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RESUMEN

El reconocimiento pleno de los derechos fundamentales en el trabajo exige
indefectiblemente un cauce procesal adecuado, célere y eficaz que protega de manera
completa y suficiente estos derechos. Sin embargo, la Ley Procesal del Trabajo no
contempla un proceso especial de tutela de derechos fundamentales, pero si reconoce
algunas garantias procesales de refuerzo para la proteccion de los derechos
fundamentales. Esta investigacion tiene el objetivo de indentificar si las garantias de
refuerzo que se reconoce en dicha ley son suficientes. Para ello, se hace una analisis
dogmatico juridico exploratoria de las leyes procesales del trabajo a nivel nacional e
internacional. La principal conclusion que se obtiene de la investigacion es que la actual
ley procesal del trabajo no otorga una proteccion completa, suficiente e idonea a los

derechos fundamntales del trabajo.
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1. Introduccion

Para el reconocimiento pleno de los derechos fundamentales en el trabajo es
necesario, ademas del reconocimiento constitucional, tener los cauces procesales
adecuados, céleres y eficaces que protejan de manera completa y suficiente estos

derechos.

Como senala Carnelutti la relacion entre el derecho sustantivo (derechos
fundamentales) y el derecho procesal (cauce constitucional y cauce ordinario) es
ineluctablemente interdependiente. (1971, p. 39), por lo tanto, se entiende que, si

una de ellas falla, la otra no se realiza.

Sin embargo, en el Pert se cuestiona si existe un reconocimiento pleno de los
derechos fundamentales en el trabajo, y ese es el planteamiento del problema que

aborda la presente investigacion.

El objetivo de la investigacion es responder si en el Pert existe una proteccion
completa, suficiente y eficaz de los derechos fundamentales del trabajo. Para ello
se hard un andlisis de los modelos de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales del trabajo y las garantias procesales de refuerzo, seguidamente de
un analisis del modelo de proteccion adoptada por el Pert para la proteccion de
tales derechos y finalmente, se postulara las aproximaciones de lo que deberia

contener un proceso especial de tutela de los derechos fundamentales en el trabajo.

Como se podra apreciar en esta investigacion, la proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales en el trabajo es una tarea inacabada en nuestro pais, ello
debido a que no se garantizan de forma idonea, completa y eficazmente la

proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo.

La accion de amparo es una via de proteccion de derechos fundamentales de
caracter residual y en la Ley procesal del Trabajo no existe un proceso especial de
tutela de derechos fundamentales con las garantias procesales de refuerzo

sistematizadas y completas para la proteccion de tan importantes derechos.



II. Los modelos de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y sus

garantias de proteccion

Los derechos fundamentales del trabajo y su tutela procesal deben ser
considerados como entidades inseparables, pues los derechos fundamentales del
trabajo so6lo podran hacerse efectivos en la medida de que cuenten con

mecanismos rapidos, adecuados y eficaces para su proteccion.

El Tribunal Constitucional ha descrito esta vinculacion indefectible como un

presupuesto necesario para cualquier sociedad democratica:

Asi, los derechos fundamentales y los procesos que los tutelan se
constituyen en el presupuesto indispensable para un adecuado
funcionamiento del sistema democratico en el instrumento concretizador

de los valores, principios y derechos constitucionales. (2005: parr.8)

No existe un modelo Unico para la proteccion judicial de los derechos
fundamentales del trabajador que garantice de por si su eficacia, idoneidad y
satisfaccion, puesto que la experiencia comparativa nos ensefia que puede existir
varios modelos de proteccion; lo que si es necesario es que todos los modelos
tengan las garantias minimas de refuerzo para dicha proteccion. A continuacion,
se analizard los modelos de proteccion judicial y las garantias de refuerzo que
hasta ahora se pueden verificar como esenciales para la proteccion idonea,

satisfactoria y eficaz de los derechos fundamentales del trabajo.
a. Modelos de proteccion jurisdiccional

La instauracion de esta tutela procesal de los derechos fundamentales del
trabajo en el ambito laboral ha llevado a los diversos ordenamientos juridicos
por bésicamente tres caminos a la hora de disefiar la reaccion judicial frente a
concretas y presuntas vulneraciones de los derechos fundamentales del trabajo,
para la busqueda de la preservacion o el restablecimiento inmediato del

derecho fundamental lesionado.

En un primer modelo, se contempla a la via constitucional como Unica via

idonea para la proteccion de los derechos fundamentales del trabajo, existiendo



una ausencia en las leyes procesales de trabajo de un proceso especial para la

tutela de estos derechos.

En un segundo modelo, se contempla la proteccion por la via ordinaria

previstas en la Ley Procesal del Trabajo.

Un tercer modelo, se disefia una via especial y propia del Derecho del Trabajo,

la que suele denominarse, procedimiento de tutela laboral.
A continuacion, se desarrollara con mayor detalle estos tres modelos.

i. El amparo constitucional como via alternativa de reparacion de los

derechos fundamentales del trabajo

La accion de amparo fue el primer instrumento procesal que los paises
instauraron para la tutela de los derechos fundamentales en general. En el
Pert fue la Ley N° 23506, denominada Ley de Habeas Corpus y Amparo,
del 8 de diciembre de 1982, la que incorporé este proceso para la tutela de
los derechos fundamentales distinto al ambito de proteccion del Habeas

Corpus.

“El amparo constitucional es una institucion procesal producto del transito
del Estado de derecho basado en la ley hacia un Estado de derecho basado
en la Constitucion.” (Landa, 2011, p. 208) El amparo constitucional busca
la proteccion de los derechos fundamentales en general para la
restauracion o reparacion del derecho fundamental en el plazo més breve
posible; en busca de este objetivo se instaura un proceso especial en la

jurisdiccional constitucional.

Su finalidad esencial es la proteccion de los derechos fundamental frente
a violaciones actuales o amenazas (ciertas o inminentes) de su
transgresion. De esta forma convierte el alto significado de los derechos
fundamentales en algo efectivo, abriendo la puerta para la proteccion
formal y material de estos, permitiendo al Tribunal Constitucional cumplir
con la funciéon de supremo intérprete de los derechos fundamentales.

(Tribunal Constitucional, 2005, parr. 13)

Este mecanismo procesal protege un amplio catdlogo de derechos

reconocidos en las normas constitucionales. En este tipo de proceso no hay



il

una diferenciacion entre los derechos constitucionales, derechos y
derechos fundamentales en el trabajo. Es decir, el trabajador acude a la

tutela del amparo laboral en su calidad de ciudadano.

(...) Por ello, teniendo en cuenta las dimensiones «subjetiva» y
«objetivay de los derechos fundamentales, los mencionados
procesos constitucionales no solo protegen los derechos
fundamentales entendidos como atributos reconocidos a favor de
los individuos, asegurando su contenido y removiendo aquellos
obstaculos que interfieran en su plena efectividad, sino también, en
cuanto se trata de los valores materiales del ordenamiento juridico.

(Eto Cruz, 2018, pp. 211-212)

Como se puede apreciar, la proteccion constitucional via accion del
amparo nace a partir del individuo en su calidad de ser humano, pero no
se reconoce la particularidad especial de la relacion laboral, es decir, la
relacion de subordinacion que se establece en la relacion laboral y todo lo

que ello involucra.

Como se vera mas adelante, la tutela de los derechos fundamentales del
trabajo se ha visto seriamente restringido por este modelo de proteccion

porque la accion de amparo tiene el caracter de ultima ratio.

Por esta razon, si existen otras vias para la proteccion del derecho
invocado, el amparo sera improcedente, segun lo establecido en el
articulo 5° inciso 2 de nuestro vigente Codigo Procesal
Constitucional. En otros términos, ello no quiere decir otra cosa
mas que el amparo serd procedente en la medida que no exista otro
proceso especifico o particular, igualmente o mas idoneo para la
proteccion del derecho amenazado o vulnerado. (Avalos, 2017, p.

55)

La proteccion en las vias ordinarias previstas por el Derecho Procesal

del trabajo

Este modelo de proteccion consiste en la omision de un proceso especial

para la tutela de derechos fundamentales y, por lo tanto, en el caso que al



trabajador se lesione sus derechos fundamentales laborales debera recurrir

a las formas de proteccion establecidas en la jurisdiccion laboral ordinaria.

Este modelo de proteccion no otorga garantias procesales de refuerzo que
garanticen la eficacia de estos derechos, y si lo hacen, éstas garantias se
encuentran dispersas, limitadas para algunos derechos fundamentales
vulnerados y no estan sistematizados como lo estarian en un proceso

especial de tutela de derechos fundamentales laborales.

José Luis Ugarte Cataldo ha senalado, en referencia a estos dos modelos,
la constitucional y la ordinaria, que dichos modelos tienen graves
limitaciones, en la medida de que la proteccion por la via constitucional en
la acciéon de amparo, no se reconoce la relacion de subordinacién que
existe en la relacion laboral; en la proteccion en la via ordinaria, por el
contrario, no se reconoce el caracter especial de los derechos que se busca

tutelar.

El problema que suelen plantear estas dos vias-la constitucional y
la laboral comun- es que la primera no es sensible al tipo de
relacion en la que se esta ejerciendo el derecho-la relacion laboral-
, y la segunda, no es sensible al tipo de derecho que se esta
intentando cautelar- un derecho de mdéxima jerarquia. De ahi,
entonces, que estas vias pueden no contener las condiciones
necesarias para una proteccion eficaz-, ya sea porque no establecen
las consecuencias juridicas necesarias e idoneas para este tipo de
derechos, como la nulidad de acto, medidas reparatorias e

indemnizacion por dafio moral. (2018, p 38)

iii. El procedimiento de tutela como un procedimiento especial dentro de

la Ley Procesal del trabajo

Por otro lado, en los paises donde hay mayor institucionalidad, como es el
caso de Espafia, Chile, Nicaragua, entre otras, las legislaciones han
contemplado una proteccion dualista donde se instaura una via procesal
especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo en las leyes
procesales de trabajo, y de forma subsidiaria la proteccion constitucional

via accidon de amparo.



La justificacion de este modelo de proteccion es la relacion de
subordinacion y dependencia entre el trabajador y el empleador que regula
el Derecho del Trabajo, por un lado; y por otro lado, la naturaleza juridica
de los derechos fundamentales en el trabajo que exige la maxima

proteccion con la maxima importancia y con la maxima celeridad.

Con este tipo de procesos se permitird construir mejores herramientas
procesales para la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador
debido al sujeto titular y del espacio en la que se ejerce la relacion laboral,

que es un espacio jerarquizado bajo el principio de la subordinacion.

Se puede recurrir a una via especial y propia del Derecho del
Trabajo, mediante lo que suele denominarse tutela laboral. La
justificacion de esta opcidon es que, desde la especialidad del
Derecho del Trabajo, hay mejores posibilidades de construir una
herramienta eficaz de proteccion de los derechos que le son propios
debido al sujeto titular- el trabajador- y del espacio en que se

ejercen -la relacion laboral-. (Ugarte, 2018, p. 38)

El procedimiento de tutela laboral es distinto a la tutela constitucional del
amparo, pues éste Ultimo tiene la finalidad de restablecer al mas breve
plazo el o los derechos fundamentales lesionados, sin considerar en su
estructura, ni en su procedimiento la correlacion de fuerzas de los sujetos
intervinientes en el conflicto. “En el tutelar laboral, en cambio, la
consideracion de la disparidad de fuerzas ha sido fundamental al
determinar su estructuracion, lo que nos permite concluir, haciendo honor
a su denominacion, que el mismo es una modalidad procesal no solamente
cautelar sino «protectoriay». La finalidad de este procedimiento es obtener
del aparato jurisdiccional una sentencia declarativa, cuando ella sea
pertinente, que tendrd un doble efecto: decretar la interrupcion de la
conducta lesiva de derechos fundamentales y ordenar todas las actuaciones
necesarias para reparar el dafio causado a la parte que ha sufrido la

vulneracion” (Ahumada, 2018, p. 36)

En la medida de que la tutela constitucional, la acciéon de amparo, tiene
caracter subsidiario, ello exige que las jurisdicciones ordinarias

contemplen vias procesales especiales que tutelen los derechos
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fundamentales, donde se pueda contemplar y reconocer las caracteristicas

que tiene en cada disciplina juridica.

De esta manera, la accion de amparo soélo se ocupard de aquellas
situaciones, que ademas de involucrar afectaciones de derechos

fundamentales, tengan un ropaje de relevancia constitucional.

La experiencia comparativa, en los paises que tienen aprobada una via
especial de tutela para los derechos fundamentales del trabajo coinciden
que es la via mas adecuada para tal tutela, pues este procedimiento tiene

mayores garantias:

Habitualmente, el procedimiento mas beneficioso es ele
procedimiento especifico y especial de los articulos 177 al 184 de
la LJS, denominado «de la tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas». Procedimiento dotado de las mayores
garantias, ya que supone: la supresion de ciertos tramites, la
legitimacion del sindicato para intervenir como coadyuvante del
trabajador afectado, la intervencion obligatoria del Ministerio
Fiscal en calidad de parte, posibilidad de solicitar medidas
cautelares en los casos y las condiciones previstas en la ley, la
facilitacion de la actividad probatoria del trabajador, al que so6lo se
le exige aportar indicios de la lesion invocada, la necesidad de que
el fallo de la sentencia, si considera que se ha producido la
vulneracion alegada, declare la nulidad radical del acto lesivo y fije
la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por el afectado
incluyendo los dafios morales, acceso al recurso de suplicacion en
todos los casos, y ejecutividad de la sentencia desde que se dicte

sentencia. ( Pazos, 2016, p. 117)

b. Las garantias procesales de refuerzo para la proteccion de los derechos

fundamentales del trabajo

El derecho procesal del trabajo como elemento indesligable del derecho del
trabajo debe construir un mecanismo mediante el cual el juez laboral
restablezca, de manera preferente y sumaria, derechos fundamentales del

trabajo.

-11 -



Como se sefiald, no existe un modelo tnico para la proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales, sin embargo, consideramos que dichas formas
deberian cumplir «con determinadas condiciones -minimas- que procuren la

eficacia de la tutelay (Ugarte, 2018, p. 37)

Para José Luis Ugarte Cataldo, deberian tener tres condiciones las modalidades
de proteccion legal para la tutela de derechos fundamentales: “Primero, una
tutela amplia de derechos, segundo, la resolucion de problema probatorio, y
tercero, un sistema de reparacion integral frente a las vulneraciones” (Ugarte,

2018, 40)

Para José Antonio Baz Tejedor las caracteristicas o condiciones son; celeridad,
la economia procesal, amplias facultades para el juzgador, un sistema flexible
de medidas cautelares, que los efectos del fallo protector sean esencialmente
preventivos y reparadores, evitando la violacion actual o inminente de derechos
fundamentales, ademas de conllevar la restitucion en el goce de tales derecho
al afectado, medidas enérgicas y rapidas en la ejecucion del fallo judicial que
conceda la tutela, la indole de la materia sobre la que el amparo recae implica.

(2006, p. 38)

El modelo procesal mas idoneo serd sin duda el que otorga mas garantias al
proceso de tutela de derechos fundamentales. Sin embargo, para entender qué
garantias son inescindibles al proceso de tutela de derechos fundamentales del

trabajo no se debe olvidar que:

La finalidad u objetivo perseguido, esto es, el para qué de esta proteccion
y de su establecimiento, consiste en preservar y/o restablecer con caracter
inmediato el derecho cercenado, asi como de reparar los eventuales
perjuicios producidos, lo cual debe redundar en una tutela judicial efectiva.

(Baz Tejedor 2006, p. 39).
En el mismo sentido ha opinado Adolfo Ciudad Reynaud ha sefialado que:

En un estado democratico, los derechos fundamentales en el trabajo se
garantizan con el maximo rango, con la méxima importancia, y; con la
maxima fuerza juridica. Por lo tanto, para la tutela judicial de estos
derechos no pueden aplicarse las reglas del proceso ordinario, sino que

deben establecerse: a) reglas simples y de celeridad acentuada; b) que en
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casos extremos puedan implicar la suspension inmediata del acto
impugnado con el objeto de evitar lesiones de caracter irreparable; ¢) que
operen la inversion de la carga de la prueba, y; d) que la ejecucion de la

sentencia sea inmediata en forma provisional. (2011, p. 72)
Ahora bien, pasaremos a estudiar a cada una de estas garantias procesales.
i. Tratamiento preferente

El tratamiento preferente indica dar tramite y resolver con prioridad estos
casos de tutela de derechos fundamentales sobre los otros tipos de
procesos, incluso si ello signifique no respetar el turno de llegada. En la

Ley Procesal del Trabajo ningtn tipo de proceso tienen tal cualidad.

En la experiencia comparativa, existe ordenamientos juridicos como la
espafiola en donde se les garantiza este tratamiento preferente desde su
Constitucién Politica, como es el caso espafiol. En efecto, la preferencia y
la sumariedad son dos garantias que estan reconocidas expresamente en la

Constitucion Espaiola, en su articulo 53, numeral 2.

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos ene el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los

principios de preferencia y sumariedad (...)”

La preferencia permite darle a la causa prevalencia absoluta, resolver la
causa en primer lugar, este tratamiento se justifica por la naturaleza de los
derechos que se pretende tutelar, que son derechos fundamentales de

trabajo.

Esta preferencia permitira alterar el orden regular de la tramitacion
y/o decision de los asuntos, debiendo ser incoados aquellos asuntos
referentes a la tutela de derechos fundamentales inmediatamente
después de que se presente el escrito en que se plantee dicha
pretension, sin esperar el turno que le corresponda, postergandose

el conocimiento del resto de los litigios. (citado en Castro, p. 18)

En Espafia, el tratamiento preferente del proceso de la Tutela de los

derechos fundamentales y libertades publicas esta regulado en el articulo
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ii.

179, que establece “La tramitacion de estos procesos tendrd caracter
urgente a todos los efectos, siendo preferente respecto de todos los que se
sigan en el juzgado o tribunal. Los recursos que se interpongan se

resolveran por el Tribunal con igual preferencia.”(Ley 36/2011)

La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol en su STC 81/1992, de
28 de mayo, sefiala “(la preferencia) implica la prioridad absoluta por parte
de las normas que regulen la competencia funcional o despacho de los

asuntos.”
Proceso sumario

Con este concepto lo que se busca es que los procesos sean
sustancialmente rapidos o acelerados, como se sefialo, en Espafia tiene un

reconocimiento constitucional.

La sumariedad despliega dos aspectos distintos, la sumariedad cuantitativa

y la sumariedad cualitativa.

La sumariedad cuantitativa consiste en un aligeramiento de los tramite y
plazos procesales, con el objeto de que el litigio se resuelva con la méxima
celeridad posible. Se puede omitir pasos como la conciliacion previa, o
reclamacion administrativa previa, por ejemplo; o que el plazo para
celebrar los actos de conciliacion y juicio puede ser recortados de forma
superlativa, en la medida de la emergencia de la que se trate; o que la

sentencia debera formularse verbalmente.

La sumariedad cualitativa implica que el objeto del proceso debe cefiirse
exclusivamente al conocimiento de la eventual lesion a los derechos
fundamentales y, en consecuencia, no pueda acumularse con otras de

distinta naturaleza. (Alvarez del Cuvillo, P. 2)

En consecuencia, para lograr la sumariedad es necesario la aligeracion de
los tramites procesales y concentrarse en remediar el derecho fundamental
vulnerado. Ello s6lo sera posible cuando se garantiza el trato preferente,
en el marco de un proceso especial de tutela que busque de forma
prioritaria la reparacion del derecho fundamentales del trabajo sobre todos

los demas tipos de procesos.
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iii. Legitimacion especial de terceros

A partir del concepto de legitimacion se define quién puede acudir al
proceso y acceder a una sentencia de fondo referida a un derecho
fundamental, en el caso de la tutela de derechos fundamentales en el

trabajo.

Ahora bien, cabe advertir que la legitimacion no puede ser confundida con
la capacidad para ser parte de un proceso de manera abstracta, toda vez
que la legitimacion constituye la capacidad para ser parte del proceso de

manera concreta.

La legitimacion se refiere a la capacidad que tiene un sujeto de
derecho de ser parte en un proceso determinado. La legitimacion
debe analizarse de manera particular en cada proceso, con relacion
al demandante y demandado; asi como en relacion con el trabajo o
intereses que se afirme en la demanda. (Prado & Zegarra, 2018, p.

48)

La legitimacioén para intervenir en el proceso es un tema importante
porque, a través de ella determina quién puede iniciar un proceso judicial
de tutela para la restitucion de un derecho fundamentales que puede ser de

un tercero o suyo propio.

Ahora bien, la legitimacioén serd ordinaria cuando el demandante es el
titular del derecho cuya tutela requiere y el demandado serd el sujeto a
quien se le imputa la obligacion. La legitimacion extraordinaria se refiere
a todos aquellos supuestos en los que se permite a una persona iniciar una
demanda sin afirmar la titularidad del derecho invocado. Esta legitimacion
constituye un supuesto de excepcion, y solo serd valida cuando una ley asi

lo habilite.

En el ambito del proceso de tutela de derechos fundamentales, la
legitimacion que se permite serd la ordinaria y la extraordinaria, en la

medida de que la naturaleza del derecho fundamental asi lo exige.

En efecto, para la tutela de los derechos fundamentales contemplan una

legitimacion ampliada, es decir, tendran legitimidad activa el trabajador
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que tenga interés legitimo, pero también tendran legitimacion las

organizaciones sindicales, el Ministerio Publico.

La legitimacion pasiva serd por excelencia el empleador, por excelencia, y
en el sector publico la administraciones o entidades publicas. Sin embargo,
podria ampliarse a cualquier sujeto que resulte responsable, con la
independencia del vinculo que le une al empresario, pero que la

vulneracion del derecho fundamental se produjo con ocasion del trabajo.

En la experiencia espaiola, de acuerdo con el articulo 177 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Laboral, Ley 36/2011 (En adelante, LJL),
cualquier sindicato invocando un derecho o interés legitimo que considere
lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos
fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicion de tratamiento

discriminatorio y del acoso podra recabar tutela.

En caso de que sea el trabajador el sujeto lesionado, la organizacion
sindical podra intervenir como coadyuvante. En caso de entidades publicas
o privadas entre cuyos fines se encuentre la promocion y defensa de los
intereses legitimos afectados, se podran apersonar, pero con la voluntad

del trabajador perjudicado.

Con respecto a la comparecencia pasiva, la legislacion espanola es
omnicomprensiva, en efecto, en el mismo articulo 177, numeral 4 sefala
que la victima de acoso o de lesion de derechos fundamentales y libertades
publicas con motivo u ocasion de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento de orden jurisdiccional social o en conexion directa con las
mismas, podra dirigir pretensiones, tanto contra el empresario, como
contra cualquier otro sujeto que resulte responsable, con independencia del

tipo de vinculo que le una al empresario.

En el caso chileno, ademds le otorga legitimidad extraordinaria a la
inspeccion del trabajo, en efecto, en su articulo 486 sefala que “si en el
ambito de sus atribuciones conoce de una vulneracion de derechos
fundamentales, debera denunciar los hechos al tribunal correspondiente, y
agrega que esta denuncia servira de suficiente requerimiento para dar

inicio a la tramitacion de un proceso conforme a las normas de este parrafo
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iv.

(articulo 486). Agrega la ley, que en estos casos la Inspeccion del Trabajo

podra hacerse parte” (Ugarte, 2018, p. 56)
Aligeramiento de la carga probatoria

La doctrina es unanime al considerar que en los supuestos de vulneracion
de derechos fundamentales en el trabajo, el escenario probatorio es
especialmente dificil para el trabajador. Por lo tanto, en todos los modelos

se les otorga mecanismos de aligeramiento de la prueba.

Esto se fundamenta en dos razones principales; el primero, las conductas
antijuridicas que vulneran derechos fundamentales de los trabajadores, por
lo general son conductas aparentemente neutras, simuladas, encubiertas.
Ello hace dificilisima la acreditacion de las verdaderas motivaciones de la

conducta discriminatoria.

Segundo, existe un contexto probatorio hostil, ya que sera el empleador el
que tiene mayor proximidad y dominio sobre los medios probatorios, por

lo que la situacion es de una desigualdad probatoria bastante marcada.

Ante esta desigualdad material de la relacion procesal, el derecho procesal
interviene igualando las herramientas para ambas partes, para ello se
establece reglas especiales de la carga probatoria a favor de la posicion del

trabajador, agravandose para el empresario.

En ese sentido, se trata de una regla legal que descansa en una
solida razon de politica-social fundada en la proteccion de los
trabadores: si se pretende hacer de la tutela judicial de sus derechos
fundamentales algo relevante en el mundo real del trabajo, hay que
ir mas alla de las ampulosas declaraciones formales de las normas
en la materia. Para ello es necesario asumir que los que nos interesa
socialmente hablando es que un -hecho verdadero- no pase por -
hecho falso- solo por razén de un estdndar innecesariamente
exigente en la materia. Sobre todo, cuando ese hecho es la
vulneracion de los derechos mas relevantes el sistema juridico
respecto del contratante débil de la relacion de trabajo. (Ugarte

2018, p. 68)
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V.

Las experiencias comparadas contemplan esta facilitacion probatoria, que
pueden ir desde sistemas de presunciones como ocurre en los sistemas
Espaiiol y Chilena, hasta la total inversion de la prueba como pasa en

Uruguay.

En Espafia en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora
se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razén
de sexo, origen racial o étnico, religién o convecciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual, corresponderd al demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas

adoptadas y de su proporcionalidad. (José¢ Baz Tejedor, 2006, pag. 200)

De igual forma en Chile, en su articulo 493 del Cédigo de trabajo, sefiala
“cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos
fundamentales, corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de

las medidas adoptadas y su proporcionalidad”

En el caso Uruguay, el aligeramiento probatorio es bastante marcado. En
efecto, en el articulo 2° en sus dos ultimos parrafos de la Ley N° 17940,

sefiala:

“El trabajador debera fundamentar por qué sostiene que fue despedido o

perjudicado por razones sindicales.

Correspondera al empleador, debidamente notificado del contenido de la
pretension de amparo, probar la existencia de una causa razonable,
relacionada con la capacidad o conducta del trabajador, o basada en las
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, y otra entidad

suficiente para justificar la decision adoptada.”
Contenido complejo del fallo

En los procesos de tutela lo que intenta resolver son los efectos juridicos
del acto lesivo de derechos fundamentales del trabajador, mediante un
mecanismo de reparacion amplio. Para ello, se debe articular un haz
completo de consecuencias, lo que la doctrina ha llamado sentencia

compleja.
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En primer lugar, una consecuencia juridica inhibitoria de la conducta
antijuridica que vulnera un derecho fundamental, en razon a ello el juez

dictarad el mandato de cese inmediato de dicha conducta.

En segundo lugar, dicha conducta conllevard a una serie de consecuencias
reparatorias en sentido exacto de la palabra, estas medidas de reparacion
deberdn ser de tal forma que se logre una garantia de no repeticion o

inhibicion futura de la conducta antijuridica.

Finalmente, habrd una consecuencia pecuniaria, que es la tutela
resarcitoria fijada por el juez, atendiendo el perjuicio provocado con la

conducta lesiva del empleador.

Wilfredo Sanguineti sefiala que el contenido de las sentencias complejas
de tutela debiera tener hasta cuatro formas de tutela distintos, estas son:
primero, una sentencia declarativa, contener expresamente que existe una
vulneracidn ilicita; segundo, tutela inhibitoria, es decir la orden del cese
inmediato del cese de la conducta; tercero, una tutela restitutoria, de
restablecer al afectado el disfrute de su derecho, es decir, anular todos los
efectos que generé la conducta ilicita vulneradora de derechos
fundamentales; y finalmente, cuarto, la tutela reparadora, que busca
reparar las consecuencias del acto, que no se han visto satisfechas con los
otros mecanismos de tutela, a través del abono de una indemnizacién, ya
sea del lucro cesante, o ante la imposibilidad de volver al estado anterior,
es decir, es irreversible compensarla, e incluso compensar el daiio moral

que se le a ocasionado al accionante.” (2012, min. 1:22:28)
El articulo 182 de la Ley 36/2011, espafiola senala:
“Articulo 182. Sentencia.
1. La sentencia declarara haber lugar o no al amparo judicial
solicitado y, en caso de estimacién de la demanda, segin las

pretensiones concretamente ejercitadas:

a) Declarard la existencia o no de vulneraciéon de derechos

fundamentales y libertades publicas, asi como el derecho o libertad
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infringidos, segin su contenido constitucionalmente declarado,
dentro de los limites del debate procesal y conforme a las normas
y doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no

acertadamente invocadas por los litigantes.

b) Declarara la nulidad radical de la actuacion del empleador,
asociacion patronal, Administracion publica o cualquier otra

persona, entidad o corporacion publica o privada.

¢) Ordenara el cese inmediato de la actuacion contraria a
derechos fundamentales o a libertades publicas, o en su caso, la
prohibicidn de interrumpir una conducta o la obligacion de realizar
una actividad omitida, cuando una u otra resulten exigibles segun

la naturaleza del derecho o libertad vulnerados.

d) Dispondra el restablecimiento del demandante en la
integridad de su derecho y la reposicion de la situacion al momento
anterior a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como
la reparacion de las consecuencias derivadas de la accion u omision
del sujeto responsable, incluida la indemnizacion que procediera

en los términos sefialados en el articulo 183.

2. En la sentencia se dispondra lo procedente sobre las medidas

cautelares que se hubieran adoptado previamente.” (2011)

II1.La proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo en la Ley procesal

del trabajo
a. El amparo como mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales

Hasta el 2004, cuando se emiti6 la Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 28237, se
consideraba la accion de amparo como un proceso «alternativoy, es decir “al
que se puede acudir no bien se culmina con agotar la via previa, y siempre que
con ¢l se persiga la proteccion de derechos reconocidos en la Constitucion.”

(Tribunal Constitucional, 2001, Parr. 3).
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Con el devenir de los afios, este proceso a develado sus limitaciones de su
propia naturaleza, una de las causas mds importantes fue la excesiva

amparizacion, y la consecuencia ralentizacion de su duracion.
Como bien sefiala el maestro Cesar Landa:

Sin embargo, el desarrollo contemporaneo de la justicia constitucional en
torno a los tribunales constitucionales o cortes supremas ha hecho del
proceso de amparo el mejor indicador para caracterizar el estado de la
tutela de los derechos fundamentales en la region latinoamericana. Si bien
el amparo ha surgido como un instrumento procesal de fortalecimiento de
dichos derechos, también es cierto que en la actual hora democratica
existen déficits de institucionalidad estatal y social que llevan a concebir

al amparo como un noble suefio o como una pesadilla. (2011, p. 209)

Frente a ello, el Tribunal Constitucional cambi6 su perspectiva de proteccion
de derechos fundamentales limitdndose a proteger los derechos fundamentales
con cardcter extraordinario, cuando no existia una causa igualmente

satisfactoria que pueda tutelar el derecho fundamental.

Ello se ve reflejado en el numeral 2 del articulo 5° del Codigo Procesal
Constitucional del afio 2004 que, establece como causales de improcedencia,
que existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se

trate del proceso de hébeas corpus.

Posterior a ello, el Tribunal Constitucional ha ido restringiendo la procedencia
de las demandas de amparo, limitando cada vez més las causales de

procedencia por cada derecho fundamental.

En el ambito laboral, la Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente
N° 0206-2005-PA/TC, del caso Baylon Flores, que antes de analizar sobre el
fondo del asunto, el Tribunal Constitucional hizo un analisis si la ley ordinaria,
en este caso la Ley Procesal del Trabajo Ley 29497, tenia 0 no un proceso
igualmente satisfactorio para tutelar el derecho al trabajo, y bajo ese

argumento, desestimo la demanda.
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El Tribunal Constitucional sefald, en dicha sentencia, el cambio del caracter
de las demandas de amparo a uno de caracter subsidiario para la procedencia

de las demandas de amparo

La vigencia del Cédigo Procesal Constitucional supone un cambio en el
régimen legal del proceso de amparo ya que establece, entre otras cosas,
la subsidiaridad para la procedencia de las demandas de amparo. Con ello
se cambia el anterior régimen procesal del amparo que establecia un
sistema alternativo. En efecto, conforme el articulo 5°, inciso 2 del Cédigo
Procesal Constitucional, no proceden las demandas constitucionales
cuando existan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o

vulnerado. (Tribunal Constitucional 2005, parr.3)

El Tribunal Constitucional sefial6 que, la via ordinaria también es competente
para asumir, en primer nivel, la proteccion de los derechos fundamentales; por
lo tanto, el Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios, pueden

otorgar dicha proteccion, en virtud del articulo 138° de la Constitucion Politica.

En consecuencia, solo en los casos en que no exista, en la via ordinaria, un
cauce procesal idonea, satisfactoria o eficaz para la cautela de un derecho
fundamental, o por la necesidad de proteccion urgente, o en situaciones
especiales que han de ser analizado, caso por caso, por los jueces, sera posible
acudir a la via extraordinario 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 vulnerando y

no el proceso ordinario de que se trate. (Tribunal Constitucional, 2005, parr.6)

Con ello hace una descripcion bastante clara del caracter extraordinario de la

accion de amparo para la proteccion de los derechos fundamentales.

Cabe preguntarse, ante tal caracteristica, qué es una via ordinaria «igualmente
satisfactoria» a la via proceso constitucional de amparo. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que se debe analizar cada caso concreto y

debe cumplirse estos cuatros requisitos:
- Que la estructura del proceso sea idonea para la tutela del derecho;

- Que la resolucién que se fuera a emitir deba brindar tutela adecuada;
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- Que no exista riesgo de que se produzca irreparabilidad; y

- Que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del

derecho o de la gravedad de las consecuencias.

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revelara
que no existe una via idonea alternativa al amparo, por lo que la via
constitucional quedara habilitada para la emision de un pronunciamiento de
fondo (salvo que se incurra en alguna otra causal de improcedencia” (Tribunal

Constitucional, 2013, parr. 14)

Seguidamente, el Tribunal Constitucional pasa analizar, a la luz de este
caracter, si la Nueva Ley Procesal del Trabajo podria ser una via procedimental
especifica, igualmente satisfactoria, para la proteccion de los derechos

fundamentales laborales.

Efectivamente, este Tribunal no puede obviar que actualmente en gran
parte del pais se encuentra en vigor una Nueva Ley Procesal del Trabajo,
Leym N° 29497, que cuenta con procesos céleres y medidas cautelares
garantias, regulacion que exige a los jueces constitucionales evaluar, a la
luz de los casos concretos y de los criterios establecidos en los
Fundamentos 12 al 15 de la sentencia, la procedencia o el rechazo de la

demanda de amparo. (Tribunal Constitucional 2013, parr. 24)

Su razonamiento termina sefialando que la en la Nueva Ley Procesal del
Trabajo existe una via ordinaria especialmente protectora, que es el proceso
abreviado laboral, cuya estructura, sefiald, permite brindar una tutela idonea en
aquellos casos en los que se solicite la reposicion laboral como unica
pretension. Por lo tanto, sefiald que la Ley Procesal del Trabajo contempla una
via procesal igualmente satisfactoria, siendo competente para resolver la
referida pretension tUnica el juzgado especializado de trabajo. (Tribunal

Constitucional 2013, parr. 27)

Nosotros no estamos de acuerdo con dicha aseveracion, y lo sustentaremos en
los siguientes apartados donde detallaremos cudles deberian ser las garantias
procesales que deberia tener el cauce ordinario para que tutele de forma

adecuada los derechos fundamentales de trabajo.
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b. Las garantias de refuerzo en la Ley Procesal del Trabajo

Si bien en nuestra Constitucion Politica no existe una remision expresa sobre
la tutela de los derechos fundamentales ante Tribunales ordinarios, como lo
hacen en otras legislaciones, como la espafiola!, el articulo 38 de la
Constitucion Politica del Pert vincula a todos los poderes publicos y
ciudadanos a respetar y hacer cumplir y defender la Constitucion, en las que se
incluye los derechos fundamentales del trabajo, y por otro lado, el numeral 3°
del articulo 139 de la Constitucién que establece como principio de la funcion

jurisdiccional a la tutela jurisdiccional.

El profesor Wilfredo Sanguineti sefiala que la carencia de un procedimiento de
tutela es una omision imperdonable de la Ley procesal del Trabajo, sin
embargo, menciona, que no necesariamente la experiencia comparada se ha
restringido aprobar procedimientos autdnomos para la proteccion de la libertad
sindical. La experiencia espafiola lo que ha hecho es introducir un conjunto de
garantias especificas de proteccion de los derechos fundamentales que estan
encaminadas a la proteccion procesal de estos derechos, dentro del proceso

ordinario. El profesor sefiala cinco garantias:

Primero, la Sumariedad, procedimientos sumarios, pero entendido como
abreviacion de los tramite generales, celeridad en la sustanciacion y finalmente
preferencia en el despacho; segundo, un rol especial a las organizaciones
sindicales, dentro del procedimiento de tutela, especialmente cuando se trate
de tutela de derechos colectivos o cuando se trate de representacion de los
intereses de sus afiliados; tercera, prevision de la posibilidad de solicitar la
suspension del comportamiento lesivo del acto que se impugna que vulnere el
derecho fundamental; cuarta, facilitacion o aligeramiento de la carga
probatoria, normalmente a través del uso de la prueba de presunciones o prueba

de indicios, pero no propiamente a la inversion de la prueba aunque en algiin

! La Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978 vigente, en su numeral 2 del articulo 53 establece
el derecho a la tutela jurisdiccional de las libertades y derechos fundamentales ante Tribunales ordinarios
a través de un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad: “53.2 Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccion
primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el articulo
302” (Constitucidn Espafiola 1978: 32)
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ejemplo también hay, y finalmente, atribucion de un contenido complejo de la
sentencia e condena, capaz de garantizar el restablecimiento del afectado en el
goce de su derechos, y ademas, que se reparen en su persona las consecuencias

ilicitas de su acto que no se han podido anular o desaparecido con la sentencia.

Por ello, este autor, sefiala que la Nueva Ley Procesal del Trabajo, con una
lectura atenta, la mayor parte de estas garantias estan presentes o se pueden

hacer valer.

Si bien resalta que estas garantias estan presentes, pero de forma dispersa,
asistematica, pero estan. Destaca que no estan especificamente para la tutela de
los derechos fundamentales, sino que estan previstas, bien para el alcance
general parta todos los derechos o bien para especificamente para algunos

derechos fundamentales. (Sanguineti, 2012, min. 19:35-22:13)

De estas alegaciones, nos quedamos con que la omision de una tutela especial
de derechos fundamentales es una omision grave de la Ley Procesal del
Trabajo, tal como concuerda, no sélo el profesor Wilfredo Sanguineti (2012),
sino otros laboralistas como Elmer Arce, Adolfo Ciudad, Oxal Avalos, entre

otros. Al respecto Elmer Arce ha sefialado:

(...) la Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley 29497) ha desperdiciado la
gran oportunidad de crear un procedimiento especial de tutela de derechos
fundamentales. Como lo tienen Chile o Espafa, que permita a los jueces

laborales asumir su funcién sin necesitar de la venerable ayuda del TC.

(2012, p. 437)

Consideramos que el proceso abreviado no es idoneo para la proteccion de los

derechos fundamentales de trabajo por las siguientes razones:

a) La construccion de esta via procesal es juridicamente neutra, es decir, en
su configuracion no se ha considerado la exigencia del derecho de proteger
los derechos fundamentales con el maximo rango, con la maxima
importancia, y con la maxima fuerza juridica como exige la naturaleza de

estos derechos fundamentales.

b) El proceso abreviado protege solo un tipo de vulneracion, el despido por
razones prohibidas, siempre y cuando se plantee la reposicion como

mecanismo de reparacion y que ésta sea planteada como pretension
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principal Unica, quedando por fuera los demés derechos fundamentales
especificos e inespecificos del trabajo, como por ejemplo la discriminacién

laboral, el acoso laboral, el acoso sexual, entre otros.

La estructura del proceso abreviado y laboral esta disefiado desde un corte
patrimonialista, parte del presupuesto que el unico conflicto o litigio
juridico laboral digno de amparo judicial es el que involucra el ejercicio de
derechos valuables en términos econdémicos, por ello, el factor
diferenciador entre el proceso abreviado y el ordinario es de tipo

econdémico, de acuerdo con el petitorio de la demanda.
i. El tratamiento preferente y sumariedad

En la Ley Procesal del Trabajo no se otorga caracter preferente a ningin
proceso, sumado a que no existe una via especial para la tutela de los

derechos fundamentales.

Con respecto a la sumariedad, el proceso abreviado podria ser
considerado como un proceso sumario tanto en el ambito cualitativo

como en el cuantitativo.

Desde el punto de vista cuantitativo el proceso abreviado cuenta con
una sola audiencia de conciliacion y juicio y en ella se concentra todos
los actos procesales. En efecto, el articulo 48° de la Ley Procesal del

Trabajo establece:

“La audiencia Unica se estructura a partir de las audiencias de
conciliacion y juzgamiento del proceso ordinario laboral. Comprende y
concentra las etapas de conciliacion, confrontacion de posiciones,
actuacion probatoria, alegatos y sentencia, las cuales se realizan en

dicho orden, una seguida de la otra (...)”

Con respecto a la sumariedad del tipo cualitativo, el proceso en si no
cumple con tal caracteristica, porque el justiciable puede incluir varias
pretensiones con la condicién de que no supere las cincuenta (50) URP
originadas con ocasion de la prestacion personal de servicios de
naturaleza laboral, formativa o cooperativa, referidas a aspectos
sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion

efectiva de los servicios.
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Aunque, el articulo 2 prevé que, en proceso abreviado, los jueces
especializados seran competentes para resolver la reposicion, cuando se
plantea como pretension principal Unica y las pretensiones relativas a la

vulneracion de la libertad sindical.

En efecto, en la Ley Procesal del trabajo, el articulo 2, numeral 2
establece que en via abreviada se ventilard las pretensiones referidas a
la reposicion cuando esta se plantea como pretension principal unica. Y
en el articulo 2, numeral 3 se ventilard en abreviado las pretensiones

relativas a la vulneracion de la libertad sindical.

En consecuencia, se podria decirse que todo despido que vulnere
derechos fundamentales laborales puede ventilarse en esta via, y todas
las acciones que vulneren la libertad sindical, sin embargo, con ello no
se podria sefalar que la Ley Procesal del Trabajo tutela de forma
suficiente los derechos fundamentales del trabajo, por las siguientes

razones:

Primero, porque el despido no es la tinica forma de vulnerar derechos
fundamentales, existe muchas otras formas de afectarlos, un ejemplo de
ello, las conductas discriminatorias en la relacion laboral, o la
contratacién con motivos prohibidos; segundo, este proceso no tiene las
otras garantias de refuerzo para la proteccion para la tutela de los
derechos fundamentales, como el aligeramiento de la prueba, la

garantia de la suspension del acto, o el contenido complejo del fallo.

Oxal Avalos Jara sostiene que el proceso abreviado laboral es una via
igualmente satisfactoria cuando estamos ante las figuras de despidos

incausados y fraudulentos

(...) Podemos concluir sefialando que a priori el proceso abreviado
laboral regulado por la Nueva Ley Procesal del Trabajo si resulta
ser una via especifica igualmente satisfactoria que el amparo para
la proteccion de derechos fundamentales cuando estamos ante las
figuras de los despidos incausados y fraudulentos y, en general
frente a todo despido que lesione derechos fundamentales del

trabajador. (2017, Pag. 73)
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Sin embargo, el mismo autor reconoce que el proceso abreviado no
puede tutelar de forma completa todas las conductas lesivas de derechos

fundamentales del trabajo.

Sélo en algunos casos, cuando se demuestre una situacion urgente
que ha motivado que el trabajador acuda al proceso de amparo, el
juez constitucional deberd resolver el proceso constitucion de
amparo, ya que la declaracion de improcedencia de este proceso
llevaria, al final, a que el trabajador inicie un nuevo proceso (el
proceso abreviado laboral), lo cual podria conllevar a la
irreparabilidad de su derecho fundamental a situaciones realmente

injustas. (2017; Pag. 74)

ii. La legitimacion procesal ordinaria y extraordinaria en la Ley

Procesal del trabajo

La legitimacion en la ley procesal del trabajo es la garantia mas amplia
que se otorga el articulo 8.1 le otorga capacidad para comparecer sin

necesidad de representacion legal a los menores de catorce afos.

En caso de menores de 14 afios, el juez debera poner en conocimiento
del Ministerio Publico la demanda interpuesta para que actlie segln sus
atribuciones, que se entiende es la defensa de la legalidad, asegurar los

derechos de los menores de edad.

Ademas de ello, la Ley Procesal del Trabajo otorga una amplia
legitimacion a las organizaciones sindicales y no sélo legitimacion
ordinaria (articulo 8.1), es decir, para la defensa de sus intereses, sino
también se le otorga legitimacion extraordinaria para comparecer en
defensa de sus dirigentes sin poder especial de representacion. (articulo

8.2)

Ademas, contempla que en el caso de discriminacion en el acceso al
empleo o del quebrantamiento de las prohibiciones de trabajo forzoso e
infantil pueden ser formuladas por los afectados directos (legitimacion
ordinaria) una organizacion sindical, una asociacidn o instituciones sin

fines de lucro dedica a la proteccion de derechos fundamentales con
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iii.

solvencia para afrontar la defensa a criterio del juez (legitimacion

extraordinaria), sefialado en el articulo 9.1.

En caso de la madre gestante, el menor de edad y la persona con
discapacidad que trabajan tienen derecho a la defensa publica, regulada

por la ley de la materia. (articulo 10)

Con este conjunto de normas, se podria decir, que es una de las garantias
de refuerzo més contundentes que tiene en Ley Procesal del Trabajo y
sin duda favorece el acceso a la justicia de la tutela de derechos

fundamentales.

No obstante, esta legitimacion es todavia limitativa, en la medida de
que es restrictiva a los derechos fundamentales laborales especificos,
dejando afuera toda la gama de derechos fundamentales inespecificos y

no se garantizan la concurrencia de las otras garantias de refuerzo.

Por ello, la aprobacion de un procedimiento de tutela de derechos
fundamentales podria reforzar la legitimacion ordinaria y
extraordinaria, amplidndose los supuestos donde se podria legitimar a

terceros para la tutela de mas derechos fundamentales laborales.
Aligeramiento de la carga probatoria

Como se sefialo, este es una garantia esencial que debe tener todo
mecanismo de tutela de derechos fundamentales en el trabajo en las
dificultades probatorias para la victima, por las caracteristicas de las
conductas lesionadoras y por el acceso a los medios probatorios que
usualmente esta bajo el dominio del empleador que es el sujeto pasivo,

por lo general, de este tipo de procesos.

La Ley Procesal del trabajo, si bien no hace una mencion expresa de las
cargas probatorias en la tutela de derechos fundamentales en el trabajo,
si tiene un aligeramiento probatorio general para todo tipo de procesos,
reglas que se aplican en los procesos ya sea abreviado u ordinario que

involucre lesiones de derechos fundamentales en el trabajo.

En efecto, en el articulo 23.5, sefiala:
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“En aquellos casos en que la demanda y de la prueba actuada aparezcan
indicios que permitan presumir la existencia del hecho lesivo alegado,
el juez debe darlo, por cierto, salvo que el demandado haya aportado
elementos suficientes para demostrar que existe justificacion objetivos

y razonables de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

Los indicios pueden ser, entre otros, las circunstancias en las que
sucedieron los hechos materia de la controversia y los antecedentes de

la conducta de ambas partes”

Qué significa ello, que el demandante ya no debera aportar al proceso
una prueba directa que demuestre la vulneracién que se denuncia,
bastara con aportar indicios que permita al juez inferir la lesion de los
derechos fundamentales a partir de dichos indicios aportados por la
parte demandante. Por lo tanto, la prueba directa se suple con el criterio

deductivo del juez.

Por su parte, el demandado deberd probar que su conducta encuentra
una justificacion objetiva y razonable que justifique la conducta,
rompiendo la deduccion del juez aportado por los indicios de la

contraparte.
Roberto Luis Acevedo Mena, sefiala:

Los indicios son aquellos que, basados en las reglas de la
experiencia, permiten inferir- presumir la existencia de un hecho
desconocido. Para la NLPT, los indicios estan constituidos, entre
otros, por las circunstancias en las que sucedieron los hechos
materia de la controversia, asi como de los antecedentes en las
conductas de las partes. Y, es qué duda cabe, la conducta de las
partes a lo lago de proceso es un de los elementos importantes que

conducen al resultado o fracaso del proceso. (2013, p. 190)

El mismo autor sefala que en este articulo servird para los supuestos de
despido nulo- incluso de los actos de hostilidad- supone la denuncia de
vulneracion de derechos fundamentales del trabajador, lo que denota un
escenario procesal singular, no solamente por la trascendencia de los

derechos implicados, sino por las dificultades probatorias propias de las

-30-



causales de despido de compleja acreditacion, en tanto los supuestos de
hecho constitutivos de despido nulo suponen la necesidad de valorar

aspectos subjetivos o abstractos en la conducta del empleador. (p. 191)
iv. Contenido y efectos complejos del fallo

El principio general de la tutela de derechos fundamentales de trabajo,
dado la importancia de su naturaleza juridica, es el restablecimiento de
la integridad de su derecho, como se sefialo precedente, el
restablecimiento integral de su derecho involucra: Primero, la
declaracion de la existencia de la vulneracion de un derecho
fundamental; segundo, la orden judicial del cese inmediato de dicha
conducta lesiva; tercero, la restitucion completa al estado anterior a la
conducta ilicita; y cuarto la reparacion de las consecuencias del acto
lesivo a través del abono de una indemnizacién por el dafio de lucro
cesante, compensacion ante la imposibilidad de volver al estado

anterior a la lesion y reconocer el dafio. Moral.

En la ley procesal del trabajo no existe una remision expresa de este
tipo de sentencia de contenido complejo, lo que peligra gravemente la
proteccion adecuada del derecho fundamental en el trabajo, porque se
deja a la libertad del trabajador poder solicitarlo en el petitorio, lo que
involucra, ademas, no poder acceder al proceso abreviado, sino a la via
ordinaria, afectando la garantia de la sumariedad que existe la

proteccion de estos derechos fundamentales en el trabajo.

Para Wilfredo Sanguineti, si bien, en la ley procesal no hay remision
expresa, sin embargo, sefiala, que son decisiones que deberian hacerse
por parte de las partes, a pesar de la indeterminacion legal. (min.

1:23:28)

IV.Un proceso especial dentro de la Ley Procesal del Trabajo para la tutela

reforzada de los derechos fundamentales del trabajo

a. Un proceso especial de tutela o desarrollo de proteccion via la

jurisprudencia
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Desde la doctrina se discute si es necesario un proceso especial de tutela
de derechos fundamentales o si bastaria un desarrollo jurisprudencia que

defina con mayor exactitud la tutela de derechos fundamentales.

Aunque cabe destacar que mayor parte del sector de la doctrina ha
senalado que la ausencia de un proceso especial de tutela es una omision
grave de la Ley Procesal del Trabajo, ya que s6lo otorgando una expresion
procesal para la tutela de los derechos fundamentales se podra hablar del
reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales, por ello, la
tutela jurisdiccional es la piedra angular para lograr la eficacia real de los
derechos fundamentales y podran ser ejercidos en la realidad y dejaréan ser

una simple entelequia o retorica vacia.

Sentado que el derecho fundamental conlleva el derecho a
proteccion que supone la posibilidad, en primer lugar, de acudir al
organo judicial para su defensa y proteccion, puede deducirse sin
dificultad que, conforme lo sefiala Peces- Barba, «La piedra
angular de la protecciéon de los derechos fundamentales es el
control jurisdiccional. Solamente cuando el derecho fundamental
puede ser alegado por su titular ante un Tribual de Justicia, es
posible hablar realmente, y en un sentido integral de proteccion»
No existe, por ello, objecion alguna a reconocer que la eficacia real
de los derechos fundamentales no deriva tanto de la solemnidad o
amplitud de su declaracion o del reconocimiento en los textos
constitucionales, cuanto de la «extension e idoneidad de sus
garantias», ya que sin estas «los derechos subjetivos serian una
entelequia, retérica vana. Como suelen decir los anglosajones,

where is no remedy there is no right (Blancas, 2007, p. 27)

Por su parte, Javier Arévalo Vela sefal6 que establecer un proceso
especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo deberia ser uno

de los aspectos que la ley debe reformar.
(Qué aspectos de esta ley deben reformarse?

-Primero el tema de competencia. Hay que aumentar las

competencias de los juzgados de paz. Ademas, debe definirse con
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claridad las reglas de litigacion oral dentro del proceso laboral y
reformarse el sistema de recursos, ampliando la cuantia para el
acceso a la casacion cuyas reglas deben definirse. Tenemos
también que definir el papel del proceso abreviado laboral y
establecer un proceso especial de tutela de derechos fundamentales
en el trabajo. En el titulo preliminar de la NLPT se deben establecer
reglas, sobre todo, para la correcta interpretacion de las normas de

texto de esta ley. (Arévalo, 2018)

Sin embargo, también existe otro sector de la doctrina, que ha sefialado
que no seria necesario una tutela especial de derechos fundamentales en el
trabajo, sino s6lo un perfilamiento jurisprudencia, sin embargo, nosotros
no compartimos con dicho planteamiento, porque los cambios
jurisprudenciales no bastan, ya que no gozan de los atributos legislativos
como el caricter erga omnes, la coercién, que si tienen las normas

legislativas; ello posibilita que el cambio sea exitoso.

Ademas, la jurisprudencia tiene sus limitaciones para la proteccion de los
derechos fundamentales toda vez que éstas estan encorsetadas en la
legislacion procesal del trabajo, ademds de que no se tienen ninguna
garantia de que los criterios sean compartidos y reconocidos de forma

unanime.

Es decir, no hay garantia de que todos los jueces acepten lineas
jurisprudenciales, ya que éstas carecen de la vinculacidon necesaria. Por
ello, puede haber jueces que no apliquen dichas lineas jurisprudenciales
dejando en indefension al trabajador que se le vulnera un derecho

fundamental en el trabajo.

El objeto de proteccion del proceso especial ;Qué derechos

fundamentales?

Para una mayor efectividad en la tutela de derechos fundamentales en el
trabajo, hay que identificar cudles son los derechos constitucionales y de
ellos, cudles deberian tener la calidad de derechos fundamentales que

deben gozar de una tutela procesal acentuada.
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En el ambito laboral la Constituciéon Politica reconoce los siguientes
derechos constitucionales:
- Derecho a trabajar libremente, con sujecion a ley (articulo 2. 15)
- Derecho al trabajo (articulo 22)
- Proteccion a la maternidad en el trabajo (articulo 23)
- Proteccion al menor de edad (articulo 23)
- Proteccion al impedido de que trabajo (articulo 23)
- Proteccion de la remuneracion (articulo 24)
- Proteccion a la jornada y descanso laboral (articulo 25)
- Derecho a la igualdad de oportunidades sin discriminacion
(articulo 26)Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos
por la Constitucion y la Ley (articulo 26)
- Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable
sobre el sentido de una norma (articulo 26)
- Proteccion del trabajador frente al despido arbitrario (articulo 27)
- QGarantia de la libertad sindical (articulo 28)
- Vulneracion de la negociacion colectiva (articulo 28)
- Vulneracion del derecho a la huelga (articulo 28)

- Derecho a las utilidades (articulo 29)

Hay que preguntarse si todos estos derechos tienen la jerarquia de
derechos fundamentales laborales y en el sentido negativo, podra haber
algiin derecho fundamental que podria reconocerse ain cuando no este en
la Constitucion Politica del Peru2. (Habria que ahondar este tema con el
fin de acentuar la efectividad de su proteccion.)
La invocacion del derecho fundamental como un parametro de
enjuiciamiento de las conductas de los poderes publicos y de los
poderes privados ya forma parte de los usos y habitos lingiiisticos
de nuestra época; y viene utilizando con funciones de acreditacion

o desacreditacion del comportamiento enjuiciado. Pero esa misma

2 por ejemplo en Chile se puede accionar la tutela de derechos fundamentales laborales en la jurisdiccién
laboral cuando ha sido represalias en el ambito laboral por el ejercicio de acciones administrativas o
judiciales, conocida técnicamente como garantia de indemnidad que no estd reconocido en la
Constitucidn de Chile.
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seduccion del nomen también explica la necesidad de contener su
expansion dentro de limites razonables a fin de evitar que la
multiplicacion del listado de derecho fundamentales termine
degradando su vinculabilidad juridica y desactivando su fuerza

moral (LAPORTA) (Valdés Dal Re, 2003, p. 74)

Haciendo un recuento constitucional de los derechos fundamentales

inespecificos, las materias que deberian incluirse en la tutela de derechos

fundamentales laborales deberian ser:

el derecho a la vida, (art. 2.1),

derecho a la integridad fisica y siquica (art. 2.1),

derecho a la no discriminacion (art. 2.2),

derecho a la libertad de conciencia y de religion (art. 2.3),
derecho a la libertad de opinioén, expresion y difusion del
pensamiento (art. 2.4),

el derecho al honor y a la buena reputacion a la intimidad personal
y familiar a la voz y a la imagen propia (art. 2.7),

derecho al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados (art. 2.10),

el derecho de reunion (art. 2.12),

derecho a asociarse (art. 2.13),

derecho a trabajar libremente (art. 2.15),

el derecho al tiempo libre y descanso, a tener un ambiente
equilibrado (art. 2.22),

derecho a no ser victima de violacion moral psiquica o fisica (art.
2.24.h)

derecho a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga,

la prohibicién del trabajo infantil,

prohibicion del trabajo forzoso y el

derecho a la igualdad en el empleo

El acoso laboral y sexual

Como se puede apreciar, es un contenido mas limitado de los derechos

laborales contenidos en la Constitucion, pero que guardan tal importancia

para el ser humano en su calidad de trabajador que se hace necesario una

proteccion acentuada.
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Para tales fines, se podria establecer como requisitos de procedencia lo

siguiente:

a) Que se trate de una conducta que este relacionado con el trabajo, con
ocasion de la prestacion de servicios de caracter personal, de
naturaleza laboral, formativa, cooperativista o administrativa; que
pueden ser individuales, plurales o colectivos y estar referidos a
aspectos sustanciales a un o varios derechos fundamentales, incluso
previo o posteriores a la prestacion efectiva de servicios.

b) Que la cuestion se haya suscitado en el mal uso de una norma juridica
o decision empresarial.

c) Que la cuestion o decision haya afecta los derechos fundamentales de
los trabajadores

No obstante, se debe cuidar de que el procedimiento especial se vuelva un

procedimiento marginal, residual que, como ocurrié con la accion de

amparo, no tutela de forma suficiente los derechos fundamentales del
trabajador.

Por el otro lado, también se tiene que evitar la saturacién del proceso

especial y que esta figura sea usada incorrectamente para que se beneficien

de las ventajas aportadas por el procedimiento de tutela, y para judicializar

todos los conflictos laborales
c. El proceso especial con las garantias de refuerzo
i. El tratamiento preferente y sumariedad

Se propone que el proceso de tutela de los derechos fundamentales
del trabajo tenga preferencia en su tutela, de este como se reforzara

las garantias de cumplimiento y se acentue la sumariedad.

Ello significa alterar el orden regular de la tramitacion y/o decision
de los asuntos en tramite en la jurisdiccion laboral, debiendo ser
incoados los mismos de forma inmediata de la presentacion del
escrito en el que se plantee la pretension sin esperar el turno que
les corresponda, luego de postergar el conocimiento de los

restantes asuntos.
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De esta manera se impregnara a estos procesos agilidad, rapidez y
que facilitard, sin duda, al acceso a la justicia pronta de los

derechos fundamentales del trabajo.

Ahora bien, esta celeridad formal deberia ir de la mano con la
celeridad en la realidad, para ello es imprescindibles de dotar
protocolos para este tipo de procesos, para que los jueces y

magistrados cumplan con la obligacion de preferencia.

Asi mismo, se necesita de adecuados recursos humanos y
materiales, porque no basta reducir los plazos, de por si breves en
la Ley Procesal del Trabajo actual, tampoco basta con dar prioridad
a este tipo de procesos, si los juzgados de trabajo no tienen la
capacidad para tramitar dichos procesos de forma célere, estas

seran letra muerte, como lo son hoy en dia

De acuerdo con los indicadores del poder judicial, el tiempo que
estan durando los procesos ordinarios y abreviados, en promedio,
desde que se presenta la demanda hasta que se archiva es de 701
dias. Hay distritos judiciales como el Distrito Judicial de Lima que

dura 974, es decir, mas de dos afios y medio en promedio.

(...) los resultados que arrojan los indicadores de celeridad
denotan que, el Nuevo Modelo de Despacho Judicial
Corporativo para la aplicacion de la Nueva Ley Procesal del
Trabajo ain no a alcanza los resultados de eficacia

esperados. (Poder Judicial, 2018, pag. 18)
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Lamentablemente, no se tiene datos especificos de cuanto dura los

Duracion de los expedientes de la NLPT (ordinario y abreviado)

Distrito Judicial 2016 2017
Ancash 269 119
Arequipa 569 539
Cajamarca 860 989
Callao 551 701
Canete 450 556
Cusco 466 663
Huéanuco 265 496
Ica 375 456
Junin 424 347
La Libertad 735 826
Lambayeque 785 968
Lima 848 974
Lima Este 185 272
Lima Sur 510 487
Loreto 300 318
Moquegua 377 341
Santa 451 393
Sullana 437 646
Tacna 642 _ 762
Tumbes 147 228
Ucayali 149 _ 269
Ventanilla 200 , 232
Total 584 | 701

Fuente: Sistema Integrado Judicial - diciembre 2017

Duracién en dias calendarios desde el ingreso a mesa de partes hasta la resolucion a archivo o ejecucion

ii.

procesos abreviados, porque en el Peru no se tiene informacion
publica de indicadores sobre el estado de la situacion de la reforma

procesal del trabajo.

El plazo para interponer la accion de tutela debe ser razonable
Y que no necesariamente tenga que darse por despedido para

obtener reparacion por parte del empleador

La accion deberia tener un plazo razonable, podria ser de sesenta
dias desde que se ha producido la vulneraciéon respectiva,
suspendiéndose, si el trabajador decide interponer iniciar un

procedimiento inspectivo ante la SUNAFIL.

Ahora bien, en los casos que la lesion sea del tipo continuada, es

decir que la vulneracion de los derechos fundamentales se de en el
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iii.

iv.

tiempo, el inicio para contabilizar el plazo debe ser desde la ultima

conducta lesiva al derecho fundamental.

Ademas, tampoco se debe exigir emplazar por escrito al empleador
para el cese de tal conducta, porque de esa manera se da la
oportunidad a los malos empleadores de ocultar pruebas o
obstaculizar el acceso a la justicia del trabajador vulnerado,
ademds de que no se estaria protegiendo de forma inmediata los
derechos fundamentales del trabajo como exige su naturaleza
juridica.

La legitimacion procesal ordinaria y extraordinaria en la Ley

Procesal del trabajo

Como se ha podido ver, la legitimacion ordinaria y extraordinaria
en la Ley Procesal del Trabajo es adecuada, en la medida de que
se le otorga legitimidad no solo a los titulares del derecho
fundamental, sino a las organizaciones sindicales, asociaciones o

instituciones sin fines de lucro.

Sin embargo, esta legitimacion es limitada en relacion con los

derechos fundamentales en las que estos sujetos pueden intervenir.

Con el proceso de tutela de derechos fundamentales se mantendria
esta legitimacion ampliada establecida en la Ley Procesal del
Trabajo, pero ampliando los derechos fundamentales laborales

incluyendo, también a los derechos inespecificos laborales.
Aligeramiento de la carga probatoria

Con respecto a este punto, como hemos sefialado lineas arriba, se
podria mantener las reglas establecidas en el articulo 23.5, en la
medida que establece de forma adecuada el aligeramiento de la

carga de la prueba.

En efecto, en aquellos casos en que la demanda y de la prueba
actuada aparezcan indicios que permitan presumir la existencia del
hecho lesivo alegado, el juez debe darlo, por cierto, salvo que el

demandado haya aportado elementos suficientes para demostrar
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V.

que existe justificacion objetivos y razonables de las medidas

adoptadas y de su proporcionalidad.

Los indicios pueden ser, entre otros, las circunstancias en las que
sucedieron los hechos materia de la controversia y los antecedentes

de la conducta de ambas partes.
Contenido complejo del fallo

Como se sefalo lineas arriba, el contenido de la sentencia debe ser
compleja, en la medida de que busca reparar el dafio de forma
integral, en tal sentido, la sentencia deberia contener primero, una
sentencia declarativa, contener expresamente que existe una
vulneracidn ilicita; segundo, tutela inhibitoria, es decir la orden del
cese inmediato del cese de la conducta; tercero, una tutela
restitutoria, de restablecer al afectado el disfrute de su derecho, es
decir, anular todos los efectos que generd la conducta ilicita
vulneradora de derechos fundamentales; y finalmente, cuarto, la
tutela reparadora, que busca reparar las consecuencias del acto, que
no se han visto satisfechas con los otros mecanismos de tutela, a
través del abono de una indemnizacion, ya sea del lucro cesante, o
ante la imposibilidad de volver al estado anterior, es decir, es
irreversible compensarla, e incluso compensar el dafio moral que

se le a ocasionado al accionante.
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V. Conclusiones

e No existe un modelo Unico para la proteccion judicial de los derechos
fundamentales del trabajador que garantice de por si su eficacia, idoneidad y
satisfaccion, puesto que la experiencia comparativa nos ensefia que puede existir
varios modelos de proteccion. Sin embargo, el proceso especial de tutela de
derechos fundamentales es el modelo de proteccion que ha demostrado tener

proteccion adecuada para la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo.

e En el Per, no existe un sistema adecuado de proteccion de los derechos
fundamentales en el trabajo, puesto que la accién de amparo tiene caracter residual
y la ley procesal del trabajo no otorga una via igualmente satisfactoria que tutele

de forma completa, idonea los derechos fundamentales en el trabajo.

e Laley procesal del trabajo tiene garantias procesales, sin embargo, estas garantias
se presentan de forma dispersa, desorganizadas, y no tienen el objetivo especifico

de proteccion de los derechos fundamentales.

e Las garantias de refuerzo que debiera tener el modelo de tutela de derechos
fundamentales son, el tratamiento preferente, el proceso sumario, legitimacion
especial extraordinaria, aligeramiento de la carga probatoria con el sistema de

presunciones y el contenido complejo del fallo.

e Los derechos fundamentales que debieran protegerse en el proceso especial de
tutela de derechos fundamentales en el trabajo deberian ser todos los derechos
inespecificos del trabajo y los derechos fundamentales del trabajo desarrollados

por la OIT, mas el acosos laboral y sexual.
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