de 2007 (f.j. 2). Recaida en el expediente 9096-2006-PA/TC.

215 Desde luego, nada impide que el justiciable, si asi lo desea voluntariamente, acuda desde el principio a la

via ordinaria para solicitar la tutela del contenido constitucional del derecho supuestamente afectado. Sin
embargo, de ocurrir esto, se encontrara impedido luego de iniciar un proceso constitucional sobre el mismo
asunto litigioso, en aplicacién del articulo 5.3 del Cédigo Procesal Constitucional.
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tratamiento jurisprudencial de este requisito el que ha determinado que el derecho a la
remuneracion sea excluido del ambito de proteccion del mencionado proceso

constitucional, tal como veremos a continuacion.

2. La Sentencia Baylon: la (im)procedencia del proceso de amparo sobre la base

del articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional

El articulo 5.2 del Codigo Procesal Constitucional dispone que “[n]Jo proceden los
procesos constitucionales cuando: (...) [e]xistan vias procedimentales especificas,
igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o

vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus”.

De esta forma, en lo que a nosotros concierne, el legislador modifica el régimen del
proceso de amparo, que ahora asumira un caracter residual y ya no alternativo. Al
respecto, el Tribunal Constitucional ha confirmado la constitucionalidad de esta
modificacion al sefialar que “[t]lal excepcionalidad [residualidad] obedece a la finalidad y
exigencia de no desnaturalizar el caracter extraordinario, breve y expeditivo del proceso

de amparo”.?*®

Es sobre la base de la causal de improcedencia referida que, en la Sentencia Baylon,

el Tribunal Constitucional ha establecido, como regla general , que determinadas

materias de Derecho Laboral Individual, privadas y publicas, deben ventilarse en los
procesos laboral o contencioso administrativo, y no en el proceso constitucional de
amparo. A criterio del Tribunal, los derechos fundamentales relacionados con estas
materias — y, por tanto, excluidos ahora prima facie de la tutela constitucional — obtienen
de aquellos procesos judiciales ordinarios una tutela especifica e igualmente satisfactoria

gue la que podria brindarles el mencionado proceso constitucional.

El derecho a la remuneracion se encuentra dentro de estos derechos desprotegidos.
En efecto, en lo que al régimen laboral privado respecta, el Tribunal Constitucional

determind en la Sentencia Baylon lo siguiente:

“[L]a Ley Procesal del Trabajo, N° 26636, prevé en su articulo 4° la
competencia 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

2% Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 28 de agosto de 2008 (f.j. 4). Recaida en el expediente

3008-2007-PA/TC.
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Juzgados de Trabajo conocen, entre las materias mas relevantes de las
pretensiones individuales por conflictos juridicos, las siguientes:

(..)

b) Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de
hostigamiento sexual, conforme a la ley sobre la materia.

¢) Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquiera fuera su
naturaleza.

d) Pago de remuneraciones y beneficios econémicos

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 constituyen actos de hostilidad:

a) La falta de pago de la remuneracién en la oportunidad correspondiente,
salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados
por el empleador.

b) La reduccion inmotivada de la remuneracién o de la categoria.

()

f) Los actos de discriminacién por razén de sexo, raza, religiéon, opinién o
idioma.

()

Consecuentemente, los amparos gue se refieran a la[s] materias
descritas (...), que por mandato de la ley son competencia de los

jueces de trabajo, serdn declaradas improcedentes en la via del

amparo ”.

Seguidamente, en lo que a nosotros interesa, el Tribunal Constitucional sefialé en la
misma sentencia que el derecho constitucional a la remuneracion sera tutelado a través
de la via ordinaria laboral (en el proceso laboral que corresponda), por ser ésta
igualmente satisfactoria que el proceso de amparo. Dada la exclusion como regla general,
s6lo excepcionalmente procedera tutelar el derecho a la remuneracién a través de este

proceso constitucional:

“[Alquellos casos que se deriven de la competencia por razén de materia
de los jueces de trabajo [como pago de remuneraciones y beneficios
econdmicos], los actos de hostilidad y aquellos derivados del
cuestionamiento y calificacion del despido fundado en causa justa que se
refieran a hechos controvertidos, mencionados en los puntos precedentes,
no seran tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral
de la jurisdiccion laboral ordinaria, a cuyos jueces corresponde, en primer
lugar, la defensa de los derechos y libertades constitucionales y de orden
legal que se vulneren con ocasién de los conflictos juridicos de caracter
individual en el ambito laboral privado. Sélo en defecto de tal posibilidad

0 atendiendo a la urgencia o a la demostracion objetiva y fehaciente

por parte del demandante de gque la via laboral ordinaria no es la
idénea, correspondera admitir el amparo  ".

En lo que a los distintos regimenes laborales publicos se refiere, el Tribunal
Constitucional procedid de la misma forma y predetermind que el derecho a la

remuneracion del personal dependiente al servicio de la Administracién Publica carece de

27 sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 28 de noviembre de 2005 (ff.ji. 17 y 18). Recaida en el

expediente 206-2005-PA/TC. El resaltado es nuestro.

218 sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 206-2005-PA/TC, citada, f.. 20. El resaltado

es nuestro.
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proteccion a través del proceso de amparo. Es mas, por la generalidad con que lo indica,

pareciera afirmar que este derecho de los servidores es un derecho legal:

“Lo mismo [improcedencia del proceso de amparo] sucederda con las
pretensiones por conflictos juridicos individuales respecto a las
actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la
administracion publica y que se derivan de derechos reconocidos por la

ley, tales como_ nombramientos, impugnacion de adjudicacion de plazas,
desplazamientos, reasignaciones o0 rotaciones, cuestionamientos
relativos a remuneraciones _, bonificaciones, subsidios y gratificaciones,
permisos, licencias, ascensos, promociones, impugnacion de procesos
administrativos disciplinarios, sanciones administrativas, ceses por limite
de edad, excedencia, reincorporaciones, rehabilitaciones, compensacion
por tiempo de servicios y cuestionamiento de la actuacion de la
administracion con motivo de la Ley N.° 27803, entre otros”.?'°

En esa linea, el referido drgano jurisdiccional derivé la tutela del derecho a la
remuneracion de los servidores publicos a la via ordinaria contencioso administrativa,?°
por constituir ésta, segun su criterio, una via igualmente satisfactoria que el proceso de
amparo. Nuevamente, dada la regla general de exclusién, sélo excepcionalmente cabra

proteger aquel derecho en sede constitucional:

“[E]l Tribunal Constitucional estima que la via normal para resolver las
pretensiones individuales por conflictos juridicos derivados de la aplicacion
de la legislacion laboral publica es el proceso contencioso administrativo,
dado que permite la reposicién del trabajador despedido y prevé la
concesion de medidas cautelares. (...) Por tanto, conforme al articulo 5°,
inciso 2° del Codigo Procesal Constitucional, las demandas de amparo
que soliciten la reposicién de los despidos producidos bajo el régimen de la
legislacion laboral puablica y de las materias mencionadas en el parrafo
precedente [entre estas, los cuestionamientos relativos a remuneraciones]
deberdn ser declaradas improcedentes, puesto que la via igualmente
satisfactoria para ventilar este tipo de pretensiones es la contencioso
administrativa. S6lo_en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la
urgencia 0 a la demostracion objetiva y fehaciente por parte del
demandante de que la via contenciosa administrativa no es la idénea,
procederd el amparo """

La exclusion del contenido constitucional del derecho a la remuneracion, del &mbito
de tutela del proceso de amparo, se hace evidente si se repara que, ante la vulneraciéon

de sus componentes, la pretension procesal que se formule en la demanda respectiva

%19 sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 206-2005-PA/TC, citada, f.. 23. El resaltado

es nuestro.

220 Respecto de las demandas de amparo de trabajadores adscritos a los regimenes laborales publicos, que

versen sobre las materias excluidas y que estuviesen en tramite al tiempo de la publicacién de la Sentencia
Baylon en el Diario Oficial “El Peruano”, el Tribunal especificé que, al declararse su improcedencia, deberan
ser reconducidas al proceso contencioso administrativo especial. A tal efecto, rigen las reglas procesales
previstas en los fundamentos 53 a 58 y 60 a 61 de la Sentencia Anicama. Sobre el particular, véase el
fundamento juridico 36 y el punto resolutivo 4 de la Sentencia Baylon.

221 gentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 206-2005-PA/TC, citada, ff.j. 21 y 24. El

resaltado es nuestro.
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sera, por lo general, una de pago de remuneraciones _ (régimen laboral privado) o

significara un cuestionamiento relativo_a remuneraciones (régimen laboral publico),

materias que ahora, en virtud de la Sentencia Baylon, se encuentran impedidas de

transitar por la jurisdiccién constitucional.

Piénsese, por ejemplo, en un descuento no autorizado por ley o que no cuente con la
aceptacion escrita del trabajador, en una sancion pecuniaria desproporcionada en relacién
con la falta cometida y los fines que se persiguen con aquella, en una reduccién unilateral
de salario puramente discrecional, en una simple negativa de pago del empleador, en una
discriminacion salarial por razén de sexo en trabajos iguales, etc.??? Ahora, en virtud de
los criterios de procedencia antes referidos, que tienen la calidad de precedente
vinculante, ningun trabajador que se encuentre en algunas de las situaciones indicadas,?*®

y posiblemente en otras similares,?**

tendra acceso, por regla general, al proceso
constitucional de amparo para solicitar que se le restituya en el pleno goce de su derecho

a la remuneracion.?®

222 Cabe resaltar que, si bien formalmente en los actos de hostilidad que afectan el derecho a la remuneracién

la pretension procesal seria el cese del acto hostil (en caso el trabajador desee seguir en la empresa), no
debe perderse de vista que materialmente el trabajador esta solicitando el pago de su salario. Por ejemplo, en
la reduccién y discriminacién salarial citadas, es evidente que el trabajador pretende el pago integro de su
salario y el pago de su sueldo en condiciones de igualdad, respectivamente (con los reintegros
correspondientes). Siendo esto asi, la pretensiéon de cese de acto hostil, en materia salarial, también seria
declarada improcedente. Por lo demas, tal como se ha visto, el propio Tribunal Constitucional, por regla
general, ha sustraido expresamente de los alcances del proceso de amparo cualquier controversia sobre
actos de hostilidad.

23 prescindimos de detallar mas cada uno de los ejemplos mencionados, pues estos ya han sido tratados a

profundidad en el Capitulo Il de la presente investigacion.

224 Es posible que la misma légica de improcedencia se extienda a pretensiones analogas a la de pago de

remuneraciones. Nos referimos concretamente a los embargos de salarios y figuras similares. Repéarese, por
ejemplo, en embargos administrativos por tributos impagos que afecten el caracter alimentario del derecho a
la remuneracion o en compensaciones bancarias que exceden los limites legales. Sentada como regla general
la exclusion del derecho a la remuneracion del ambito de tutela del proceso de amparo, la respectiva
pretension de reembolso (por lo menos en cuanto al exceso embargado o compensado) podria recibir, en
sede constitucional, el mismo tratamiento que la pretension de pago de remuneraciones (improcedencia).

25 Quizd una posible excepcién se encuentre en aquellas situaciones pluriofensivas de derechos

fundamentales, en donde a la afectacién del derecho a la remuneracién le acompafia la vulneraciéon de otro
derecho fundamental especialmente protegido  por el Tribunal Constitucional (igualdad, no discriminacion o
libertad sindical). Indicio de esto lo constituye la ya estudiada sentencia del Tribunal Constitucional recaida en
el expediente 4922-2007-PA/TC (Caso homologacion de salarios entre trabajadores de SUNAD y SUNAT), en
donde el tribunal detecta que se ha vulnerado “el derecho a la igualdad de los demandantes para percibir una
remuneraciéon por igual labor y por igual categoria que la que perciben los trabajadores originarios de la
entidad emplazada” (f.j. 16). El dato de la procedencia de la demanda de amparo, no obstante haberse
interpuesto cuando ya era vinculante el precedente establecido por la Sentencia Baylédn, y el hecho de que la
pretension de homologacion consista, en puridad, en una de pago de remuneraciones (en condiciones de
igualdad), brindan sustento a nuestra afirmacién.

Sin embargo, considero que la perspectiva de la pluriofensividad no sélo tiene bondades (apertura del proceso
de amparo), sino también acarrea peligros para el derecho a la remuneracion. Dos son las razones de esto: i)
la pluriofensividad del acto inconstitucional soslayara el reconocimiento judicial del derecho a una
remuneracion equitativa. Por ejemplo, en los casos de discriminacion salarial por razén de sexo, el juez
constitucional preferird observar mas la vulneracién de varios derechos que dotar de contenido propio al de
remuneracion equitativa y argumentar la inconstitucionalidad del acto a partir de este derecho (que, sin duda,
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En esa linea, sobre la base de la Sentencia Bayl6n, se ha producido un rechazo
sistematico (por improcedentes) de demandas de amparo relacionadas con el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion. Asi, por ejemplo, a
proposito de la reducciéon de remuneraciones en virtud de una resolucion administrativa
gue aplicaba lo dispuesto en un Decreto Supremo — el cual establecia una nueva escala
remunerativa para los trabajadores del INABIF (sujetos al régimen laboral privado) —, el

Tribunal Constitucional manifesté lo siguiente:

“[E]l petitorio de la demanda estéa dirigido a cuestionar la determinacion de
tales montos remunerativos establecida en la Resolucién de Direccion
Ejecutiva N° 358 (...). No obstante, dado que los demandantes pertenecen
al régimen laboral privado (...), y _tal como fuera establecido en los
fundamentos 17 y 18 de la STC N° 206-2005-PA/TC _(...), el cese de los
actos de hostilidad del empleador, tales como la reduccion inmotivada de
la remuneracion, supuesto que incluye los cuestionamientos a la fijacion de
las politicas remunerativas del empleador, es competencia, por razén de la
materia, de las Salas Laborales y de los Juzgados de Trabajo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 26636 (...). En
consecuencia, tal pretension no es procedente en la via del amparo, dada
la_existencia de una via procedimental especifica e igualmente idénea
para la satisfaccion de los derechos constitucionales vulnerados
[proceso laboral ordinario], conforme esti establecido en el articulo 5,
inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional”.??®

De la misma forma, se han declarado improcedentes las demandas entabladas por
trabajadores sujetos al régimen laboral puablico que impugnaban reducciones y
descuentos de remuneraciones. Sobre la reduccion de remuneraciones en el sector

publico, el Tribunal ha expresado lo siguiente:

“[L]a parte demandante solicita que se le restituyan las cosas al estado
anterior a la reduccién inmotivada de su remuneracién correspondiente al
mes de julio de 2004 y que durante los meses sucesivos se respete el nivel
adquirido y la remuneracién que le corresponde, por considerar que se ha
vulnerado su derecho constitucional a la obtencién de una remuneracion
equitativa y suficiente. (...) Que, de acuerdo a los criterios de
procedencia_establecidos en los fundamentos 7 a 25 de la sentencia
precitada [Sentencia Baylon] (...) se determina que, en el presente caso,
la pretensién de la parte demandante no procede porgue existe una via

procedimental especifica, iqualmente satisfactoria, para la proteccion
del derecho constitucional supuestamente vulnerado . Que, en

muchas veces podria ser suficiente para estimar la demanda); y ii) la perspectiva de la pluriofensividad
configurara al derecho a la remuneracién como un derecho dependiente de otros para su proteccion
constitucional. En esa linea, se requerira, por ejemplo, que la lesion del derecho a la remuneracion repercuta
en el derecho de sindicacion de los trabajadores (reduccion de salarios a los trabajadores que se afilian al
sindicato). La vulneracion del especialmente tutelado derecho a la libertad sindical de los trabajadores y del
sindicato (que veria minimizada la fuerza de su accionar por la injerencia del empleador), permitiria analizar
esta reducciéon de remuneraciones en el proceso constitucional de amparo, no obstante ser la conducta del
empleador un acto de hostilidad de competencia de los jueces laborales. Paradéjicamente, la concretizacion
de este segundo peligro sera la evidencia de que el derecho a la remuneracién aln puede ser protegido en
sede constitucional.

226 Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 13 de noviembre de 2007 (f.j. 5). Recaida en el expediente

2942-2007-PA/TC. El resaltado es nuestro.
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consecuencia, siendo el asunto controvertido uno del régimen laboral
pUinc2¢237, se debera dilucidar en el proceso contencioso administrativo
)

Y sobre los descuentos de salarios en el caso de los trabajadores del régimen laboral

publico, el Tribunal ha tenido oportunidad de manifestar lo siguiente:

“[L]a parte demandante solicita que la Unidad de Gestién Educativa de
Chota deje de descontar o retener de sus remuneraciones la suma de
doscientos cincuenta nuevos soles mensuales, que se viene realizando,
pese a no haber autorizado dicho descuento, ni existir orden judicial alguna
que lo disponga. (...) Que de acuerdo a los criterios de procedencia
establecidos _en los fundamentos 7 a 25 de la_sentencia precitada
[Sentencia Baylén], (...) se determina que, en el presente caso, la
pretension de la parte demandante no procede porque existe una via
procedimental especifica, igualmente satisfactoria, para la proteccion

del derecho constitucional supuestamente vulnerado . Que, en
consecuencia, siendo el asunto controvertido uno del régimen laboral
publiggg, se debera dilucidar en el proceso contencioso administrativo
(.

En conclusion, el Tribunal Constitucional, valiéndose del articulo 5.2 del Cadigo
Procesal Constitucional, ha disefiado un escenario en donde el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracién no participa de la garantia
constitucional brindada por el proceso de amparo. Lo expuesto no seria tan grave si en
sede ordinaria, y tal como se afirma en la Sentencia Baylén, existieran procesos
especificos, igualmente satisfactorios que el proceso de amparo, que tutelen aquel
contenido constitucional. Por eso, a fin de entender completamente la gravedad de la

exclusion estudiada, corresponde verificar la existencia de tales procesos.

3. La existencia de procesos especificos, igualmente satisfactorios que el proceso

de amparo, para la proteccion, en sede ordinaria, del contenido constitucional

del derecho a la remuneracion

3.1 El andlisis casuistico como punto de partida

Conviene empezar este punto teniendo en cuenta lo siguiente: el andlisis de la
existencia de vias especificas e igualmente satisfactorias no puede prescindir del caso
concreto. Esto resulta obvio, pues la tutela igualmente satisfactoria no tiene como

elemento de referencia el derecho fundamental en abstracto, sino el concreto derecho

227 Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 9 de enero de 2006 (ff.j. 1, 3 y 4). Recaida en el

expediente 1760-2005-PA/TC. El resaltado es nuestro.

228 Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 9 de enero de 2006 (ff.j. 1, 3 y 4). Recaida en el

expediente 4088-2005-PA/TC. El resaltado es nuestro.
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constitucional del demandante y, por tanto, las circunstancias en que, supuestamente, se
ha producido su lesion o amenaza. En otras palabras, la improcedencia de la demanda de

amparo no puede decretarse prescindiendo del andlisis casuistico.?*

Este dato, que resulta obvio, es irrelevante para el Tribunal Constitucional en la
Sentencia Baylon. En primer lugar, porque prefiere predeterminar_directamente  los

procesos especificos e igualmente satisfactorios (laboral y contencioso administrativo), en
vez de establecer criterios para que los jueces evallen cuando se encuentran ante un
proceso con tales caracteristicas. En segundo lugar, porque dispone la obligatoriedad de
utilizar dichos procesos preestablecidos, de forma que sélo en defecto de tal posibilidad o
atendiendo a la urgencia o a la demostracion fehaciente de que aquellos no son
igualmente satisfactorios, procedera la demanda de amparo.”*° Consecuentemente, la
regla del andlisis del caso concreto para concluir la existencia de un proceso igualmente
satisfactorio y, de esta forma, determinar la procedencia o improcedencia de la demanda
de amparo, se convierte en una excepcion.?®* Al respecto, resulta esclarecedor lo
expuesto por Vidal Salazar:

“[L]a seleccién contenida en la Sentencia [sobre las materias laborales que
pueden ser vistas en amparo, excluyendo otras] contradice la regla de
analizar caso por caso (es decir, en cada caso en concreto) la procedencia
del proceso de amparo, regla que ademas se encuentra citada en el
mismo pronunciamiento (Fundamento 6). En ese sentido, lo que
correspondia era fijar los criterios a ser utilizados para determinar la via
igualmente satisfactoria, o elaborar una definicion de la misma. (...) Desde
nuestro punto de vista, estas limitaciones [exclusién prefijada de
determinadas materias en cuanto a su tutela constitucional se refiere,
como regla general, y procedencia de esta proteccion como excepcion]
pueden atentar contra el derecho del afectado de recurrir al proceso de
amparo cuando se vulnere su derecho constitucional (por ejemplo, ante un
acto de hostilidad que comprende una conducta discriminatoria), y que, en
todo caso, en el caso concreto se evalle si existe una via igualmente
satisfactoria. La posibilidad (excepcional) que deja el TC de recurrir al
proceso de amparo (Fundamentos 20 y 24), a nuestro entender, no

29 Tal como se apreciara mas adelante, el requisito de especificidad del proceso ordinario si puede

configurarse al margen del caso concreto, pues se encuentra referido a la exclusividad de la funcion tutelar de
dicho proceso, de forma que a través de él sélo se proteja el contenido constitucional de los derechos. En ese
sentido, basta analizar la existencia de aquel requisito a nivel de los derechos fundamentales en abstracto.
Sobre el requisito de especificidad, véase infra, pp. 147-148, 156.

20 p respecto, véase la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 206-2005-PA/TC,

citada, ff.jj. 20y 24.

%1 o curioso es que, en un principio, el Tribunal parece seguir esta regla en la Sentencia Baylon, por lo

menos en lo que se refiere a la proteccién del derecho al trabajo y derechos conexos en el régimen laboral
privado. En ese sentido, afirma en el fundamento juridico 6 de esta sentencia que “solo en los casos en que
tales vias ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad
de proteccion 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 idonea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho
constitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se trate”. El subrayado es nuestro.
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soluciona el presente problema al convertir la regla (andlisis caso por caso)
en una excepcion”.?*?

Lamentablemente, el Tribunal Constitucional persiste en su posicion, a tal punto que
ha llegado a afirmar que el proceso igualmente satisfactorio debe estar identificado

previamente a la interposicion de la demanda respectiva:

“[Dlicha causal de improcedencia [articulo 5.2 del Codigo Procesal
Constitucional] resulta de aplicacion en todos aquellos casos en los que la
justicia constitucional, previamente a la interposicién de una demanda
haya determinado de modo concreto cudl es la via igualmente satisfactoria
para la proteccion de un derecho fundamental, de modo que, por ejemplo,
resultard improcedente que un justiciable interponga una demanda de
amparo cuando pese a haberse determinado que hay una via
‘jurisdiccional’ ordinaria gue pueda proteger igualmente su derecho,

haya decidido acudir al amparo . Si la jurisdiccién constitucional no ha
establecido previa y claramente cudl es la via igualmente satisfactoria para
la proteccion de un derecho fundamental, entonces no se puede aplicar
esta causal para desestimar demandas de amparo. Tal proceder afectaria
el derecho de libre acceso a la jurisdiccion del justiciable pues se le aplica
una carga irrazonable, como es aquella de que sea él quien examine todos
los procesos jurisdiccionales ordinarios y verifigue cual de ellos es
igualmente idéneo y eficaz en la proteccion de un derecho fundamental,
cuando en realidad esta carga le corresponde a la jurisdiccion
constitucional, antes de que se interponga una demanda__".%*

Si bien lo afirmado por el Tribunal es positivo en el sentido que permite la procedencia
de las demandas de amparo en aquellas materias en donde aun no se ha identificado el
proceso igualmente satisfactorio,”** repéarese la nocividad de este criterio para los casos
en donde ya se “cumpli¢” con esta determinacion previa y clara (como es el caso del
derecho a la remuneracion): la importancia que tiene el analisis del caso concreto para
concluir la existencia de un proceso igualmente satisfactorio y, por tanto, para decidir la
procedencia o improcedencia de la demanda de amparo, es casi nula.

Al respecto, conviene leer entrelineas lo expresado por el Tribunal Constitucional en
la cita transcrita. No cabe duda que con “jurisdiccion constitucional”, el Tribunal se esta
refiriendo a si mismo, pues dificilmente una determinacion previa del proceso igualmente

232 yIDAL SALAZAR, Michael. La procedencia del proceso de amparo para la proteccién de derechos
laborales. En: Revista Asesoria Laboral, Afio XVII, N°193, 2007, p. 14.

233 Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 20 de febrero de 2009 (f.j. 3). Recaida en el expediente

951-2008-PA/TC.

234 En estos casos, el proceso de amparo seguira siendo alternativo y no residual, al ser inaplicable, segun las

propias consideraciones del Tribunal, el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional. Sin duda, tal
alternatividad no resulta predicable para la tutela constitucional del derecho a la remuneracion, pues en la
Sentencia Baylén ya se ha predeterminado de forma clara los respectivos procesos igualmente satisfactorios.
En esa linea, el trabajador demandante, para acceder al proceso de amparo, tendria la obligaciéon de acreditar
que dichos procesos no tienen tal caracteristica en lo que a la proteccion de su derecho fundamental se
refiere.
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satisfactorio por parte de otro 6rgano (un juez o sala superior competente) tendra la
capacidad de vincular a todos los jueces. Por lo deméas, un minimo criterio de seguridad

juridica asi lo sugiere.

Siendo esto asi, el Tribunal Constitucional se atribuye la exclusividad de la
determinacion del proceso igualmente satisfactorio y se refuerza, de esta manera, la
irrelevancia del caso judicial concreto en el andlisis de procedencia respectivo. Esto
significa que, al momento de dictaminar la procedencia de la respectiva demanda de
amparo, el juez de primera instancia y la Sala Superior competentes se convertiran en
simple “boca del Tribunal Constitucional”. La obligacion de estos érganos inferiores de no
declarar improcedente la demanda de amparo cuando el Tribunal no ha efectuado el
respectivo desarrollo del articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional producira el
efecto contrario cuando tal desarrollo si exista: se declarard la improcedencia de la
demanda de amparo por existir un proceso igualmente satisfactorio, al margen de las

concretas circunstancias del caso.?®

En la practica, esto significa que si el demandante no prueba que, en su caso
concreto, el proceso preestablecido es menos satisfactorio que el proceso de amparo para
tutelar su derecho fundamental, el juez constitucional se sentira en la plena libertad de
declarar improcedente la demanda.®® Al respecto, resulta ilustrativo el rechazo
sistemético que han tenido las demandas de amparo en materia remunerativa (referido
anteriormente): operada la predeterminacion previa y clara en la Sentencia Baylon de los
procesos igualmente satisfactorios para la tutela del derecho a la remuneracion, el analisis
casuistico pasé a un segundo plano en la evaluacion de la procedencia de la demandas
presentadas con posterioridad a la publicacion de dicha sentencia.

25 por lo menos, que los 6rganos jurisdiccionales inferiores se encuentren impedidos de aplicar el articulo 5.2

del Cédigo Procesal Constitucional en las materias donde adn no exista un pronunciamiento previo y claro del
Tribunal Constitucional sobre la existencia de un proceso ordinario igualmente satisfactorio, representa una
interferencia del Tribunal Constitucional en el ejercicio de la funcién jurisdiccional de los jueces y, por tanto,
vulnera la correspondiente independencia de estos (articulo 139.2 de la Constitucion).

238 No son pocas las veces en que el Tribunal Constitucional se ha valido del incumplimiento de esta carga

probatoria para desestimar demandas de amparo. Tal proceder, incluso, ha tenido lugar en casos en que el
respectivo proceso igualmente satisfactorio no habia sido determinado claramente con anterioridad a la
interposicién de la demanda, bastando que se detecte la simple existencia de aquel al momento de verificar la
procedencia de ésta: “[L]a recurrente no ha expresado razones suficientes que creen la conviccién a este
Tribunal Constitucional de que el proceso contencioso administrativo, ya sea en base a elementos objetivos o
por las circunstancias particulares del caso, no pueda ofrecer una tutela igualmente satisfactoria. En
consecuencia, el Tribunal considera que es de aplicacién al caso el inciso 2) del articulo 5° del Cédigo
Procesal Constitucional” (sentencia de fecha 19 junio de 2006, f.j. 3. Recaida en el expediente 4952-2006-
PA/TC). Es de pensar que, con el nuevo criterio del Tribunal Constitucional, la simple existencia de un proceso
igualmente satisfactorio ya no sera suficiente para sancionar la improcedencia de la demanda de amparo.
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En Ultimo caso, el juez constitucional sélo analizara la viabilidad de la concreta
demanda si es que sus energias lo permiten. El respaldo que tiene en los criterios del

Tribunal Constitucional lo reconfortara si es que prescinde de tal analisis.

Por lo expuesto, queda claro entonces que lo mas conveniente para la correcta
aplicacion del articulo 5.2 del Codigo Procesal Constitucional es la formulacion de criterios
para que los jueces constitucionales determinen, segun las circunstancias del caso, la
existencia en sede ordinaria de un proceso igualmente satisfactorio que el proceso de
amparo para la tutela del derecho supuestamente vulnerado o amenazado. Por ello,
compartimos mas el proceder de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que,
siguiendo esta linea, recomendd a los jueces, a través del Acuerdo de Sala Plena de
fecha 30 de octubre de 2007, utilizar los siguientes criterios para efectuar tal

determinacion:

“a) Irreparabilidad del dafio al derecho invocado si se recurre a los medios
ordinarios de proteccion; b) Probanza que no existen vias ordinarias
idoneas para tutelar un derecho (acreditando para ello evaluaciones sobre
la rapidez, celeridad, inmediatez y prevencién en la tutela del derecho
invocado); c) Analisis del trdmite previsto a cada medio procesal, asi como
sobre la prontitud de esa tramitacion; y d) Evaluacién acerca de la
inminencia del peligro sobre el derecho invocado, la adopcion de medidas
o0 procuracion de los medios para evitar la irreversibilidad del dafio alegado
0 acerca de la anticipacion con la cual toma conocimiento de una

causa”.?’

Sin duda, el hecho de que este Acuerdo de Sala Plena no sélo no predetermine una
via procesal ordinaria, sino ademas recomiende una serie de criterios _para la aplicacion
del articulo 5.2 del Cddigo Procesal Constitucional (algunos de los cuales tendrian que
analizarse en cada caso concreto, por ejemplo la inminencia del peligro sobre el derecho
invocado) favorece la regla del andlisis caso por caso para determinar la procedencia de
las demandas de amparo. Lo ideal hubiera sido que el Tribunal Constitucional proceda de

esta forma al momento de desarrollar la causal de improcedencia en estudio.

%7 pgrega la Sala Plena que “[e]stos criterios, a su vez, se traducen en un examen en donde se debera tomar

en cuenta: a) La (...) legitimacion procesal (activa y pasiva); b) La capacidad de ofrecer y/o actuar pruebas; c)
El derecho a ser debidamente notificado de los diferentes incidentes o incidencias que se presenten a lo largo
de cada proceso; d) La fluidez y duracion del tramite previsto; e) La existencia de un escenario cautelar
suficientemente garantista; f) El establecimiento de medios impugnatorios eficaces; g) El tipo de sentencia a
obtenerse; y, finalmente, las pautas dentro de las cuales pueden ejecutarse este tipo de sentencias”.

Véase el contenido del documento en el Oficio Circular N°195-2007-SG-CS-PJ, de fecha 5 de noviembre de
2007, a través del cual la Corte Suprema comunica a la Corte Superior de Justicia de Lima este Acuerdo de
Sala Plena.

[http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/documentos/OF_CIR_195-2007-SG-CS-PJ_2.pdf(1 Consulta: 8 de
junio de 2011.
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Dado que el andlisis casuistico que reclamamos es para determinar la procedencia o
improcedencia de las demandas de amparo, y como tal decision le corresponde al juez
tomarla a la luz de la existencia o inexistencia de procesos ordinarios especificos que
sean, en comparacion con el proceso de amparo, igualmente satisfactorios en la
proteccion del contenido constitucional del derecho alegado, corresponde explicar qué
debe entenderse, en el contexto sefialado, por via especifica e igualmente satisfactoria.

Es decir, toca ahora desarrollar el articulo 5.2 del Cddigo Procesal Constitucional.

3.2 Configuracion de los procesos especificos e igualmente satisfactorios que el

proceso de amparo

La aplicacion de la causal de improcedencia contenida en el articulo 5.2 del Cddigo
Procesal Constitucional resulta compleja, pues no sélo exige la existencia de un proceso
ordinario especifico para proteger el contenido constitucional del derecho comprometido,
sino, ademas, que dicha via especifica brinde una tutela que, por lo menos, sea igual de
satisfactoria_ que la que otorga el proceso de amparo. El Tribunal Constitucional, si bien
no en los mejores términos, ha resaltado la necesidad de confluencia de estos dos

requisitos para que opere la causal:

“Por cierto, la sola existencia en la via ordinaria de un proceso judicial
[apto para la discusion de la pretension] no constituye, per se, un motivo
suficiente para desestimar una pretensiéon que también podria promoverse
en el amparo. Y es que, a continuacion, es preciso que se verifique si es
que existiendo un proceso ordinario, acaso éste no pueda dispensar una
tutela igualmente satisfactoria [que] este proceso constitucional, ya sea por
la existencia de elementos objetivos que no permitan que el proceso
ordinario brinde una tutela pronta y efectiva, ya porque no existiendo
dichos impedimentos objetivos en el proceso ordinario, sin embargo, las
circunstancias propias del caso justiciable exigen sin mayor dilacién un
pronunciamiento jurisdiccional a través del proceso de amparo”. 2%

En lo que al requisito de especificidad se refiere, pareciera que el Tribunal se
conforma con la simple existencia de una via paralela.’®® Sin embargo, opinamos que el

requisito en mencién exige algo mas, esto es, que en sede ordinaria la ley procesal

238 gentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 4952-2006-PA/TC, citada, f.. 2.

%39 De acuerdo con Abad Yupanqui, “[s]e entiende por vias paralelas —también llamadas convergentes o

concurrentes— a todo proceso (ordinario, sumario, especial, etc.) distinto al amparo, mediante el cual se puede
obtener la proteccion del derecho constitucional vulnerado o amenazado. Para que una via pueda ser
calificada como paralela debe perseguir el mismo fin que el amparo, con invocacién de los mismos hechos y
de las mismas partes. Este Ultimo aspecto, si bien es importante, en determinadas ocasiones se relativiza,
pues en el amparo no resulta esencial determinar con total detalle quién es el sujeto agresor, sino la violacién
en si misma, con lo cual perfectamente se podrian presentar situaciones en las cuales no se haya identificado
plenamente al sujeto agresor (...)". ABAD YUPANQUI, Samuel B. Residualidad y vias paralelas en el proceso
de amparo. Andlisis de su desarrollo jurisprudencial. En: Revista Didlogo con la Jurisprudencia. Actualidad,
andlisis y critica jurisprudencial. Afio 15, N°130, 2009, p. 76.
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respectiva (por ejemplo, la ley procesal laboral) regule un proceso especial _de tutela del

contenido constitucional de los correspondientes derechos fundamentales (remuneracion,
libertad sindical, derecho al trabajo, etc.). Por eso, estamos de acuerdo con Castillo

Cérdova cuando afirma lo siguiente:

“La especificidad, en este caso, debe ser entendida como singularidad o
individualidad, y ésta debe ser definida en contraposicion a la generalidad.
Las vias judiciales ordinarias de naturaleza general no son aptas para
ofrecer una defensa y proteccion adecuadas frente a agresiones de
derechos constitucionales. Ellas han sido pensadas y estatuidas para
defender derechos de rango meramente legal o administrativo y, si bien
son aptas para la defensa de un derecho constitucional en la medida que
son aptas para la defensa de cualquier derecho subjetivo, en ninglin caso
podran brindar una proteccion igualmente eficaz a la que brinde, por
ejemplo, el proceso constitucional de amparo. Ningun proceso general —
civil, laboral, tributario, contencioso administrativo, etc.—, servird para
cumplir con la medida prevista en el articulo 5.2 CPConst. Debe tratarse
de procedimientos especificos, lo que requiere que la ley procesal
contencioso administrativa, civil, laboral o tributaria defina (...) algin
proceso de defensa de los derechos fundamentales de naturaleza
administrativa (vulneracion de la libertad de empresa por resolucion
administrativa que clausura indebidamente un local comercial), civil (honor,
intimidad, etc.), laboral (libertad sindical, de huelga, protecciéon adecuada
frente al despido arbitrario, etc.) o tributaria Slesic’)n al derecho de propiedad
por cobro de tributos confiscatorios, etc.)”.?*

Sobre el requisito consistente en que el proceso ordinario brinde a los derechos

fundamentales una proteccion igualmente satisfactoria _, el autor citado enfatiza que éste

proceso debe ser sumario , lo que en su opinidn exige, a su vez, que relna determinadas

caracteristicas procesales semejantes a las que posee el proceso de amparo:

“Dentro de estos aspectos procesales, hay que mencionar la obligacién de
tramite preferente (articulo 13 CPConst) y la prevision procesal de que las
excepciones y defensas previas se resuelven, previo traslado, en la
sentencia (articulo 10 CPConst). Y en particular, hay una caracteristica
gue debe ser resaltada especialmente: la ausencia de etapas de actuacion
de pruebas. De manera que solo seran procedentes los medios
probatorios que no requieren actuacién, y si el juez considera
indispensable alguna actuacién probatoria, su realizacién no debe afectar
la duracién del proceso (articulo 9 CPConst). Por lo demas, no sirve como
argumento para sustentar la sumariedad de un proceso judicial ordinario
idéneo para la salvacién de un derecho constitucional, el que permita
interponer medidas cautelares. Dos son las razones que hacen in(til este
argumento. Primera, que la respuesta que se obtenga mediante una
medida cautelar no es una respuesta definitiva, y es claro que si un
proceso no ofrece una respuesta definitiva sera menos satisfactorio que
aquel que la ofrece definitivamente; y segunda, que el proceso

240 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Tomo |. Segunda edicién.

Lima: Palestra, 2006, pp. 291-292 (la cursiva es del autor). Es necesario indicar que el autor parte de la idea
de que el articulo 5.2 del Coédigo Procesal Constitucional puede ser calificado como inconstitucional
(basicamente, porque existe un derecho constitucional al acceso a los procesos constitucionales ante la
afectacion de los derechos fundamentales y porque de la Constitucién se desprenderia la alternatividad de
aquellos procesos). Por eso, afirma que los criterios que menciona para la configuracién de la via especifica e
igualmente satisfactoria, y que son tratados en nuestra investigacion, tienen por finalidad que la respectiva
causal de improcedencia resulte conforme con la Constitucion.
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constitucional también prevé medidas cautelares en su seno, aun
tratandose de procesos sumarisimos”.***

Estamos de acuerdo con Castillo Cordova en que, para ser igual de satisfactorio que
el proceso de amparo, el proceso ordinario que tutele el contenido constitucional de los
derechos fundamentales deberia ser tramitado por los jueces con preferencia sobre los
demas que resulten de su competencia en sede ordinaria.?*> Por lo demés, esto obedece
a la méxima importancia que tienen los derechos constitucionales en nuestro

ordenamiento juridico.

En lo que respecta al momento procesal en que se resuelven las excepciones y
defensas previas en el amparo, es pertinente indicar que el articulo 10 del Cédigo
Procesal Constitucional (horma que regula este aspecto) ha sido modificado por el articulo
1 de la Ley 28946. En ese sentido, ahora las excepciones y defensas previas ya no se
resuelven en la sentencia, sino en el auto de saneamiento procesal.*** Esto determina que
la respectiva caracteristica procesal resaltada por el autor ya no es predicable del proceso
de amparo y, por tanto, no resulta exigible en los procesos ordinarios a efectos de

calificarlos como vias igualmente satisfactorias.?**

Por otro lado, a diferencia del autor, no consideramos indispensable, para calificarlo
como igual de satisfactorio que el proceso de amparo, que el proceso ordinario de que se
trate carezca de estacién probatoria.?*®> Numerosas demandas de amparo que versan

sobre el contenido constitucional de los derechos fundamentales son declaradas

241 bidem, p. 295. La cursiva es del autor.

%2 En lo que respecta a los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y de cumplimiento, el articulo

13 del Cddigo Procesal Constitucional indica expresamente que “[lJos jueces tramitaran con preferencia los
procesos constitucionales. La responsabilidad por la defectuosa o tardia tramitacion de estos, sera exigida y
sancionada por los 6rganos competentes”.

243 E] actual articulo 10 del Cédigo Procesal Constitucional indica que “[lJas excepciones y defensas previas se

resuelven, previo traslado, en el auto de saneamiento procesal. No proceden en el proceso de habeas
corpus”.

244 En nuestra opinion, la modificacién efectuada no le sustrae al proceso de amparo su naturaleza sumaria,

pues resulta posible que, en caso desestimarse las excepciones y defensas previas (a través del auto de
saneamiento procesal) y no encontrarse ningun defecto por subsanar en la relacion procesal, se dicte
sentencia inmediatamente (articulo 53 del Cédigo Procesal Constitucional). En contra, Mesia Ramirez, para
quien “[l]a nueva férmula legal que se plantea puede ser vélida en los procesos ordinarios donde los plazos
son mas extensos y las pretensiones de mayor complejidad. En los procesos constitucionales, en cambio,
incorporar una etapa de saneamiento procesal de las excepciones y defensas previas puede jugar en
detrimento de su finalidad, que es la tutela répida y perentoria de los derechos fundamentales”. MESIA
RAMIREZ, Carlos. Exégesis... Op. cit., p. 179.

245 Recuérdese que tal estacion probatoria no existe en el proceso de amparo. En efecto, el articulo 9 del

Cddigo Procesal Constitucional dispone lo siguiente: “En los procesos constitucionales no existe etapa
probatoria. Sélo son procedentes los medios probatorios que no requieren actuacién, lo que no impide la
realizacion de las actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracién del
proceso. En este Ultimo caso no se requerird notificacion previa”.
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improcedentes y derivadas a la via ordinaria por requerirse, justamente, de estacién
probatoria para la adecuada dilucidacion de la controversia. Seria contrario a todo sentido
de utilidad estructurar, siguiendo lo previsto por el articulo 5.2 del Cddigo Procesal
Constitucional, un proceso ordinario que, configurado para proteger aquel contenido
constitucional, rechace la tramitacion de las demandas respectivas por carecer, también,
de etapa probatoria. Por tanto, consideramos que bien podria regularse una estancia de

pruebas en este proceso ordinario, siempre y cuando su transito sea célere.

Y es que la sumariedad que se le exige al proceso ordinario, para que sea igualmente
satisfactorio que el proceso de amparo en la tutela del contenido constitucional de un
derecho, no implica una coincidencia absoluta, ni de plazos ni de estructura, entre estos
procesos. Entonces, en cuanto a la estacion probatoria respecta, lo relevante seré que, si
se la incorpora, tal inclusion no prolongue el proceso ordinario mas de lo que

estrictamente se requiere para tutelar adecuadamente el derecho fundamental.?*

Asimismo, discrepamos también con Castillo Cérdova cuando niega que la posibilidad
de interponer medidas cautelares en la via ordinaria sea una manifestacion de tutela
sumaria, de forma que, a criterio del autor, su previsidbn no sirve para argumentar la
existencia de un proceso ordinario igualmente satisfactorio que el proceso de amparo. En
nuestra opinién, la posibilidad de una tutela cautelar es un criterio que debe ser
considerado conjuntamente con otros elementos para calificar a un proceso como

igualmente satisfactorio. Por ello, compartimos més lo expresado por Vidal Salazar:

“La existencia de medidas cautelares en el proceso ordinario también
constituye un criterio para definir la procedencia del amparo. (...) Desde
nuestro punto de vista, es uno de los criterios mas discutibles en tanto la
existencia de una adecuada regulacién de la tutela cautelar en un proceso
no califica per se a dicha via como mas eficaz frente al proceso de
amparo. Por ello, hay quienes sefialan que la existencia de medidas
cautelares no es suficiente para sustentar la sumariedad de un proceso
judicial ordinario, toda vez que ellas no tienen caracter definitivo y el
proceso de amparo también las prevé. En todo caso, se trata de un criterio
que puede ser aplicado conjuntamente con otros elementos [para
determinar la existencia de una via igualmente satisfactoria]”.**’

248 por Io demas, reparese que, en algunos casos, la adecuada proteccion del derecho fundamental, a través

del proceso ordinario antes indicado, requerira de una actividad probatoria mas intensa de la que podria darse
en sede constitucional, por ejemplo, cuando se trate de acreditar un supuesto de discriminacion salarial. En
estos casos, el transito por una etapa probatoria podria resultar necesaria, y hasta provechosa para el
demandante.

247 yIDAL SALAZAR, Michael. Op.cit., p. 13.
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Sefala también Castillo Cérdova que el proceso ordinario igualmente satisfactorio,
para ser tal, deberia recoger tres aspectos adicionales presentes en el proceso de
amparo: i) pronta ejecucion de las sentencias firmes; ii) configuracion de cosa juzgada
s6lo en los casos de decisiones finales que se pronuncien sobre el fondo; y iii) existencia
de una tercera instancia (por ejemplo, alguna sala de la Corte Suprema) en caso en la
segunda instancia se haya denegado al reclamante su demanda.?*®

En cuanto a lo primero, consideramos que la prontitud en la ejecucion de las
sentencias firmes (dictadas en el proceso ordinario antes referido) deberia expresarse, tal
como sucede con las sentencias de amparo, a través de dos elementos: i) plazo
razonable, pero corto, para el cumplimiento de las sentencias;** y ii) ejecucién prioritaria
respecto de las sentencias emitidas por el mismo juez en otros tipos de procesos

ordinarios.?*®

Respecto de lo segundo, la presencia en un proceso ordinario de una norma como el
articulo 6 del Cddigo Procesal Constitucional — que indica que en los procesos
constitucionales sélo adquiere la autoridad de cosa juzgada la decision final que se
pronuncie sobre el fondo - resulta importante a efectos de calificarlo como igualmente
satisfactorio que el proceso de amparo.

28 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al (...). Op.cit., pp. 296-297.

249 Nétese que, segun el articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional, en los procesos de habeas corpus,

amparo, habeas data y de cumplimiento, “(...) [[]a sentencia que ordena la realizacién de una prestacion de
dar, hacer o no hacer es de actuacién inmediata. (...)". Asimismo, el articulo 59 del mismo Cddigo dispone
especificamente que “[s]in perjuicio de lo establecido en el articulo 22 del presente Cédigo, la sentencia firme
que declara fundada la demanda [de amparo] debe ser cumplida dentro de los dos dias siguientes de
notificada. Tratdndose de omisiones, este plazo puede ser duplicado. (...) Cuando la sentencia firme contenga
una prestacion monetaria, el obligado que se encuentre en imposibilidad material de cumplir debera
manifestarlo al Juez quien puede concederle un plazo no mayor a cuatro meses, vencido el cual, seran de
aplicacion las medidas coercitivas sefialadas en el presente articulo”.

Desde luego, para que se ejecuten las sentencias constitucionales dentro de los plazos previstos, las normas
citadas contemplan sanciones en caso de incumplimiento: multas fijas, multas acumulativas y apertura,
cuando corresponda, de procedimiento administrativo disciplinario (que pueden conducir incluso a la
destitucion de los funcionarios publicos responsables). Todo ello, sin perjuicio de la responsabilidad penal que
pudiera derivarse del incumplimiento. Cabe resaltar ademas que, de acuerdo con el articulo 59 del Cédigo
Procesal Constitucional, si el responsable de cumplir con la sentencia de amparo es un funcionario publico, el
juez puede emitir una sentencia ampliatoria que sustituya la omisién de éste y regule la situacién injusta de
acuerdo con lo decidido en la sentencia principal.

20 Reparese que el articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional sefiala lo siguiente: “La sentencia que

cause ejecutoria en los procesos constitucionales se actlla conforme a sus propios términos por el juez de la
demanda. Las sentencias dictadas por los jueces constitucionales tienen prevalencia [en su ejecucién] sobre
las de los restantes érganos jurisdiccionales y deben cumplirse bajo responsabilidad (...)". Comentando esta
norma, Mesia Ramirez ha sefialado lo siguiente: “El caracter prevalente de los fallos constitucionales sobre
[los] de los restantes érganos jurisdiccionales, es una manifestacion del principio favor processum que informa
todas las etapas de los procesos de la libertad, incluida la fase de ejecucion de la sentencia, la misma que
debe ser realizada antes que [la] de cualquier proceso ordinario”. MESIA RAMIREZ, Carlos. Exégesis... Op.
cit., p. 220. La cursiva es del autor.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T el gz}\gﬁg&mo

DEL PERU

Por ejemplo, no son pocas las veces en que los jueces, por desconocimiento,
declaran improcedentes demandas de amparo porque, supuestamente, los hechos y
petitorios respectivos no estan relacionados con el contenido constitucional del derecho
invocado, cuando en realidad es todo lo contrario. Los jueces competentes para tutelar tal
contenido en sede ordinaria también pueden caer en el mismo error. Una regulacion como
la que comentamos permitiria consentir este primer rechazo (que no es un
pronunciamiento de fondo) y acceder nuevamente al respectivo proceso ordinario para
obtener con un nuevo juez, mejor instruido, la tutela que se reclama. Que el demandante
tenga esta posibilidad es alin més importante si se asume que este proceso ordinario es
uno especifico e igualmente satisfactorio que el proceso de amparo, pues, en este caso,
la puerta hacia este otro tipo de tutela sumaria se encontraria practicamente cerrada
(articulo 5.2 del Codigo Procesal Constitucional). Se observa entonces que, atendiendo a
la residualidad del proceso de amparo, una norma como el articulo 6 del Cédigo Procesal

Constitucional es especialmente relevante en la via ordinaria.

Por supuesto, siempre existira la posibilidad de no consentir el rechazo de la
demanda e impugnar hasta llegar a la dltima instancia ordinaria posible. Sin embargo, ain
cuando el respectivo 6rgano judicial se pronuncie a favor de la procedencia de la
demanda, la necesidad de garantizar el derecho de defensa del demandado puede
impedir un pronunciamiento de fondo y, en consecuencia, se opte solamente por ordenar
que la demanda sea tramitada en primera instancia, lo que retardaria la tutela del derecho
invocado.?! Esto ultimo otorga mayor utilidad en sede ordinaria a una norma como el
articulo 6 del Codigo Procesal Constitucional, que permite empezar un nuevo proceso ni
bien exista un primer rechazo consentido que no sea un pronunciamiento de fondo.
Dependera del abogado del demandante escoger la opcion que mejor le convenga.?

Sobre lo tercero, no cabe duda que, para ser igualmente satisfactorio que el proceso
de amparo, en lo que a la proteccion del contenido constitucional de los derechos se
refiere, el respectivo proceso ordinario deberia estructurarse en tres instancias. Desde

luego, por tratarse de un proceso que tutela al derecho frente a lesiones o amenazas, el

21 Correspondera al legislador regular este aspecto. En nuestra opinién, si el demandado tuvo acceso a la

demanda o a los recursos interpuestos por el demandante, si se le dio ademas la oportunidad de alegar lo que
consideré conveniente y existen medios probatorios suficientes en el expediente que creen conviccién sobre
la justicia de lo solicitado, el érgano de dltima instancia no sélo deberia pronunciarse sobre la procedencia de
la demanda, sino también deberia declararla fundada.

%2 por ejemplo, si la prioridad en su estrategia fue, desde un inicio, y en virtud de las caracteristicas del caso

que defiende, asegurar la pretensién de su cliente a través de una medida cautelar dentro de proceso,
entonces, puede considerar como mas apropiado iniciar un nuevo proceso que impugnar la resolucién que
declaré o confirmé la improcedencia de la demanda.
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transito por la tercera instancia s6lo deberia estar permitido para el amenazado o
afectado, y so6lo si en la segunda instancia se declaré infundada o improcedente su

demanda.?*?

Adicionalmente a todo lo sefialado, consideramos importante tener en cuenta otros
tres aspectos del proceso de amparo: i) la inviabilidad de la reconvencion; ii) la
improcedencia del abandono del proceso; v iii) la eficaz protecciéon al demandante frente a
un acto lesivo similar y sobreviniente al que es declarado por el juez, de forma definitiva,
nulo por inconstitucional. La primera caracteristica favorece la prontitud con que el
proceso de amparo tutela el derecho (sumariedad); la segunda es una manifestacion
importante de la especial vocacion tuitiva de dicho proceso; y la tercera responde a ambos
postulados (sumariedad y especial vocacion tuitiva).

Sobre el primer aspecto, el articulo 49 del Cdédigo Procesal Constitucional dispone
qgue “[e]n el amparo no procede la reconvencion (...)". Consideramos que éste es otro
elemento que debe recoger todo proceso ordinario que pretenda cumplir con el articulo
5.2 del Cébdigo Procesal Constitucional, pues la formulacion de reconvencion
(pretensiones que el demandado dirige contra el demandante al momento de contestar la
demanda) retardaria innecesariamente la tutela que el demandante reclama para su

derecho fundamental.?®*

En cuanto al segundo aspecto, el articulo 49 del Cdédigo Procesal Constitucional
expresa que “[e]n el amparo no procede (...) el abandono del proceso. (...)". Un proceso

ordinario seria menos satisfactorio que el proceso de amparo si permitiese su conclusion

%3 Recuérdese gue, de conformidad con el articulo 18 del Cédigo Procesal Constitucional, el demandante en

amparo tiene la posibilidad de interponer un recurso de agravio constitucional (RAC) contra la resoluciéon de
segundo grado que declara improcedente o infundada la demanda. A través de aquel recurso, la demanda de
amparo es conocida por el Tribunal Constitucional.

Incluso, de acuerdo con el articulo 19 del Cédigo Procesal Constitucional, contra la resolucion del érgano de
segunda instancia que resuelve no tramitar el RAC procede el recurso de queja, el cual es interpuesto
directamente ante el Tribunal Constitucional. La finalidad de este dltimo recurso es que el RAC del
demandante sea visto por el maximo intérprete de la Constitucién. Sin duda, la previsién del recurso de queja
es una manifestacién del caracter tuitivo del proceso de amparo, que busca que la supuesta amenaza o lesién
del derecho tenga la posibilidad de ser dilucidada en todas las instancias posibles. Siendo esto asi,
consideramos razonable que, entre los requisitos que debe reunir un proceso ordinario para ser igual de
satisfactorio que el proceso de amparo, no sélo se exija la presencia de una tercera instancia, sino también la
posibilidad de impugnar la decision que impide transitarla.

24 En lo que a nuestro tema de tesis respecta, la existencia de esta prohibicién de reconvencién es

especialmente importante en procesos donde se discuten derechos constitucionales laborales (como el
derecho a la remuneracion). Esto es asi no s6lo porque se necesita que el proceso sea expeditivo, sino
ademas porque se requiere evitar que la desigualdad presente en la relacion material (laboral) se reproduzca
en la procesal, peligro que seria latente si se otorga al empleador el poder de reconvenir.
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por simple inaccién de las partes a lo largo de un plazo determinado. En nuestra opinién,
la méaxima importancia que tienen los derechos constitucionales en nuestro ordenamiento
juridico debe significar que el deber de impulso de oficio (sustento de la improcedencia del
abandono), exigible al juez de amparo en virtud del articulo Ill del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Constitucional, resulte también vinculante para el juez del proceso
ordinario igualmente satisfactorio, de forma que éste tampoco concluya por abandono.?*®

Respecto del tercer elemento, es pertinente preguntarnos lo siguiente: ¢cémo podria
defenderse el demandante si, por ejemplo, cumplida la sentencia que declara nulo (por
inconstitucional) el acto del demandado, éste practica contra aquel un acto
inconstitucional semejante? ¢El demandante debe iniciar otro proceso de amparo contra
el mismo demandado por un nuevo acto lesivo, pero similar al anterior? La respuesta es
no, pues el Cddigo Procesal Constitucional regula para este y otros casos una novedosa
forma de restitucion del derecho, esto es, el procedimiento de represién de actos

homogéneos:

“Articulo 60.- Procedimiento para represién de actos homogéneos

Si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo al declarado lesivo en
un proceso de amparo, podra ser denunciado por la parte interesada ante
el juez de ejecucion.

Efectuado el reclamo, el Juez resolvera éste con previo traslado a la otra
parte por el plazo de tres dias. La resolucién es apelable sin efecto
suspensivo.

25 Cabe resaltar que, de acuerdo con el articulo 49 antes sefialado, procede el desistimiento en el proceso de

amparo. Una aplicacion supletoria del articulo 340 del Cédigo Procesal Civil conduce a admitir el desistimiento
no sélo del proceso y de algun acto procesal, sino ademds de la pretensién constitucional. Esto Ultimo es
especialmente relevante si reparamos que, efectuado el desistimiento de la pretensién, resultara imposible
iniciar otro proceso (constitucional u ordinario) para incoarla nuevamente, pues, segin el articulo 344 del
Cddigo Procesal Civil, de aplicacién supletoria al proceso de amparo, “[l]a resolucién que aprueba el
desistimiento de la pretensién produce los efectos de una demanda infundada con la autoridad de la cosa
juzgada. (...)".

Si bien el juez constitucional debe tener en cuenta las causales de improcedencia del allanamiento, previstas
en el Cédigo Procesal Civil, para admitir el desistimiento de la pretension, y no obstante que una de estas
causales se configura cuando el conflicto de intereses comprende derechos indisponibles (articulo 332.5 del
Cdédigo mencionado), recuérdese que no todo derecho constitucional es indisponible: puede serlo el derecho a
la vida o a la salud, pero no, por ejemplo, el derecho a la remuneracion, que es parcialmente disponible. Por
eso, en el proceso de amparo, el trabajador debe tener especial cuidado si decide desistirse de su pretension
remunerativa, a fin de no quedar luego en estado de indefension.

Salta a la vista que, independientemente de aquello a lo que se desista (proceso, acto procesal o pretensién),
la figura del desistimiento no representa mayor aporte para la prontitud de la tutela constitucional (sumariedad)
y tampoco suma algo en lo que a la especial naturaleza tuitiva del proceso de amparo respecta. Por ello, al
momento de regular, siguiendo el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional, las formas especiales de
conclusion del proceso en la via especifica e igualmente satisfactoria, consideramos que el legislador esta en
la libertad de incorporar o no tal figura como una caracteristica de esta via. De todas formas, si la prevé, el
respectivo proceso ordinario no sera, por esta razén, menos satisfactorio que el proceso de amparo, pues éste
también la contempla.
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La decision que declara la homogeneidad amplia el &mbito de proteccion
del amparo, incorporando y ordenando la represion del acto represivo
sobreviniente”.

De esta manera, el demandante no tiene que presentar una nueva demanda de
amparo para defenderse del acto homogéneo sobreviniente. Basta con que comunique su
existencia al juez de ejecucion del primer proceso de amparo y solicite su represién, que
se realizara extendiendo los efectos de la sentencia de este primer proceso a la nueva

situacion.

Sin duda, para que un proceso ordinario sea igual de satisfactorio que el proceso de
amparo, en lo que a la proteccion del contenido constitucional de los derechos respecta,
es imperativo que aquel cuente con alguna técnica semejante a la comentada, de forma
gue el demandante tenga, en sede ordinaria, un arma eficaz para defenderse de un
eventual acto del empleador, posterior y homogéneo al que fue declarado, de forma
definitiva, lesivo en un primer litigio. Visto desde otra perspectiva, un proceso ordinario
que, en el contexto ilustrado, obliga a interponer tantas demandas como afectaciones al
derecho constitucional existan no puede catalogarse como igualmente satisfactorio que el

proceso de amparo.

Por su parte, el Tribunal Constitucional tiene dicho que un proceso ordinario no sera
igualmente satisfactorio si su utilizacion puede ocasionar un dafio grave e irreparable al

demandante:

“[E]l inciso 2) del articulo 5° del CPCo establece que no proceden los
procesos constitucionales cuando existan vias procedimentales
especificas e igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho
constitucional amenazado. Sobre el particular, el proceso constitucional de
amparo debe distinguirse como viable, aun habiendo otros procedimientos
legalmente previstos, en caso que la utilizacién de estos Ultimos pudiera
ocasionar un dafio grave e irreparable a la persona, tornandose asi en
ficticia la resolucion que se dicte (...)".%°

El criterio expuesto por el Tribunal — gravedad e irreparabilidad del dafio — supone
que i) el respectivo proceso ordinario no preste una tutela pronta y efectiva; y ii) que el
demandante se encuentre en una situacion que exige una tutela urgente.”®” En nuestra

opinién, basta sélo el primer requisito para poder acceder al proceso de amparo.”*®

%6 gentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de enero de 2007 (f.j. 8). Recaida en el expediente 1776-
2004-AAITC.

%7 Tal como afirma el Tribunal Constitucional: “[E]sta posibilidad [de acceso al proceso de amparo] siempre

estara expedita cuando la via ordinaria no provea de mecanismos igualmente expeditivos y satisfactorios que
aquel [proceso constitucional], de modo que [no] pueda atender debidamente |la urgencia del caso antes de
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Entonces, en virtud de todo lo expuesto, ¢cuando existira un proceso ordinario
especifico para la proteccion del contenido constitucional de los derechos fundamentales?
¢Y cuando se entendera que dicho proceso otorga una tutela igual de satisfactoria a la

gue presta el proceso de amparo?

Concluimos que existird un proceso especifico cuando en la via ordinaria que

corresponda (civil, mercantil, laboral, etc.) se estructure un proceso particular _ de tutela

del contenido constitucional de los derechos fundamentales. La particularidad vendra

definida por la exclusividad del proceso , de forma que a través de él no pueda

atenderse pretensiones que no correspondan a tal contenido o que simplemente estén

relacionadas con derechos infraconstitucionales.

Asimismo, el proceso ordinario especifico resultard igualmente satisfactorio que el

proceso de amparo si es sumatrio_ e igualmente protector

Lo primero requiere, entre otros aspectos, que las demandas canalizadas a través del
proceso especifico gocen de un trdmite preferente respecto de las deméas que el juez
tenga a su cargo en la via ordinaria; que el demandado no tenga la oportunidad de
reconvenir contra el demandante; que el proceso sea concentrado, de forma que, por
ejemplo, en una sola audiencia se actlen las pruebas y se dicte sentencia; y que se
prevea una pronta ejecucion de las sentencias firmes, con preferencia sobre la ejecucion

de las sentencias dictadas en otros procesos ordinarios de competencia del mismo juez.

que el dafio se torne en irreparable. En estos casos, la residualidad del amparo cede ante la urgencia de
tutela jurisdiccional y la necesidad de mantener la vigencia del orden constitucional. Esta interpretacion es
acorde con los principios pro homine y pro libertatis” (sentencia de fecha 18 de abril de 2007, f.j. 8. Recaida en
el expediente 8716-2006-PA/TC. La cursiva es del autor). El Tribunal incurre en un error conceptual al final de
la cita: la inexistencia de una via igualmente satisfactoria determina la procedencia del proceso de amparo no
porque éste ceda en su caracter residual, sino porque se ha cumplido justamente con lo que exige esta
caracteristica. Estamos, entonces, ante una aplicacion de la residualidad y no ante una abdicacion de ésta.
Cabe resaltar, por cierto, que este error del Tribunal no afecta su razonamiento previo.

%8 Cabe preguntarse si también bastaria sélo el segundo requisito — urgencia de tutela derivada de la

situacion del demandante (enfermedad, edad avanzada, etc.) — para iniciar directamente un proceso de
amparo. La respuesta es afirmativa cuando no existe un proceso especifico e igualmente satisfactorio en sede
ordinaria (es mas, la procedencia de la demanda respectiva se daria propiamente por esta razén y no por la
urgencia de tutela del derecho constitucional). Sin embargo, si tal proceso ordinario brindase una tutela pronta
y efectiva al derecho del demandante y se configurase, por tanto, como una via igualmente satisfactoria,
¢Jseria procedente la demanda de amparo? Al respecto, la linea seguida por el Tribunal en estos casos de
urgencia conduce a sostener dicha posibilidad: “[E]l proceso de amparo procede cuando se pretenda evitar
que la agresiéon o amenaza se convierta en irreparable, a pesar de que existan otras vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias. En este supuesto, la urgencia de tutela tiene que ser valorada por el
juez en el caso concreto, teniendo en consideracion las circunstancias del caso y la situacion de la persona
eventualmente afectada o amenazada con la accién u omisiéon” (sentencia de fecha 11 de mayo de 2009, f.j.
3. Recaida en el expediente 1387-2009-PA/TC). Estariamos, ahora si, frente a un retroceso del caracter
residual del proceso de amparo.
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Lo segundo exige, por ejemplo, que el proceso especifico brinde una tutela cautelar
adecuada; que prohiba la conclusion del proceso por abandono de éste; que permita
recurrir a una instancia superior en caso en la segunda se haya desestimado el reclamo;
gue prevea la configuracién de la cosa juzgada sélo cuando exista una decision final que
se pronuncie sobre el fondo; y que regule algin mecanismo sumarisimo de represion de
actos similares y posteriores en el tiempo al que fue declarado, de manera definitiva,
lesivo en un primer proceso de la misma clase. Desde luego, el proceso especifico debe
proteger el derecho constitucional de la misma forma en que lo hace el proceso de
amparo, esto es, impidiendo que la amenaza se consume o restituyendo al demandante
en el pleno goce de su derecho conculcado, esto Ultimo, a través de la reposicion de las

cosas al estado anterior a la lesiéon.?®

Por ultimo, y aunque parezca obvio, el proceso especifico e igualmente satisfactorio
debe tratarse de un proceso de naturaleza judicial, por la imparcialidad que se le exige al

6rgano decisor.?®°

Desarrollado de esta forma el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional,
pasemos a evaluar si, tal como se sostiene en la Sentencia Bayldn, el proceso laboral y el
proceso contencioso administrativo son vias especificas e igualmente satisfactorias que el
proceso de amparo, en lo que a la proteccion del contenido constitucional del derecho a la

remuneracion se refiere.

3.3 El proceso laboral y el proceso contencioso administrativo como vias

especificas e igualmente satisfactorias que el proceso de amparo

Desde luego, la evaluacion de estas vias ordinarias no puede pecar de excesiva
rigurosidad. En ese sentido, para que se cumpla con el articulo 5.2 del Cddigo Procesal
Constitucional no es necesario que exista algun tipo de proceso laboral o algun tipo de
proceso contencioso administrativo que sea idéntico al amparo, esto es, que retna todas

las caracteristicas mencionadas en el acépite anterior. Por ello, nuestro parametro para

29 Recuérdese que, segtn el articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional, el proceso de amparo tiene por

finalidad proteger los derechos constitucionales “(...) reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion o
amenaza de violacion de un derecho constitucional (...)". En ese sentido, de acuerdo con el articulo 55 del
referido Cdédigo, “[[]a sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendra alguno o algunos de
los pronunciamientos siguientes: (...) 3) Restitucién o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus
derechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la
violacién; (...)".

%0 Al respecto, véase CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al (...). Op.cit., pp. 290-291.
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calificar a cualquier tipo de proceso laboral o contencioso administrativo como especifico e

igualmente satisfactorio que el proceso de amparo lo constituird la razonable semejanza

gue pueda existir entre aquellos y éste.

3.3.1 El proceso laboral como via especifica e igualmente satisfactoria que el proceso de

amparo

Actualmente, el proceso laboral se encuentra regido por dos leyes: la anterior Ley
Procesal del Trabajo (Ley 26636, en adelante ALPT) y la Nueva Ley Procesal del Trabajo
(Ley 29497, en adelante NLPT). Sin embargo, cabe resaltar que no estamos ante un caso
de concurrencia normativa. La NLPT ha derogado a la ALPT. No obstante, como aquella
sélo rige en determinados distritos judiciales, dada su aplicacion progresiva, se ha previsto

que ésta siga vigente en los demas distritos.?**

Dada esta situacion, nuestro analisis sobre la conformidad de la via ordinaria laboral
con lo dispuesto por el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional debe abarcar los
tipos de procesos regulados en aquellas dos leyes procesales. En cuanto respecta a la
reparacion del derecho a una remuneracion suficiente y equitativa, interesa evaluar los
siguientes tipos de procesos laborales: los procesos ordinario y sumarisimo de la ALPT, y
los procesos ordinario y abreviado de la NLPT. Como estos comparten entre si algunas
caracteristicas procesales, desde ya advertimos al lector que las respectivas
comparaciones con el proceso de amparo se realizardn tanto a nivel de cada tipo de

proceso laboral como de forma conjunta.

3.3.1.1 El proceso laboral y la tutela especifica del contenido constitucionalmente

protegido del derecho a la remuneracién

Ninguno de los cuatro tipos de proceso laboral mencionados cumple con el requisito

de especificidad que exige el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional.

En lo que al proceso laboral ordinario se refiere, tanto la ALPT como la NLPT lo
configuran como un proceso general y no como uno que tutele de forma exclusiva el

contenido constitucional de los derechos fundamentales. Por ejemplo, a través de este

%1 La novena disposicion complementaria de la Ley 29497 indica que “(...) [l]a aplicacion de la presente Ley

se hara de forma progresiva en la oportunidad y en los distritos judiciales que disponga el Consejo Ejecutivo
del Poder Judicial. En los distritos judiciales, en tanto no se disponga la aplicacion de la presente Ley, sigue
rigiendo la Ley nim. 26636, Ley Procesal del Trabajo, y sus modificatorias”.
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proceso pueden impugnarse los reglamentos internos de trabajo y los estatutos sindicales,
independientemente que tales cuestionamientos versen o no sobre derechos
fundamentales.?®®> Asimismo, mediante el proceso laboral ordinario el empleador puede
exigirle al trabajador el pago de una indemnizacién por incumplimiento contractual,
pretension que, sin duda, no se encuentra referida necesariamente al contenido
constitucional de los derechos fundamentales del empresario.?®®

A mayor abundamiento, la generalidad del proceso ordinario es puesta de manifiesto
por ambas normas a través de sendas clausulas generales: el articulo 4.2.k en el caso de
la ALPT, que indica que, en adicion a lo expresamente previsto, los juzgados de trabajo
conoceran, en proceso ordinario, las demas pretensiones que no sean de competencia de
los juzgados de paz letrados y los que la Ley sefiale; y el articulo 2.1 en el caso de la
NLPT, que, sin perjuicio de las materias que expresamente son derivadas a otro tipo de
proceso, indica que los juzgados especializados de trabajo conocerdn en proceso
ordinario, ademas de lo explicitamente indicado por la norma, “todas las pretensiones
relativas a la proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con
ocasion de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o
cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores

a la prestacion efectiva de los servicios”.?**

Por su parte, el proceso laboral sumarisimo de la ALPT también adolece de esta falta
de especificidad. El articulo 70 de la ALPT dispone que “[s]e tramitan en proceso
sumarisimo conforme a las normas del Cddigo Procesal Civil, los asuntos contenciosos
gue son de competencia de los Juzgados de Paz Letrados de acuerdo al Articulo 4

numeral 3 de esta Ley”. Estos asuntos son los siguientes: a) pago de remuneraciones,

%2 E| articulo 61 de la ALPT sefiala que “[s]e tramitan en proceso ordinario laboral todos los asuntos

contenciosos y no contenciosos que son de competencia de los juzgados especializados de trabajo, salvo
disposicion legal distinta”, siendo dos de tales asuntos contenciosos las sendas impugnaciones de los
reglamentos internos de trabajo y estatutos sindicales (articulo 4.2.g). Por su parte, la NLPT también prevé el
mismo proceso para estas dos impugnaciones, a través de los literales “f" y “g” de su articulo 2.1,
respectivamente.

253 ] articulo 4.2.j de la ALPT dispone que “[a través del proceso ordinario] [ljos Juzgados de Trabajo conocen

de las pretensiones individuales o colectivas por conflictos juridicos sobre: (...) Indemnizacién por dafios y
perjuicios derivados de la comision de falta grave que cause perjuicio econémico al empleador, incumplimiento
del contrato y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza por parte de los trabajadores”. Por su lado, con
una redaccion mas amplia y clara, la NLPT indica que los juzgados especializados de trabajo conocen en
proceso ordinario laboral las pretensiones vinculadas con “[lJla responsabilidad por dafio patrimonial o
extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de las partes involucradas en la prestacién personal de servicios, o
terceros en cuyo favor se presta o presté el servicio” (articulo 2.1.b).

%4 En el contexto indicado, el inciso “I" del articulo 2.1 de la NLPT agrega que se conocera también en

proceso ordinario “aquellas materias que, a criterio del juez, en funcién de su especial naturaleza, deban ser
ventiladas en el proceso ordinario laboral”.
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compensaciones y derechos similares que sean de obligacién del empleador y tengan
expresion monetaria liquida hasta un maximo de 10 (diez) URP; b) impugnacién de las
sanciones disciplinarias impuestas por el empleador durante la vigencia de la relacion
laboral; ¢) reconocimiento de los derechos comprendidos en el régimen de trabajo del
hogar, cualquiera que fuere su cuantia; d) materia relativa al Sistema Privado de
Pensiones, incluida la cobranza de aportes previsionales retenidos por el empleador; y €)

las demas que la Ley sefiale.

Como se aprecia, si bien en principio la enumeracion de las materias que pueden ser
vistas a través del proceso sumarisimo no es amplia y puede comprometer el contenido
constitucional del derecho a la remuneracion (por ejemplo, cuando se dispone que a
través de este proceso se conocera la pretensién de pago de remuneraciones que no
exceda de 10 URP), repérese que no estamos ante un proceso que tutele exclusivamente
el contenido constitucional de los derechos fundamentales laborales (por ejemplo, una
pretension sin trascendencia constitucional, como la de reembolso por condiciones de
trabajo asumidas por el trabajador, podria tramitarse en este proceso, siempre que no
exceda de 10 URP). Ademas, siempre existe la posibilidad que se amplie los alcances del
proceso laboral sumarisimo a cuestiones laborales meramente legales o
infraconstitucionales, requiriéndose para ello, simplemente, que una ley lo disponga asi
(articulo 4.3.e de la ALPT).

Finalmente, tenemos al proceso abreviado de la NLPT. De nuevo, estamos ante un
proceso en el que se tramitan pocas y concretas materias. A través del proceso abreviado
puede tutelarse el derecho al trabajo,?®® el derecho a la libertad sindical®® y el derecho a

la remuneracién.?®’

25 pe acuerdo con el articulo 2.2 de la NLPT, los juzgados especializados de trabajo conocen en proceso

abreviado la pretension de reposicién cuando ésta se plantea como pretensién principal Unica.

26 En virtud del articulo 2.3 de la NLPT, los juzgados especializados de trabajo conocen en proceso abreviado

laboral las pretensiones relativas a la vulneracion de la libertad sindical.

257 E| articulo 1.1 de la NLPT dispone que “[lJos juzgados de paz letrados laborales conocen (...) [e]n proceso

abreviado laboral, las pretensiones referidas al cumplimiento de obligaciones de dar no superiores a cincuenta
(50) Unidades de Referencia Procesal (URP) originadas con ocasion de la prestacion personal de servicios de
naturaleza laboral, formativa o cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o
posteriores a la prestacion efectiva de los servicios”.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg&mo

DEL PERU

La regulacion de este proceso pareceria indicar que se trata de uno disefiado para la
tutela de determinados derechos fundamentales laborales.”® Y si bien esto podria ser asi,
reparese en lo siguiente: i) nada impide que a través del proceso abreviado se tutele
aspectos meramente legales de aquellos derechos fundamentales, es decir, que no
pertenezcan a su contenido constitucional; y ii) el proceso abreviado no se limita a tutelar
los derechos laborales mencionados: como en virtud del articulo 1.1 de la NLPT es
posible ventilar en este proceso toda pretensién econémica del trabajador que no exceda
de 50 URP (incluso aquellas no referidas al derecho a la remuneracién), se amplia el
abanico de derechos amparables, independientemente de la fuente de la que provengan
(piénsese, por ejemplo, en aquellos derechos nacidos de la ley o del contrato consistentes

en la percepcion de conceptos no remunerativos).

Por tanto, al no ser un proceso que tutele exclusivamente el contenido constitucional
de los derechos fundamentales que tramita (entre estos, el derecho a la remuneracion), el
proceso abreviado tampoco es un proceso especifico. Sin embargo, cabe resaltar que,
dentro de los procesos analizados, es el menos general de todos.

Ahora bien, la sola verificacién que ninguno de los procesos laborales estudiados
cumple con el requisito de especificidad seria suficiente, por si misma, para descartar la
residualidad del proceso de amparo en lo que respecta a la tutela judicial del derecho a la
remuneracion. Sin embargo, como lo hemos mencionado, una evaluacion muy estricta de
las vias ordinarias como especificas e igualmente satisfactorias que el proceso de amparo
no es recomendable. Por ello, analizaremos a continuacién si los procesos laborales
materia de estudio pueden prestar al derecho a la remuneracion, aun sin ser especificos,
una tutela igualmente satisfactoria que la que le brinda el proceso de amparo. De ser asi,
considerariamos, sobre la base de una interpretacion razonable, que el articulo 5.2 del

Cadigo Procesal Constitucional resulta aplicable.

3.3.1.2El proceso laboral y la tutela igualmente satisfactoria del contenido

constitucionalmente protegido del derecho a la remuneracion

En paginas anteriores, hemos indicado que un proceso laboral sera igual de

satisfactorio que el proceso de amparo si resulta sumario e igualmente protector. A tal

28 gin perjuicio, claro est4, de que se ventilen en este proceso determinadas pretensiones no laborales, como

aquellas de cufio econémico que tienen su origen en la prestacion personal de servicios de naturaleza
formativa o cooperativista, siempre que no superen las 50 URP.
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efecto, propusimos una serie de caracteristicas.”®® Ahora, resulta pertinente retomarlas y

verificar si estan presentes en los procesos laborales que analizamos.

a) Proteccion sumaria

En lo que a la sumariedad de los procesos se refiere, podemos afirmar que la ALPT
no regula un tramite preferente de las causas que se ventilan en los procesos laborales
ordinario y sumarisimo. La NLPT mejora la situacion y prevé un tramite preferente en los
procesos ordinario y abreviado, pero no al mismo nivel con que tal preferencia es regulada
en el proceso de amparo. En efecto, la octava disposicion complementaria menciona que
“[Nos expedientes que por cualquier razén reingresen a los 6rganos jurisdiccionales tienen
preferencia en su tramitacion”. Esto quiere decir que ninguna causa tramitada a través de
los procesos de la NLPT iniciara con una tramitacion preferente, asi verse sobre el
contenido constitucional de los derechos fundamentales laborales: s6lo si por alguna
razén el oOrgano superior devuelve el expediente al juez inferior, éste tendrd una
tramitacion preferente respecto de los demas expedientes que vea el mismo juez. En este
aspecto, es evidente el menor grado de tutela que, en comparacion con el proceso de
amparo, prestan los procesos ordinario y abreviado de la NLPT a los derechos

fundamentales.

Siguiendo con las caracteristicas que harian de los procesos laborales unos
sumarios, toca ahora indagar si permiten la formulacion de reconvencion. La ALPT guarda
silencio al respecto. Ante ello, invocando la aplicacién supletoria del articulo 445 del
Cédigo Procesal Civil (CPC),?” la doctrina ha interpretado que, en el marco de la ALPT,
tal formulacion si es posible.?’* Desde luego, sélo seria posible formular reconvencion en

el proceso ordinario, mas no en el sumarisimo, pues, en este Ultimo caso, el articulo 559

29 yigase supra, pp. 156-157.

270 E| articulo 445 del CPC dispone lo siguiente: “La reconvencion se propone en el mismo escrito en que se

contesta la demanda, en la forma y con los requisitos previstos para ésta, en lo que corresponda. / La
reconvencion es admisible si no afecta la competencia ni la via procedimental originales. / La reconvencién es
procedente si la pretensién contenida en ella fuese conexa con la relacion juridica invocada en la demanda.
En caso contrario, sera declarada improcedente. / El traslado de la reconvencién se confiere por el plazo y en
la forma establecidos para la demanda, debiendo ambas tramitarse conjuntamente y resolverse en la
sentencia. / En caso que la pretensiéon reconvenida sea materia conciliable, el Juez para admitirla debera
verificar la asistencia del demandado a la Audiencia de Conciliacion y que conste la descripcién de la o las
controversias planteadas por éste en el Acta de Conciliacién Extrajudicial presentada anexa a la demanda”.

21 SACO BARRIOS, Rail. A prop6sito de las relaciones entre normas: vinculos entre la Ley Procesal del

Trabajo y el Codigo Procesal Civil. En: AA.VV. Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Primera edicién. Lima: Grijley, 2009, p. 526.
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del Codigo Procesal Civil (de aplicacion complementaria por mandato del articulo 70 de la

ALPT) lo descarta expresamente.?’?

Por su parte, la NLPT ha dispuesto expresamente en su articulo 19, con caracter
general, que la reconvencion es improcedente. De esta manera, en los procesos ordinario
y abreviado de la NLPT no es posible formular reconvencion al momento de contestar la
demanda laboral. Estamos entonces, por fin, ante una coincidencia de regulacién entre el
proceso de amparo y los procesos laborales estudiados (descartando, claro esta, al

proceso ordinario de la ALPT).

Sin embargo, como se podra inferir, la sola improcedencia de la reconvencion no
asegura la sumariedad de los procesos. A continuacién, y de acuerdo con las respectivas
caracteristicas resefiadas en paginas anteriores, es preciso indagar si estamos ante

procesos concentrados, como sucede efectivamente con el proceso de amparo.

Apoyéandose en las ideas de otros autores, Sagardoy Bengoechea nos explica en qué

consiste la concentracion procesal:

“[El principio de concentracion] conlleva, desde una perspectiva temporal,
que ‘los actos procesales no pueden separarse en el tiempo por plazos
interrumpidos’ (Montoya), o que, de existir tales plazos, sean los mas
breves posibles, y desde el punto de vista procesal, que las partes aporten
en el juicio oral la totalidad del material del proceso (Rodriguez Pifiero). Asi
pues, el principio mencionado conduce necesariamente a que, en cuanto a
la actividad procedimental, se aspire a la ‘unidad de acto’, a que ‘todos los
actos procesales se realicen en una sola audiencia™.?”®

Desde luego, existen niveles de concentracion. La definicion propuesta por el autor
alude, en nuestra opiniébn, a una concentracion de alto nivel. Esto significa que no
necesariamente tendran que calificarse como “desconcentrados” los procesos que no se
correspondan totalmente con aquella definicion, pudiendo considerarseles como
concentrados, pero en un nivel distinto. En ese sentido, la definicidbn expuesta es una

aspiracién y de ningin modo excluye otros niveles de concentracion.

22 E| articulo 70 de la ALPT sefiala que “[s]e tramitan en proceso sumarisimo, conforme a las normas del

Cddigo Procesal Civil, los asuntos contenciosos que son de competencia de los Juzgados de Paz Letrados de
acuerdo al articulo 4 numeral 3 de esta Ley”. Una de aquellas normas es el articulo 559 del Cédigo Procesal
Civil, que dispone lo siguiente: “En este proceso [sumarisimo] no son procedentes: 1. La reconvencion; (...)".

213 SAGARDOY BENGOECHEA, Juan A. El proceso laboral: principios informadores. En: DE BUEN LOZANO,
Néstor y Emilio MORGADO VALENZUELA (coords.). Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Serie G: Estudios Doctrinales, N° 188. Primera edicion. México D.F: AIADTSS - Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1997, p. 834.
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Entrando ya en el analisis de cada uno de los procesos, podemos afirmar que el
proceso ordinario de la ALPT es el menos concentrado de todos. Esto se puede observar,
por ejemplo, en la separacion temporal que existe entre la audiencia Unica y la sentencia.
Es mas, los alegatos también se realizan en un momento posterior a aquella, y por

escrito.?™

Lo que mas nos llama la atencion es que por la forma en que se encuentra
estructurado este proceso laboral ordinario, el juez se encuentra impedido de dictar
sentencia dentro de los primeros cinco dias de terminada la audiencia y concluida la
actuacion probatoria, por mas que haya llegado a la conviccidon sobre la justicia de lo
pretendido, pues en virtud del articulo 69 de la ALPT (norma imperativa), debe esperar a
gue las partes hagan uso de la facultad de presentar sus alegatos en aquellos cinco dias.
Sobre el particular, ¢qué novedad pueden las partes expresar al juez en estos alegatos?,
¢qué aporte puede significar estos alegatos a lo ya actuado en el proceso? La préactica pre
profesional llevada a cabo por mi persona, tanto defendiendo a trabajadores como
empleadores, me lleva a concluir que los alegatos no son mas que una sintesis de la

posicién que uno sostiene, y que quedo ya plasmada a lo largo del proceso.?”®

Distinto es el proceso ordinario de la NLPT. Si bien esta compuesto por una audiencia
de conciliacion (articulo 43) y otra de juzgamiento (articulo 44), separadas entre si por un
plazo maximo de 30 dias habiles, nétese que esta Ultima audiencia se realiza en acto
Unico y concentra todas las etapas que faltan para que se agote la primera instancia, esto
es, las etapas de confrontacién de posiciones, actuacion probatoria, alegatos (orales) y
sentencia.?’® En ese sentido, consideramos que el proceso ordinario de la NLPT es mas

concentrado que el proceso ordinario de la ALPT.

214 Ep gl proceso ordinario laboral de la ALPT, la audiencia Unica s6lo concentra las etapas de saneamiento

procesal, conciliacién, fijacion de puntos controvertidos y actuacién probatoria. De acuerdo con el articulo 69
de la ALPT, las partes pueden presentar alegatos escritos dentro de 5 dias de concluida la actuaciéon de
pruebas. Asimismo, el articulo 62 de la misma norma determina que el plazo para emitir sentencia es de 15
dias luego de la audiencia Unica o de concluida la actuacién de pruebas.

215 Encontramos una solucién a este problema en el articulo | del Titulo Preliminar de la ALPT, que dispone

que “(...) [e]l proceso se realiza procurando que su desarrollo ocurra en el menor nimero de actos procesales.
El Juez podra reducir su nimero sin afectar la obligatoriedad de los actos que aseguren el debido proceso”.
En nuestra opinidn, esta norma autoriza al juez a prescindir de los alegatos y dictar sentencia inmediatamente,
o lo mas pronto posible, si es que terminada la actuacion de los medios probatorios adquirié conviccion sobre
la justicia o injusticia de lo pretendido. Sin embargo, por lo menos en lo que a nuestra experiencia respecta,
afirmamos que esta facultad no es ejercida por los jueces laborales.

2% Cabe resaltar que, de acuerdo con el articulo 47 de la NLPT, por regla general, el juez tiene una hora para

dar a conocer el fallo de su sentencia, terminada la exposicién de los alegatos. Sin embargo, si la complejidad
del caso lo amerita, excepcionalmente puede diferir su fallo por cinco dias habiles. En ambos casos, la
notificacion de la sentencia debe realizarse dentro de este plazo.
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Por ultimo, tenemos al proceso sumarisimo de la ALPT y al proceso abreviado de la
NLPT. Como sus propios nombres lo indican, son procesos breves. Esto se debe a que es
corta la separacién temporal entre los actos procesales que contemplan®’’ y a que
constan de una sola audiencia que incluye tanto la exposicion oral de los alegatos como la
decision del juez sobre el caso.?’® Sin duda, estamos ante procesos con alto nivel de
concentracion.

En virtud de lo expuesto, solo el proceso laboral ordinario de la ALPT careceria de la
concentracion adecuada que exige la tutela sumaria de los derechos fundamentales
laborales. Los otros tres procesos — sumario (ALPT), ordinario (NLPT) y abreviado (NLPT)
— tienen niveles de concentracion procesal, si no iguales, si por lo menos cercanos al del
proceso de amparo.?’’”® Por lo tanto, y en el marco de una comparacion razonable,

27 Asi, por ejemplo, en el proceso sumarisimo, el demandado tiene 5 dias habiles para contestar la demanda,

luego de que se le notificé el auto admisorio. De igual forma, la audiencia Unica debe realizarse dentro de los
10 dias hébiles de contestada la demanda o de transcurrido el plazo para hacerlo, lo que ocurra primero
(articulo 554 del CPC, de aplicacién complementaria segun el articulo 70 de la ALPT). Por su lado, en el
proceso abreviado, el demandado tiene 10 dias habiles para contestar la demanda, luego de que le notificé el
auto admisorio. Asimismo, la audiencia Unica debe efectuarse entre los 20 y 30 dias habiles posteriores a la
fecha de calificacion de la demanda (articulo 48 de la NLPT).

8 En lo que respecta al proceso sumarisimo, el articulo 555 del CPC (de aplicacion complementaria segin el

articulo 70 de la ALPT) dispone lo siguiente: “Al iniciar la audiencia, y de haberse deducido excepciones o
defensas previas, el Juez ordenara al demandante que las absuelva, luego de lo cual se actuaran los medios
probatorios pertinentes a ellas. Concluida su actuacién, si encuentra infundadas las excepciones o defensas
previas propuestas, declarara saneado el proceso. El Juez, con la intervencién de las partes, fijard los puntos
controvertidos y determinard los que van a ser materia de prueba. / A continuacion, rechazara los medios
probatorios que considere inadmisibles o improcedentes y dispondra la actuacién de los referidos a las
cuestiones probatorias que se susciten, resolviéndolas de inmediato. / Actuados los medios probatorios
referentes a la cuestion de fondo, el Juez concedera la palabra a los Abogados que asi lo soliciten. Luego,
expedira sentencia. / Excepcionalmente, puede reservar su decisioén por un plazo que no excederd de diez
dias contados desde la conclusién de la audiencia”. Cabe resaltar que, conforme al articulo 71 de la ALPT,
rige en el proceso sumarisimo el articulo 66 de la referida norma, que regula la etapa de conciliacién en el
proceso laboral ordinario. Por tanto, luego de saneado el proceso, el juez del proceso sumarisimo tiene la
obligacién de propiciar la conciliacién entre las partes.

Por otro lado, en lo que se refiere al proceso abreviado, el articulo 49 de la NLPT sefiala lo siguiente: “La
audiencia Unica se estructura a partir de las audiencias de conciliacién y juzgamiento del proceso ordinario
laboral. Comprende y concentra las etapas de conciliaciéon, confrontaciéon de posiciones, actuacion probatoria,
alegatos y sentencia, las cuales se realizan, en dicho orden, una seguida de la otra, con las siguientes
precisiones: / 1. La etapa de conciliacion se desarrolla de igual forma que la audiencia de conciliacion del
proceso ordinario laboral, con la diferencia de que la contestacion de la demanda no se realiza en este acto,
sino dentro del plazo concedido [10 dias habiles], correspondiendo al juez hacer entrega al demandante de la
copia de la contestacién y sus anexos, otorgandole un tiempo prudencial para la revisién de los medios
probatorios ofrecidos. / 2. Ante la proposicién de cuestiones probatorias del demandante el juez puede,
excepcionalmente, fijar fecha para la continuacién de la audiencia dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes si, para la actuacién de aquella se requiriese de la evacuacion de un informe pericial, siendo carga
del demandante la gestion correspondiente”.

2% Es evidente que el proceso de amparo es mas concentrado. En éste, segin el Codigo Procesal

Constitucional, la regla general es que el juez dicte sentencia dentro de un plazo maximo de 5 dias de
contestada la demanda o de vencido el plazo para hacerlo, lo que ocurra primero (articulo 53). Sin duda, esto
resulta posible por la propia estructura del proceso de amparo, que s6lo admite pruebas que no requieren
actuacion y, en ese sentido, no necesita de estacion probatoria (articulo 9). Los Unicos actos procesales de
cumplimiento obligatorio son la demanda, la contestaciéon y la sentencia, quedando la realizacién de los
demas (informes orales, audiencia de esclarecimiento y otras actuaciones) a criterio de las partes o del juez; y
en este Ultimo caso, soélo si tal realizacién fuese indispensable.
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corresponde afirmar, respecto de la caracteristica en estudio, una coincidencia entre el

proceso de amparo y aquellos tres procesos laborales.?®

Finalmente, resta analizar si los procesos laborales prevén una pronta ejecucion de
las sentencias firmes que versan sobre el contenido constitucional de los derechos
laborales. A tal efecto, interesa evaluar si la ALPT y la NLPT han regulado una ejecucion
preferente de aquellas sentencias. En otras palabras, ¢el juez laboral, entre todas las
sentencias cuya ejecucion tenga a su cargo, tiene la obligacion de ejecutar primero
aquellas en las que se ha sancionado la afectacion del contenido constitucional de un
derecho fundamental?

Sobre el particular, los procesos ordinario y sumarisimo de la ALPT no prevén tal

ejecucion preferente.”*

Por otro lado, como se mencioné anteriormente, la octava disposicion
complementaria de la NLPT dispone que “[lJos expedientes que por cualquier razén
reingresen a los drganos jurisdiccionales tienen preferencia en su tramitacion”. Al
respecto, cabe resaltar que, segun el articulo 58 de la NLPT, “[l]Jas resoluciones judiciales
firmes y actas de conciliacion judicial se ejecutan exclusivamente ante el juez gue conocid

la demanda v dentro del mismo expediente. Si la demanda se hubiese iniciado ante una

sala laboral, es competente el juez especializado de trabajo de turno”.

%0 por lo demas, y sin perjuicio de lo expuesto en el pie de pagina anterior, el proceso de amparo actual es

menos concentrado de lo que era antes. En efecto, tal como dimos cuenta (véase supra, p. 149), la
modificacion del articulo 10 del Cédigo Procesal Constitucional ha determinado que las excepciones y
defensas previas ya no se resuelvan en la sentencia, sino en una etapa previa, esto es, la de saneamiento
procesal. Al respecto, vale tener presente a Sagardoy Bengoechea quien, citando a Montero Aroca, expresa
que “con relaciéon al contenido del proceso, la concentracion significa que todas las cuestiones previas,
incidentales y prejudiciales, no impiden la entrada en el fondo del asunto, no provocan un procedimiento
independiente y son resueltas en el momento de la sentencia definitiva”. SAGARDOY BENGOECHEA, Juan
A. Op.cit., p. 834. El subrayado es nuestro.

Teniendo en cuenta lo citado, es obvio que la modificacion mencionada va en detrimento del alto nivel de
concentracion del que goza el proceso de amparo; y si bien no origina que éste carezca de sumariedad, si
acentla la proximidad, en términos de concentracién procesal, entre el proceso de amparo y los procesos
sumario (ALPT), ordinario (NLPT) y abreviado (NLPT).

%1 pe forma general, el articulo 77 de la ALPT, que regula la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes,

dispone lo siguiente: “El Juez inicia la ejecucién requiriendo al ejecutado a cumplir con la obligacion
establecida, bajo apercibimiento de afectar los bienes en la forma que sefiale el demandante, si es una
obligacién de dar suma liquida, o de aplicar lo dispuesto en el Articulo 75, si es una obligacién de hacer o de
no hacer [multas y denuncia penal]. Es competente el mismo Juez que conocié la demanda, salvo que esta se
haya iniciado en una Sala Laboral, en cuyo caso lo sera el Juez de Trabajo de Turno. El demandado sélo
puede oponerse si acredita con prueba documental el cumplimiento de la obligacion”.
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Como se aprecia, la ejecucion de sentencia firme puede originar un reingreso del
expediente al juzgado que conocid inicialmente la demanda.?®® En tal caso, dicho
expediente gozard de una tramitacidn prioritaria. Aplicando esta regla a los procesos
ordinario y abreviado de la NLPT, podemos afirmar que los expedientes respectivos
podrian tener una tramitacion prioritaria en su fase de ejecucion. Esto significa que las
sentencias firmes dictadas en los procesos ordinario y abreviado de la NLPT pueden tener

una ejecucion preferente.

Sin embargo, reparese que la NLPT no distingue, a efectos de sefialar una ejecucion
prioritaria de las sentencias laborales, entre aquellas que se pronuncian sobre la
afectacion del contenido constitucional de los derechos fundamentales y las demas que
tratan otras materias. Es decir, lo que motiva la preferencia en la ejecucion no es la
materia sentenciada, sino, simplemente, el reingreso del expediente. Esto significa que,
por ejemplo, una sentencia firme dictada por una sala laboral, como segunda instancia,
tendra la misma preferencia en su ejecucion que otra firme emitida por la Corte Suprema,
en via casatoria, aungque aquella trate de asuntos laborales de mera legalidad y ésta sobre

derechos fundamentales laborales (en su contenido constitucional).

Es mas, a diferencia de lo que sucede en el proceso de amparo, es posible que la
ejecucion de las sentencias firmes dictadas en estos procesos se suspenda, con especial
repercusion en el derecho a la remuneracién. En efecto, el articulo 60 de la NLPT dispone
que “[tlratdndose de la ejecucién de intereses o de monto liquidado en ejecucién de
sentencia, a solicitud de parte y previo depdsito o carta fianza por el total ordenado, el

juez puede suspender la ejecucion en resolucion fundamentada”.

Sin perjuicio de lo expuesto, no queremos pecar de injustos. Por eso, es necesario
afirmar que la ejecucion preferente prevista por la NLPT, aunque no tenga como criterio la
materia discutida en la sentencia, es un avance respecto de lo regulado por la ALPT y
tiene como finalidad, en lo que a nosotros interesa, hacer de los procesos ordinario y

abreviado unos mas céleres. De igual forma, vale resaltar que la suspension de la

22 Esta es s6lo una posibilidad. No toda ejecucion de sentencia firme significara un reingreso del expediente

al juzgado que conocié la demanda. Piénsese, por ejemplo, cuando queda consentida la sentencia de primera
instancia o cuando se trata de un proceso impugnativo de laudo arbitral derivado de una negociacién
colectiva. En el primer caso, al no haber impugnacién, el expediente no es enviado a ningin érgano superior,
con lo cual desaparece la posibilidad de algun reingreso del expediente: el juez de la demanda ejecuta su
propia sentencia. En el segundo, como el proceso empieza en las salas laborales de las Cortes Superiores
(articulo 3.3 de la NLPT), necesariamente la ejecucién estara a cargo del juez de trabajo de turno (articulo 58
de la NLPT). Esto significa que el juez ejecutara la respectiva sentencia firme sin que el expediente se haya
tramitado en su juzgado, lo cual configura nada méas que un primer ingreso del expediente a su despacho.
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ejecucion antes indicada no es una paralizacion sin mas de los actos destinados al
cumplimiento de la sentencia, pues, como contrapartida, exige el aseguramiento de la
pretensién econdmica del trabajador, lo que abona en una ejecucién pronta de la
sentencia al reanudarse esta etapa procesal’®: la ejecucion podria demorar ain mas en
supuestos donde, no habiendo paralizacion, el cumplimiento inmediato de la sentencia

firme no es posible por la situacion econdmica del demandado.

De acuerdo con lo expuesto, consideramos que existe una importante proximidad
entre los procesos ordinario y abreviado de la NLPT y el proceso de amparo, en lo que
respecta a una pronta y preferente ejecucion de las sentencias firmes que versan sobre el
contenido constitucional de los derechos fundamentales laborales. Esto no sucede con los
procesos ordinario y sumarisimo de la ALPT. Por lo tanto, y en el marco de una
comparacion razonable, afirmamos una coincidencia entre el proceso de amparo y los dos

procesos de la NLPT ante indicados, en lo que se refiere a la caracteristica en estudio.

b) Igual nivel de proteccién

Los procesos laborales en estudio, para ser calificados como igual de satisfactorios
que el proceso de amparo, deben proteger los derechos fundamentales laborales con la

misma o similar intensidad con que lo efectla este proceso constitucional.

Un primer criterio para verificar este dato lo constituye la regulacion adecuada de la
tutela cautelar. Repérese que en todos los procesos (el de amparo y los cuatro laborales)
es posible la concesion de medidas cautelares. La comparacion que realizaremos
trasciende este mero dato: nos interesa mas los tipos de medidas cautelares que se

283 En similar posicion de ventaja puede encontrarse el trabajador cuando, en segunda instancia, obtiene una

sentencia favorable de una sala laboral de las Cortes Superiores, que luego es impugnada por el demandado
a través del recurso de casacion. En este caso, y aun sin ser firme la sentencia, procede la ejecucion de ésta,
salvo que el empleador solicite la suspension de la ejecucion y asegure la pretension econdémica del
trabajador. Al respecto, el articulo 38 de la NLPT expresa lo siguiente: “La interposicién del recurso de
casacion no suspende la ejecucion de las sentencias. Excepcionalmente, solo cuando se trate de obligaciones
de dar suma de dinero, a pedido de parte y previo depdésito a nombre del juzgado de origen o carta fianza
renovable por el importe total reconocido, el juez de la demanda suspende la ejecucion en resolucion
fundamentada e inimpugnable. / El importe total reconocido incluye el capital, los intereses del capital a la
fecha de interposicion del recurso, los costos y costas, asi como los intereses estimados que, por dichos
conceptos, se devenguen hasta dentro de un (1) afio de interpuesto el recurso. La liquidacion del importe total
reconocido es efectuada por un perito contable. / En caso de que el demandante tuviese trabada a su favor
una medida cautelar, debe notificarsele a fin de que, en el plazo de cinco (5) dias habiles, elija entre conservar
la medida cautelar trabada o sustituirla por el depdsito o la carta fianza ofrecidos. Si el demandante no sefiala
su eleccion en el plazo concedido, se entiende que sustituye la medida cautelar por el depésito o la carta
fianza. En cualquiera de estos casos, el juez de la demanda dispone la suspension de la ejecucion”.
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pueden conceder en cada uno de los procesos, asi como su idoneidad para garantizar la

respectiva pretension remunerativa.

Dado que el canon de comparacion siempre es el proceso de amparo, corresponde
empezar analizando la tutela cautelar que éste presta. Al respecto, el articulo 15 del
Cddigo Procesal Constitucional dispone lo siguiente:

“Articulo 15.- Medidas Cautelares

Se pueden conceder medidas cautelares y de suspensién del acto
violatorio en los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento, sin
transgredir lo establecido en el primer parrafo del articulo 3 de este
Cabdigo. Para su expedicion se exigira apariencia del derecho, peligro en la
demoray que el pedido cautelar sea adecuado o razonable para garantizar
la eficacia de la pretension. Se dictan sin conocimiento de la contraparte y
la apelacién sélo es concedida sin efecto suspensivo; salvo que se trate de
resoluciones de medidas cautelares que declaren la inaplicacion de
normas legales autoaplicativas, en cuyo caso la apelacién es con efecto
suspensivo.

Su procedencia, tramite y ejecucion dependeran del contenido de la
pretension constitucional intentada y del adecuado aseguramiento de la
decision final, a cuyos extremos debera limitarse. Por ello mismo, el Juez
al conceder en todo o en parte la medida solicitada debera atender a la
irreversibilidad de la misma y al perjuicio que por la misma se pueda
ocasionar en armonia con el orden publico, la finalidad de los procesos
constitucionales y los postulados constitucionales.

Cuando la solicitud de medida cautelar tenga por objeto dejar sin efecto
actos administrativos dictados en el ambito de aplicacion de la legislacion
municipal o regional, se correrd traslado por el término de tres dias,
acompafiando copia certificada de la demanda y sus recaudos, asi como
la resolucién que la da por admitida, tramitando el incidente por cuerda
separada, con intervencion del Ministerio Publico. Con la contestaciéon
expresa o ficta, el Juez resolvera dentro del plazo de tres dias, bajo
responsabilidad.

En todo lo no previsto expresamente en el presente Cdédigo, serd de
aplicacion supletoria lo dispuesto en el Titulo IV de la Seccién Quinta del
Cadigo Procesal Civil, con excepcién de los articulos 618, 621, 630, 636 y
642 al 672". El subrayado es nuestro.

De esta forma, el Cédigo Procesal Constitucional regula una concreta medida
cautelar (suspension del acto violatorio) y dispone que las demas sean las previstas por el
Cddigo Procesal Civil. Sin embargo, de acuerdo con lo previsto por el Ultimo parrafo de la
norma transcrita, la aplicacion supletoria no es absoluta, pues, en lo que a nosotros
interesa, al prohibirse la aplicacion de los articulo 636 y 642 al 672 del Cddigo Procesal
Civil, quedan proscritas en el proceso de amparo las medidas cautelares antes del
proceso y las que consistan en cualquier forma de embargo o secuestro de bienes. En
ese sentido, serén procedentes en este proceso constitucional, ademés de la medida de

suspension del acto, las medidas cautelares no innovativas,?* innovativas,?® temporales

284 Seguln el articulo 687 del CPC, “[a]nte la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el Juez dictar

medidas destinadas a conservar la situacion de hecho o de derecho cuya situacion vaya a ser o sea invocada
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sobre el fondo®® y genéricas.”®” Desde luego, la solicitud respectiva estara a cargo del

trabajador.

Cabe resaltar que ninguna de las medidas cautelares mencionadas puede ser
descartada per se como idénea para asegurar la eficacia de la sentencia constitucional v,
en definitiva, para proteger el derecho fundamental a la remuneracion. Seran las
circunstancias concretas del caso las que indiquen esto. En esta linea, corresponde
indicar que, por la excepcionalidad de las medidas cautelares no innovativas, innovativas
y temporales sobre el fondo del Cédigo Procesal Civil, s6lo podré solicitarse alguna de
éstas (y en la forma en que han sido reguladas) si es que la medida especifica de
suspension del acto no resulte suficiente para asegurar, adecuadamente, el cumplimiento
de lo que se decidira.

Asi, por ejemplo, la medida especifica de suspensién del acto puede resultar apta si
el acto que se impugna, a través de la demanda de amparo, constituye s6lo una amenaza
al contenido constitucional del derecho a la remuneracién. Paralizada la amenaza, se
asegura completamente la eficacia de la futura sentencia que ordenaré reprimirla. En este
caso, la medida cautelar de suspensidon del acto serd, en estricto, una medida no

innovativa.

Sin embargo, la suspension del acto puede ser insuficiente si es lo que se impugna es
la real lesion del derecho a la remuneracion. Tomando como ejemplo una reduccion
injustificada de salario, la medida cautelar en mencién paraliza la disminucion. Sin
embargo, como sélo se trata de una suspension, Unicamente tiene efectos a futuro. Esto
quiere decir que la remuneracion del trabajador volvera a su monto original mientras esté

vigente la medida cautelar, pero no se abonaran los reintegros que correspondan por el

en la demanda y, se encuentra en relacion a las personas y bienes comprendidos en el proceso. Esta medida
es excepcional por lo que se concedera sélo cuando no resulte de aplicacion otra prevista en la ley”.

25 pe acuerdo con el articulo 682 del CPC, “[a]nte la inminencia de un perjuicio irreparable, puede el Juez

dictar medidas destinadas a reponer un estado de hecho o de derecho cuya alteracién vaya a ser o es el
sustento de la demanda. Esta medida es excepcional por lo que sélo se concedera cuando no resulte
aplicable otra prevista en la ley”.

28 E| articulo 674 del CPC dispone que “[e]xcepcionalmente, por la necesidad impostergable del que la pide,

por la firmeza del fundamento de la demanda y prueba aportada, la medida puede consistir en la ejecucion
anticipada de lo que el Juez va a decidir en la sentencia, sea en su integridad o sélo en aspectos sustanciales
de ésta, siempre que los efectos de la decision pueda ser de posible reversién y, no afecten el interés
publico”.

%7 E| articulo 629 del CPC prevé que “[aldemés de las medidas cautelares reguladas en este Cddigo y en
otros dispositivos legales, se puede solicitar y conceder una no prevista, pero que asegure de la forma mas
adecuada el cumplimiento de la decisién definitiva”.
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tiempo anterior a la concesién de la medida. Esto quiere decir que la medida no asegurara

completamente la eficacia de la sentencia futura.

En el ejemplo citado, la medida especifica de suspension del acto es, en estricto, una
medida innovativa. Sin embargo, aquella sélo llega a producir parcialmente los efectos
gue para ésta ha previsto, de forma general, el articulo 682 del Codigo Procesal Civil,
pues la reposicion de los hechos al estado anterior a la ocurrencia de la lesion no es
completa. Por otra parte, si se analiza desde la 6ptica de las medidas temporales sobre el
fondo (articulo 674 del Codigo Procesal Civil), la medida cautelar de suspension del acto
es una medida temporal sobre el fondo que implica una ejecucién anticipada de la
sentencia; no obstante, aquella no es integral, pues solo se ejecuta un aspecto sustancial
de la sentencia (paralizacién de la reduccién). La utilidad de la aplicacion supletoria del
Cédigo Procesal Civil reside en la posibilidad de solicitar y conceder medidas mas
protectoras: continuando con el ejemplo, una medida innovativa con los alcances
previstos por el articulo 682 o una medida temporal sobre el fondo que implique la integral
ejecucion anticipada de la sentencia, en los términos del articulo 674.

Se observa, entonces, que el Cédigo Procesal Constitucional agrega un abanico de
medidas cautelares del Codigo Procesal Civil que bien puede optimizar la tutela
preventiva del contenido constitucional del derecho a la remuneracién. Desde luego,
correspondera al juez conceder o rechazar la medida que se solicite, a la luz del derecho

a la tutela judicial efectiva y del cumplimiento de los respectivos requisitos legales.

A partir de lo expuesto, corresponde evaluar si los procesos laborales ofrecen una
tutela cautelar de similar intensidad.

Sobre el particular, la ALPT dispone en su articulo 96 que “[tjodo Juez puede, a
pedido de parte, dictar medida cautelar dentro de un proceso, destinada a asegurar el
cumplimiento de la decision definitiva. Son procedentes en el proceso laboral las medidas
cautelares que contempla esta ley”. En ese sentido, queda proscrita en los procesos
ordinario y sumarisimo de la ALPT toda medida cautelar antes de proceso; asimismo, se
descarta cualquier aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Civil en materia de medidas
cautelares. Mientras lo primero es una coincidencia con el proceso de amparo, lo segundo

no.
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