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			Presentación


			El Bicentenario de la Independencia del Perú es una oportunidad para conmemorar históricamente el establecimiento de la forma republicana de gobierno, basada en los derechos y libertades inalienables de todos los hombres, como lo manifestó el Libertador San Martín al declarar: “El Perú es desde este momento libre e independiente por la voluntad general de los pueblos y por la justicia de su causa que Dios defiende” (1821). Valores de justicia y libertad que se defendieron en los campos de batalla de Junín y Ayacucho (1824); quedando así sellados los principios y derechos que dieron sentido a la unidad política democrática y a la forma de vida republicana de todos los peruanos.


			El balance de los derechos y libertades a doscientos años de vida independiente y republicana puede ser interpretado desde un horizonte temporal de largo plazo, en virtud del cual se han incorporado progresiva y tardíamente al reconocimiento y goce de los derechos constitucionales a grupos humanos que estuvieron socialmente al margen de la sociedad liberal o conservadora. Ello fue así, en la medida que el Estado de Derecho mantuvo una concepción oligárquica y patriarcal basada en la tutela de la mujer, la servidumbre de las comunidades indígenas, la esclavitud, y, la semi-servidumbre de los migrantes asiáticos; hasta que a partir de la segunda mitad del siglo XIX la situación de discriminación y explotación se fue redimiendo legalmente. 


			Pero, el reconocimiento de la cuestión social a comienzos del siglo XX permitió que se refundaran las bases sociales y económicas del nuevo Estado de bienestar, reconociendo derechos de los trabajadores, como posteriormente la capacidad civil y de sufragio de las mujeres, los analfabetos, los jóvenes y los militares. De modo que, a los clásicos derechos civiles y políticos se fueron añadiendo los derechos sociales y económicos, a la educación, a la salud, a la vivienda y, a los servicios públicos básicos; generando un desafío gubernamental para garantizar la plena vigencia del bienestar general que se fundamente en la justicia social. Así, se fue construyendo el constitucionalismo moderno hasta las dos primeras décadas del siglo XX. 


			Pero, la expresión evidente del desafío histórico de la falta de plena vigencia de los derechos fundamentales es la crisis de gobernabilidad del Estado constitucional, a partir de que los poderes fácticos económicos y los grupos de presión han permitido el vaciamiento de las funciones democráticas de representar, legislar fiscalizar a todos por igual, así como, administrar justicia con imparcialidad e independencia. Esto se ha puesto dramáticamente de manifiesto a lo largo de nuestra historia constitucional, en el divorcio entre los derechos constitucionales en que se asienta el Estado democrático y social de Derecho y la realidad constitucional; lo cual no ha sido óbice para que también se pueda dar cuenta de avances —unas veces precarios, otras veces progresivos— de los derechos fundamentales contemporáneos a pesar de los contrapoderes.


			De aquí que, la Colección Los Derechos Fundamentales. Homenaje por el Bicentenario de la Independencia se fundó como un proyecto de investigación del Área de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, que fue seleccionado para ser financiado por el Fondo Académico de la PUCP 2019. 


			Este proyecto único en el Perú tiene como objeto conmemorar el Bicentenario de la Independencia del Perú, mediante el estudio de los derechos fundamentales agrupados en diez títulos: Derechos de dignidad: dignidad, libre desarrollo de la personalidad e identidad personal; Derechos a la igualdad y no discriminación; Derechos de libertad: libertad personal, libre tránsito, residencia y reunión; Derechos políticos y de participación: sufragio, referéndum, revocatoria y otras formas participativas; Derechos de justicia: debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva; Derecho a la vida e integridad personal; Derechos de pensamiento y comunicación: libertades de pensamiento, conciencia, religión, expresión, información, opinión y acceso a la información pública; Derechos de la vida privada: privacidad, intimidad, honor y buena reputación, autodeterminación informativa y secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados; Derechos sociales: salud, educación, trabajo y pensión; Derechos económicos: propiedad, libertad de contratación, libertad de empresa, acceso al mercado y medio ambiente. 


			Con esta colección, los profesores y constitucionalistas de diversas generaciones y género ofrecen a la comunidad un estudio analítico y reflexivo de cada uno de los derechos identificados; que deseamos permita a los lectores profundizar y repensar los derechos fundamentales trabajados en su formación histórica, concepto, titularidad, contenido, límites, mecanismos de protección, jurisprudencia relevante, casos de aplicación y referencias bibliográficas. 


			De igual manera, la Colección se encuentra comprometida con la igualdad de género y en el adecuado uso gramatical del lenguaje inclusivo. En tal entendido y con el fin de facilitar la lectura hemos considerado adecuado evitar el reiterado uso de artículos, adverbios y sustantivos para diferenciar géneros, y utilizar el genérico universal masculino para representar tanto a hombres y a mujeres.


			Finalmente, la Colección Los Derechos Fundamentales. Homenaje por el Bicentenario de la Independencia no pretende ser un recuento exegético de los derechos fundamentales, sino un estudio analítico y pedagógico que permita a los operadores del derecho conocer en detalle la situación y los problemas constitucionales de los derechos fundamentales en el Perú, no en los límites irrealizables de los derechos, sino en la causa transformadora de los derechos fundamentales, como esencia y dínamo de nuestra vida constitucional presente y futura. 


			Comité Editorial
Lima, Año del Bicentenario de la Independencia


		




		

			Introducción


			Desde las primeras décadas del siglo pasado, los derechos sociales vienen siendo reconocidos al más alto nivel, tanto en las Constituciones de los Estados democráticos como en numerosos instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos. Pese a los avances que se han producido en esta materia, tanto en el plano nacional como internacional, lograr su plena efectividad sigue siendo uno de los mayores desafíos de nuestro tiempo. Por este motivo, no resulta extraño que se hayan suscitado interesantes debates y reflexiones en torno a su contenido y exigibilidad; y que, mientras algunas de las dimensiones de estos derechos son consideradas de exigibilidad inmediata, otras requieren un tiempo mayor para lograr su plena implementación. En este último caso —como se verá—, son especialmente relevantes los principios de progresividad y no regresividad. 


			En el Perú, la Constitución Política de 1993 sitúa a los derechos sociales en un capítulo distinto de aquel que lleva por título “Derechos fundamentales de la persona” (Capítulo I del Título I de la Constitución). El que los derechos sociales hayan sido ubicados en un capítulo distinto al de los derechos fundamentales (los derechos sociales se sitúan en el Capítulo II del Título I de la Constitución, denominado “De los derechos sociales y económicos”) podría conducir a interpretar que los derechos sociales no son, en estricto, derechos fundamentales en nuestro país, lo cual es incorrecto. El catálogo de derechos fundamentales reconocidos en la Constitución de 1993 no constituye un listado cerrado. Por el contrario, contiene una cláusula de apertura según la cual la enumeración de los derechos establecidos en dicho capítulo no excluye a los demás que la Constitución garantiza “ni otros de naturaleza análoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberanía del pueblo, del Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno” (artículo 3). Como se verá, los derechos sociales se relacionan directamente con las condiciones de existencia de las personas, son cruciales para el respeto de su dignidad y contribuyen decididamente al fortalecimiento de la democracia. Su consideración como derechos fundamentales es irrefutable. 


			En esa dirección, este libro analiza cuatro de los derechos sociales que la Constitución garantiza: el derecho al trabajo, el derecho a la educación, el derecho a la salud y el derecho a la pensión. Además, al analizar estos dos últimos derechos, se aborda su conexión con el derecho fundamental a la seguridad social. En cada caso, se examinan los antecedentes del derecho en cuestión, su concepto, contenido, límites, sujetos vinculados y mecanismos de tutela. Adicionalmente, se acompaña una selección de sentencias del Tribunal Constitucional, así como casos de aplicación y preguntas de autoevaluación que contribuirán a que las personas interesadas en el estudio de los derechos sociales cuenten con mayores herramientas para una mejor comprensión de sus características más importantes. 


			La Autora
Lima, 4 de agosto de 2021. 


		




		

			Capítulo I


			El derecho al trabajo


		




		

			1.	ANTECEDENTES 


			En el Perú, la Constitución de 1979 reconoció el derecho al trabajo en su Título I, denominado “Derechos y deberes fundamentales de la persona”; específicamente en el capítulo V, titulado “Del trabajo”. Dicho capítulo reconoció de manera expresa este derecho al señalar que “el trabajo es un derecho y un deber social” (artículo 42). Asimismo, reconoció al trabajo como fuente principal de la riqueza y atribuyó al Estado la obligación de promover las condiciones económicas y sociales que eliminen la pobreza y aseguren a todas las personas la oportunidad de una ocupación que las proteja del desempleo y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones (artículo 42).


			La Constitución de 1979 también garantizó el derecho a una remuneración justa que procure bienestar material y desarrollo espiritual para los trabajadores y sus familias. Además, delegó en la ley la organización de un sistema de asignaciones familiares en favor de los trabajadores con familias numerosas (artículo 43). Otro aspecto de interés en esta materia es que garantizó el derecho a una remuneración mínima vital que el Estado debía reajustar periódicamente con la participación de organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores, cuando las circunstancias lo requirieran. Además, proscribió expresamente las discriminaciones salariales entre hombres y mujeres al señalar que ambos tienen derecho a “igual remuneración por igual trabajo prestado en idénticas condiciones al mismo empleador” (artículo 43).


			Con relación a la jornada ordinaria de trabajo, señaló que esta es de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho horas semanales, pudiendo reducirse por convenio colectivo o por ley. El trabajo realizado fuera de la jornada debía remunerase de manera extraordinaria. Además, delegó a la ley el establecimiento de normas que regulen el trabajo nocturno, así como el trabajo realizado en condiciones insalubres o peligrosas. Igualmente, delegó al legislador el determinar las condiciones de trabajo de adolescentes y mujeres. 


			Otros derechos que la Constitución de 1979 reconoció de manera expresa fueron el derecho a un descanso semanal remunerado, vacaciones anuales pagadas, compensación por tiempo de servicios, gratificaciones y bonificaciones; sin perjuicio de los demás beneficios señalados en la ley o en el convenio colectivo (artículo 44). Además, la Constitución puntualizó que los derechos en ella reconocidos son irrenunciables y que todo pacto en contrario es nulo (artículo 57). A ello debemos agregar que, en caso de duda sobre el alcance y contenido de cualquier disposición en materia de trabajo, esta debía ser interpretada en el sentido más favorable al trabajador (artículo 57). 


			En general, la visión de la Constitución de 1979 era más social y protectora de los derechos de los trabajadores si se la compara con la Constitución de 1993, pues en esta última el constituyente adoptó una posición neoliberal que trajo consigo, entre otras medidas, una flexibilización de las relaciones laborales1. Uno de los artículos que refleja esta diferencia con mayor claridad es el 48 de la Constitución de 1979, según el cual “el Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa, señalada en la ley debidamente comprobada”. Como se verá, la Constitución de 1993 ya no reconoce el derecho a la estabilidad en el trabajo, como hacía su predecesora, sino que se limita a señalar que “la ley otorga al trabajador adecuada protección contra el despido arbitrario” (artículo 27). Veremos que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido clave en la configuración de lo que hoy debe entenderse por protección adecuada contra el despido arbitrario. 


			Respecto de los derechos colectivos, la Constitución de 1979 reconoció los derechos a la sindicalización (artículo 51), negociación colectiva (artículo 54) y huelga (artículo 55). Finalmente, reconoció el derecho de los trabajadores a participar en la gestión y utilidad de la empresa, de acuerdo con la modalidad de esta. Asimismo, precisó que la participación de los trabajadores se extiende a la propiedad en las empresas cuya naturaleza jurídica no lo impide (artículo 56). 


			2.	CONCEPTO


			El derecho al trabajo es un derecho fundamental que garantiza que toda persona pueda acceder a un puesto de trabajo sin discriminación; y, una vez que se ha accedido a este, garantiza una adecuada protección frente al despido arbitrario (Landa, 2017, p. 148).


			Es importante tener presente que el trabajo es una actividad inherente al ser humano. Constituye un medio para obtener subsistencia y bienestar, tanto para quien trabaja como para su familia. Se dice, además, que el trabajo contribuye a la realización de la persona, que recurre a su esfuerzo como principal o único medio para la satisfacción de sus necesidades (Elías, 2013, p. 268). 


			La Constitución Política del Perú reconoce este derecho en su artículo 22, en el que declara que “el trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realización de la persona”. Considerando la regulación constitucional vigente, resulta oportuno establecer una distinción entre el derecho al trabajo y el derecho a la libertad de trabajo. Este último ha sido reconocido en el artículo 2, inciso 15 de la Constitución que señala que “toda persona tiene derecho a trabajar libremente, con sujeción a la ley”. El artículo citado se complementa con lo dispuesto en el artículo 59 de la Constitución, según el cual “el Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria”.


			El ejercicio del derecho a la libertad de trabajo se manifiesta, por ejemplo, cuando se elige libremente el tipo de trabajo que se quiere realizar o cuando se decide libremente cambiar de trabajo o dejar de trabajar2. Por consiguiente, la libertad de trabajo brinda protección contra el trabajo forzoso y contra cualquier forma de esclavitud. Al respecto, resulta relevante mencionar que el Estado peruano ha ratificado el Convenio 29 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) sobre el trabajo forzoso (1930), Convenio 105 de la OIT sobre la abolición del trabajo forzoso (1957) y el Convenio 189 de la OIT sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos (2011). Por tanto, el Estado peruano se encuentra jurídicamente obligado a suprimir el trabajo forzoso en el marco de lo reconocido expresamente en la Constitución, así como de los compromisos asumidos internacionalmente (OIT, 2021). 


			3.	CONTENIDO


			El derecho al trabajo es un derecho fundamental social cuyo contenido comprende dos aspectos: i) el derecho de acceder a un puesto de trabajo; y ii) el derecho de no ser despedido sino por causa justa (STC Exp. N.° 1124-2001-AA/TC, F. J. 12). 


			Al respecto, es importante recordar que la Constitución reconoce que el trabajo es un derecho y un deber; además de ser un medio esencial para el pleno desarrollo de la persona (artículo 22). Por tanto, el acceso a un puesto de trabajo es un objetivo que debe ser promovido por el Estado. En esa línea, el artículo 58 de la Constitución establece que el Estado, en el marco de una economía social de mercado, orienta el desarrollo del país y promueve el empleo; y, de forma complementaria, su artículo 59 establece que el Estado brinda oportunidades de superación a los sectores que sufren cualquier desigualdad, promoviendo las pequeñas empresas en todas sus modalidades.


			Como todo derecho fundamental, el derecho al trabajo tiene una doble dimensión: subjetiva y objetiva. Con relación a la primera, es posible afirmar la existencia de un derecho subjetivo de acceso al trabajo, aunque no en términos absolutos ni incondicionados. En principio, el derecho de acceso al trabajo no implica que toda persona tiene derecho a que el Estado le proporcione un empleo, sino a acceder a un empleo o puesto de trabajo si es que se cumplen las condiciones o requisitos establecidos para ello. Adicionalmente, este acceso al trabajo debe ser conforme al principio de igualdad; de modo que debe darse con igualdad de oportunidades y sin discriminación.


			Así, por ejemplo, no podría realizarse una selección de personal discriminando entre los postulantes. De ahí que las autoridades de la inspección del trabajo hayan investigado y, en su caso, sancionado anuncios de empleos basados en motivos discriminatorios o elaborados bajo criterios aparentemente neutrales pero que escondían discriminación prohibida. Es el caso, por ejemplo, de anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye a los aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color de piel o complexión física, lo que constituye una forma de discriminación directa.


			El contenido del derecho de acceso al trabajo fue reconocido tempranamente por el Tribunal Constitucional cuando se señaló que:


			El derecho al trabajo está reconocido por el artículo 22º de la Constitución. Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. Aunque no resulta relevante para resolver la causa, cabe precisar que, en el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopción por parte del Estado de una política orientada a que la población acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfacción de este aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo progresivo y según las posibilidades del Estado (STC Exp. N.° 1124-2001-AA/TC, F. J. 12).


			Como puede advertirse, el Tribunal Constitucional reconoce la actividad promocional del Estado (dimensión objetiva de este derecho), que se desprende de los artículos 58 y 59 de la Constitución. De modo que, corresponde al Estado generar e implementar políticas de promoción del empleo y de acceso al trabajo. En esa dirección, el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo cuenta con un Viceministerio de Promoción del Empleo, bajo cuya rectoría se encuentran una serie de programas que promueven el acceso al trabajo formal: bolsas de trabajo, programas de capacitación para el trabajo, entre otros. Cabe agregar que el Estado también promueve el empleo al desarrollar proyectos de inversión pública (obras de infraestructura pública), ya sea de forma propia o mediante las asociaciones público-privadas. Asimismo, también promueve la generación de empleo mediante el fomento de políticas de competencia y de promoción de la inversión privada. 


			Adicionalmente, el acceso al empleo debe entenderse complementado con el principio-derecho de igualdad en un sentido no solo formal sino también material, es decir, como un derecho de promoción de la igualdad de oportunidades para sectores desfavorecidos o en situación de vulnerabilidad. En esa dirección tenemos, por ejemplo, a la Ley 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, que contempla medidas de acción afirmativa. 


			Además del texto constitucional, a fin de determinar el contenido y los alcances del derecho al trabajo se deben tener en cuenta los instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos de los que el Perú es parte. Como se verá, son diversos los instrumentos del Sistema Universal y del Sistema Interamericano de protección de los Derechos Humanos que han reconocido este derecho, lo que resulta relevante en el marco de los artículos 553 y la cuarta disposición final y transitoria de la Constitución4. 


			Así, en el ámbito del Sistema de Naciones Unidas destacan la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948) y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) (1966). La primera señala que “toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protección contra el desempleo” (artículo 23.1). Por su parte, el PIDESC declara que los Estados “reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomarán medidas adecuadas para garantizar este derecho” (artículo 6.1). 


			Al interpretar el PIDESC, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (2005) ha señalado que el derecho al trabajo “es esencial para la realización de otros derechos humanos y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana” (párrafo 1). Asimismo, dicho Comité destaca que, siempre que el trabajo sea libremente elegido o aceptado, constituye un medio para la supervivencia de la persona y la de su familia, al mismo tiempo que contribuye a su plena realización y reconocimiento dentro de la comunidad (párrafo 1). De ahí que el PIDESC afirme la obligación de los Estados de garantizar a las personas el derecho a un trabajo “libremente elegido o aceptado, en particular, el derecho a no ser privado de trabajo de forma injusta” (párrafo 4).


			Además, el referido Comité ha interpretado que “el ejercicio laboral en todas sus formas y a todos los niveles supone la existencia de los siguientes elementos interdependientes y esenciales” (2005, párrafo 12):


			a)	Disponibilidad: La disponibilidad alude a la obligación del Estado de garantizar que se cuente con servicios especializados que contribuyan a que las personas identifiquen el empleo disponible y puedan acceder a él (párrafo 12, literal a).


			b)	Accesibilidad: La accesibilidad alude a la obligación de garantizar que las personas puedan acceder al empleo disponible sin discriminación. En ese sentido, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales ha interpretado que la accesibilidad presenta, a su vez, tres dimensiones.


				En virtud de la primera de ellas, se prohíbe la discriminación en el acceso y la permanencia en el empleo. Al respecto, cabe recordar que el PIDESC establece el compromiso de los Estados de garantizar todos los derechos reconocidos en dicho instrumento, entre ellos el derecho al trabajo, “sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social” (artículo 2.2). En concordancia con lo anterior, el Convenio 111 de la OIT —también ratificado por el Estado peruano— expone el compromiso de los Estados de “formular y llevar a cabo una política nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la práctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupación, con el objeto de eliminar cualquier discriminación a este respecto” (artículo 2).


				La segunda dimensión guarda relación con la accesibilidad física. Es el caso, por ejemplo, de las personas que se movilizan en silla de ruedas, para quienes los centros laborales pueden resultar inaccesibles por la forma en que han sido construidos.


				En tercer lugar, la accesibilidad también comprende el derecho de “procurar, obtener y difundir información sobre los medios para obtener acceso al empleo mediante el establecimiento de redes de información sobre el mercado del trabajo en los planos local, regional, nacional e internacional” (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 2005, párrafo 12).


			c)	Aceptabilidad y calidad: Al respecto, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (2005) ha interpretado que “la protección del derecho al trabajo presenta varias dimensiones, especialmente el derecho del trabajador a condiciones justas y favorables de trabajo, en particular a condiciones laborales seguras, el derecho a constituir sindicatos y el derecho a elegir y aceptar libremente empleo” (párrafo 12, literal c). 


			Otros instrumentos internacionales que reconocen el derecho al trabajo son: la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (de 1965) (artículo 5), la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (de 1979) (artículo 11), la Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (de 1990); y, de manera más reciente, la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (de 2006) (artículo 27), por mencionar solo algunos ejemplos de tratados que han sido ratificados por el Estado peruano.  


			En el ámbito regional destaca el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador” (de 1988). Dicho tratado reconoce expresamente este derecho al señalar que “toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempeño de una actividad lícita libremente escogida o aceptada” (artículo 6.1). 


			En adición a ello, el Protocolo de San Salvador recoge el compromiso de los Estados de adoptar medidas que garanticen la plena efectividad de este derecho, en particular las referidas al logro del pleno empleo, la orientación vocacional, el desarrollo de proyectos de capacitación técnico profesional, entre otras (artículo 6.2). Asimismo, reconoce que el derecho al trabajo supone condiciones justas, equitativas y satisfactorias (artículo 7).  


			4.	DERECHOS INDIVIDUALES


			4.1. El derecho a la protección adecuada contra el despido arbitrario


			El trabajo, como actividad humana, es libre dentro de la ley y puede desarrollarse para uno mismo (trabajo autónomo o independiente) o bajo subordinación (trabajo dependiente o para otros). En este segundo ámbito, con base en la libertad de trabajo reconocida en el artículo 2.15 de la Constitución, se puede decidir libremente mantener el vínculo laboral o cesar en él (derecho a renunciar o desvincularse). Este último derecho está protegido por la libertad de trabajo pues se entiende que, si libremente una persona acepta trabajar para otros, en igual forma, libremente puede decidir desvincularse. En ese sentido, la Constitución prohíbe el trabajo forzoso al prohibir la esclavitud, la servidumbre y la trata de personas (artículo 2.24-b) y reconocer que nadie está obligado a prestar trabajo sin su libre consentimiento (artículo 23). 


			De otro lado, en el marco de una relación laboral, el empleador tiene reconocido un poder de dirección, que incluye una capacidad fiscalizadora y una capacidad sancionatoria sobre el trabajador. En esa dirección, el empleador puede fiscalizar el trabajo de sus trabajadores a fin de determinar si cumplen con el mismo. En caso de detectar incumplimientos respecto de las metas laborales y demás compromisos asumidos por el trabajador en el contrato de trabajo —los que, claro está, deben ser razonables y proporcionales— el empleador puede aplicar sanciones: amonestaciones o llamados de atención, suspensiones en el trabajo y cese temporal del pago de las remuneraciones, así como dar término al contrato de trabajo mediante el despido.


			El despido o cese del vínculo laboral es válido, en términos constitucionales y legales, cuando la decisión del empleador está debidamente justificada. Es decir, el despido o terminación unilateral del vínculo laboral solo procede si es que existe una causa justa de despido. Estas causas justas de despido están tipificadas en la ley, específicamente, en el Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad laboral (vigente desde 1991), hoy recogido íntegramente en un texto único ordenado aprobado por el Decreto Supremo 003-97-TR (vigente desde el año 1997). 


			En el contexto antes señalado, ¿es válido en términos constitucionales y legales el despido arbitrario? Al respecto, el artículo 27 de la Constitución de 1993 ha establecido que “la ley otorga adecuada protección contra el despido arbitrario”. Esta disposición ha motivado una interesante polémica pues, como se recordará, el artículo 48 de la Constitución de 1979 establecía que “­El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa, señalada en la ley debidamente comprobada”. Pero la Constitución vigente no hace referencia a la estabilidad laboral, sino que admite la posibilidad del despido arbitrario y delega a la ley lo que se va a considerar como “protección adecuada” frente al mismo (el remedio).


			El Tribunal Constitucional, en el caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefónica del Perú y Fetratel (STC Exp. N.° 1124-2001-AA/TC), inaplicó lo establecido en el artículo 34 segundo párrafo del Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo 728, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, que, en esencia, admitía la posibilidad de que frente al despido arbitrario el trabajador solo tuviera derecho al pago de una indemnización por el daño causado. En otras palabras, el Tribunal consideró inconstitucional que la disposición citada contemplara como único mecanismo de tutela (el remedio) frente al despido arbitrario el pago de una indemnización. En palabras del Tribunal:


			El artículo 34º, segundo párrafo, es incompatible con el derecho al trabajo porque vacía de contenido este derecho constitucional. En efecto, si, como quedó dicho, uno de los aspectos del contenido esencial del derecho al trabajo es la proscripción del despido salvo por causa justa, el artículo 34º, segundo párrafo, al habilitar el despido incausado o arbitrario al empleador, vacía totalmente el contenido de este derecho constitucional (STC Exp. N.° 1124-2001-AA/TC, F. J. 12-a).


			En la misma sentencia, el Tribunal consideró que la forma de “protección adecuada” frente al despido arbitrario era la reposición, ya que:


			La forma de protección no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la restitución es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La indemnización será una forma de restitución complementaria o sustitutoria si así lo determinara libremente el trabajador, pero no la reparación de un acto ab initio inválido por inconstitucional (F. J. 12-c).


			A pesar de este avance para proteger el derecho al trabajo, en el caso Eusebio Llanos Huasco (STC Exp. N.° 0976-2001-AA/TC), ante las críticas del sector empresarial5, el Tribunal aceptó como una alternativa a la reposición, el pago de una indemnización, a elección del trabajador despedido. Además, en la misma sentencia, se establecieron los tipos de despido pasibles de ser controlados en el marco del proceso de amparo y cuya consecuencia, en caso de ser estimada la demanda, sería la reposición del trabajador despedido. En dicho sentido, se reconoció el despido nulo6, el despido incausado7 y el despido fraudulento8. En todos estos casos estamos frente al despido arbitrario y, en la vía del amparo, procede la reposición.


			Frente a este escenario, en aquel momento, si el trabajador optaba por el pago de la indemnización en lugar de la reposición frente al despido nulo, incausado o fraudulento, debía recurrir a la vía del proceso laboral. Ello debido a que el cálculo de la indemnización está sujeta a actuación probatoria que puede ser compleja y requerir una etapa probatoria, por ejemplo, peritajes contables, u otros medios probatorios para acreditar los conceptos remunerativos, por cuanto la fórmula para determinar el monto de la indemnización toma como referencia precisamente la remuneración, como los que derivan de los convenios colectivos o en aplicación del principio de primacía de la realidad, que puede volver permanentes ciertos pagos temporales o excepcionales (liberalidades del empleador), entre otros. Todas estas actuaciones probatorias no podrían realizarse en el marco de un proceso de amparo, en tanto este, por su finalidad y características carece de etapa probatoria.


			Luego, en el año 2005, al haber entrado en vigencia el Código Procesal Constitucional, que modificó el carácter alternativo del amparo por un modelo de carácter subsidiario, según lo dispuesto en su artículo 5.2, el Tribunal mediante la sentencia del Exp. N.° 0206-2005-PA/TC, conocido como el caso Baylón Flores, estableció los supuestos de procedencia del proceso de amparo en materia laboral. En dicho sentido, se ratificó que el amparo procede en supuestos de despido nulo, incausado y fraudulento, siempre que el proceso ordinario laboral no sea igualmente satisfactorio9.


			Cabe precisar que los criterios contenidos en el caso Eusebio Llanos Huasco (STC Exp. N.° 00976-2001-AA/TC) se mantuvieron porque en el marco del diseño legal del proceso laboral de la época (contenida en la Ley 26636, Ley Procesal del Trabajo), los procesos regulados no establecían la posibilidad de obtener, en la vía judicial ordinaria, la reposición, salvo para el caso del despido nulo (a través del proceso ordinario laboral). Por tanto, si un trabajador despedido de forma incausada (el supuesto más frecuente) o fraudulenta pretendía una reposición, solo cabía que acuda a la vía extraordinaria del proceso de amparo.


			Por ello, un hito importante en la evolución de la tutela del derecho a la protección contra el despido arbitrario fue la entrada en vigencia de la Ley 29497 que aprueba la Nueva Ley Procesal del Trabajo (vigente desde el año 2010). Esta norma establece que es competencia de los jueces de trabajo conocer de la reposición cuando se plantea como pretensión principal única en el proceso abreviado laboral (artículo 2.2). Asimismo, se ha establecido la posibilidad de una medida cautelar de reposición provisional, en tanto dure el trámite del proceso (artículo 55) o de una asignación provisional con cargo a la compensación por tiempo de servicios que, en caso se ordene la reposición, deberá ser restituida por el empleador (artículo 56). Estas medidas, además de la oralización del proceso laboral que impulsa la citada ley procesal, dotan al proceso ordinario de mayor eficacia tutelar para el derecho a la protección adecuada contra el despido arbitrario, con cual el proceso laboral se constituye como una vía igualmente satisfactoria que el amparo para la tutela del derecho al trabajo frente al despido arbitrario.


			Cabe precisar que la pretensión de reposición a la que hace referencia la Nueva Ley Procesal del Trabajo está referida a casos de despidos incausados y fraudulentos, conforme a la precisión efectuada por el I Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral (4 y 14 de mayo de 2012), en el que los jueces supremos de la especialidad constitucional y social acordaron por unanimidad que: “Los jueces de trabajo están facultados para conocer de la pretensión de reposición en casos de despido incausado o despido fraudulento, en el proceso abreviado laboral, siempre que la reposición sea planteada como pretensión principal única” (Corte Suprema de Justicia de la República 2012, p. 41).


			Finalmente, el último hito en la historia del derecho a la protección frente al despido arbitrario lo tenemos en el conocido caso Rosalía Huatuco (STC Exp. N.° 5057-2013-PA/TC). Este caso, resuelto por el Tribunal Constitucional en el año 2015, se refiere a la protección adecuada contra el despido arbitrario en el sector público. En él se establece como precedente vinculante que en el sector público solo cabe la reposición si el trabajador que fue despedido había ingresado a laborar por concurso público de méritos y a una plaza previamente presupuestada de duración indeterminada. De modo que en aquellos casos en los que el trabajador despedido no reúna las condiciones antes señaladas, no corresponde la reposición, sino el pago de la indemnización, conforme a lo establecido en las normas del régimen laboral aplicable.


			Esta sentencia fue objeto de crítica porque, si se analiza desde la perspectiva del derecho a la protección frente al despido arbitrario, se trataría de un retroceso10. Además, la Corte Suprema de Justicia de la República, mediante la Casación Laboral N.° 12475-2014, Moquegua (de 17 de diciembre de 2015), estableció determinados supuestos en que el precedente Huatuco no sería aplicable por las instancias inferiores: a) cuando la pretensión demandada esté referida a la nulidad de despido, prevista en el artículo 29 del Decreto Supremo 003-97-TR, TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral; b) cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado sujetos al régimen laboral del Decreto Legislativo 276 o de la Ley 24041; c) cuando se trate de obreros municipales sujetos al régimen de contrato administrativo de servicios (CAS); d) cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado señalados en la Primera Disposición Complementaria Final de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil; y e) cuando se trate de funcionarios políticos, funcionarios de dirección o de confianza a que se refiere el artículo 40 de la Constitución.


			Frente a ello, el propio Tribunal se vio en la necesidad de precisar los supuestos de aplicación del precedente Huatuco. En esa dirección, en el caso Cruz Llamos (STC Exp. N.° 6681-2013-PA/TC) el Tribunal Constitucional precisó que las reglas para la readmisión en el empleo en caso de despido arbitrario establecidas en el precedente Huatuco solo eran aplicables a trabajadores que integraban la carrera administrativa y no otras modalidades de función pública (F. J. 11). No obstante, a pesar de las modulaciones introducidas por el Tribunal Constitucional para reducir el ámbito de aplicación del precedente Huatuco, es posible que se sigan efectuando precisiones a un precedente que no fue lo suficientemente claro (Abad, 2017, p. 336). 


			Como puede advertirse, el derecho a la protección adecuada contra el despido arbitrario ha sido uno de los derechos que más polémica ha generado en la jurisprudencia constitucional, habiéndose dado interesantes avances, pero también algunos retrocesos. 


			4.2. Derecho a una remuneración 


			La remuneración es la retribución que recibe una persona por el trabajo o servicio realizado. Es uno de los elementos esenciales de la relación laboral y constituye un derecho fundamental. La Constitución se refiere a este derecho en su artículo 23, que señala que “nadie está obligado a prestar trabajo sin retribución”; y en su artículo 24, según el cual “el trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual”. La Constitución también otorga prioridad al pago de la remuneración y de los beneficios sociales del trabajador sobre cualquier otra obligación del empleador y señala que “las remuneraciones mínimas se regulan por el Estado con participación de las organizaciones representativas de trabajadores y de los empleadores”. 


			Además de la Constitución, este derecho también ha sido reconocido por diversos instrumentos internacionales, por ejemplo, la Declaración Universal de Derechos Humanos, que reconoce el derecho de toda persona que trabaja a una remuneración equitativa y satisfactoria, “que le asegure, así como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que será completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de protección social” (artículo 23.2). La misma Declaración hace referencia al derecho que tiene toda persona, sin discriminación alguna, a igual salario por trabajo igual (artículo 23.2). Asimismo, en el ámbito del Sistema de Naciones Unidas, el PIDESC reconoce el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren una remuneración que proporcione, como mínimo: 


			i) Un 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 las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;


			ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente Pacto (artículo 7).


			Por su parte, el Convenio 100 de la OIT, sobre igualdad de remuneración, señala que los Estados deberán promover y garantizar la aplicación a todos los trabajadores del “principio de igualdad de remuneración entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor” (artículo 1).


			Considerando el marco normativo nacional e internacional relativo al derecho a la remuneración, el Tribunal Constitucional ha interpretado que su contenido esencial comprende cinco elementos que no pueden ser restringidos o limitados, ni siquiera por el legislador, pues se vaciaría de contenido este derecho fundamental (STC Exp. N.° 0020-2012-PI/TC, F. J. 16). Tales elementos son los siguientes:


			•	Acceso: Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneración. 


			•	No privación arbitraria: Ningún empleador puede dejar de pagar la remuneración sin causa justificada. 


			•	Pago prioritario: El pago de la remuneración tiene preferencia frente a las demás obligaciones del empleador. Ello debido a la naturaleza alimentaria que se reconoce a este derecho, así como su relación con la vida, la igualdad y la dignidad humana.


			•	Equidad: Se garantiza que el pago de la remuneración no sea discriminatorio. 


			•	Suficiencia: Se garantiza un mínimo que asegure bienestar para la persona que trabaja, así como para su familia.


			A diferencia del contenido esencial, que resulta intangible para el legislador, el contenido accidental del derecho a la remuneración sí admite restricciones en virtud de otros bienes y derechos establecidos en la Constitución. Es el caso, por ejemplo, de:


			•	La consistencia: Implica que la remuneración debe guardar relación con las condiciones de exigencia, responsabilidad y complejidad del puesto de trabajo.


			•	La intangibilidad: Implica que no es posible la reducción desproporcionada de la remuneración, lo que se desprende del carácter irrenunciable de los derechos de los trabajadores (STC Exp. N.° 0020-2012-PI/TC, F. J. 32). 


			 Con relación a este último elemento, el Tribunal Constitucional ha precisado que, si bien es posible la reestructuración del escalafón remunerativo, esto debe hacerse respetando el contenido esencial del derecho a la remuneración y cumpliendo —además— con dos requisitos: excepcionalidad y razonabilidad. Respecto del primero (excepcionalidad), se ha señalado que la reducción de la remuneración debe ser una medida extraordinaria y coyuntural, solo aplicable en contextos especiales. De otro lado, con relación al segundo elemento (razonabilidad), el Tribunal ha interpretado que la reestructuración debe respetar ciertos límites, no siendo admisibles reestructuraciones desproporcionadas, que supongan reducciones significativas de la remuneración. Tampoco son admisibles reducciones arbitrarias (STC Exp. N.° 0020-2012-PI/TC, F. J. 35).


			4.3. Jornada de trabajo y descanso remunerado


			El artículo 25 de la Constitución establece que la jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como máximo. Seguidamente, precisa que, en caso de jornadas acumulativas o atípicas, el promedio de horas trabajadas en el período correspondiente no puede superar dicho máximo. Finalmente, reconoce el derecho de los trabajadores al descanso semanal y anual remunerados, precisando que su disfrute y su compensación se regulan por ley o por convenio. 


			En el ámbito internacional, en esta materia, es relevante el Convenio N° 1 de la OIT, sobre las horas de trabajo. Asimismo, la Declaración Universal de Derechos Humanos, que reconoce el derecho de toda persona al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitación razonable de la duración del trabajo y a vacaciones periódicas pagadas (artículo 24). Una redacción similar tiene el PIDESC, que reconoce el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias y, a lo señalado en la Declaración Universal de Derechos Humanos, agrega el derecho a la remuneración de los días festivos (artículo 7-d).


			Al interpretar el PIDESC, refiriéndose específicamente a las jornadas de trabajo, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (2016) ha señalado que si bien el límite diario general (sin contar las horas extras) debería ser de ocho horas, es importante considerar las complejidades del lugar de trabajo y permitir cierta flexibilidad. En ese sentido, resulta razonable tener en cuenta las diferentes modalidades de trabajo, como el trabajo por turnos, los turnos laborales consecutivos, el trabajo en situaciones de emergencia, las modalidades de trabajo flexibles, entro otros (párr. 35). 


			En adición a ello, el Comité ha puntualizado que todos los trabajadores deben gozar de periodos de descanso semanal, en principio, de al menos 24 horas consecutivas por cada periodo de siete días. De manera complementaria, considerando la salud y seguridad de las personas, dicho Comité indica que es preferible que se cuente con dos días consecutivos de descanso. De otro lado, con relación a las vacaciones, refiere que el momento en que estas se tomen debe ser objeto de una decisión negociada entre el empleador y el trabajador. Además, debe existir un periodo mínimo de vacaciones al cual los trabajadores no pueden renunciar ni siquiera a cambio de una compensación (el Comité señala que idealmente son dos semanas).


			En el ámbito regional, el Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales establece el compromiso de los Estados de reconocer a toda persona condiciones de trabajo justas, equitativas y satisfactorias, en particular, la limitación razonable de las horas de trabajo, tanto diarias como semanales. Al respecto, el Protocolo precisa que las jornadas debieran ser de menor duración cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos (artículo 7-g). De manera complementaria, el mismo artículo reconoce el derecho al descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, así como la remuneración de los días feriados nacionales.  


			Un caso resuelto por el Tribunal Constitucional que resulta emblemático en esta materia es el caso Sindicato de Trabajadores de Toquepala (STC Exp. N.° 4635-2004-AA/TC)11 en el que la parte demandante cuestionaba la aplicación de un sistema acumulativo de horas de trabajo según el cual los trabajadores debían laborar doce horas diarias durante cuatro días, seguidos por tres días de descanso. Al resolver el caso, el Tribunal Constitucional puntualizó lo siguiente:


			•	Que las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho horas semanales son establecidas como máximas en cuanto a su duración.


			•	Que, bajo determinados supuestos, es posible trabajar más; pero siempre que el promedio de horas semanales, calculado para un periodo de tres semanas (o un periodo más corto), no exceda de ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho horas a la semana. Esta excepción debe aplicarse razonable, justificada y proporcionalmente, según el tipo de trabajo de que se trate. En estos casos, será indispensable el pago de horas extras. 


			•	El establecimiento de la jornada laboral debe tener una limitación razonable.


			•	Las jornadas serán de menor duración cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos.


			•	En la medida que la Constitución peruana establece una jornada máxima de trabajo más protectora, será esta la que prevalezca ante cualquier disposición convencional que fije una jornada semanal mayor. 


			En el caso concreto, el Tribunal Constitucional consideró que la jornada diaria de trabajo no podía ser mayor de ocho horas y que se debía considerar una jornada semanal razonable, atendiendo a las específicas condiciones laborales de los trabajadores mineros. En consecuencia, declaró fundada la demanda. Sin perjuicio de ello, a solicitud de la parte demandada, el Tribunal Constitucional emitió una resolución de aclaración en la que matizó ligeramente su postura. Así, señaló que la instauración de jornadas atípicas o acumulativas debía cumplir, de manera concurrente, con las siguientes condiciones que constituyen un “test de protección de la jornada máxima de trabajo para los trabajadores mineros”
(F. J. 15):
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