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RESUMEN

Los derechos fundamentales en el trabajo son garantias minimas para que las relaciones
laborales se desarrollen bajo un marco de dignidad. No sdlo tienen que ver con los derechos
consustanciales a la relacion laboral, sino también a los derechos fundamentales en su condicion
de ser humano. La garantia jurisdiccional exige que el Estado peruano establezca procedimien-
tos céleres, con garantias procesales de refuerzo, que protejan todos los derechos fundamenta-

les en el trabajo con la misma intensidad, en concordancia con su naturaleza juridica.

En tal virtud, la presente investigacion tiene como objetivo analizar si la garantia jurisdiccional
de los derechos fundamentales en el trabajo, regulada en la ley procesal del trabajo, Ley 29497,

es eficiente y completa, tal como lo exige su naturaleza juridica.

Esta investigacion parte de la hipotesis de que la ley procesal del trabajo, Ley 29497, no tutela
de forma eficiente y completa los derechos fundamentales en el trabajo, porque no se ha esta-
blecido una proteccion jurisdiccional cualificada ni las garantias procesales de refuerzo de forma

integrada.

La metodologia tiene un disefio comparativo para analizar los modelos de protecciéon de Peru,

Espafia y Chile, a través de la técnica exegética, estadisticas y analisis de casos.

Como producto de este analisis se encontré que el modelo de proteccion de los derechos
fundamentales en el trabajo es deficiente para la proteccién de estos derechos, y por ello se
propone establecer lineas directrices que debiera contener un procedimiento especial de tutela

de los mencionados derechos.
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INTRODUCCION

Los derechos fundamentales en el trabajo estan en la cuspide de la jerarquia del ordenamiento
juridico laboral, son la base fundamental para que las relaciones laborales se funden en el res-
peto a la dignidad humana. Para que estas normas no sean meras declaraciones de buenas
voluntades, es necesario que el Estado peruano establezca cauces procesales que sean acordes
con la naturaleza juridica de los derechos fundamentales que pretenden proteger. No basta que
la Constitucion politica y los tratados internacionales de derechos humanos establezcan su exis-
tencia, sino que se hace necesario que estos derechos gocen de una proteccién concreta en la

legislacion procesal del trabajo, facilitando su efectiva proteccion.

En el Peru, la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo se ventila
en dos vias. Primero, en la via constitucional, a través del proceso de amparo, pero con caracter
residual; y, en segundo lugar, en la via laboral a través del proceso ordinario laboral, y en el

proceso abreviado laboral solo en los casos de vulneracion de la libertad sindical.

Esta investigacion tiene el objetivo de identificar si el modelo de proteccidn jurisdiccional para
la tutela judicial de los derechos fundamentales en el trabajo es eficaz y se encuentra acorde con
la proteccién que la maxima jerarquia les asigna los instrumentos internacionales y la propia
Constitucion politica. O si, por el contrario, se trata de un procedimiento especial que no cumple

con los estandares minimos de tutela efectiva de derechos fundamentales en el trabajo.

Consideramos que evaluar los cauces procesales disefados para la proteccion de estos de-
rechos es muy importante, ya que ello nos permitird crear nuevas estrategias para mejorar la
tutela jurisdiccional efectiva a todos los justiciables trabajadores que acudan al poder judicial en
la busqueda de hacer realidad sus derechos fundamentales en el trabajo, a través de una justicia

pronta, justa e integral.

Para ello, el presente trabajo lo hemos estructurado en tres capitulos. En el primero, se ana-
lizara la naturaleza juridica de los derechos fundamentales en el trabajo, su tutela y los modelos
de proteccion jurisdiccional que se han disefiado en los ordenamientos juridicos nacionales de
algunos paises. El objetivo de esta parte de la investigacion es disefiar un marco teérico sufi-
ciente de los derechos fundamentales en el trabajo, asi como las respuestas procesales para su

debida tutela. Ello nos servira de sustento tedrico en los otros dos capitulos que desarrollaremos.



En el segundo capitulo realizamos un analisis comparativo del marco juridico procesal de
Espafa, Chile y el Peru. Este analisis se hace desde dos perspectivas. Primero, haciendo un
analisis exegético de las normas procesales que disefian la garantia jurisdiccional para la tutela
de derechos fundamentales en el trabajo. Y, en segundo lugar, analizaremos algunos indicadores
de eficiencia de los distintos procesos de tutela de derechos fundamentales en el trabajo. El
objetivo de este capitulo es identificar si el modelo jurisdiccional para la tutela de derechos fun-
damentales en el trabajo establecido en el Peru es un modelo que se demuestra eficaz compa-
rativamente con los modelos espafiol y chileno que hemos identificado como mas elaborados y

eficientes.

En el tercer capitulo postulamos, a partir del analisis de las posiciones de expertos laboralistas
y procesalistas nacionales, cdmo deberia ser un mecanismo procesal mas eficiente para la tutela
de derechos fundamentales en el trabajo. Para tal cometido, se evaluaran las vias procesales,
constitucionales y laborales, sus objetos de proteccion y las garantias procesales de refuerzo
necesarias que convendria incluirse en un procedimiento especial de tutela de derechos funda-
mentales en el trabajo. El objetivo de esta parte de la investigacién es disefiar lineas directrices
que podrian enmarcar en el futuro al proceso especial de tutela de derechos fundamentales en

el trabajo.

El enfoque metodolégico de este trabajo es el comparativo y se usé herramientas metodolo-

gicas documentales, entrevistas semiestructuradas y analisis de expedientes, entre otros.

Con respecto al analisis de expedientes, el objetivo fue analizar la efectividad cuantitativa y
cualitativa de la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo en la via laboral y constitu-
cional; para ello se solicité al Distrito Judicial de Lima el nimero de casos sobre vulneracion de
la libertad sindical presentado en el proceso abreviado laboral en los afios 2020, 2021 y 2022;
asi mismo, también pedimos informacién publica al Tribunal Constitucional de cuantos amparos

laborales han ingresado en los anos 2021, 2022 y 2023.

Como la hipotesis de implementar un proceso especial de tutela de derechos fundamentales
en el trabajo es un tema poco tratado en el pais, se vio la necesidad de realizar entrevistas
semiestructuradas para conocer las perspectivas de jueces y especialistas en el tema. Se realiz6
5 entrevistas a abogados especialistas en el tema; los entrevistados fueron Javier Arévalo Vela,
juez laboralista, presidente del Poder Judicial que esta liderando la reforma procesal del trabajo;

Omar Toledo, juez laboralista con una gran trayectoria profesional; Paul Paredes Palacios,



coautor de la actual LPT, profesor de la catedra de derecho procesal de la Pontifica Universidad
Catodlica del Peru; Paola Diaz Uturbia, jueza titular del Segundo Juzgado de Trabajo de Santiago
de Chile, docente de diversas universidades de Chile en el area procesal y colaboradora en el
diseno legislativo de reformas procesales en Latinoamerica como Nicaragua, México; Jorge Gui-
llén Olsina, fue juez titular del Juzgado de lo Social numero 23 de Madrid, fue especialista en la
reforma procesal de Nicaragua, Costa Rica y con 20 afios de experiencia como magistrado en lo
Social de Espafa. Cabe mencionar, que ademas de estos profesionales, se invitd a otros espe-
cialistas del tema, pero lamentablemente no tuvimos respuesta formal sobre el pedido de la en-

trevista.

Entre los limites de la presente investigacion se pueden sefialar, en primer lugar, el poco
desarrollo doctrinario desde el ambito procesal del tema estudiado; en segundo lugar, el nulo
acceso a la informacioén cualitativa y cuantitativa sobre la justicia laboral en el Peru. Finalmente,

una tercera limitacion fue identificar una cierta resistencia a las entrevistas semiestructuradas.



CAPITULO I: LOS MODELOS DE PROTECCION JURISDICCIONAL EN EL

TRABAJO, SU OBJETO Y LAS GARANTIAS PROCESALES DE REFUERZO

En este capitulo se analizara la evolucion juridica de los derechos fundamentales en el trabajo
y cdmo deberia ser su sistema de garantia de proteccion jurisdiccional, por ser normas que se

encuentran en la cuspide de todo ordenamiento juridico nacional.

Seguidamente, se hara una revisién de los modelos jurisdiccionales de proteccion de los de-
rechos fundamentales en el trabajo, se detallara cudles son sus caracteristicas y sus desafios.
Finalmente, se analizara cuales son las garantias procesales de refuerzo que se establecen para

la proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo.

Por lo tanto, se plantean tres objetivos en esta parte del trabajo: primero, presentar la evolu-
cion juridica de los derechos fundamentales en el trabajo; segundo, analizar la necesidad de
establecer garantias jurisdiccionales para la proteccion de los derechos fundamentales en el tra-
bajo; tercero, revisar los modelos que se han desarrollado en otros paises para la tutela jurisdic-
cional de los derechos fundamentales en el trabajo; con las descripciones de sus garantias pro-
cesales de refuerzo que deben incluirse en los sistemas de cumplimiento jurisdiccional de los

mencionados derechos.

Este marco tedrico nos va a permitir tener una base juridica doctrinaria que nos servira como
guia para el desarrollo de las otras partes de la investigacion, ya que son los fundamentos que
justifican el porqué es necesario tener un sistema de proteccion jurisdiccional reforzado y efi-

ciente para la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo.



1. Los derechos fundamentales en el trabajo
1.1. La integralidad de los derechos fundamentales en el ambito del trabajo

El Derecho del Trabajo ha tenido una larga evolucion para el cumplimiento de su objetivo
principal, consistente en el respeto de la dignidad humana en el trabajo. El reconocimiento de los
derechos fundamentales en el trabajo a nivel constitucional fue un paso importante para este fin
y su proteccion jurisdiccional eficiente, es un paso necesario que todavia no se ha terminado de

concretar en el Peru.

El Tribunal Constitucional (TC), en la Sentencia del Expediente N° 008-2003-Al/TC, sehald
que el fundamento de los derechos fundamentales es la dignidad humana, el TC lo definié como
“aquella condicién humana segun la cual ninguna de las personas se halla sujeta a coaccion

derivada de la voluntad arbitraria de los demas” (Tribunal Constitucional, 2003b, p. 11).

Los derechos fundamentales en el trabajo son entendidos como aquellos valores supremos
para cualquier sociedad democratica y social, pues revelan el sistema de valores que tiene una
sociedad. El articulo 43° de la Constitucion Politica del Peru (CPP) estructura al Estado peruano
como uno de caracter social. Carlos Blancas Bustamante (2011) sefiala que ser un Estado social
“tiene como efecto directo incorporar a los fines del Estado el deber de procurar a cada persona

un minimo existencial y construir unas relaciones laborales justas” (p. 65).

Para que el trabajo garantice un «minimo existencial» y «relaciones juridicas justas» a todo
ser humano, es necesario que se establezcan deberes primordiales que el Estado peruano debe
cumplir y uno de ellos es el respeto de los derechos fundamentales. Esto concuerda con el ar-
ticulo 44° de la CPP que establece como deber primordial del Estado garantizar la plena vigencia

de los derechos humanos.

Si bien los derechos fundamentales han ido desarrollandose en diferentes etapas histdricas,
en la actualidad es unanime en la doctrina establecer que todos los derechos fundamentales,
sean los de caracter individual o social, tienen la misma categoria y el mismo valor juridico dentro

de los sistemas juridicos nacionales. (Ruiz, 2014; Gamarra, 2010; Ciudad, 2013).

Por lo tanto, existe una integralidad de los derechos fundamentales, es decir, todos los dere-
chos fundamentales deben estar articulados, coordinados para que en conjunto garanticen la

dignidad del ser humano. En ese sentido, cuando el ser humano realiza la actividad de trabajar,
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lo efectua en el marco de ser un trabajador, «ser humano» y «trabajador» los dos en el mismo

cuerpo, coordinados y ponderados de acuerdo con la actividad.

Por ello, si bien todos los derechos fundamentales le corresponden siempre al ser humano en
que trabaja, estos deben estar armoniosamente coordinados y ello va de acuerdo con las carac-
teristicas de los derechos fundamentales, si son en forma de reglas o principios como lo sefiala

Ruiz.

Porque en nuestros sistemas juridicos - y dentro de ellos, también en nuestras constitu-
ciones - podemos encontrar tanto derechos individuales fundamentados en principios
como derechos individuales fundamentados en directrices y derechos individuales que
tienen una fundamentacién mixta, es decir, una fundamentacién en la que concurren tan-

tos principios como directrices. (2014a, p. 56).

Estos tipos de derechos fundamentales han generado diversos debates en la doctrina consti-
tucional (véase el debate entre Luigi Ferrajoli con Juan Ruiz Manero, en: Grandez, 2010). Esta
discusion es importante en la medida que repercute en la intensidad de la exigencia del cumpli-
miento de los derechos fundamentales, sobre todo, en los casos donde confluyen mas de dos,
que en muchos casos tiene como consecuencia la limitacion del contenido de un derecho funda-
mental, para garantizar o no anular el otro derecho, ello con el fin de mantener esta integralidad
y congruencia de estos derechos, y asi evitar conductas abusivas que anulan unos derechos

fundamentales y lo justifican con la defensa de otros.

Ahora bien, con relacion a los derechos fundamentales contenidos en normas constitucionales
no autoejecutables, como el derecho al trabajo y a la seguridad social, siguen siendo derechos
fundamentales que hay que respetar, sobre todo en casos de incumplimiento, aunque, para la
doctrina existe un debate en la intensidad de cumplimiento, pues, para algunos al ser s6lo man-
datos de optimizacion que hay que ponderar no habria obligaciones concretas. Para otro sector
de la doctrina, ante el incumplimiento de un principio que contiene un derecho fundamental este
principio se convierte en regla y se exige una conducta modalizada de acuerdo con el derecho

fundamental ante su vulneracion.

En efecto, un sector de la doctrina sostiene que los principios son mandatos de optimizacion
que reconocen derechos fundamentales para ser realizados en la mayor medida posible, dentro

de la posibilidad del obligado; a diferencia de las reglas, que al tener claro los supuestos de hecho
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y las consecuencias de su incumplimiento, se puede identificar si se ha cumplido o no. (Alexy,
1993, p. 83; Bernal, 2014)

Para otro sector de la doctrina, independientemente de cdmo se estructura una norma que
contiene un derecho fundamental, sostienen que, en caso de una vulneracion de un derecho
fundamental programatico, se debe exigir el cumplimiento de las obligaciones que su contenido
encierra. Como sefala Ferrajoli (2014) “es el comportamiento dednticamente modalizado como
prohibitivo u obligatorio y al que el ordenamiento juridico conecta efectos juridicos” y frente a la
vulneracion el principio que encierra un derecho fundamental se convierte en regla prohibiendo
la conducta (derechos de libertad), o en una obligacién (derecho positivo) o a una prestacion
(derechos sociales) (2014, p. 272).

Nuestra posicion concuerda que ante la vulneracion de un derecho fundamental en el trabajo
sea contenida en una regla o en un principio, la justicia debe prever un sistema de cumplimiento
que permita una consecuencia deodntica en favor de que se respete el derecho fundamental en el

trabajo.

En consecuencia, se exige la total sincronizacién e interdependencia de todos los derechos
fundamentales, individuales y sociales, en todos los ambitos del hombre, aspirando siempre un
equilibrio y armonizacién de estos, sin que ello signifique el vaciamiento de algun derecho funda-
mental, ya sea de que se trate de una norma autoejecutable o una norma programatica. Si bien,
en muchos casos, este equilibrio sera claro, sobre todo cuando los derechos fundamentales estén
constituidos como reglas autoejecutables; mientras en otros casos, se configuraran como los lla-
mados casos dificiles, que son los casos donde confluyen mas de un derecho fundamental y que
sera necesario analizar, a través de herramientas como la ponderacion, cual es el derecho fun-

damental que va a prevalecer y hasta déonde podra ser intervenido un derecho fundamental.

En Sistema Interamericano de Justicia comparte esta posicién, pues la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, la Corte) ha establecido, de forma reiterada, en su jurispru-
dencia, que existe interdependencia e indivisibilidad entre los derechos civiles y politicos y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (2015, parr. 172) (2017, parr. 141), por tanto, ambos
tipos de derechos son exigibles, en todos los casos, ante las autoridades jurisdiccionales compe-

tentes.
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Ahora bien, para la Corte, el cumplimiento de los derechos econdmicos sociales y culturales,
entre ellos, los derechos fundamentales en el trabajo, no sélo exige la obligacion de lograr pro-
gresivamente su plena efectividad, como lo estipula el articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), sino que, exige el cumplimiento de obligaciones

autoejecutables.

Ello, en virtud del articulo 29 de la misma Convencion, visto a la luz de los articulos 1.1.y 2
del mismo instrumento internacional, de los que se puede identificar, al menos las siguientes
obligaciones inmediatas y exigibles; i) obligaciones generales de respeto y garantia; ii) aplicacion
del principio de no discriminacion a los derechos econémicos, sociales y culturales; iii) obligacio-
nes de dar pasos o adoptar medidas para lograr el goce de los derechos incorporados en dicho
articulo y iv) ofrece recursos idoneos y efectivos para su proteccién. (Comision Interamericana
sobre de Derechos Humanos, 2020, p. 20) por lo tanto, el Peru al ser parte del Sistema Interame-
ricano no solo esta obligado a la prohibicion de regresividad, sino que debe garantizar el caracter

inmediato que tienen estos derechos.

El Tribunal Constitucional (2016) es concordante con esta posicion, pues sefiala que “los de-
rechos sociales fundamentales no son meras normas programaticas de eficacia mediata, como
tradicionalmente sea ha sefialado” (parr. 24), sino que dentro del contenido de los derechos so-
ciales tienen un contenido vinculante, reglas oponibles ante la vulneracion, siempre en el marco
del cumplimiento progresivo y el principio de la no regresion de los avances logrados en un de-

recho social.

Es por ello, que los derechos programaticos contienen tres tipos de obligaciones que general-
mente estan desarrollados en una ley que desarrolla estos contenidos, atendiendo el grado de
desarrollo que tiene el derecho social fundamental en determinado pais. En primer lugar, esta el
contenido esencial, es decir que es el minimo imprescindible, cuya infraccion involucraria un va-
ciamiento del derecho. El segundo contenido son las politicas publicas que los Estados naciona-
les dictan para el desarrollo progresivo de tal derecho, y que una vez positivizadas forman parte
de los derechos adquiridos y estan garantizados por el principio de la no regresion, este contenido
debe ser desarrollado y ejecutado por el Estado. Finalmente, un tercer contenido es el contenido
dispositivo, en donde las partes, los propios sujetos, pueden ampliar el contenido del derecho,
que una vez pactados, forman parte de las obligaciones contractuales, estas ultimas no tienen un
caracter erga omnes, como lo tiene el contenido esencial del derecho y las politicas publicas que

desarrollan el derecho.
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Un ejemplo de ello es el derecho a la negociacion colectiva, cuyo contenido esencial es el
poder negociar contenido economico con la contraparte de la relacion laboral, su contenido de
politicas publicas son todos los derechos que, a nivel legislativo se reconocen, como por ejemplo
el derecho a la informacién, los medios alternativos de solucion de conflictos; y finalmente, tiene
un contenido obligacional, que consiste, por ejemplo, la clausula de la vigencia de un convenio

colectivo, donde ambas partes se comprometen a negociar cada dos afios, o cada afo.

El Tribunal Constitucional (2016), en la misma sentencia sefiala que estos derechos tienen
tres umbrales (parr. 27), hay un primer umbral referido a “la obligacién esencial minima”, que
consiste en que el Estado garantice que todos los ciudadanos respeten la realizacién minima del
contenido de los derechos sociales fundamentales. Ciertamente, esta obligacion fue reconocida
por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), en la Observacion General N° 3 de 1990, como una obligacién que debe ser
respetada en el marco del cumplimiento del Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales. Para este Comité, una obligacién esencial minima es aquella que garantiza

“la satisfaccion de, cuando menos, niveles esenciales minimos de cada uno de los derechos.”

El segundo umbral, “politicas programaticas de desarrollo en materia social”, consiste en que
el Estado debe otorgar prestaciones para complementar y desarrollar el contenido minimo esen-
cial del derecho fundamental. Para ello sera necesario establecer politicas armodnicas, progresi-

vas, con un servicio publico eficiente y con recursos suficientes para poder realizar estas politicas.

El tercer umbral “satisfaccion de finalidades individuales”, esta conformado por las condiciones
que los individuos en forma individual o colectiva requieren, de forma adicional, para alcanzar
diversos propdsitos especificos. Estas prestaciones se garantizan si el Estado tiene prioridad en

dicho derecho fundamental en el trabajo y el presupuesto asignado para tal fin.

Ahora bien, los Estados aplicaran la progresividad solamente en el tercer umbral y jamas para
el primer nivel, ya que este contenido debe ser de cumplimiento incondicionado ya que si no se

garantizan se convertirian en derecho muerto y una simple declaracién (parr. 27).

En ese sentido, los derechos fundamentales en el trabajo, que estan conformados por algunos
derechos que son calificados como programaticos, como el derecho al trabajo, por ejemplo, tiene
un contenido minimo esencial que es el derecho a acceder a un puesto de trabajo, por una parte
y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa (Tribunal Constitucional, 2012,

parr. 3.3.1). Ahora bien, como se desarrolla este contenido esencial a nivel legislativo sera parte
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del segundo umbral, mientras que las clausulas del contrato de trabajo referido a mejorar los
montos dinerarios por despido incausado, sera parte del contenido de este derecho en su tercer
umbral, todos ellos seran oponibles ante el Poder Judicial, pero sélo el primero y segundo tendra
caracter erga omnes, mientras que el tercero sera vinculante para las partes de la relacion laboral
que voluntariamente pactaron dichas clausulas. En todos los casos, cualquier limitacion de este
derecho debe respetarse dos principios; el primero, que se respete el contenido minimo esencial;

y segundo, que esta limitacion tenga una justificacion objetiva, razonable y sea proporcional.

1.2. La efectivizacion de los derechos fundamentales en el trabajo

Por otra parte, la exigencia de su respeto no va dirigido solo contra los Estados nacionales,
sino también contra los particulares. Esto ultimo tiene su fundamento en la especial naturaleza

del vinculo laboral que no es igual o equivalente entre las partes contratantes.

En efecto, por un lado, tenemos al empleador, que el derecho le otorga poderes de direccion,
organizacion y sancion; y, por otro lado, tenemos al sujeto trabajador, subordinado a las reglas,
a la organizacion y al poder sancionatorio de su empleador. Frente a esta relacion desigual, el
Derecho del Trabajo compensa dicha desigualdad, construyendo un andamiaje juridico que en-
causa estos poderes del empleador y, por otro lado, al trabajador se le otorga una serie de dere-
chos y garantias que permiten conservar la dignidad en el trabajo, prohibiendo y sancionando las

actuaciones abusivas que pueden desencadenar el ejercicio de los poderes del empleador.

Sumado a ello, a nivel social, los grupos de poder factico, como son los empresarios organi-
zados, ejercen presion politica y social a los poderes constituidos estatales para cambiar las
reglas juridicas de acuerdo con sus perspectivas. Este poder factico ha ido acrecentandose en
una proporcion directa a la dimensiéon empresarial, como es el caso de las empresas multinacio-
nales, que generan una competencia salvaje entre paises, con el fin de ofrecer productos mas
baratos, forzando a los otros como el nuestro, reducir los costos de produccién a costa de la
rebaja de la calidad del empleo. Nuestros paises, por su parte buscan ser atractivos a la globali-
zacion con el debilitamiento del andamiaje de proteccion y de los pisos minimos, a través de la
llamada flexibilidad laboral de importantes instituciones del derecho del trabajo, como sefala
Bensusan.
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Muchas veces los activistas internacionales visualizan como avances medidas super-
ficiales o cambios cosméticos, mientras mantienen las restricciones para la accién colec-
tiva y las pésimas condiciones de trabajo, despreocupandose por el mal desempefio de
las instancias nacionales de enforcement, como la IT (Inspeccion de trabajo) y la JL (Jus-
ticia Laboral), alejadas del escrutinio internacional. (Agregado nuestro) (Bensusan, 2009,
p. 34).

Y, sin embargo, ni el dinero, ni el poder, ni la politica pueden imponerse a los valores supremos
de toda sociedad como son la dignidad humana y las condiciones minimas de existencia. Por
ello, los derechos fundamentales en el trabajo reconocidos en la Constitucion se erigen como
barreras contra el abuso del poder autoritario ya sea que provengan del Estado, por accion u

omisién, o que vengan de grupos de poder econdmico, empresarial o de cualquier otro tipo.

En efecto, para Carlos Blancas Bustamante (2011), este cambio de vision de los derechos
fundamentales se puede verificar en dos sentidos: por un lado, a través de la reformulacién de
los derechos fundamentales clasicos, los llamados de primera generacion, en pro de la garantia
de los denominados derechos sociales; y por otro, por el reconocimiento de la eficacia horizontal,
entre los sujetos privados de los derechos fundamentales, descartando la antigua posicion de
que su ambito de actuacion sdlo estaba restringido a las relaciones entre |la persona y el Estado
(p- 136).

Al respecto, el Tribunal Constitucional (2007) ha mencionado:

“La eficacia horizontal de los derecho fundamentales en las relaciones inter privatos se
deriva del articulo 38 de la Constitucion, que establece que “todos los peruanos tienen el
deber (...) de respetar, cumplir (...) la Constitucion (...)" de ello se deriva - aunque también
del articulo 1, en cuanto al principio dignidad de la persona- la vinculatoriedad de la Cons-
titucién que se proyecta erga omnes no solo al ambito de las relaciones entre los particu-
lares y el Estado, sino que también alcanza a las relaciones establecidas entre particula-

res.” (parr. 3)

En efecto, los derechos fundamentales detentan fuerza regulatoria en las relaciones laborales
entre trabajadores y empleadores, lo que implica que los sujetos privados ya sea individuales o
en forma de personas juridicas deben actuar conforme la Constitucion y los derechos fundamen-

tales.
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1.3. Las garantias de los derechos fundamentales en el trabajo

Ahora bien, el respeto de los derechos fundamentales en el trabajo involucra el deber de pro-
teccidn especial de ser garantizados por los poderes publicos, también a nivel jurisdiccional. Por
lo tanto, los derechos fundamentales en el trabajo no deben quedarse s6lo en el reconocimiento
constitucional, sino que los estados nacionales deben establecer un sistema de garantias en las

que se incluye la garantia jurisdiccional para lograr que estas se cumplan en la realidad.

José Antonio Baz Tejedor, sefiala que los derechos fundamentales en el trabajo vinculan a los
poderes publicos desde una doble perspectiva: la primera, la vinculacion negativa, que hace re-
ferencia a la obligacién de respetar, y, por tanto, no vulnerar los derechos fundamentales en el
trabajo. La segunda, la vinculacion positiva, que se refiere a exigir de los poderes publicos desa-

rrollar garantias y promocioén de los derechos fundamentales en el trabajo (2006, pp. 30-31).

Ahora bien, esta obligacién estatal de respetar los derechos fundamentales en el trabajo tiene
dos ambitos: primero, que los poderes publicos respeten los derechos fundamentales en el tra-
bajo desde su propia actuacion, es decir, al momento de ejercer sus respectivas competencias;
y segundo, el de garantizar que los terceros particulares respeten también estos derechos fun-
damentales en el trabajo. Esta ultima obligacién se traduce en la construccién de politicas esta-
tales dirigidas a la promocion y garantia de cumplimiento de los derechos fundamentales en el

trabajo en la practica.

Las garantias pueden ser diversas. Carlos Preciado (2018) las clasifica en dos tipos, las que
se deben brindar frente a poderes privados y las que se deben brindar frente a poderes publicos.
Las garantias frente a poderes privados son las contractuales y las sancionadoras; mientras que
las garantias frente a los poderes publicos seran las garantias normativas, jurisdiccionales e ins-
titucionales (p. 888).

Respecto a la obligacién de establecer garantias jurisdiccionales va dirigida, por un lado, al
Poder Legislativo que debe aprobar leyes procesales que tengan en cuenta la naturaleza juridica
de los derechos fundamentales en el trabajo, es decir, debe establecer mecanismos procesales
para que estos derechos se garanticen en la practica de forma eficiente. Por otro lado, el Poder
Judicial tiene la obligacién de construir un sistema de justicia que brinde tutela jurisdiccional efec-
tiva a todos los justiciables que acudan al sistema en busqueda de justicia, por la vulneracién de
sus derechos fundamentales en el trabajo, de forma tal, que se restablezca el derecho en el

menor tiempo posible y con una reparacion integral del derecho vulnerado. Finalmente, el Poder
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Ejecutivo debe otorgar los recursos econdémicos suficientes para garantizar que el sistema de
justicia funcione con el numero adecuado de jueces laborales especializados, bien formados y
con la estabilidad laboral evaluada que es una garantia importante de su independencia e impar-

cialidad.

Por lo tanto, existe una necesaria e ineluctable interdependencia entre el reconocimiento cons-
titucional de los derechos fundamentales en el trabajo y los cauces procesales que garanticen
su cumplimiento, ya que, si el cauce procesal no existe o es deficitario el derecho fundamental
en el trabajo no se aplica en la realidad. Por lo tanto, desde el ambito procesal, sera necesario
contar con cauces procesales que atiendan de forma pronta y efectiva la reparacion integral del

derecho fundamental en el trabajo.

Picdé | Junoy (2023) sintetiza muy bien, la consecuencia de la constitucionalizacion de los de-
rechos fundamentales que se pueden aplicar en el ambito del trabajo; la primera, que exige la
aplicacion directa e inmediata los derechos fundamentales (en el trabajo) por parte del Estado,
sin necesidad de que medie 0 sea necesariamente desarrollado por una ley. En el ambito juris-
diccional, exige que los jueces apliquen inmediatamente los derechos fundamentales (en el tra-
bajo) por el caracter normativo de la Constitucién, esta caracteristica cede ante la libre disposi-

cion a los particulares, ya que estos derechos son irrenunciables.

Esta garantia esta regulada en el articulo 44° cuando establece como deber del Estado ga-
rantizar la plena vigencia de los derechos humanos y el articulo 138° que establece la obligacion
de los jueces de que en caso exista incompatibilidad entre la norma constitucional y una norma

legal, los jueces deben preferir la primera.

La segunda consecuencia es la interpretacion de los derechos fundamentales en el trabajo de
acuerdo con las normas y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
los Estados nacionales, con ello se incorpora al ordenamiento juridico interno todos los convenios
internacionales sobre derechos fundamentales ratificados por los Estados nacionales, lo que en

doctrina se ha llamado el “bloque de constitucionalidad.”

En nuestro pais, la IV Disposicion final de la Constitucion reconoce expresamente este pre-
cepto, sefialando que ante la incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucio-
nal, los jueces preferiran la norma que mas favorezca a la persona y sus derechos humanos. De

igual forma, la interpretacion de las normas debera hacerse de acuerdo con la Declaracion
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Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales ratificados por el
Peru (Constitucion Politica del Peru, 1993).

La tercera consecuencia es que toda regulacion normativa debera respetar el contenido esen-
cial de los derechos fundamentales (en el trabajo). Si bien no todas las normas constitucionales
requieren de desarrollo legislativo por ser autoaplicativas, no obstante, las normas constituciona-
les programaticas si deberan ser desarrolladas por leyes especificas que desarrollen su conte-
nido y estas siempre deberan respetar el contenido minimo esencial de los derechos fundamen-

tales (en el trabajo).

Esta garantia esta reconocida en los deberes primordiales del Estado que consiste en garan-
tizar la plena vigencia de los derechos humanos reconocidos en el articulo 44° de la Constitucion,
ya que, si no se garantiza el contenido minimo de cualquier derecho fundamental, de las que se
incluye los que tienen que ver con ocasién del trabajo, no se podria hablar de un derecho funda-

mental porque habria un vacio del derecho.

Una cuarta consecuencia, es el establecimiento de tutela ante los tribunales ordinarios me-
diante procedimientos preferentes y sumarios, a diferencia de Espafia que reconoce esta garan-
tia en su Constitucion de forma expresa, en su articulo 53°, numeral 2. En el Peru no se prevé la
aplicacion de procedimientos preferentes y sumarios en los tribunales ordinarios a nivel constitu-
cional, sin embargo, puede establecerse ello a nivel legislativo en el marco del articulo 44° de la
Constituciéon porque esta seria una garantia procesal de refuerzo para que los derechos funda-

mentales sean tramitados con mayor celeridad.

Una quinta y ultima consecuencia, es el derecho de pedir tutela constitucional ante el Tribunal
Constitucional, mediante el recurso de amparo; porque este es el intérprete supremo de la Cons-
tituciéon y ello como una consecuencia de establecer a la Constitucion su naturaleza normativa.
(pp. 61-72)

Por lo tanto, si deseamos que los derechos fundamentales en el trabajo se cumplan en la
realidad cotidiana, se debe reconocer la necesidad de otorgar la maxima proteccion ante la veri-
ficacion de una violacién de algun derecho fundamental en el trabajo. De lo contrario, los dere-
chos fundamentales en el trabajo se volverian meras declaraciones de buenas intenciones, solo

programaticas, ineficientes y finalmente inexistentes, como lo destaca Zolo (1994): “Un derecho
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formalmente reconocido, pero no justiciable, es decir, no aplicado o no aplicable por los 6rganos

judiciales mediante procedimiento definido es, tout court, un derecho inexistente.” (p.33)"

El Tribunal Constitucional tiene sentado que las acciones positivas que dan cumplimiento a la
obligacion de respetar los derechos fundamentales son tres tipos de derechos: derecho a protec-
cion, derecho a la organizacion y procedimiento y derecho a acciones positivas en sentido es-

tricto.

El derecho a la proteccion es un derecho que ostentan las personas ante el Estado a fin de
que este les proteja de las intervenciones de terceros, en ese sentido, el Estado tiene la obligacion
de estructurar un sistema de cumplimiento de derechos fundamentales para impedir o minimizar

la afectacion en los ambitos de la libertad de las personas por parte de otros particulares.

El derecho a la organizacion y procedimiento, que son derechos que buscan la implementacion
de sistemas procedimentales para efectivizar los derechos fundamentales, en la doctrina se les
llama status activus processualis, pues otorga a la persona la capacidad de exigir al Estado ins-
tituir organismos y procedimientos para hacer valer sus derechos fundamentales. Finalmente, el
derecho a acciones positivas en sentido estricto, es decir, exigir del Estado prestaciones positivas
(facticas o juridicas) en su favor, por ejemplo, derecho a una indemnizacion por despido arbitrario
(Tribunal Constitucional, 2016, Parr. 19).

Se debe tener en cuenta que cuando existe una vulneracion de un derecho fundamental en el
trabajo, se produce, en estricto, una doble vulneracién ya que no se vulnera el derecho subjetivo
de un individuo, sino que los derechos fundamentales trascienden al individuo y afectan a toda la
sociedad. En efecto, cuando un derecho fundamental en el trabajo se afecta, como, por ejemplo,
el derecho a la libertad sindical o la libertad de expresién, la afectacion es sentida por toda la
sociedad en su conjunto y no solamente los que estan vinculados directamente. Como dice Mauro
Cappelletti “su lesion (de los derechos fundamentales) hiere a todos y cada uno de los integrantes
de la sociedad” (1961, p. 2) esta trascendencia tiene su origen en el objeto de los derechos fun-
damentales en el trabajo y la importancia de que a través de ella se logre fines supremos que se

fijan en un Estado social.

' Un diritto formalmente riconosciuto, ma non giudicabile, cioé non applicato o non applicabile dagli organi
giudiziari attraverso procedure definite, €, tout court, un diritto inesistente.
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2. La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo
2.1. ;Qué derechos fundamentales en el trabajo proteger?

Cuando hablamos de los derechos fundamentales en el trabajo confluyen dos aspectos en
relacién con el ser humano que trabaja, su condicidén de ser humano y su condicion de trabajador,
y estos dos aspectos, si bien se pueden distinguir no se pueden dividir. ElI ser humano no se
divide en ningun aspecto de su vida, es decir, el trabajador también es un ser humano cuando
trabaja y, por lo tanto, cuando trabaja llevara consigo todos sus derechos fundamentales como

persona a la empresa, los mismos que deberan ser respetados dentro de sus muros.

En consecuencia, como sefiala Elmer Arce (2015) el trabajo se constitucionalizé producto de
la confluencia de dos fendmenos juridico-normativos. El primero, presidido por un proceso de
constitucionalizacion de los derechos laborales, cuyo objeto es proteger al trabajador como su-
jeto de la relacion laboral que se encuentra en desventaja juridica frente al empleador. Mientras,
el segundo, representa el ejercicio de los derechos constitucionales, en cuanto a derechos del
ciudadano que actua como trabajador (p. 71). Sin embargo, como se sefald en el primer apar-
tado, a pesar de que estos se pueden distinguir, ambos tipos de derechos fundamentales en el
trabajo tienen el mismo valor juridico, y, por tanto, las mismas garantias de cumplimiento y con

la misma intensidad de proteccion.

Sin embargo, es aqui donde la doctrina se separa, pues, un sector considera que ciertos de-
rechos fundamentales en el trabajo deben tener una proteccién mas intensa sobre otros. Por
ejemplo, sélo los derechos fundamentales declarados como tales por la OIT en 1998, la libertad
sindical y negociacion colectiva, la abolicidn del trabajo infantil, la eliminacién del trabajo forzoso
u obligatorio, la eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion, y reciente-

mente la seguridad y salud en el trabajo (Ciudad, 2013; Arévalo, entrevista, 2023).

Fundamentan esta posicion, en algunos casos, por la urgencia de algunos derechos funda-
mentales frente a otros, por ejemplo, es mas urgente tutelar la libertad sindical frente a un caso
de no pago de las utilidades, a pesar de que ambos derechos estan reconocidos por la Constitu-
cion, pero, la libertad sindical merece una proteccidon mas urgente por su condiciéon de derecho

facilitador de todos los demas.

El otro argumento de peso que sefalan es de tipo practico y tiene que ver con el peligro de

uso excesivo del proceso especial de tutela y de sus reglas especiales, por lo que terminaria

21



convirtiéndolo, una vez mas, en un proceso bastante lento, por la falta de capacidad de resolucion

de los jueces o por la alta demanda.

Mientras, otro sector de la doctrina, considera que los derechos fundamentales en el trabajo
son indivisibles, tanto en su reconocimiento sustantivo como en su garantia jurisdiccional, por lo
tanto, todos deberian tener la misma intensidad de proteccion, independientemente de qué tipo
de derecho del trabajo se trate, ya que, para este sector de la doctrina, todos los derechos reco-
nocidos en la Constitucion son derechos fundamentales en el trabajo (Arce, 2012; Paredes,
2023, entrevista; Ugarte, 2018, p. 41).

Este sector considera que la tutela deberia proteger “los derechos fundamentales que se re-
conocen a la persona en su condicion de tal y no especificamente en su condicion de participante
en el proceso productivo, pueden ser también ejercitados por los trabajadores en el ambito de

las relaciones de trabajo.” (Martin, Rodriguez, & Garcia, 1997, p. 137).

Por ello, en primer término, se debe definir si s6lo se debe proteger los derechos fundamen-
tales en el trabajo llamados especificos o si se debe ampliar la proteccion a derechos fundamen-

tales del ciudadano trabajador.

Por otro lado, también cabe preguntarse, si todo derecho constitucional podra ser considerado
como derecho fundamental y, por tanto, ventilarse en el proceso especial de tutela. “Cuales
normas de un determinado orden juridico o de una determinada Constitucién son normas de

derecho fundamental y cuales no.” (Alexy, 1993, p. 62).

En la doctrina, esta pregunta no ha sido facil de responder, ya que las aproximaciones son
diversas, deontoldgicas, histéricas o positivistas, entre otras. Ni siquiera para la teoria general
de los derechos fundamentales es un tema pacifico o unanime, por lo que, los Estados han op-
tado mas bien por tener un reconocimiento positivista, es decir, tener un criterio formal de positi-

vizacion de los derechos fundamentales.

Otra pregunta que se hace la doctrina es si sélo los derechos reconocidos en la Constitucion
son derechos fundamentales, o si se puede contemplar la posibilidad de encontrar otros fuera de
la Constitucion. Si se opta por la primera opcion, cabe preguntarse si esta decisién no podria
quedar demasiada estrecha para una efectiva proteccion de los derechos fundamentales en el

trabajo, por lo que debiera también considerarse estos derechos a ellas adscritas por su
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naturaleza, de tal manera que se le dé espacio a la determinacion de derechos fundamentales
generados por la realidad social que puedan tener un rango infra constitucional o supraconstitu-

cional.

Qué pasaria con los derechos fundamentales que se estan construyendo producto de los nue-
vos desafios que nos presente las nuevas tecnologias y los tiempos de pandemia. El derecho a
la desconexion digital, por ejemplo, derecho que se desarrolld6 con mayor profundidad en los

tiempos de pandemia.

Otro ejemplo, es el derecho fundamental al trabajo libre de todo tipo de violencia desarrollado
por la Organizacion Internacional del Trabajo, en su Convenio 190. ;Qué va a pasar si el Peru
ratificd este convenio, y, por tanto, ingres6 a nuestro ordenamiento nacional, pero no tiene un

reconocimiento constitucional expreso, ni tampoco en la legislacion?

El otro tema también pendiente es el relativo a si todos los derechos fundamentales en el
trabajo deben tutelarse bajo reglas procesales especiales. Hay alguna parte de la doctrina que,
si bien acepta los derechos fundamentales en el trabajo especificos e inespecificos, considera
que el procedimiento de tutela sélo deberia versar sobre los derechos fundamentales en el tra-

bajo desarrollados por la OIT.
2.2. El derecho a un recurso sencillo y rapido

El derecho a la proteccién judicial de los derechos fundamentales en el trabajo se enmarca
en el derecho fundamental a un recurso sencillo, efectivo y rapido, reconocido, no sélo en nuestra
Constitucién (articulos 2 numeral 20, 138 y 139), sino en el Sistema Interamericano como la
Convencion Americana de Derechos Humanos (articulos 8 y 25) y su fiel cumplimiento constituye
un pilar basico para cualquier sociedad democratica (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2017, parr. 174) .

En consecuencia, los procedimientos judiciales que se establezcan para la tutela jurisdiccional
de los derechos fundamentales en el trabajo deben ser idoneos, efectivos, y rapidos para que
cumplan con su fin, donde se elimine las barreras del acceso a la justicia como las barreras
culturales, sociales, econémicas, fisicas que impidan a cualquier persona acceder a la tutela

jurisdiccional efectiva.

Sera un recurso idéneo y efectivo cuando el recurso judicial que se establezca tenga las he-

rramientas procesales adecuadas para establecer si se ha incurrido en violaciones a los derechos
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fundamentales en el trabajo o no, y ademas provea una adecuada reparacion para remediar el
derecho violado, si fuera el caso. Por lo tanto, no bastara con la consagracion formal de procesos
que tutelen los derechos fundamentales en el trabajo, sino que, ademas, deberan ser idéneos

para dar resultados o respuestas adecuadas a estos derechos.

Asi lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diversas sentencias,
por ejemplo, el caso Lopez Lone y otros Vs Honduras (2015) donde la Corte sostuvo lo siguiente:
“La Corte recuerda su jurisprudencia constante en relacién con que dicho recurso efectivo exista,
no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o que sea formalmente admisible, sino
que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a

los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla” (parr. 245)

En consecuencia, cuando un recurso judicial, formalmente reconocido en la Constitucién o en
ley, no garantiza e el examen sobre el fondo de la cuestidon presentada por cuestiones formales,
0 no se determina responsabilidades de la violacidon de un derecho ni se sanciona de forma
adecuada a los responsable, o no se establezca mecanismo de reparacion para las victimas o
cuando las sentencias no tienen el impacto de prevenir que las conductas antijuridicas se vuelva

a repetir, entonces estaremos ante recursos no idéneos ni efectivos.

Por otro lado, las respuestas procesales para la tutela de los derechos fundamentales en el
trabajo también deben ser rapidas, exigen razonabilidad en los plazos que duran los procesos
judiciales, por lo tanto, si la tramitacién de los procesos de tutela de los derechos fundamentales
genera retardos injustificados en la decision no se esta garantizado la tutela jurisdiccional efec-

tiva.

Sin embargo, es dificil responder cuanto deberia durar un proceso judicial de tutela de dere-
chos fundamentales en el trabajo, ya que la razonabilidad es un concepto amplio y genérico,
igual que el concepto de retardos injustificados, pues, qué retardos pueden considerarse injusti-

ficados y que otros pueden considerarse justificados.

Por ejemplo, la Corte Interamericano ha senalado que un recurso que duré 256 dias lo consi-
derd que no era una decision rapida (Caso Apitz Barbera y Otros Vs Venezuela, 2008, parr. 156)
en otros casos determiné que 10 meses para resolver una improcedencia no era una decision

rapida (Caso San Miguel de Sosa y otras Vs. Venezuela, parr 199).
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Por lo tanto, nos da ya una referencia que un proceso judicial de tutela de derechos funda-
mentales en el trabajo, desde su interposicion hasta su efectiva reparacion no deberia durar mas
de 6 meses, segun la Corte Interamericana de Justicia, lo que exige sin duda de que estos pro-

cesos deban tener un tratamiento preferente en la tramitaciéon de estas causas.
2.3. En cuanto a la reparacion del derecho fundamental en el trabajo

Teniendo como premisa que los derechos fundamentales en el trabajo tienen el mayor valor
dentro de un ordenamiento juridico nacional y, por lo tanto, deben tener una garantia jurisdiccio-

nal reforzada.

Como se sefalo, para que la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en el tra-
bajo sea eficiente, se exige que el pais estructure un sistema de justicia donde se establezca una
reparacion integral del derecho fundamental lesionado. Sélo se logra esto, estableciendo que,
ante la vulneracion de algun derecho fundamental, debidamente comprobado en el proceso,
debe corresponder todo un sistema de reparacién que garantice el total restablecimiento del de-
recho y el desincentivo de la conducta arbitraria. De tal forma se garantiza que sea mas facil

respetar los derechos fundamentales que violarlos.

El concepto de reparacién integral fue desarrollado en las instancias internacionales, en la
asamblea general de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), del afio 2005 que aprobd
la Resolucion 60/145, donde se establecio “los principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones.” (ONU, 2005). Si bien estas directrices no tuvieron caracter vinculante, sirven de
referencia ya sea para medir la calidad de reparacién que establecen los Estados nacionales en
caso de una violacion de un derecho humano o para guiarlos y establecer sistemas de reparacion

integral.

En dicha resolucién, la ONU (2005) definié que una reparacion adecuada, efectiva y rapida
tiene la finalidad de promover la justicia, remediando las violaciones de los derechos humanos.
Sefiala que cuando se determine que una persona fisica o juridica ha violado un derecho funda-
mental debe reparar a la victima. Para que esta reparacion sea integral, debe garantizar la resti-

tucion, la indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y la garantia de no repeticion.
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La restitucion ha de devolver a la victima a la situacion juridica y material anterior a la violacion
manifiesta, que puede ser, el reingreso de su empleo, la igualacién de derechos, pago de bene-

ficios, la devolucién de algun bien, entre otros.

La indemnizacion debe ir en razén de la gravedad de la violacion del derecho y las circuns-
tancias del caso, debe estar conformada por todos los perjuicios econémicos producto de la vio-
lacion del derecho fundamental, en las que se incluya el lucro cesante, dafios morales, dafio

emergente, entre otros.

Respecto a la satisfaccion, tiene que ver con el derecho a la verdad y el reconocimiento de
los hechos, es decir, la verificacion de los hechos a través de la actuacion de las pruebas en el
proceso Y la revelacion publica y completa de la verdad, para que esa relaciéon no provoque mas
dafios al trabajador; en el ambito laboral puede incluir medidas como anular traslados discrimi-
natorios, establecer o mejorar politicas de igualdad de género, dictar medidas de proteccién a la

trabajadora acosada; disculpas publicas, entre otras medidas.

Respecto a las garantias de no repeticion puede incluir, las siguientes medidas, que vayan de
acuerdo con la naturaleza de la lesion: el ejercicio de un control efectivo por un tiempo determi-
nado del responsable de la violacion, el establecimiento de la obligacion de capacitacién sobre
los derechos humanos por parte del empleador a todos los demas trabajadores y funcionarios de
la empresa, ordenar el establecimiento de mecanismos para prevenir, vigilar y resolver similares
casos para evitar que vuelva a repetir la violacién del derecho humano, entre otros (Asamblea

de las Naciones Unidas, 2005).

En efecto la reparacion integral nace como una hija del derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva. Se origina en la necesidad de que los derechos prevalezcan y se mantengan como limites
ante la violacién de un derecho fundamental en el trabajo, por lo tanto, no bastara restablecer el
derecho fundamental del trabajo vulnerado sino, ademas, se debe garantizar su restitucion, in-

demnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

Su importancia radica, ademas, en que, la reparacion integral de un derecho fundamental en
el trabajo no sdlo tiene un impacto en la relacion laboral individual entre el violador de un derecho
fundamental del trabajo y la victima; sino que tiene una implicancia social, toda vez que toda la
sociedad esta atenta a como se repara un derecho fundamental en el trabajo, con el fin de confiar

en el sistema de justicia y respetar sus mandatos, o de lo contrario, darse cuenta que vivimos en
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un Estado sin derecho y ello fomenta el incumplimiento de los derechos fundamentales en el

trabajo.

El entendimiento de la reparacién integral nace de la nocion de la reparaciéon adecuada; es
decir, habra una reparacién adecuada, si y solo si, hay una reparacién integral de un derecho
violado. Como sefiala Giovanni Priori “la amplitud de la proteccién de los derechos en un sistema

juridico se mide, en estricto, por los remedios que prevé para su proteccion” (2019, p. 154).

Pero antes de analizar el contenido de la reparacion integral, es necesario dejar claro que
para que exista esta reparacion, debe previamente establecerse claramente, en el marco de un
procedimiento, la existencia de un acto u omision que genere una violacion de un derecho fun-
damental en el trabajo; que dicho acto u omision le sea imputable al sujeto que haya violado el
derecho fundamental en el trabajo y, por ultimo, que esta violacion genere un potencial dafio o
haya generado dafio, no sélo al individuo, sino que genere dafio social cuando se corre el riesgo
qgue otros repitan la conducta prohibida y se replique en otras situaciones, como una mala prac-

tica generalizada.

El fundamento de tal exigencia proviene del mencionado articulo 44° de la Constitucion que
establece como «deber primordial» del Estado garantizar la plena vigencia de los derechos hu-
manos, los que, como ya hemos sefialado, incluyen los derechos fundamentales en el trabajo.
Esta plena vigencia, requiere que el Estado peruano no realice conductas que violen los derechos
fundamentales en el trabajo, realizando acciones positivas y activas para verificar «la plena vi-
gencia», y, precisamente, una de las herramientas, y las mas fuerte, es a través de la garantia

jurisdiccional.

En la medida que la potestad jurisdiccional es intensa en este tipo de procesos, es necesario

que los derechos fundamentales en el trabajo deban estar claramente definidos y justificados.

Las garantias procesales de refuerzo para la tutela de los derechos fundamentales en el

trabajo
3.1. Garantias que atienden la urgencia de la proteccion
3.1.1. Preferencia, celeridad y sumariedad
La tutela de los derechos fundamentales en el trabajo requiere que la proteccion se realice en

el menor tiempo posible. Ahora bien, como sefala Priori, mientras la vulneracién de un derecho
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puede producirse de forma subita, el proceso para restablecer dicha conducta no actua asi; el
proceso requiere tiempo para escuchar las posiciones de ambas partes, y en base a ello, que el
juez pueda decidir. Pero ese tiempo de espera que el proceso termina puede resultar que el
derecho que se pretenda proteger se lesione (2019, p. 67) por ello, la tutela jurisdiccional debe

ser eficaz.

Si bien no existe un derecho fundamental a un proceso rapido, sino el derecho a un plazo
razonable, si se admite que “existan razones de urgencia que ameriten una decisién jurisdiccional

que se deba dictar sin mas demora” (Priori, p. 116).

El tratamiento preferente, celeridad y sumariedad son las tres garantias procesales mas im-
portantes que estan intimamente relacionadas entre si en caso de la tutela de los derechos fun-
damentales en el trabajo, ya que es necesario un reconocimiento normativo expreso de estas
garantias en el procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, ya que las tres
garantias juntas buscan que el trabajador justiciable obtenga tutela jurisdiccional efectiva de
forma muy rapida en concordancia con la naturaleza de los derechos que se discuten en el pro-

Ceso.

De estas tres, la preferencia, es la garantia que genera mas controversia, pues rompe con el
principio de tramitar los casos de acuerdo con su ingreso y obliga al juez tramitar los procesos
especiales de tutela de forma prioritaria e inmediata, pero es la mas eficiente; sin embargo, con-
sideramos que es una de las mas importantes, pues como demostraremos mas adelante, el que
este tipo de proceso se priorice sobre otros acentua su celeridad, incluso en los modelos proce-
sales de dos audiencias. En el caso del Peru, no existe ninguna referencia en la Ley Procesal
del Trabajo que se le haya otorgado la cualidad de preferente, salvo los procesos que reingresan

al despacho judicial de acuerdo con la Octava Disposicion Complementaria (Ley 29497, 2010)

La otras dos garantias, celeridad y sumariedad son garantias que no son privativas del pro-
ceso de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, sino que sustentan también al proceso
ordinario laboral. La celeridad busca que el proceso se desenvuelva sin las dilaciones indebidas,
por supuesto con la debida atencion al derecho a la defensa que asiste a las partes. La celeridad
puede ser cuantitativa o cualitativa; la cuantitativa busca concentrar los actos procesales en el
menor numero posible; mientras que la cualitativa busca reducir las pretensiones con las que se

acude a este tipo de procesos (Alvarez del Cuvillo, 2008, p. 2).
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La concentracion busca la unidad de acto, es decir que debe evitarse la posibilidad de que el
procedimiento se estanque, para ellos los plazos que se establezcan en el procedimiento deben

ser muy breves, perentorios e improrrogables, ademas de buscar la sencillez.
3.1.2. Medidas cautelares

Las medidas cautelares son instrumentos procesales que sirven para asegurar el cumpli-
miento de la sentencia con la respectiva satisfaccion del derecho reclamado. Lo que busca este
instrumento procesal es evitar el peligro de que las sentencias se vuelvan inejecutables por el

paso del tiempo, en desmedro de los derechos que se intenta proteger.

La tutela cautelar se fundamenta en el “aseguramiento”, como un mecanismo para evitar que
el justiciable no se vea afectado por el tiempo que toma el proceso para declarar derecho, en
otras palabras, la medida cautelar sirve para “asegurar la eficacia de la futura sentencia” (Priori,
2019, p. 145) por supuesto, en la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo, este ase-

guramiento se hace imprescindible.

Por lo tanto, el “peligro en la demora” es la caracteristica necesaria que deberia prevalecer
como el elemento determinante para dictar una medida cautelar, ya que es la razén de ser de las
medidas cautelares. Este peligro en la demora puede ser de dos tipos; el peligro de infructuosidad
que consiste en el temor de que desaparezcan los medios con los cuales se ejecutaria la futura
sentencia y el peligro en el retardo de la providencia jurisdiccional, que consiste en las conse-
cuencias desfavorables en la ejecucion de la sentencia que ocasiona la demora injustificada de

la emisién de ésta. (Priori, 2019, p. 146).

El otro elemento es el fummus voni iuris, verosimilitud en el derecho, es decir que la peticion
aparezca como verosimil y no se base sélo en la declaracién del actor. Ello no significa que se
exija medios probatorios, sino que se pueda relacionar a los sujetos demandante y demandado

con el objeto procesal siempre teniendo en cuenta la situacién del proceso.

Finalmente, la adecuacién que tiene que ver con la razonabilidad, proporcionalidad e idonei-

dad de la medida para garantizar la eficacia de la pretension.

Ahora bien, en el caso de vulneracion de derechos fundamentales se deberia contemplar la
posibilidad de que, de oficio o a pedido de parte, con la primera resolucién de procedencia se
disponga de forma inmediata la suspensién de los efectos del acto impugnado cuando se trata

de lesiones de especial gravedad o cuando la dilacién pueda causar efectos irreversibles.
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3.1.3. La sentencia

Parte del contenido del debido proceso tiene que ver con el derecho a obtener sentencias
congruentes, de acuerdo a derecho y motivando de forma suficiente las razones de sus fallos,

requisitos exigidos por el Articulo 139° de la Constitucion.

Como se senalo, el proceso especial de tutela debe garantizar una reparacion integral del
derecho fundamental del trabajo lesionado. En ese sentido, la sentencia deberia contemplar to-
dos los mecanismos que garanticen la reparacion integral del derecho, en los términos que he-

mos desarrollado en la primera parte de este trabajo.

Para que la via laboral a través del proceso de tutela funcione, es necesario que se establezca
facultades al juez para emitir una sentencia que garantice la reparacion integral del derecho, ya
que en estos casos lo que debe prevalecer es que los derechos fundamentales en el trabajo se

cumplan.

Sin embargo, un sector de la doctrina considera que la sentencia debe estar circunscrita a lo
solicitado por el demandante en el texto de la demanda. Senalan que es la garantia de todo
justiciable de un debido proceso y el derecho a ser oido, en el marco de un proceso bilateral,
adversarial y publico, garantizandose el derecho a la defensa que tiene consagracion constitu-

cional.

Otro sector de la doctrina acepta que en algunos casos se pueda contemplar pretensiones
gue no hayan sido sefialadas en el texto de la demanda, siempre y cuando estén intimamente
vinculadas al petitorio principal. Omar Toledo sefala, por ejemplo, que podria haber un fallo extra
petita aceptable cuando el juez ordena el pago de las remuneraciones devengadas a pesar de
que el trabajador demandante Unicamente haya pretendido sdlo la impugnacién del despido nulo
y su reposicion en el empleo, obviando reclamar las remuneraciones devengadas. Sefala que,
en este caso, el juez podria ordenar remuneraciones devengadas, aplicando el principio juridico
de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, por lo tanto, el pedido de pago de remunera-
ciones devengadas se considerara un pedido tacitamente integrado a la demanda (Toledo, 2013,
p. 325; Arce, 2013, p. 6).

Sin embargo, como se sefalé cuando analizamos el concepto de reparacion integral, qué
pasa con las garantias de no repeticion, que usualmente no son solicitadas en las demandas,

pero que son importantes como incentivo para que la conducta no se repita. Por ejemplo, en un
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proceso judicial se verifica que el empleador despidié a toda una junta directiva por ejercer su
derecho a la libertad sindical. Ni la reposicion, ni el pago de las remuneraciones devengadas, ni
las indemnizaciones seran suficientes para desincentivar dicha conducta para determinados in-
correctos empleadores. ¢;Qué pasa si por ejemplo se demuestra que es una conducta reinci-
dente? Acaso en esos casos no sera necesario, ademas de lo pretendido por los demandantes,
que el juez pueda dictar medidas de no repeticion, como, por ejemplo, disculpas publicas, capa-

citaciones al empleador, o cualquier otra medida que origine el desincentivo de la mala conducta.

Consideramos que ello es posible, ya que el juez es garante de los derechos fundamentales
en el trabajo. En ese sentido, deberia tener facultades amplias para que puedan emitir sentencias
con reparaciones integrales, incluyendo garantias de no repeticion, aunque la parte demandante
no lo haya solicitado y el Juez considera que es necesario la introduccion de dichas medidas

para lograr un cambio de conducta del sujeto infractor.

De esta manera consideramos una absoluta proteccion de los derechos fundamentales que

probadamente han sido lesionados y asi se efectiviza la tutela jurisdiccional efectiva.
3.1.4. Restricciones al derecho a la doble instancia

El derecho a la doble instancia consiste en poder cuestionar una decision judicial, por tener
un error 0 vacio y que cause agravio a quien solicite la revision de ésta, el objetivo es obtener
una nueva decision judicial en una ulterior instancia sobre el asunto que se discutié en primera
instancia, porque parte de la idea “de que una sola instancia no ofrece garantias suficientes para

asegurar la justicia de la sentencia” (Gonzalez, 2012, p. 24).

La mayor parte de la doctrina entiende que la doble instancia no busca una evaluacién abso-
luta de la litis, sino que busca rectificar algunos errores del juez a quo, pero que puedan persistir
todos los actos procesales adicionales. Es decir, el petitum no es igual que la demanda, sino que
debe haber un agravio y la fundamentacion del vicio o error, por lo tanto, no bastara sefalar que

no se esta de acuerdo con la sentencia, sino que exista agravio y error.

Por lo tanto, el procedimiento de segunda instancia no modificara la causa petendi, es decir
los hechos; lo que si conserva el Tribunal revisor sera el derecho de otorgar una sentencia total-
mente opuesta al juez a quo, ya sea por una nueva interpretacién de las pruebas aportadas o

por una nueva interpretacion del derecho aplicable al caso. En este recurso, las partes incluso
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pueden presentar nuevas pruebas que no fueron actuadas en el procedimiento de primera ins-

tancia, pero de forma excepcional.
En resumen, el recurso de apelacidn busca los siguientes supuestos:

- Retrotraer el estado del proceso al estado anterior en el que se encontraba en el
momento de cometerse una infraccion de normas o garantias jurisdiccionales que hayan

atentado contra el derecho a la defensa del recurrente.
- Revisar los medios probatorios y su actuacion.
- Examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia.

Si bien el derecho a la doble instancia es una garantia constitucional, como todo derecho no

puede ser absoluto, por ello surge la pregunta que se hiciera Monroy Galvez:

¢ Cuantas veces debe revisarse una decision?, descartada la infalibilidad del acto hu-
mano, tal conviccion no puede conducirnos a un reexamen permanente de la decision,
basicamente porque si asi fuera, los fines del proceso (resolver conflictos de intereses y
a través de ello, lograr la paz social en justicia) serian irrealizables, meras utopias. (Mon-
roy, 1992, p. 27).

En los casos de procedimiento de tutela de derechos fundamentales, atendiendo la naturaleza
del derecho se aceptan ciertas restricciones a este principio de pluralidad de instancia. Restric-
ciones como exigir que una impugnacion sera procedente solo cuando el demandado, una vez
sentenciado, demuestre que ha cumplido con lo ordenado por la sentencia, que no sea devolu-

tivo, sin efectos suspensivos.

Estas restricciones se fundamentan en la naturaleza juridica de los derechos fundamentales
en el trabajo que exigen una pronta proteccion para que el derecho no se convierta en irreparable.
Debemos recordar que, en esta etapa del procedimiento ya se tiene por lo menos una verosimi-

litud de la lesién de un derecho fundamental en el trabajo.
3.2. Garantias que atienden la facilidad de acceso a la justicia urgente

3.21. Representacion y legitimacion procesal especial
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Como se sefald, la vulneracion de un derecho fundamental no sélo perjudica a un individuo,
sino que afecta a toda la sociedad en la medida que toda vulneracion impacta en la percepcion

gue no se esta cumpliendo con el pacto social que establece un Estado social.

Es por ello que en el caso de las jurisdicciones diferenciadas, como en la tutela de los dere-
chos fundamentales en el trabajo, se amplia la accion la misma que le pertenece a todo el mundo
ante una vulneracién de un derecho fundamental en el trabajo, y precisamente, ese es el funda-
mento por lo que en los procedimientos de los derechos fundamentales en el trabajo se acepta
que pueda accionar el sujeto directamente vulnerado de un derecho fundamental, sino a otros
sujetos, como las organizaciones sindicales, incluso entidades publicas como la Administracion

Pudblica del Trabajo o el Ministerio Publico, entre otros sujetos.

En los casos de proceso de tutela, se acepta que no sélo el titular del derecho sustantivo sea
quien presente la demanda como titular del derecho, sino que se otorga legitimaciones especia-
les a determinados sujetos como pueden ser las organizaciones sindicales, en otros casos el
Ministerio Publico, incluso en algunos casos aceptan que las organizaciones no gubernamenta-
les también tengan legitimacion procesal especial para demandar. Paises como Espafa, Chile y

el Peru aceptan la legitimacion especial.

En otros casos se aceptara la intervencién de un tercero, independientemente de la voluntad
del trabajador vulnerado, lo que se fundamenta en la naturaleza especial de los derechos funda-
mentales y su jerarquia dentro del ordenamiento juridico. En otras realidades se exigira en cam-

bio, de la voluntad expresa del trabajador de ser representado como parte en un proceso judicial.
3.2.2. Aligeramiento probatorio

El derecho a probar las afirmaciones que realizan las partes forma parte del contenido de la
tutela jurisdiccional efectiva, la finalidad que tiene la funcién de la prueba varia en la doctrina, de

acuerdo con las posiciones respecto a la naturaleza juridica del proceso.

En efecto, para los garantistas la prueba tendra la finalidad de “persuadir al juzgador acerca
de ellas (las afirmaciones de las partes)” (Priori, 2019, p. 105), en cambio para los publicistas la
prueba tendra como objetivo “establecer la verdad de los hechos en litigio.” (Taruffo, 2012, p.
19).

En la mayoria de los casos, el trabajador a quien se vulnera sus derechos en el trabajo no se

encuentra en la capacidad, ya sea material o econdmica, de ofrecer medios probatorios
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indubitables, por lo que se encuentra en una imposibilidad factica de probar que esta siendo
victima del empleador o un tercero en el marco de la relacién laboral. Ello debido a que las con-
ductas antijuridicas de vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo suelen revestir de
una aparente legalidad, o estan conformadas por micro lesiones, que individualmente pueden
ser catalogadas como inofensivas pero que en conjunto suelen causar dafio a un determinado

derecho fundamental.

Por lo que, gran parte de la doctrina acepta el aligeramiento probatorio exigiendo indicios, en
otros casos incluso, se acepta la inversion probatoria (Ciudad, 2013). Es decir, si el trabajador
alega vulneracion de sus derechos fundamentales en el trabajo, sera el empleador el que tenga
la carga de probar que dichas conductas no vulneran algun derecho fundamental en el trabajo y
que fueron emitidas en el marco de sus atribuciones, respetando los principios de razonabilidad

y proporcionalidad.
Los modelos de proteccion jurisdiccional

La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo exige mecanismos pro-
cesales eficientes que respeten y atiendan la naturaleza de los derechos fundamentales en el
trabajo. En la medida de que los derechos fundamentales en el trabajo estén reconocidos en la
Constituciéon siempre habra dos vias procesales para su tutela, la constitucional y la laboral. Cada
uno con diferencias en como se vinculan frente al derecho vulnerado, en sus procedimientos de

tutela, sus objetivos, en la aplicacion de principios y las reglas procedimentales, entre otros.

El derecho procesal del trabajo es parte del derecho del trabajo, por lo que también esta vin-
culado a su razén de ser, sus objetivos, su historia y sus principios. Uno de los principios del
derecho del trabajo, que se traslada al derecho procesal del trabajo es el principio protector y
desde ahi se disefia un proceso diferente al proceso civil que reconoce juridicamente ciertas

garantias una parte de la relacion procesal laboral.

Esta vinculacion entre el derecho del trabajo y el proceso laboral se explica desde dos grandes

razones, razones de indole sociopoliticas y razones técnicas.

Las razones sociopoliticas se explican a nivel histérico, cuando se hace un analisis de la apa-
ricion de la jurisdiccion laboral separada de la jurisdiccion civil. Al respecto, Roberto Acevedo
Mena (2013) senala que cuando aparecié las primeras normas laborales, como el pago de in-

demnizaciones de accidentes de trabajo o el cumplimiento de la jornada laboral (Decreto
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Supremo del 15 de enero de 1919), las competencias jurisdiccionales para resolver estos casos
se les encargaba a jueces civiles o a tribunales arbitrales, sin embargo, ante el encarecimiento
que conllevaba este tipo de procesos, se destind la creacion de juzgados de paz letrados espe-

ciales denominados jueces de trabajo (pag. 24).

Posteriormente, se cred el Fuero Privativo de Trabajo, creado en 1941, con la Ley 9483, que
eran instancias especializadas, el magistrado de ese entonces, Manuel Vigil Bresani sefial6 lo
que perfectamente vendria a explicar la justificacion de una tutela procesal laboral intimamente

relacionada con el derecho del trabajo, en los siguientes términos:

La incorporacion al fuero comun (justicia civil) determinaria en cambio la dificultad técnica
para mantener intangibles las mencionadas ventajas que son propias de un fuero y de un
procedimiento especial; y asi mismo, dejaria ipso facto sin valor todas las directivas juris-
prudencial desde el Tribunal de Trabajo, originando un estado de zozobra en los gremios
obreros y en las asociaciones patronales, en razon de que estas directivas sancionadas
por ejecutorias sirve hoy de base firme a ambos sectores para su convivencia pacifica o
para arribar a soluciones de armonia en sus continuas discrepancias. Consiguientemente,
crearia un clima contrario a las buenas relaciones de trabajo que son bases sustanciales
del principio de colaboracion dentro de la empresa y garantia de La Paz social y del pro-

greso del pais. (Roberto Acevedo Mena, 2013, p. 27)

Con lo que se puede concluir que la aparicion de normas laborales y normas especiales para
su tramitacién son como en reverso y el anverso de una misma moneda, siempre estuvieron
conectados entre si, y seguiran conectados. Es por ello, que en la actualidad, cuando se ha vivido
una flexibilizacién laboral bastante fuerte, es razonablemente pensar, la flexibilizaciéon también
ha influido en la justicia laboral, es por ello, que cada vez mas procesalistas sostienen que no
deberia existir mayor diferencia entre la justicia civil y la justicia laboral y pretendan civilizar al

proceso laboral.

La otra razén sociopolitica para tener en cuenta es la desigual posicion que se encuentra el
trabajador frente a su empleador, y no sélo econdmica, pues el trabajador depende de su trabajo
para vivir dignamente, sino, de su situacién juridica laboral de desventaja, por la situacion de
subordinacién que se encuentra el trabajaor, por lo tanto, esta desigualdad juridica no desapa-
rece cuando el trabajador subordinado acude a la justicia laboral para buscar justicia laboral,

sino, al contrario, la acentua, a palabras de Consentini (1921):

35



¢qué Libertad puede tener un obrero, un campesino si no tiene los medios ni la fuerza de
imponerla? ¢ Puede por azar modificar el contrato que ha establecido con el industrial o
el propietario, si el hambre o la necesidad de dinero no ha inducido a ceder? (...) Si se
considera y trata con la misma medida personas de desigual poder, se llega a la imposi-
bilidad de realizar la verdadera justicia (...) si la justicia es la igualdad de los derechos, no
puede haber justicia cuando no hay equilibrio entre los sujetos de estos derechos. (Juan
gil Plana, 2014, p. 317)

Respecto a las razones de indole técnico, a diferencia del proceso civil, el proceso laboral,
desde su aparicion, siempre estuvo impregnada de caracteristicas propias como la gratuidad, la
sencillez en la tramitacion, el impulso de oficio, relajacion de los medios probatorios y en general

la misidn tuitiva del proceso laboral, como de nuevo lo destacaba Manuel Vigil Bresani:

La simplicidad en la tramitacion, la gratuidad del procedimiento, la instancia de concilia-
cion, la obligatoria actividad judicial de oficio o impulso procesal, la mision tuitiva de los
jueces privativos de trabajo y su atribucidn para resolver antes del vencimiento del término
probatorio si lo actuado acredita su forma es suficiente la procedencia de reclamo son
varias de las tantas ventajas que ha asegurado y asegura el conveniente funcionamiento
del Fuero Privativo de Trabajo. (Roberto Acevedo Mena, 2013, p. 27)

Carriéon Lugo sefiala con precisién dicha vinculacion entre el proceso laboral y el derecho del

trabajo sustantivo:

Frente a las caracteristicas especiales de las normas sustantivas laborales I6gico era que
estos en su aplicacion debian de contar con sus propias normas procesales que no solo

se adaptasen a ellas, sino que siguieran sus principios y orientacion. (2000, p. 22).

Por lo tanto, el proceso laboral tiene tres funciones principales: primero, garantizar los princi-
pios procesales laborales que estén en concordancia con los principios laborales como el princi-
pio protector; segundo, servir de medio para la declaracién de un derecho y situaciones juridicas
de incertidumbre que perjudique al justiciable; y, tercero, tutelar los derechos subjetivos laborales
(Sanchez, 2009, p. 33).

Por otro lado, en la tutela constitucional, se protege los derechos fundamentales en el trabajo
por su caracter de derecho fundamental, donde no se contempla ninguna distincion en los sujetos

procesales, es decir, al trabajador como sujeto de la relacién laboral en una situacion juridica de
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subordinacion y el empleador como sujeto de la relacion laboral con poderes juridicos de organi-

zacion, administracion y sancion.

En efecto, en la jurisdiccional constitucional, en estricto, el proceso de accion de amparo que
es la via competente para la proteccion de la vulneracion de los derechos fundamentales en el
trabajo tiene como objeto primordial la proteccion los derechos fundamentales violados, como
derechos subjetivos y como elementos del ordenamiento objetivo. Pero en este tipo de procesos,
si bien se entienden como urgentes, no reaccionan frente a la situacion juridica de desventaja
que se tiene en la relacion laboral, por lo que, no se aplica ninguna regla especial que los distin-

gan de la vulneracion de otros derechos fundamentales.

Ahora bien, desde esta perspectiva los ordenamientos juridicos se ordenan de diferentes ma-
neras para la proteccién de los derechos fundamentales en el trabajo, las mismas que pasaremos

a detallar seguidamente.
4.1. La via laboral en el proceso laboral ordinario

Historicamente, los derechos laborales eran ventilados a través del proceso civil, con el deve-
nir del tiempo, este proceso demostré ser ineficiente lo que exigié una via procesal civil y se creé
la via constitucional, “inmediatamente se advirtid la necesidad de disefar una tutela procesal
diferenciada para la tutela procesal de los derechos nacidos de una relacion laboral, para lo que

muchas veces se usaba el amparo” (Priori, 2019, p. 140), por una parte, y la via laboral por otra.

Los recursos jurisdiccionales diferenciados nacieron como una forma de garantizar los dere-
chos contenidos en las Constituciones, que demostraron ser incapaces de ser tutelados por el
proceso ordinario, empezé con la Constitucién Federal de Suiza en 1848, hasta la introduccién
de la llamada Verfassungsbeschwerde (Recurso constitucional) con el que se dio un paso impor-

tante para la efectividad de los derechos del hombre. (Cappeletti, 2019, pp. 2-15)

Priori sefala que, con ello, se dio origen al desarrollo de la tutela diferenciada, ya que no basta
el proceso ordinario para la tutela de todos los derechos, sino que hay necesidad de establecer
procedimientos especiales en caso, por ejemplo, la tutela de los derechos fundamentales, rom-
piendo el principio de la igualdad absoluta en el proceso, que habia imperado en los siglos XIX y
XX (2019, p. 138).

En el ambito laboral, la via ordinaria es la primera en aparecer para la tutela de derechos

fundamentales en el trabajo, en el que el cauce procesal no contempla reglas especiales para la
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tutela de estos derechos. El trabajador justiciable que necesita proteger algun derecho funda-
mental en el trabajo debera transitar por la via laboral en el proceso ordinario laboral. Algunos
modelos establecen todas o algunas garantias procesales de refuerzo como el tratamiento pre-
ferente, el proceso sumario, reglas especiales de representacion y legitimidad, aligeramiento de
los medios probatorios, contenido complejo e inmediato del fallo y restricciones de los recursos
impugnatorios. Mientras algunos otros, como el peruano, no contempla ninguna remision expresa

o caracteristica especial para la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo.

Este modelo de proteccion, sefialan sus defensores (Baz Tejedor), permite la economia labo-
ral, en la medida de que el trabajador justiciable acude al proceso laboral con todas sus preten-
siones o requerimientos de justicia, independientemente de si estan conectadas directamente a
la vulneracion de sus derechos fundamentales en el trabajo. Con ello, sefialan, se evita duplicidad

de tramites judiciales y se promueve la economia laboral.
En efecto, Baz Tejedor sefiala:

Respecto de estas pretensiones de tutela de derechos fundamentales laborales, por
ende, se proclama un modelo monista, basado en la consideracién unitaria de la tutela
judicial comun de estos derechos, sin especificidad alguna con respecto a la tutela pro-
cesal del resto de derechos e intereses legitimos, (...) siendo el proceso de trabajo cauce
natural de proteccion de los derechos fundamentales laborales, pero sin configuracion

técnica peculiar al respecto. (Baz, 2006, p. 300).

Sin embargo, este modelo no ofrece ninguna garantia de cumplimiento por parte de los jueces
ordinarios laborales, ya que al ser discrecionales o al estar dispersas en las leyes procesales, su
aplicacion se vuelve confusa, demasiado arbitraria y, por tanto, poco efectiva. En la actualidad,
es un modelo superado toda vez que, con la via constitucional aparece otra via de proteccion
mas célere y en otros paises se establecen procesos especiales de tutela de derechos funda-

mentales en el trabajo que atienden las caracteristicas de estos derechos.

Como senala Elmer Arce, es evidente que el proceso ordinario laboral no esta preparado para
proteger estos tipos de derechos (2012, p. 25) porque, como se ha dicho antes, no toma en
cuenta la naturaleza de los derechos fundamentales en el trabajo y tampoco se le otorga ninguna

regla procesal especial de tutela.
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En este trabajo no se identificd ninguna experiencia nacional que tenga al proceso ordinario
laboral como unica forma de protecciéon de los derechos fundamentales en el trabajo, sin em-
bargo, para la ultima reforma procesal del trabajo en Espafia hubo una iniciativa que propugnaba

el establecimiento de este modelo.

En la discusion sobre las alternativas de proteccion para estos derechos en la antigua Ley
Procesal del Trabajo espafiola, promulgada por Real Decreto Legislativo 2/1951, hubo una pro-
puesta alternativa para su proteccion ordinaria que fue crear tribunales especializados para la

tutela de derechos fundamentales en el trabajo.

José Antonio Baz Tejedor (2006) opina que la aprobacion de este modelo de proteccion hu-

biera generado graves distorsiones:

Tales como una mayor complicacién procesal y organica, dando lugar a cuestiones y
conflictos de competencia, con el consiguiente dispendio de recursos, dilaciones proce-
sales, a lo que se une que aislar a los derechos fundamentales como criterio de compe-
tencia especifica provocaria una disociacion de estos y el resto del ordenamiento juridico
(sin obviar que entre los derechos fundamentales algunos se encuentran inextricable-
mente unidos a cualquier derechos e intereses legitimos, asi como la presencia de dere-
chos y libertades de configuracién legal que dificultan dicha separacion), con el corres-
pondiente solapamiento en temas diversos, interferencias procesales y pérdida de tiempo
y esfuerzo, cuando todos los érganos jurisdiccionales deben tener el deber y la potestad
de proteger los derechos fundamentales en los procesos de que conocen vy, finalmente,
el riesgo relativo a que, si se crean 6rganos especializados la mera invocacion de cual-
quier derecho fundamental traiga consigo trasiegos de procesos de unos tribunales a
otros y enmarafiamientos sucesivos, siendo demasiado grave como para poder ser igno-
rado (p. 285).

En efecto, esta propuesta postulaba que existieran jueces que soélo se dedicaran a la tutela
de derechos fundamentales en el trabajo en la via ordinaria. La cosmovisién del proceso de tu-
tela, en este modelo, era ver al proceso de tutela como un proceso de amparo. Sin embargo, tal
como senal6é Baz Tejedor, esto hubiera ocasionado una subdivision en la jurisdiccion laboral y
ello provocaria conflictos de competencia entre los jueces ordinarios y los jueces laborales espe-

cializados en la tutela de derechos fundamentales en el trabajo.
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Ademas, sumado a los escasos recursos financieros y humanos de los paises para la justicia
laboral, este modelo se hubiera vuelto irrealizable teniendo en cuenta que todavia es una lucha

pendiente crear jueces especializados en los Estados nacionales latinoamericanos.
4.2. Via laboral en un proceso especial de tutela

En este modelo, los jueces laborales tienen competencia para resolver casos relativos a la
vulneracién de derechos fundamentales en el trabajo, pero en un proceso especial: “De la tutela
de los derechos fundamentales y libertades publicas” (Espafa), “Del procedimiento de tutela la-
boral” (Chile). Respecto a la via constitucional, esta posibilidad estaria cerrada para casos ex-

cepcionales ya que existiria una via igualmente satisfactoria.

Sin embargo, no se ha identificado este tipo de modelo en algun Estado nacional, toda vez
que en la mayoria de las experiencias nacionales contemporaneas contemplan la competencia
compartida entre los tribunales constitucionales para la tutela de los derechos fundamentales,
sea de trabajo o no y los jueces laborales en un procedimiento especial de tutela de derechos

fundamentales en el trabajo.

Estas experiencias consideran que el Tribunal Constitucional debe conservar la competencia
para la tutela de derechos fundamentales en el trabajo para ventilar casos emblematicos, pues
permite que exista un control mas o menos especializado para la tutela de estos derechos, sin
renunciar a otro tipo de control. La forma como se vincula estas dos vias puede darse en dos
formas; primero, que se considere a la via constitucional como una jurisdiccion residual, siempre
y cuando no exista una via igualmente satisfactoria; o que, se le dé la potestad del justiciable

para que escoja si desea ir por la via laboral o la via constitucional.
4.3. Doble via: la constitucional y la laboral en el proceso ordinario laboral

La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo, por su naturaleza,
se realiza en la via constitucional mediante la accion de amparo, sin embargo, en la mayoria de
los paises como Espafa, Chile o el Peru, esta via se configura como excepcional y de dltima
ratio. En ese sentido, el trabajador justiciable tendra que probar, primero, que no existe una via
ordinaria «igualmente satisfactoria» para poder acceder a la via constitucional. Carlos Blancas
sefala que, una via igualmente satisfactoria ordinaria sera idénea cuando esta otorga una pro-
tecciéon del derecho fundamental no menor que en la via del amparo, pues caso contrario esta

ultima sera procedente para la tutela efectiva de aquel (Blancas Bustamante, 2007).
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¢ Qué caracteristica deberia tener el sistema de proteccién ordinaria para que pueda ser con-

siderado como igualmente satisfactoria? Fix Zamudio (1982) sefial6 al respecto:

Requiere un sistema protector en el cual se evite la violacién actual o inminente de los
derechos fundamentales y, en todo caso, la restitucién en el goce de tales derechos al
afectado, ya que con exclusion de algunos de caracter patrimonial, aquellos que se refie-

ren a la libertad y dignidad del hombre no pueden sustituirse por equivalentes (p. 49).

Como la tutela constitucional es de caracter residual, la accion de amparo por si sola 0 como
Unica via para la tutela de derechos fundamentales del trabajo se demuestra ineficiente e incom-
pleta. (Ugarte, 2018, p. 38)

Por lo tanto, en este modelo de tutela se establece como mecanismo igualmente satisfactorio
el proceso ordinario laboral o el proceso abreviado laboral, pero este modelo o no ofrece ninguna
garantia procesal de refuerzo o, si las ofrece, no lo hace de forma armoniosa y completa, y no
tiene en cuenta la importancia juridica de los derechos fundamentales en el trabajo y la posible

vulneracién de la misma dignidad humana.

Por ello, para el citado autor, las leyes procesales laborales ordinarias tampoco otorgan tutela
jurisdiccional idonea a los derechos fundamentales en el trabajo, porque la naturaleza especial
de estos derechos exige reglas especiales a las que se denomina garantias procesales de re-

fuerzo, que tomen en cuenta la naturaleza de estos derechos (Ugarte, 2018, p. 36).

En Bolivia, por su parte, el Cédigo Procesal del Trabajo del 25 de junio de 1979, no tiene un
proceso especial de tutela, pero tiene algunas garantias de refuerzo como se detalla en el nu-
meral h) del articulo 3, que establece la inversién de la carga de la prueba, correspondiendo al

empleador.

Como se desarrollara con mayor amplitud en el capitulo Il de la presente investigacion, el caso
peruano también tiene este modelo, una competencia residual para ventilar derechos fundamen-
tales en el trabajo en la via constitucional y el proceso ordinario o abreviado para la tutela de los

derechos fundamentales de trabajo, cuya competencia solo se determina por la cuantia.

4.4. Doble via, entre la constitucional y la laboral, en un proceso especial de tutela de los

derechos fundamentales en el trabajo
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Este modelo, propone un procedimiento especial de tutela para la proteccién de derechos
fundamentales en la via laboral y no cierra la posibilidad de acudir a la via constitucional. Esta
opcion permite que el justiciable opte entre dos vias: la primera, a través del proceso especial de
tutela en la via laboral con la aplicacion de todas las garantias procesales de refuerzo; y la se-

gunda, la via constitucional, que, como ya se detallo, tiene un caracter residual o de dltima ratio.

En la mayoria de las legislaciones el acceso a ambas vias es limitada a algunas pretensiones
y con ciertos requisitos, como la residualidad, en el caso de la via constitucional; o que se plantee
la demanda con una unica pretension la vulneracién de los derechos fundamentales en el trabajo,
en la via laboral. El objetivo de estas restricciones es que los procesos especiales, ya sean labo-
rales o constitucionales, solo atiendan casos urgentes o de relevancia juridica, por lo tanto, son

escrupulosos al momento de otorgar tutela urgente y asi evitar su uso abusivo.

En este modelo, cuando la vulneracion de un derecho fundamental va acompafiada de otras
pretensiones que estan vinculadas a la relacion laboral, pero que no tienen naturaleza de dere-
chos fundamentales como, por ejemplo, un dirigente sindical que es despedido por su condicion
de secretario general, pero que, ademas pretende la desnaturalizacién de su contrato modal,
s6lo podria accionar por la via de tutela de derechos fundamentales referido al despido por su

condicién de dirigente sindical.

Alternativamente, también podria optar por el procedimiento ordinario donde es posible accio-
nar las dos pretensiones, pero renunciando a las garantias procesales de refuerzo que contempla
el proceso de tutela. O podria buscar tutela en la via especial de tutela de derechos fundamen-
tales en el trabajo para solicitar la reposicién y otro proceso en la via ordinaria para solicitar la

desnaturalizacion.

Por lo tanto, el objeto procesal es limitado en el procedimiento de tutela de derechos funda-
mentales en el trabajo, porque busca concentrarse en la restitucion, reparacion o indemnizacion
del derecho fundamental en el trabajo en el menor tiempo y con todas las garantias procesales

de refuerzo.

En la doctrina y en los Estados nacionales tienen preferencia en este modelo de proteccion,
Chile, Colombia, Costa Rica y Nicaragua que han incluido en sus normativas procesales moda-

lidades especiales para la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo.
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CAPITULO Il: LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
EL TRABAJO EN EL PERU BAJO LA TECNICA COMPARATIVA CON CHILE Y
ESPANA

El objetivo de esta parte de la investigacion es identificar si nuestro sistema de justicia laboral
es eficiente para otorgar tutela jurisdiccional en caso de vulneracion de derechos fundamentales

en el trabajo.

El capitulo tiene dos partes; en la primera se hace un analisis normativo, utilizando el método
comparativo, para ello se tomara en cuenta dos paises Espafia y Chile. Se ha escogido estos
dos paises porque son dos modelos exitosos para la tutela de los derechos fundamentales en el
trabajo y por la celeridad que tienen sus procesos laborales. Espafia tiene mas de 100 afios de
experiencia en resolver justicia a través de un proceso especial de tutela de derechos fundamen-
tales en el trabajo. Por otro lado, Chile es también un pais latinoamericano con la misma tradicién
juridica, que desde el afio 2005 inici6é una reforma bastante profunda en la justicia laboral y que
en los casi 20 afios transcurridos sigue teniendo buenos indicadores de efectividad. También
otros paises como Nicaragua, Colombia, Costa Rica y Venezuela, entre otros, han establecido
mecanismos de proteccion de derechos fundamentales, pero no han tenido el mismo éxito sus-

tentable en el tiempo como el caso de Chile.

Consideramos que estas dos experiencias nos brindaran un parametro que nos permita com-
parar dichas realidades con la nuestra. Claro esta que el analisis estara limitado por las diferentes

costumbres y realidades juridicas de ambos paises con el nuestro.

En este capitulo se pretende analizar la pregunta de investigacion planteada en el presente
trabajo referido a que, si el modelo de proteccion jurisdiccional laboral de los derechos funda-
mentales en el trabajo establecido en nuestra Ley Procesal del Trabajo deberia mejorarse, esta-

bleciendo un proceso especial de tutela de los derechos fundamentales en el trabajo.
1. Latutela de los derechos fundamentales en Espana, Chile y Peru

Tanto Perq, en el articulo 43° de su Constitucién, como Espafa, en su articulo 1.1, expresan
que sus Estados son sociales. “La republica del Peri es democratica, social (...)" (Peru, 1993) ,
“Espafa se constituye en un Estado Social y Democratico de Derecho, (...)” (Espafa, 1978),
respectivamente; mientras que Chile plantea algunos contenidos de un Estado social, en su ar-

ticulo 1° de su Constitucion:
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El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual
y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta constitucion
establece. (Chile, 1980).

Por lo tanto, los tres paises comparten las mismas aspiraciones de garantizar la dignidad del
ser humano en todos los aspectos de la vida del ser humano, también en la actividad humana
del trabajo. Esta forma de ser impone obligaciones estatales como el respeto de los derechos

fundamentales frente al propio Estado y frente a los particulares.

En Peru, el articulo 23°, inciso 3 de la Constitucion contempla la llamada eficacia horizontal
de los derechos fundamentales del trabajador en las relaciones laborales, cuando prescribe que
ninguna relacion laboral puede limitar el pleno ejercicio de los derechos constitucionales, ni mu-

cho menos desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

Por su parte, el articulo 44° de nuestra Constitucion sefiala que el Estado tienen como deber
primordial el garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. Es decir, exige a los poderes
publicos acciones positivas para garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, término
que se diferencia de la palabra “reconocer” que mas bien se refiere a un acto declarativo que no

exige resultado, a diferencia de “garantizar” que exige resultados en las politicas publicas.

Con estas dos normas se establece la obligacién del Estado peruano de garantizar el respeto

de los derechos fundamentales de cualquier persona en su condicion de trabajador.

En Espana, si bien no se recogié expresamente la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales en el trabajo, si lo hace tacitamente, cuando en el articulo 44° de su Constitucion otorga
la garantia a cualquier ciudadano de solicitar tutela de las libertades y derechos, reconocidos
como fundamentales en ella, ante tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad. Al no precisar que estas acciones solo deben accionarse
frente al Estado se entiende que podria accionarse en contra de los particulares, es decir, eficacia

horizontal.

Por su parte, el articulo 9.2° de su Constitucidon politica obliga a los poderes publicos a fijar
politicas para la promocion para los principios de la libertad y la igualdad sean reales y efectivas,

para ello se fija también como obligatorio remover los obstaculos que lo impidan.
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De igual forma en Chile, en el articulo 20° de su Constitucion sefiala que cualquier persona
que sufra privacion, perturbacion o amenaza en de sus derechos fundamentales, podra recurrir
por si o por cualquiera a su nombre al Poder Judicial, quien adoptara de inmediato acciones

necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.

1.1. Vinculacién entre la via laboral y la constitucional para la tutela de los derechos fun-

damentales en el trabajo

La proteccion de los derechos fundamentales se efectua tanto en la via constitucional como
en las vias ordinarias, todos los Estados nacionales que han disefiado estos dos tipos de tutela
constitucional y laboral concuerdan con ello. Ahora bien, estas vias constitucionales y ordinarias
deben coordinarse, fijando claramente los momentos y los supuestos en donde cada jurisdiccion

debe intervenir.

En Peru, Espafa y Chile tienen dos vias, la constitucional, y la laboral para la tutela de los

derechos fundamentales en el trabajo.

En los tres paises la accion de amparo se establece como residual. En el Perd, en el afio
2004, la accion de amparo paso6 de ser un proceso alternativo a uno residual, es decir que la via
constitucional sélo sera procedente si se demuestra que no hay otra via igualmente satisfactoria

para tutelar el derecho que se solicita.

En la ultima reforma del Cédigo Procesal Constitucional se mantiene el caracter residual de
la accién de amparo; en efecto, en el articulo 7° de la Ley 31307, del 23 de julio de 2021, se
establece como causal de improcedencia, que se demuestre que existen vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional amenazado
o vulnerado (Pert, 2021, art. 7). Asi se puede apreciar en la sentencia del Tribunal Constitucional

cuando indica que:

En el Expediente 02383-2013- PA/TC, publicado en el diario oficial E/ Peruano el 22
de julio de 2015, este Tribunal establecid en el fundamento 15, con caracter de prece-
dente, que una via ordinaria sera “igualmente satisfactoria” como la via del proceso cons-
titucional de amparo si en un caso concreto se demuestra, de manera copulativa, el cum-
plimiento de los siguientes elementos: i) que la estructura del proceso es idénea para la
tutela del derecho; ii) que la resolucion que se fuera a emitir pueda brindar tutela ade-

cuada; iii) que no existe riesgo de que se produzca irreparabilidad; y iv) que no existe
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necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del derecho o de la gravedad

de las consecuencias. (Tribunal Constitucional, 2023, b, parr. 3).

En el ambito laboral, tenemos el caso Baylén Flores, Expediente N° 0206-2005-PA/TC, en la
que el Tribunal Constitucional declaré improcedente la demanda senalando que la via ordinaria
laboral, regulada en la Ley 29497, es una via igualmente satisfactoria para tutelar el derecho del

trabajo y con ese argumento declaro improcedente la demanda (Tribunal Constitucional, 2006).

De esa forma, para el Tribunal Constitucional, la via ordinaria laboral y |la via abreviada laboral
son procedimientos laborales igualmente satisfactorios para la tutela de derechos fundamentales

en el trabajo.

Recientemente, el Tribunal Constitucional, también a nivel jurisprudencial ha mantenido esta
postura. En efecto, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N°
03814-2022-PA/TC, emitida el 14 de abril de 2023 por la Sala Segunda, analiza en primer lugar
si el caso debiera ventilarse en la via constitucional o si se pudiese ventilar en otra via igualmente
satisfactoria. El caso era uno de caracter laboral, por ello el tribunal empieza citando la sentencia
del Expediente 02383-2023-PA/TC, publicada en el diario oficial ElI Peruano el 22 de julio de
2015, en la que se analizé cuando una via es “igualmente satisfactoria” como la via del proceso
constitucional de amparo, y citd tres elementos: el primero, que la estructura del proceso sea
idénea para la tutela del derecho; segundo, que la resolucion que se fuera a emitir pueda brindar
tutela adecuada; y finalmente, que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de la

relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias.

En ese marco, el Tribunal Constitucional considerd que en la medida que la pretensién tenia
naturaleza laboral, relativa a un servidor publico sujeto a una carrera publica especial, el proceso
contencioso administrativo laboral de los juzgados especializados de trabajo dispone una estruc-
tura adecuada para acoger la pretension del demandante y darle una tutela adecuada por lo que,
para el razonamiento del tribunal la via contencioso administrativo laboral era una via igualmente

satisfactoria a la tutela constitucional de la accién de amparo.

No coincidimos con tal razonamiento, ya que en la Ley Procesal del Trabajo actual no se
puede identificar una via especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, ni una re-
mision expresa sobre la proteccion especifica sobre estos derechos. Tampoco se fija expresa-
mente principios o garantias procesales de refuerzo para la proteccion de estos derechos, como

el tratamiento preferente, el proceso sumario, reglas especiales de representacion y legitimidad,
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aligeramiento de los medios probatorios, contenido complejo e inmediato del fallo y restricciones
de los recursos impugnatorios (Sanchez, 2021). Solo existen caracteristicas que podrian identi-
ficarse con algunas de estas garantias procesales de refuerzo, como la sumariedad, algunas
reglas especiales de representacion y legitimacion, pero con aplicacion general, sin remision ex-

presa a una proteccién especial a este tipo de derechos.

Por su parte, Espafa también contempla la residualidad de la accién de amparo, incluso a
nivel constitucional, ya que como se preciso el articulo 43, numeral 2, establece la facultad de
cualquier persona de acudir a los tribunales ordinarios para buscar tutela de las libertades y de-
rechos reconocidos como tales en su Constitucion, en las que se incluye ciertos derechos funda-
mentales en el trabajo. En el mismo articulo, se sefiala que también sera procedente a través de

la via del amparo, pero este opera cuando se ha agotado la via judicial precedente.

En este modelo el Tribunal Constitucional otorga a los érganos de justicia ordinaria la respon-
sabilidad de aplicar la Constitucién y las garantias establecidas en ellas, pero siempre conserva
una ultima potestad de fiscalizacién sobre su correccion y validez de las sentencias ordinarias

para garantizar que prevalezca la Constitucion. (Ruiz-Rico, 2012, p. 20).

Por su parte, en Chile no se establece un proceso de acciéon de amparo como se conoce en
nuestra legislacion nacional. En Chile tienen una “Accién de proteccion” que es un proceso cons-
titucional, pero que no es tramitado por el Tribunal Constitucional, sino que actia en apelacion
ante la Corte de Apelaciones y puede terminar ante la Corte Suprema. Esta accién esta regulada
en el articulo 20° de la Constitucién Chilena de 1980, que fue modificada en el afio 2005. Por lo
tanto, no podemos asimilar este recurso con los modelos de proteccién de las “acciones de am-

paro” peruano o espanol.

Por su parte, en la via laboral, tanto Espafia como Chile establecen la tutela de los derechos
fundamentales en el trabajo en un proceso especial de tutela, llamada en Espafa “De la tutela
de los derechos fundamentales y libertades publicas” regulada por la Ley 36/2011, del 10 de
octubre de 2011. En Chile, la Ley N° 20.087, del 3 de enero de 2006, sustituye el procedimiento
laboral contemplado en el libro V del Cédigo del Trabajo, en cuyo parrafo 6° establecio el proceso
de tutela de derechos fundamentales “Del procedimiento de Tutela Laboral”, en cuyo articulo
485° sefiala que el procedimiento se aplicara en caso de afectacién de derechos fundamentales

de trabajadores.
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1.2. Analisis comparativo sobre los derechos fundamentales que protegen los modelos

de Chile, Espainay el Peru

En el Perq, la Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 29 497, no contempla un proceso especial de
tutela de derechos fundamentales en el trabajo. Ello significa que para la proteccion de los dere-
chos fundamentales en el trabajo tiene las mismas reglas para cualquier tipo de pretension labo-
ral. Salvo un unico caso relativo a la libertad sindical, ya que en el numeral 3 el mismo articulo
2° sefala que los jueces especializados en el trabajo seran competentes de resolver pretensio-
nes relativas a la vulneracion de la libertad sindical en el proceso abreviado laboral, siendo el
unico derecho fundamental que tiene la garantia de refuerzo de la sumariedad, ya que en este
tipo de procesos abreviados sélo se cuenta con una sola audiencia, consistiendo sélo en ello la

sumariedad prevista.

Es mas, en el inciso c), del mismo articulo 2° se sefiala expresamente que los casos de actos
de discriminacion en el acceso, ejecucion y extincion de la relacion laboral y los casos de hostili-
dad del empleador, incluidos los actos de acoso moral y hostigamiento sexual, seran tramitados

en el proceso ordinario laboral.

Fuera de estas remisiones expresas de derechos fundamentales del trabajo, en la ley procesal
peruana no existen otras remisiones expresas de estos derechos, ni tampoco reglas especiales
para algun otro derecho fundamental en el trabajo, por lo que se entiende que todos los demas
derechos fundamentales seran tramitados con las reglas del proceso ordinario de trabajo, ex-

cepto las vulneraciones de la libertad sindical cuando se pretende como pretensién unica.

Por su parte, Espafa y Chile, que como ya se dijo cuentan con un proceso especial de tutela
de derechos fundamentales en el trabajo, sin embargo, existe un acceso restringido a este tipo
de procesos, ya que sus legislaciones sefialan expresamente qué derechos fundamentales en el
trabajo se podran ventilar en este tipo de procesos, por lo que se entiende que habra otros dere-

chos fundamentales en el trabajo que quedaran fuera de esta proteccién reforzada.

En Chile, el Codigo de Trabajo (2018), en el articulo 485° establece que sélo tendran acceso

al proceso especial de tutela los derechos que se senala en el mencionado articulo.

Ademas de los derechos reconocidos constitucionalmente, en Chile se acepta derechos fun-
damentales de origen legal como es el derecho a no ser objeto de represalias laborales, el lla-

mado derecho de indemnidad laboral que fue creado a nivel legal por la Ley 20.087.
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En Espafa, el articulo 177° de la Ley 36/2011, sefiala que en la via de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas se pueden tramitar las pretensiones relativas a la libertad
sindical, huelga y otros derechos fundamentales y libertades publicas donde se incluye también
la prohibicion de tratamiento discriminatorio y de acoso laboral. También existe una preferencia
respecto de qué temas sean llevados por otros procesos especiales a pesar de su caracter de
derecho fundamental. Asi, en el articulo 184° se contemplan supuestos de excepcidon como son
los casos de despido, las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, la suspension
de contrato o reduccién de jornada, las vacaciones, todo lo relacionado a materia electoral, las
impugnaciones, estatutos de los sindicatos y sus modificatorias, la movilidad geogréfica, todo lo
relacionado a la conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral, las impugnaciones de con-
venios colectivos y las de sanciones impuestas por los empresarios a los trabajadores que invo-
quen lesién de derechos fundamentales. Sin embargo, a pesar de que en algunos casos se trata
de la vulneracién de derechos fundamentales en el trabajo, se lleva en procesos especiales que

no son de tutela, pero por disposicidon expresa se mantendran el caracter preferente.

Como se puede apreciar, Espana y Chile si bien contemplan una proteccion especial para la
tutela de los derechos fundamentales en el trabajo, ambos tienen dos modelos de proteccion
diferentes. Por un lado, Espafa regula los derechos fundamentales que pueden ser tutelados en
el proceso de tutela de forma amplia, y dando preferencia de tramitacion de algunos derechos
fundamentales en el trabajo en procesos especiales que tutelan derechos fundamentales de
forma aun mas especifica, como, por ejemplo, el procedimiento especial para despidos, o el

procedimiento especial para fijar vacaciones, entre otros.

Por su parte, el modelo chileno, tiene una redaccion donde especifica de forma muy concreta
los supuestos de vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo que pueden ser tramita-

dos en esa via y se extiende mas alla de los derechos fundamentales del trabajo constitucionales.

Con lo que se puede concluir que mas que un proceso especial que concentra la tutela de
derechos fundamentales en el trabajo, estos procesos especiales bien podrian llamarse procesos
de urgencia porque lo que pretenden tutelar son derechos fundamentales que deben tener ca-
racter de urgente en su tramitacion, por las consecuencias que podrian acarrear su tramitaciéon

tardia, como por ejemplo que el derecho fundamental en el trabajo se vuelva irreparable.

1.3. Andlisis comparativo del objeto de protecciéon de los modelos de Espaiia, el Pert y
Chile
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En Peru, en el articulo 31° de la Ley 29497 se sefiala que el juez tiene la obligacion de motivar
su sentencia y de pronunciarse sobre todos los argumentos o medios de defensa sefalados por
las partes en la demanda y contestacion de la demanda; en caso se declare fundada la demanda
ya sea total o parcialmente, se debe indicar las obligaciones de hacer, o no hacer o de dar que
debe cumplir el demandado, si son sumas de dinero se debe sefialar el monto liquido, también
se contempla la posibilidad de que el juez dicte sumas mayores a los montos indicados en la
demanda cuando advierta que el monto es superior a lo peticionado en la demanda o cuando
advierta error en la invocacion de las normas aplicables. En el caso de que los procesos se tenga
pluralidad de sujetos, ya sea demandantes o demandados, el juez debera sefalar pronuncia-

miento de los derechos y obligaciones que cada uno de las partes debera cumplir.

Como se puede apreciar, no se sefiala que en caso de probarse la lesidon de un derecho
fundamental del trabajo, se deben establecer la reparacion, restitucion, indemnizacion, rehabili-
tacion, satisfaccion y garantias de no repeticién. Con dicha omision, se corre el riesgo que ante
un eventual petitorio incompleto no se garantizaria una reparacion integral tal como se exige de

la naturaleza juridica de estos derechos.

En Espafa, se protege al derecho fundamental en el trabajo garantizando su reparacién y una
indemnizacion regulada de forma expresa en el articulo 182° de la 36/2011, que sefiala que en
casos estime fundada la demanda, expresamente se debera sefalar la declaracion de existencia
o no de las vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas, detallando como el
derecho y su contenido constitucionalmente declarado han sido violentados; se debe pronunciar
sobre la nulidad radical de la actuacion del demandado culpable; ordenara el cese inmediato de
la actuacioén contraria a derechos fundamentales o libertades publicas, asi como la prohibicion
de interrumpir una conducta o la obligacién de realizar una actividad omitida; asimismo, dispon-
dra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la reposicién de la si-
tuacién al momento anterior a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como la repara-
cion de las consecuencias derivadas de la accion u omisién del sujeto responsable, asi como la

indemnizacion que procediera. (Espana, 2011, 182).

Como se puede apreciar, en el modelo espanol se contempla una reparacion completa del
derecho fundamental en el trabajo y con ello se incentiva el cumplimiento efectivo de los derechos

fundamentales.
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En Chile, también se contempla una proteccion integral de los derechos fundamentales en el
trabajo, pues el articulo 495° del Codigo de Trabajo se sefiala que la sentencia debera contener
la declaracion de existencia o no de la lesion de los derechos fundamentales y si fuera el caso,
el cese inmediato de la conducta lesionadora; la indicacion concreta de las medidas a que se
encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas
de la vulneracion de los derechos fundamentales con el apercibimiento de fijarse indemnizacio-
nes que procedan; se contempla también la posibilidad de imponer multas sefialadas en el co-
digo; en general, se sefiala que la obligacién del juez es lograr que la situacion se retrotraiga al
estado inmediato anterior a producirse la vulneraciéon denunciada y evitara autorizar cualquier

tipo de acuerdo que mantenga la vulneracion de los derechos fundamentales. (Chile, 2018)

En los dos modelos analizados de Espafa y Chile, se puede apreciar los beneficios en la
tutela jurisdiccional efectiva para los derechos fundamentales en el trabajo, cuando se tiene un
proceso especial de tutela de tales derechos. A diferencia del caso peruano, estos paises con-
templan expresamente lo que deberia contener una sentencia que pretenda otorgar una repara-
cion integral ante una vulneracién de algun derecho fundamental en el trabajo. Situacion muy
diferente se puede advertir en la ley procesal del trabajo peruana que no contiene ninguna regu-

lacidén expresa en ese sentido.
1.4. Andlisis comparativo de las garantias de refuerzo de tutela
1.41. Preferencia, sumariedad y celeridad

Con respecto a la sumariedad en el Peru, el numeral 2 del articulo 2° establece que, a través
del proceso abreviado se tramita la reposicion en el trabajo, como pretension Unica, y las preten-

siones relativas a la vulneracion de la libertad sindical, de acuerdo con el numeral 3!.

El capitulo Il regula el “Proceso abreviado laboral”, del Titulo Il en que se detalla la estructura
de este tipo de proceso. Sefala, en su articulo 48°, que luego de interpuesta la demanda, el
demandado emplazado tiene 10 dias para contestar, y sélo tiene una audiencia, llamada “au-
diencia unica”, en ella se concentra las actuaciones procesales como la confrontacion de posi-
ciones, actuacion probatoria, alegatos y sentencia (articulo 49), excepcionalmente, se puede
suspender la audiencia, sobre todo cuando tiene que ver con cuestiones probatorias del deman-
dante, esta reprogramacion debera darse dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes. Como
se puede apreciar, este proceso abreviado solo prevé la sumariedad, pero no establece ninguna

otra garantia de refuerzo adicional.
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En Espafia se garantiza el tratamiento preferente y sumario en la propia la Constitucion Es-
pafola, cuyo articulo 53° sefala que cualquier ciudadano podra recabar tutela de las libertades
y derechos reconocidos en ella ante los tribunales ordinarios en procedimientos basados en prin-
cipio de preferencia y sumariedad. La legislacion desarrolla este mandato, en la ley 36/2011, Ley
reguladora de la jurisdiccion social, en el ambito laboral, cuyo articulo 179° ordena que este tipo
de procesos tendran caracter urgente, siendo preferente a todos los procesos que se estén tra-
mitando en el juzgado o tribunal. En Chile, el articulo 488° del Cddigo de Trabajo establece la

preferencia en primera y segunda instancia (Chile, 2018, art. 485).

Respecto a la sumariedad, en el Peru sélo se tiene celeridad reforzada en los casos de vul-
neracion de la libertad sindical, unicamente cuando se plantea como pretension unica. En con-
secuencia, es el unico caso donde se puede tramitar en un proceso abreviado laboral, con una
sola audiencia donde se concentran los actos de conciliacién, confrontacién de posiciones, ac-

tuacion probatoria, alegatos y sentencia, segun lo establece el articulo 49° de la Ley 29497.

En el caso espafiol, admitida a tramite la demanda se convoca a conciliacion y juicio en un
solo acto, que tendra lugar en el plazo improrrogable de cinco dias siguientes al de la admision

de la demanda.

En tanto que en Chile no se contempla una tramitacién especial, sino que solo se prevé el
tratamiento preferente en estos casos, por lo que el procedimiento de tutela tendra dos audien-
cias. De acuerdo con el articulo 454°, en primer lugar, la audiencia preparatoria en dénde el juez
sefialara resumidamente el contenido de la demanda, asi como la contestacion y las deducciones
planteadas, en esta audiencia también se resolveran las excepciones de incompetencia, de falta
de capacidad o de personeria del demandante, de caducidad o prescripcién. Seguidamente se
realizara el intento de conciliacion, en donde el juez debera proponerles un posible acuerdo, sin

que ello signifique un adelanto de opiniones; finalmente, se sefala la fecha del juicio.

Como acto seguido, se llevara a cabo la audiencia de juicio que se inicia con la actuacion de
las pruebas decretadas por el tribunal comenzando por el demandante y luego con la del deman-
dado. Se otorga facultades amplias para que el juez formule las preguntas que estime pertinen-
tes, asi como ordenarles que precisen o aclaren su respuesta. Al finalizar la actuacion probatoria
se extendera el acta correspondiente donde el juez podra pronunciar el fallo en la misma audien-

cia o podra aplazarla en un plazo maximo de cinco dias contados desde la realizacién de esta.

1.4.2. Representacion y legitimacion procesal especial
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En Espafia de acuerdo con el articulo 177° de la Ley 36/2011, el sindicato, considerandose
lesionado de su derecho a la libertad sindical y otro derecho fundamental y libertades publicas

podra accionar el procedimiento de tutela.

El sindicato también puede intervenir en este proceso de tutela como coadyuvante; también
se otorga legitimacion a otras instituciones publicas y privadas, pero en estos casos, si se debera

contar con la voluntad del trabajador perjudicado.

En relacién a contra quién puede presentarse la demanda, en Espafia se otorga al trabajador
lesionado la facultad de “dirigir pretensiones, tanto contra el empresario, como contra cualquier
otro sujeto que resulte responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al empre-

sario.” (Espana, 2011, articulo 177).

En el caso chileno, se otorga como legitimidad extraordinaria a los inspectores de trabajo, de
acuerdo con el articulo 486° del Codigo de Trabajo, no s6lo como una opcién para el inspector,

sino como parte de sus competencias atribuidas. (Chile, 2018, art. 486).

En Peru, el articulo 8.2° otorga, en forma general, representacion general a las organizaciones
sindicales para comparecer al proceso laboral en defensa de sus dirigentes y afiliados, lo que
podria incluir, para la defensa de derechos fundamentales en el trabajo. El articulo 9.1° regula
sobre las pretensiones con las que podria accionar el sindicato y sefiala que pueden intervenir
cuando se alegue afectacién a algun derecho fundamental sefialado por la Organizacion Inter-
nacional de Trabajo, como es la libertad sindical, la negociacién colectiva, la discriminacién o la
prohibicion del trabajo forzoso e infantil, y no sélo el sindicato, sino tienen legitimacién una aso-
ciacion u ONG dedicada a la proteccién de los derechos fundamentales, también se le otorga

legitimacion a la Defensoria del Pueblo y al Ministerio Publico.

En el articulo 9.2° sefala que las demandas pueden presentarse por un sindicato, los repre-

sentantes de los trabajadores o cualquier trabajador o prestador de servicios del ambito.
1.4.3. Aligeramientos de la carga probatoria

En Espafa, se requiere que el demandante aporte indicios de que se produjo una violacion
de un derecho fundamental o libertad publica; por su parte el demandado sera quién demostrara
una justificacion objetiva y razonable, probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionali-
dad. (articulo 181°).

54



Por su parte Chile, en el articulo 493° del Codigo de Trabajo, sefala que cuando el deman-
dante aporte indicios suficientes que se ha producido tal vulneracion, correspondera explicar los

fundamentos de la adopcién de dichas medidas y su proporcionalidad.

En Perd, no existe una regla especial o diferenciada que aligere aun mas la carga probatoria
en caso de vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo. Al contrario, en virtud del ar-
ticulo 23.3 de la LPT se exige al trabajador que ha padecido hostilidad, o que considere la nulidad
de su despido probar tales hechos. Ello va en contra con el principio del aligeramiento de la carga

probatoria en caso de vulneraciéon de derechos fundamentales en el trabajo.

Consideramos que exigir al trabajador demostrar la hostilidad o la causa de la nulidad de su
despido es una “carga diabdlica”, ya que la hostilizacion y las causas prohibidas de un despido
que generen la reposicion, como el despido por afiliacion sindical, jamas va a ser evidenciados
por el empleador, por lo tanto, es una exigencia imposible de cumplir por el empleador. Ello
mismo lo ratifica en el Voto singular del Magistrado Eto Cruz del Tribunal Constitucion, en la
Sentencia del Expediente N° 01965-2012-PA/TC, cuando analiza el despido de un trabajador
CAS por su afiliacion sindical, sefala que existe un vacio legislativo del Decreto Legislativo N°
1057 porque no contempla la consecuencia juridica o la reparacion ante despidos prohibidos
como el despido por motivos sindicales, es por ello, que el Juez debe integrar dicho vacio en

concordancia con la Constituciéon (Parr. 9). En el aspecto probatorio de este caso sefialo:

En el presente caso, si bien, resulta obvio que no existe pruebas explicitas que acrediten
que el motivo de la no renovacion de los contratos CAS de los trabajadores demandantes
es la afiliacion sindical o los reclamos iniciados por el Sindicato de Trabajadores Obreros
de Limpieza Publica de la Municipalidad Provincial de Cusco (SITRAOLIMPUC), ello se
debe a que también resulta obvio que dichos motivos jamas van a ser explicitados por el
empleador, lo cual no significa que dichos motivos si se encuentren presentes. Como se
ha dicho con correccion, en este tipo de casos, exigir al trabajador presentar las pruebas
que recojan de modo directo dichos motivos discriminatorios es una exigencia imposible

de cumplir, una especie de “prueba diabdlica” que no podra jamas ser presentada.

En este tipo de casos, lo que corresponde es pues trabajar en base a indicios y a una
inversion de la carga de la prueba, maxime si de lo que estamos hablando es de motivos
discriminatorios basados en “categorias sospechosas”, como la afiliacion sindical (Voto
Singular del Magistrado Eto Cruz, 2013, parr. 10)
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Ahora bien, por regla general, se dispone que en caso de que, de la prueba actuada o de la
demanda se develen indicios que permitan presumir la existencia de un hecho lesivo alegado por
el demandante, el juez debe darlo, por cierto, salvo que el demandado aporte elementos sufi-
cientes para demostrar una justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de su

proporcionalidad, segun el articulo 23.5.

Como se puede apreciar, en estricto, este numeral no regula una distribuciéon de la carga
probatoria, sino que esta regla opera después de la actuacién de los medios probatorios realiza-
dos por las partes, cuando el juez tiene, en el expediente, todo el acervo probatorio, y realiza la
valoracion de estas utilizando la sana critica para que produzca la conviccion o certeza sobre los

hechos afirmados por las partes.

Por ello, consideramos que este inciso, si bien, puede ayudar al juzgador para aplicar justicia,
no levanta nuestra critica realizada en el inciso 23.3 de la LPT, puesto que, consideramos que
pone a la posible victima de violacion de algun derecho fundamental en el trabajo que no ha
podido probar en juicio el motivo de nulidad alegado, a la merced de los buenos oficios del juz-

gador. Asi lo sefala Robinson Vicufa y Teddulo Santos (2016)

La regla 23.5 de la NLPT no corresponde en sentido estricto a una regla de la etapa
probatoria, sino a una regla de juicio (...) una regla que opera cuando el juez, al momento
de dictar la sentencia, debe resolver quién debe soportar el costo del hecho que Enel
proceso no ha quedado plenamente acreditado, pero de cuya ocurrencia, por la presencia

de indicios al respecto, se guarda razonable duda. (p.40)

1.4.4. La sentencia

En Perl no existe ninguna disposicién normativa que establezca alguna regla en caso de
tutela de derechos fundamentales en el trabajo. El articulo 31° de la LPT sefala solamente que
la sentencia debe contener los fundamentos de hecho y de derecho para motivar su decisién. A

diferencia de Espana y Chile que establecen que deben contener las sentencias.

En el caso chileno, el articulo 495° del Cédigo de trabajo (2024) senala que la sentencia de-
bera contener la declaracion de existencia o no de la lesién de derechos fundamentales; en caso
sea positivo, debera ordenar el cese inmediato del comportamiento antijuridico, bajo apercibi-

miento de multas de 50 a 100 unidades tributarias mensuales que ira aumentando hasta que se
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cumpla con lo ordenado, dictar medidas para lograr la reparacion de las consecuencias de la
vulneracion de los derechos fundamentales bajo multas e indemnizaciones que procedan y en
cualquier caso, el juez debera velar que la situacion se retrotraiga al estado inmediatamente
anterior a producirse la vulneracién y habra un control en los acuerdos que mantengan indemne

la conducta lesiva de derechos fundamentales.

En el caso espaniol, el articulo 182°, sefala lo que debe contener la sentencia: la declaracion
de existencia o no de la vulneracion de los derechos fundamentales y libertades publicas; debera
declarar la nulidad radical de la actuacion del empleador, ordenara el cese inmediato de la ac-
tuacion contraria a los derechos fundamentales o la realizacion de cualquier obligacion para res-
tablecer el derecho, dispondra el establecimiento del demandante en la integridad de su derecho
y la reposicion de la situacion anterior a la produccion del hecho lesivo, asi como las reparaciones

de las consecuencias de la conducta infractora, incluida la indemnizacion.
1.4.5. Los medios recursivos

En Peru, el poder cuestionar una decision judicial, con la que no se esta de acuerdo, es un
principio reconocido en el articulo 139° de la Constitucion, que expresamente sefala la garantia
de la pluralidad de la instancia, a diferencia de Espafna y Chile que son de Unica instancia. En el
Peru, el articulo 32° de la LPT senala que procede la apelacién las sentencias de los procesos
ordinario, abreviado y de impugnacion de laudos econémicos. Sobre las causales de casacion el
articulo 34° senala que debe sustentarse en una infraccidon normativa que incida directamente
sobre la decision contenida en la resolucién impugnada o en el apartamiento de los precedentes
vinculantes dictados por el Tribunal Constitucional o la Corte Suprema de Justicia de la Repu-

blica, siempre que supere las 100 URP (articulo 34).

En Espafia sélo se acepta un recurso extraordinario llamada suplicacion que “sélo procede
frente a resoluciones determinadas y por motivos tasados legalmente, diferente a la apelacion”
(Monereo, 2014, p. 432).

No existen reglas especiales para la procedencia de suplicacion, es decir, se aplica todas las
reglas generales sefialadas en la Ley 36/2011, Ley reguladora de la jurisdiccion social, en cuyo
articulo 191° senala que “son recurribles en suplicacion las sentencias que dicten los Juzgados
de lo Social en los procesos que ante ellos se tramiten, cualquiera sea la naturaleza del asunto,

salvo cuando la presente Ley disponga lo contrario” (Espafa, 2011, art. 191). Seguidamente
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sefala los supuestos en donde no procedera el recurso de suplicacion y luego los casos donde

siempre procederan los recursos de suplicacion, en cuyo literal f) de este articulo se sefala:

f) Contra las sentencias dictadas en materia de conflictos colectivos, impugnacion de con-
venios colectivos, impugnacion de los estatutos de los sindicatos, procedimientos de ofi-
cio y tutela de derecho fundamentales y libertades publicas. (Espafia, 2011, art. 191)

Por lo tanto, el recurso de suplicacion en el marco del procedimiento de tutela de derechos

fundamentales y libertades publicas siempre procedera el recurso de suplicacion.

Con respecto al objeto del proceso, el articulo 193° sefala que el objeto del recurso de supli-
cacion tiene por objeto reponer los autos al estado en el que se encontraban en el momento de
cometerse una infraccién de normas y garantias del procedimiento que haya producido indefen-
sion; revisar los hechos declarados probados, a la vista de las pruebas documentales y periciales
practicadas y/o examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia (Espafia,
2011, art. 193).

En caso de que se declare estimatorio el recurso de suplica, pueden operar dos supuestos; el
primero, si la revocatoria se funda en infracciones de normas o garantias y se ha producido
indefension, no entra al fondo de la cuestiéon y manda reponer los autos al estado en que se
encontraba al momento de cometerse la infraccion, y si fuera en el acto de juicio, se retrotrae al
momento del sefialamiento; el segundo, si la revocatoria se funda en normas reguladoras de la
sentencia, la Sala resolvera lo que corresponda, en caso no pudiera hacerlo por insuficiencia en
el relato de los hechos probados de la resolucion recurrida y no pudiera completarse, declarara
la nulidad en todo o en parte de dicha resolucién y mandara reponer lo actuado al momento de

dictar sentencia para que se salven las insuficiencias advertidas.

En el caso de la casacion, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en los supuestos y
motivos establecidos por ley, procedera este recurso; son recurribles en casacion las sentencias
dictadas en unica instancia, los autos que resuelvan el recurso de reposicion interpuesta contra
la resolucién en que la Sala haya declarado la falta de jurisdiccién o competencia; los autos que
resuelvan recursos de reposicion o revisién contra resoluciones que dispongan la terminacion

anticipada del proceso.

En el caso chileno, el recurso de procedimiento de tutela laboral no tiene reglas especiales

para los medios impugnatorios, tampoco tiene la garantia de doble instancia, no existe apelacion
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sino el recurso de nulidad que solo procede contra sentencias definitivas, de acuerdo con el

articulo 477° del Codigo de Trabajo (Chile, 2024) , y procedera en los siguientes casos:
“Articulo 478°, el recurso de nulidad procedera, ademas:

a) Cuando la sentencia haya sido pronunciada por juez incompetente, legal-
mente implicado o cuya recusacién se encuentre pendiente o haya sido declarada por

tribunal competente;

b) Cuando haya sido pronunciada con infraccion manifiesta de las normas

sobre la apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica;

c) Cuando sea necesaria la alteracion de la calificacion juridica de los hechos,

sin modificar las conclusiones facticas del tribunal inferior;

d) Cuando en el juicio hubieren sido violadas las disposiciones establecidas
por la ley sobre inmediacion o cualquier otro requisito por los cuales la ley haya pre-

visto expresamente la nulidad o lo haya declarado como esencial expresamente;

e) Cuando la sentencia se hubiere dictado con omision de cualquiera de los
requisitos establecidos en los articulos 459, 495 o 501, inciso final, de este Cadigo,
segun corresponda; contuviese decisiones contradictorias; otorgare mas alla de lo pe-
dido por las partes, o se extendiera a puntos no sometidos a la decision del tribunal,

sin perjuicio de las facultades para fallar de oficio que la ley expresamente otorgue; y

f) Cuando la sentencia haya sido dictada contra otra pasada en autoridad de

cosa juzgada y hubiera sido ello al legado oportunamente en el juicio.” (Chile, 2024).

En estos casos, el tribunal ad quem debera dictar sentencia de reemplazo correspondiente
con arreglo a la ley, en caso haya sido revocado por ser un juez incompetente o porque se haya
infringido el principio de inmediacién el caso bajara al juzgado de origen para que vuelva a reini-

ciar el proceso desde que se declaré la nulidad.

La interposicién del recurso de nulidad suspende los efectos de la sentencia recurrida, contra
la sentencia de nulidad procedera el recurso de unificacion de jurisprudencia cuando respecto de
la materia de derecho objeto del juicio existieren distintas interpretaciones sostenidas en uno o

mas fallos firmes emanados de los Tribunales Superiores de Justicia; su interposicion no
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suspende la ejecucion de la resolucidn recurrida, salvo excepciones sefialadas en el articulo
483°-A, y de acuerdo con el articulo 484°, las causas laborales gozaran de preferencia para su
vista (articulo 484°)

En resumidas cuentas, podemos simplificar las garantias procesales en el siguiente cuadro:

Garantia procesal Peru Espana Chile
Proceso especial No Si Si
de tutela de

derechos

fundamentales

Preferencia No Si Si
Sumariedad Si Si Si
Celeridad Si Si Si
Representacion y Si Si Si
legitimacion

procesal especial

Aligeramiento del No Si Si
medio probatorio

Sentencia No Si Si
Medios recursivos No Si Si
limitados

2. La eficacia de la proteccion de la tutela de los derechos fundamentales en la practica

2.1. Analisis estadisticos de la eficacia de proteccion de los derechos fundamentales

en el trabajo en el Peru, Espaiia y Chile.

En esta parte del trabajo, se hace un examen estadistico de los paises Espafa, Peru y Chile
con el objeto de evaluar indicadores de eficiencia de sus modelos normativos. Debe mencio-
narse que en los casos de Espafia y Chile existe informacion estadistica importante de acceso
publico en general y que ademas estos reportes estadisticos estan disponibles, sin excepcion,
de todos los afios. En el caso chileno, el acceso a la informacion aun es mas importante ya que
en su pagina web institucional se puede tener acceso a un formato Excel donde se registra todos
los casos ingresados afio por afio, el tipo de proceso, el tiempo de duracion, el tipo de proceso,

la forma de conclusion de los casos, entre otros indicadores.

Lamentablemente, en Perd, si bien tiene cierta informacion estadistica publicada en su portal
web, esta es insuficiente, porque no hay reportes del tiempo de duracién o tipos de procesos,

entre otros indicadores. Al no encontrar estadistica del numero de casos por tipo de proceso, se
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optod por solicitar por acceso a la informacion publica el nimero de casos tramitados por vulne-
racion de los derechos fundamentales en los afios 2021, 2022 y 2023, en el Distrito Judicial de
Lima y al Tribunal Constitucional se solicitd el nimero de casos de amparos laborales de los
mismos afos.

Con correo electronico de fecha 30 de setiembre de 2023, la Direccion General de Adminis-

tracion del Tribunal Constitucional cumple con entregar la informacion requerida.

Grafico N° 1

Correo del Tribunal Constitucional respondiendo solicitud de informacién

Elaboracién: Propia

En este correo el TC adjunto la siguiente informacion sobre los amparos laborales de los afos
2021, 2022 y 2023:

Cuadro N° 1
Peru: Amparos laborales de los afios 2021, 2022 y 2023
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Amparos en Materia Laboral

Ingresados

Ao

Cantidad

2021

195

2022

260

2023

206

TOTAL

661

Publicados

Ao

Cantidad

2021

280

2022

150

2023

159

TOTAL

589

Publicados con Fallo "Improcedente™

Afo

Cantidad

2021

62

2022

108

2023

102

TOTAL

272

Fuente: Tribunal Constitucional (Comunicacion personal, 2023)

Como se puede apreciar, los amparos laborales desde el afio 2021 no son muy numerosos,
teniendo en cuenta que son datos a nivel nacional, en los tres afios sélo ha existido 661 amparos

laborales ingresados, de los cuales, el 41% (272) casos fueron declarados improcedentes.

De ello se puede concluir que la accion de amparo ya no es un recurso utilizado frecuente-
mente por los justiciables que buscan tutela de sus derechos fundamentales en el trabajo. Que
hayan ingresado 260 demandas de amparo no es un numero significativo. La otra conclusion es
que de cada 10 demandas de amparo laborales 4 son declarados improcedentes, es decir, que

el Tribunal Constitucional no resolvié el fondo del asunto por un aspecto formal.

Por su parte, respecto al pedido de informacion sobre procesos abreviados que se hayan
ventilado como pretension unica vulneracién de la libertad sindical de los afios 2021, 2022 y
2023, nos respondieron Mediante Informe N° 896-2023-CIl-UPD-GAD-CSJLI-PJ, de fecha 10 de
octubre de 2023, el Coordinador de Informatica del Poder Judicial informé que, desde enero 2021
al 6 de octubre de 2023, se tuvo 25 procesos abreviados por vulneracién a la libertad sindical en

la Corte Superior de Lima.
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Asimismo, con fecha 19 de octubre de 2023, se emitio el Proveido N° 2376-2023-SG-CSJLI-

PJ, de la presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante el cual se informa que

entre los afios 2021 al 2023 se tramitaron 29 expedientes judiciales con procedimiento abreviado

con pretensiones unicas relativas a la vulneracion de la libertad sindical, la misma que se detallan

en el siguiente grafico:

Cuadro N° 2

Peru: Expedientes judiciales que son tramitados en el procedimiento abreviado por vulnera-

cion de la libertad sindical del Distrito Judicial de Lima- afios 2020, 2021 y 2023

EXFPECIENTE
1 16097-2021-3-1801-JR-LA-46
2 00219-2021-26-1801-JR-LA-10
3 2 121-0-1801-JR-LA-11
4 2019-66-1801-JR-LA-13
5 -2021-5-1801-JR-LA-14
6 02227-2021-51-1801-JR-LA-14
7 02227-2021-2-1801-JR-LA-14
8 10644-2021-48-1801-JR-LA-01
239 19755-2022-85-1801-JR-LA-03
10 19755-2022-72-1801-JR-LA-63
11 13867-2023-0-1801-JR-LA-U3
12 18669-2021-0-1801-1R-LLA-07
13 08486-2023-0-18C1-JR-LA-07
14 02763-2021-0-1&C1-JR-LA-08
15 08715-2023-2-1801-JR-LA-09
16 10074-2021-53-1801-JR-LA-09
17 13575-2022-85-1801-JR-LA-03
18 05757-2521-36-1801-JR-LA-84
19 11238-2021-59-1801-JR-LA-84
20 14054-2021-0-1801-JR-LA-84
21 11794-2023-0-1801-JR-LA-84
22 07067-2021-57-1801-JR-LA-85
23 08090-2021-0-1801-JR-LA-85
24 08090-2021-85-1801-JR-LA-25
25 01346-2021-31-1801-JR-L_A-05
26 22418-2022-0-1801-JR-i_A-05
27 03861-2022-0-1801-JR-LA-08
28 00671-2023-0-18901-UR-LA-08
29 07511-2023-0-18C1-JR-LA-09

Fuente: Corte Superior de Lima (Comunicacion personal, 2023)

De estos 29 expedientes que se han tramitado en el procedimiento abreviado y que tienen

que ver con vulneracion de la libertad sindical, 12 no tienen sentencia, que representa el 41% y

5 casos tienen mas de un ano esperando sentencia de primera instancia.

Cuadro N° 3
Peru: Expedientes judiciales que no tienen sentencia que son tramitados en procedimiento

abreviado por vulneracién de la libertad sindical del Distrito Judicial de Lima- afios 2020, 2021 y

2023
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Los siguieintes expedientes no cuenta con sentencia:
- 13867-2023-0-1801-JR-LA-03
- 18669-2021-0-1801-JR-LA-07
- 08486-2023-0-1801-JR-LA-07
- 08715-2023-0-1801-JR-LA-09
- 11238-2021-59-1801-JR-LA-84
- 11794-2023-0-1801-R-LA-84
- 07067-2021-57-1831-JR-LA-85
- 01346-2021-31-1801-JR-LA-05
- 22418-202%-0-1801-JR-LA-05
- 03861-2622-0-1801-JR-LA-08
- 00671-2023-0-1801-JR-LA-08
- 07531-2023-0-1801-JR-LA-09

Fuente: Corte Superior de Lima (Comunicacion personal, 2023)

Por su parte, en Espafia, los procedimientos de tutela son uno de los procesos con menos
numero de casos, 2,741 a nivel nacional, sin embargo, si sumamos los casos de despidos, en
donde se puede incluir casos de vulneracion de derechos fundamentales del trabajo, pero que

tiene otros procesos especiales, los casos se amplian significativamente.

Sin embargo, a pesar de que es un numero relativamente pequefio (2,741) los casos que se
tramitan por esta via, no es tan diminuta como los casos reportados en Peru que escasamente
s6lo alcanzan a 29 casos, todos en el Distrito Judicial de Lima. En el siguiente cuadro se puede
ver la cantidad de asuntos resueltos por los Juzgados de lo social de Espafia. (Espafia, 2022, p.
81).

Cuadro N° 4:

Espafa: Asuntos resueltos en los Juzgados de lo Social, afio 2022
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ASUNTOS RESUELTOS EN LOS JUZGADOS DE LO SOCIAL

Conflictos colectivos
Despidos
cantidades
Seguridad Social
prevencion riesgos laborales
condiciones
Materia electoral

@
&
S
4
s
"
L}
-1
S
-1
@
£
£
3
14
o
2
53
8
©
4
-
=
S
S
<

Movilidad geograficva, modificacion de de las
Proc. Impugnacion actos admvos laboral y S.
Derechos fundamentales y libertades piblicas

Andalucia 375  19.023 20.218 17.334 280 1.433 704 759 106  2.141
Aragén 63 2.085 2.847  2.166 84 238 127 45 15 408
Asturias 72 1.971 3.403  3.934 109 291 168 48 13 360
Balears, Illes 34 2.229 2.611 1.794 62 122 115 49 5 411
Canarias 193 2.074 9.198  5.157 26 764 346 205 32 1.614
Cantabria o8 268 1.444  2.156 43 114 49 40 4 262
Castilla y Leén 104 4.339 7.113  5.878 120 416 180 65 44 704
f“"::":'["aa =0a 88 3.013 4.561 3.813 223 352 254 173 24 336
Catalufia 254  23.275 15.268 13.984 264 1.041 974 251 53 1.906
C. Valenciana 186  11.787 10.065  8.089 278 585 329 202 46 1.257
Extremadura 6 1.442 1.913  1.560 112 99 %4 21 5 265
Galicia 139 4.940 9.221 11.451 242 685 297 246 23 1.207
Madrid, Com. 330 21.338 23.591  9.841 190 1.826 513 372 36  3.295
Murcia, Regién 30 3.530 2.472  3.392 0 146 114 25 3 248
Navarra 51 939 1.060  1.063 118 164 51 28 12 812
Pais Vasco 331 4.728 8.010  4.500 517 203 137 205 19 994
Rioja, La 35 413 749 622 27 89 17 7 4 49
ESPANA 2.389 115.094 123.744 96.734 2.695 9.268 4.469 2.741 444 16.269

Fuente: Espafa (2022). Justicia dato a dato.

Respecto a la duracion de los procesos de tutela de derechos fundamentales en Espana, en
general los procesos laborales no tienen mas de un afio en promedio, a pesar de que esta dura-
cion ha ido subiendo en los ultimos anos. Ahora bien, los procedimientos de derechos fundamen-
tales y libertades publicas tienen un tiempo promedio menor, o que se demuestra en el cuadro
siguiente en donde se aprecia la duracion de los procedimientos laborales por tipo. Debe tenerse

presente que la duracion se expresa en meses:

Cuadro N° 5:
Espana: Tiempo de duracién de los procesos resueltos en la Jurisdiccion Social expresados
en meses, afo 2022
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Conflictos colectivos
Despidos

Cantidades

Seguridad Social
Accidentes de trabajo,
enfermedad. profesional,
prevencion riesgos
laborales

Movilidad geografica y
modificaciones
sustanciales de las
condiciones de trabajo
Procedimientos de
impugnacion actos
admtvos., laboral y Seg.
Social

Derechos fundamentales
y libertades publicas

Materia Electoral

Otra indole

Juzgado de lo Social

2022
6,9
6,5

13,5
11,5

17,7

6,9

14,4

8,1

8,8
10,4

2021
7,1
7,3

14,5
12,4

19,3

6,8

15,3

8,3
9,7
12,7

2020
7,2
7,0

13,1
12,3

18,2

6,5

13,9

8,9
7,7
11,3

2019
7,4
6,2

10,8
10,6

16,3

5,6

12,1

7,9

5,1
10,2

2018
7,9
6,2

10,5
10,8

15,2

5,0

11,9

8,3
6,0
11,2

Fuente: Espafa (2022). Justicia dato a dato.

Como se puede apreciar, en Espafa los procesos de tutela de derechos fundamentales y

libertades publicas, tiene una duracion promedio de 8,3 meses, menos de un afo.

Por su parte, en Chile, en el afio 2022 resolvié 10,982 casos con el procedimiento de tutela

de los derechos fundamentales, que es una cifra significativamente menor si se compara con los

casos resueltos en el procedimiento ordinarios que fueron 39,991 casos.

Grafico N° 1:

Chile: Asuntos resueltos en los Juzgados laborales, afio 2022
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Chile (2022), Poder Judicial en numeros

Elaboracién: Propia

De estos 10,982 casos, 4,098 casos fueron resueltos por conciliacion y transaccion. Si a este

nuamero le sumamos los casos de avenimiento (2,450 casos) hacen un total de 6,548 casos que

se resuelven a través de los medios alternativos de conflictos, que representan el 60% de los

Casos.

Grafico N° 2:

Chile: Asuntos resueltos en los Juzgados laborales, por tipo de terminacion de las causas afio

2022
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Elaboracién: propia

Fuente: Chile (2022), Poder Judicial en numeros

Conciliacion y Desistimiento y

559

Otros
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La duracion promedio de los procesos de tutela es de seis meses. Los procesos con sentencia
tienen una duracion promedio de 7,8 meses, el tiempo minimo es de 37 dias y el maximo de
1,673, es decir 4,6 afios (un solo caso en el afio 2022), de los 10,982 casos resueltos en afo

2022, el 9,04% tuvo una duraciéon de mas de un afio.
Grafico N° 3:

Chile: Tiempo de duracién de los procesos resueltos en la jurisdiccion social expresados en

meses, ano 2022

Fuente: Chile (2022), Poder Judicial en numeros

2.2. Analisis de la eficacia de la proteccion de los derechos fundamentales en el tra-

bajo desde los actores claves en el caso peruano

En esta parte del trabajo se analizdé cada uno de los expedientes que tienen sentencia que
fueron entregados por la presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el Proveido N°
2376-2023-SG-CSJLI-PJ, de la presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima producto de
la solicitud que se hizo por acceso a la informacién publica el nimero de casos tramitados por
vulneracioén de los derechos fundamentales en los afios 2021, 2022 y 2023, en el Distrito Judicial

de Lima.
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En el Informe N° 896-2023-CIl-UPD-GAD-CSJLI-PJ, de fecha 10 de octubre de 2023, el Coor-
dinador de Informatica del Poder Judicial informé que, desde enero 2021 al 6 de octubre de 2023,
se tuvo 25 procesos abreviados por vulneracion a la libertad sindical en la Corte Superior de

Lima.

Asimismo, con fecha 19 de octubre de 2023, se emiti6 el Proveido N° 2376-2023-SG-CSJLI-
PJ, de la presidencia de la Corte Superior de Justicia de Lima. Entre los afios 2021 al 2023 se

adjuntaron 29 expedientes, que se detallen en el siguiente cuadro:

Con la informacion de los numeros de expedientes se ingres6 al médulo de Consulta de Ex-
pedientes Judiciales (CEJ) y se realizé resumenes de los actos procesales de cada uno de los
procedimientos que se reportaron como procedimientos abreviados por vulneracion de la libertad
sindical. Con dicha informacion se realizdé un resumen de las principales actuaciones judiciales y

se elabor¢ el siguiente cuadro (ver cuadro N°5).

En la primera columna se indica en nimero de expediente, el estado de tramite, la fecha de
inicio de proceso abreviado, las partes y un resumen de lo que se ventild en el procedimiento.
En la segunda columna se indica las principales resoluciones antes de la sentencia, el dia de su
emision y un resumen de su contenido. En la tercera columna se senala la fecha de la audiencia
unica, o audiencia de conciliacién y de juicio. En la cuarta columna se indica la fecha de la sen-
tencia. En la sexta columna se consigna la resolucion donde se accede a la apelacion. La sétima
columna se indica la sentencia de segunda instancia; y finalmente la ultima columna se indica si

se ha presentado recurso de casacion.
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Cuadro N° 6:

Peru: Actos procesales de los casos reportados como de procedimiento abreviado por vulneracion a la libertad sindical

tas

2da instancia

Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia

16097-2021-0- Resolucion: 1 Audiencia de Resolucion | Resoluciéon 11 | Resolucion N° | Resolucion
1801-JR-LA-46 30/11/2021 conciliacion: 10 de de fecha 17 de 12/1/17: | S/N de
EN TRAMITE 12 dias 31/1/22 9.3.22 12/4/22 Confirma la 25/1/23: Ele-
Fecha de inicio: Inadmisible Audiencia de Infundada | Resoluciéon 12 | sentencia in- vase a la
18/11/2021 Resolucion 2: juzgamiento la de- 30/11/22: elé- | fundada Corte Su-
Dte: Sindicato 20/12/21 28/2/22Diferido | manda vese autos prema
Ddo: Persona juri- |20 dias el fallo Resolucion 13: Resolucion
dica publica Admision Fija audiencia 18:

Conciliacién: 10/1/22 de vista 27/'6/2023:
Suspension e in- Resolucion 4: 19/11/22 Remision
aplicacion de los Audiencia unica Resolucion 14 del expe-
“Lineamientos Ge- |31/1/22 de 14/12/22: diente a la
nerales de Servi- Resolucion 6: reprogramase: Corte Su-
cios y Presencia” Se reconduce a la 19 de diciem- prema
de 31/1/18, por via ordinaria laboral bre 2022
atentar el derecho | Conciliacion: 28/2/22 Resolucion 16
de los trabajadores |Resolucion 8 de de 19/12/23:
de exteriorizar su 8/3/22: reprograma-
condicion de sindi- |Infundada las excep- cion 5/1/23
calizados. ciones,

Resolucion 9 de

9/3/2022: Apelacion

de la resolucion 8

que declaré infunda-

das las excepciones,

sin efectos suspensi-

VOS.

Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion




00219-2021-0- Resolucion: 1 Audiencia de Resolucion | Resolucién 7 Resolucion N° | Resolucién
1801-JR-LA-10 25/1/2021 conciliacion: 5: de fecha | de fecha S/N de fecha S/N de
ARCHIVO DEFINI- |Admisible 17/5/21 30/11/2021 | 22/03/22 6/5/22 20/05/2022:
TIVO 17/5/21 Audiencia de Fundada la | Consesorio de | Fundada en Elevase a la
Fecha de inicio: Resolucion 3: juzgamiento demanda la apelacion parte Corte Su-
7/1/2021 16/11/21 29/9/ 2021 en parte contra la sen- prema
Dte: Sindicato de Reprogramar la noti- tencia de
2do nivel ficacion de sentencia Resolucion | 30/11/2021
Federacion 17/12/21 6: Nulos 19/12/22
Ddo: Persona juri- | Resolucion 4: Resolucion | Resolucién 8
dica del sector pu- |Notificar a la casilla es4y5 27/04/2022
blico la sentencia, dejar Audiencia de
sin efecto vista

Cumplimiento de 5/05/2022
convenio colectivo
contenida en un
acta de levanta-
miento de huelga

Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion

tas 2da instancia

04212-2021-0- Resolucion: 1
1801-JR-LA-11 12/4/2021
ARCHIVO DEFINI- |El proceso se ventila
TIVO en otro expediente,
Fecha de inicio: el N° 8958-2020-0-
29/3/2021 1801-JR-LA-12
Dte: Persona indi- Improcedente
vidual
Ddo: Persona juri-
dica del sector pu-
blico
Medida cautelar no
innovativa

Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion

tas

2da instancia
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21095-2019-66-
1801-JR-LA-13
ARCHIVO DEFINI-
TIVO

Fecha de inicio:
22/04/2021

Dte: Persona Natu-
ral

Ddo: Persona juri-
dica del sector pu-
blico

Cuaderno de eje-
cucién: Cumpla
con conceder al
demandante envia
de regulacion la li-
cencia con goce de
haber por su cargo
de Subsecretario
General del Sindi-
cal del 11/9/2019 al

Resolucion: 1
Cuaderno de ejecu-
cion

31/12/2020
Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia
02227-2021-51- Resolucion: 1
1801-JR-LA-14 24/5/2022
EN EJECUCION Inadmisible
Fecha de inicio: Concedi6 la medida
11/04/2022 cautelar
Dte: Persona natu- |Resolucion 2:
ral 2/7/2022

Ddo: Persona juri-
dica privada

Se da por cumplido
la resolucion 1
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Medida cautelar de

reposicion
Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia
02227-2021-2- Resolucion: 1
1801-JR-LA-14 14/9/2023
EN EJECUCION Requiérase a la de-
Fecha de inicio: mandada reconocer
8/5/2022 la existencia de con-
Dte: Persona natu- |trato de trabajo.
ral Reposicion.
Ddo: Persona juri- | Audiencia de super-
dica privada vision: 30 de octubre
de 2023
Proceso de ejecu-
cion
Cuaderno de eje-
cucion:
Reconocimiento de
vinculo laboral
Reposicion
Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion

tas

2da instancia

10644-2021-48-
1801-JR-LA-01
EN EJECUCION
Fecha de inicio:
21/11/2022

Dte: Sindicato
Ddo: Persona juri-
dica publico

Proceso de ejecu-
cion
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Cuaderno de eje-
cucion

Expediente

Resoluciones escri-
tas

Audiencia

Sentencia

Apelacion

Sentencia
2da instancia

Casacion

19755-2022-85-
1801-JR-LA-03
ARCHIVO DEFINI-
TIVO

Fecha de inicio:
21/11/2022

Dte: Persona natu-
ral

Resolucion 2: Ar-
chivo definitivo, con-
sentido el auto final

19755-2022-72-
1801-JR-LA-03

EN PLAZO DE IM-
PUGNACION
Fecha de inicio:
16/06/2023

Dte: Persona natu-
ral

Ddo: Persona juri-
dica publica
Expediente: 19755-
2022-0-1801-JR-
LA-03

Fechas de inicio
14/11/2022
Licencia sindical

Expediente

Resoluciones escri-
tas

Audiencia

Sentencia

Apelacion

Sentencia
2da instancia

Casacion

19755-2022-0-
1801-JR-LA-03
PLAZO DE IM-
PUGNACION

Resolucion: 1
9/1/23

Admision en via
abreviada laboral

Audiencia de
Unica: 27/06/23
Inasistencia
25/08/2023: Au-
diencia unica

31/08/23
Fundada la
demanda
ordena
cumpla
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Fecha de inicio:

Audiencia unica:

Fija fecha de

con otorgar

14/11/2021 2716/23 sentencia licencia
Dte: Sindicato Resolucion 2: 31/8/23 sindical
Ddo: Persona juri- |4/4/2023 perma-
dica publica Resolucion 3: nente a la
2/8/2023 secretarias
Otorgamiento de li- |No indica fecha general,
cencia sindical Resolucion 4: Defensa, y
3/8/2023 Organiza-
Programase de au- cion
diencia de concilia-
cioén 25/08/2023
Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia
02763-2021-0- Resolucion: 1 Audiencia unica | Resolucién | Resolucion 8
1801-JR-LA-08 23/04/21 15/05/2023 7: Declarar | 26/09/23
PLAZO DE IM- Incompetencia por Suspendio la infundadas | Apelacion
PUGNACION razén de materia re- | audiencia por las excep-
Fecha de inicio: mitase a Conten- problemas téc- | ciones
2712/2021 cioso. nicos repro- Fundada la
Dte: Persona natu- |Resolucion 2: gramo 30/5/23 demanda,
ral- Junta Directiva |1/6/2021 nula la va-
Ddo: Federacién Concédase apela- cancia del
sindical cion deman-
Resolucion 3: dante del
Impugnacién de 1/9/2021 cargo de
sancion disciplina- | Audiencia de vista: secretario
ria del secretario 7/10/2021 de la DTE
de organizacion, Resolucion 4: y se or-
sancion de fecha 20/09/21 dena repo-
12 de septiembre Téngase presente ner al de-
de 2020 y reposi- Resolucion 5: mandante
cion 4/10/21 en el cargo
Téngase presente de Secre-
Resolucion 6: tario de Or-
12/10/21 ganizacion
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Revoca resol. 1 or- de la Fede-

dena a la juez de pri- racion DTE

mera instancia ad- debiendo

mita la demanda pre- retro-

via calificacion traerse los

Resolucion actos

Resolucion 3 hasta la

18/01/23 etapa en la

Admitase la de- que se ini-

manda en proceso cia la vul-

abreviado laboral neracion

Audiencia unica del debido

29/09/2022 proceso,

Resolucion 4: estoes a

30/03/2022 la sesién

Téngase presente de fecha

Resolucion 5: 2/7/120 y

3/5/2022 declara in-

Téngase presente eficacia de

Resolucion 6: los actos

22/11/2022 posteriores

Reprogramese la au-

diencia de concilia-

cion 15 de mayo de

2023

Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia

10074-2021-0- Resolucion: 1 Audiencia Unica | Resolucién | Resolucién 8
1801-JR-LA-09 24/09/21 25/09/22 6: 19/07/23

Inadmisible Sentencia para | Reprogra- | Pedido de
ARCHIVO DEFINI- |Resolucion 2: el 30/9/22 macion anulacion
TIVO 1/12/21 para el Resolucion 9

Admitase la de- 6/10/2022 | 17/10/23

Fecha de inicio:
271712021

manda de desnatura-
lizacion de contrato
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Dte: Persona natu-
ral

Audiencia de conci-
liacion: 28/9/22

Resolucion
7.

Declarar con-
sentida la sen-

Ddo: Persona Juri- 6/10/2022 | tencia
dica sector privado |Resolucion 3: Infundada
21/1/22 la de-
Impugnacion de Téngase presente manda,
sancion disciplina- | Resolucion 4: porque el
ria del secretario 25/03/2022 DTE no pi-
de organizacion, Expida copias dié como
sancion de fecha Resolucion 5: pretension
12/9/20 y reposi- 23/09/22 desnatura-
cion Téngase presente lizacion de
escrito del deman- contrato,
dado antes de
pedir pago
de remu-
neracio-
nes, in-
demniza-
cion por
despido ar-
bitrario.
Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion

tas

2da instancia

05757-2021-36-
1801-JR-LA-84

EN EJECUCION

Fecha de inicio:
16/05/2023

Dte: Persona natu-
ral

Ddo: Persona Juri-
dica sector publico
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Solicita requerir a
la demandad de-
volver cuotas sindi-
cales retenidas

Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia
14054-2021-0- Resolucion 1: Audiencia de Resolucion
1801-JR-LA-84 1/12/21 conciliacion 4:
Admite la demanda 30/03/23 27/09/23
EN PLAZO DE IM- | Audiencia de conci- | Cita a juzga- Infundada
PUGNACION liacion: 3/11/22 miento 14/09/23 | la de-
Resolucion 2: Audiencia de manda
Fechas de inicio: 7/11/22 juzgamiento
12/10/2021 Admite la demanda 14/09/23
Reprogramo Audien- | Sentencia
Dte: Persona natu- |cia de conciliacién: 27/09/23
ral 20/3/23
Ddo: Persona Juri- |Resolucion 3:
dica privado 20/3/23
Téngase presente
Impugnacion de
sancion disciplina-
ria por inconducta
funcional no rela-
cionada al tema
sindical
Expediente Resoluciones escri- Audiencia Sentencia Apelacion Sentencia Casacion
tas 2da instancia
08090-2021-0- Resolucion 1: Audiencia Resolucion | 7/03/2023
1801-JR-LA-85 20/07/2021 Unica: 26/08/22 | 3: Repro- Apelacion no
Improcedente de- Continud gramar proveida
EN PLAZO DE IM- |manda, precisar acu- | 21/12/2022 para el dia
PUGNACION mulacion subjetiva 31 de

originaria
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Fecha de inicio:
14/06/2021

Dte: Persona natu-
ral

Ddo: Sindicato de
segundo nivel Fe-
deracion

Impugnacion por
expulsién de la Fe-
deracion a los de-
mandantes y san-
cion de
Inhabilitacion

Por supuesto ha-
ber extorsionado,
coaccion o sica-
riato

Resolucion 2:
20/07/2021
Procedente de-
manda

Audiencia Unica:

26/08/22

Sentencia para
el dia
29/12/2022

enero de
2023
Resolucion
4.

3/02/23
Reprogra-
macion
15/02/23
Resolucion
5:

15/02/23
Fundada la
demanda
por atentar
contra el
derecho a
la defensa

Elaboracién: Propia
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En el cuadro anterior, se analizan los 18 expedientes que supuestamente tienen sentencia,
de ellos tres no existen en la Consulta de Expedientes Judiciales (CEJ), los expedientes N°
02227-2021-5-1801-JR-LA-13; N° 13575-2022-85-1801-JR-LA-03; y 08090-2021-85-1801-JR-
LA-35.

De los 14 expedientes restantes, 2 expedientes N° 04212-2021-0-1801-JR-LA-11; N° 02227-
2021-51-1801-JR-LA-14, son medidas cautelares, que es otro tipo de procedimiento y que no
deberia estar registrado como proceso abreviado. Otros 5 expedientes son procesos ejecutivos
de otros procesos ordinarios, estos son los expedientes N° 21095-2019-66-1801-JR-LA-13; N°
02227-2021-2-1801-JR-LA-14; N° 10644-2021-48-1801-JR-LA-01; N° 19755-2022-85-1801-JR-
LA-03; N° 05757-2021-36-1801-JR-LA-84, por lo tanto, tampoco deberian estar en esta lista.

El expediente 16097-2021-0-1801-JR-LA-46, |la pretensién fue que se ordene la suspension
de inaplicacién de una norma interna de una entidad publica por vulnerar su derecho a la libertad
sindical, por disposicidn del Juez se recondujo de un proceso abreviado a un proceso ordinario.
La sentencia se declaré infundada y sigue esperando que se resuelva la casacion, hasta la fecha

tiene 2 afos de duracién y no termina el proceso judicial.

El expediente 00219-2021-0-1801-JR-LA-10, la pretensién fue que se ordene el cumplimiento
de convenio colectivo contenido en un acta de levantamiento de huelga, por disposicién del Juez
se recondujo de un proceso abreviado a un proceso ordinario. La sentencia se declaré fundada
en parte y esta el procedimiento en archivo definitivo, el proceso tiene una duracién de mas de

un ano.

El expediente 19755-2022-0-1801-JR-LA-03, la pretensién fue que se otorgue licencia sindical
al secretario general y de organizacion, se celebré audiencia unica y se declaré fundada la de-
manda, el procedimiento esta en plazo de impugnacion y el tiempo transcurrido del procedimiento

hasta la fecha es de 11 meses.

El expediente 02763-2021-0-1801-JR-LA-08, la pretension fue impugnar la sancion disciplina-
ria del secretario de organizacion, se celebrd audiencia Unica y se declar6 fundada la demanda,
el procedimiento esta en plazo de impugnacion y el tiempo transcurrido del procedimiento hasta

la fecha es de 1 afno y 8 meses.



El expediente 10074-2021-0-1801-JR-LA-09, la pretension fue impugnar la sancién disciplina-
ria del secretario de organizacion, se celebré audiencia Unica y se declar6 infundada la demanda,
porque no se pretendio la desnaturalizacién del contrato antes de pedir pago de remuneraciones,

indemnizacion por despido arbitral, esta archivado. El procedimiento duré dos afios.

El expediente 14054-2021-0-1801-JR-LA-84, la pretension fue impugnar la sancién disciplina-
ria, se celebré dos audiencias y se declaré infundada la demanda, esta en plazo de impugnacion,

a la fecha tiene una duracion de dos anos.

En el expediente 08090-2021-0-1801-JR-LA-85, la pretension fue impugnar la expulsion de
una Federacion y la inhabilitacion, se celebré audiencia unica y se declaré fundada la demanda,

esta en plazo de impugnacion, a la fecha tiene una duracién de un afio y 4 meses.

Por lo tanto, de 18 expedientes con supuesta sentencia, solo 7 expedientes tuvieron un tramite
regular, de ellos tres procesos se recondujeron a proceso ordinarios por disposicion de los jue-
ces, y solo tres se tramitaron como abreviados; los expedientes N° 19755-2022-0-1801-JR-LA-
03; N° 02763-2021-0-1801-JR-LA-08 y N° 10074-2021-0-1801-JR-LA-09, de estos dos siguen
en tramite y la duracion de su procedimiento ya supero los 11 meses y el Unico procedimiento

archivado duré dos anos.

Con este andlisis se puede apreciar que nuestra legislacion si bien tiene algunas garantias
procesales de refuerzo, éstas no se aplican, y se encuentran dispersas, por lo que el supuesto
procedimiento abreviado para ventilar casos de vulneracion de la libertad sindical se muestra
totalmente ineficiente, ya que a los largo de los afos 2021, 2022 y 2023, en el Distrito Judicial de
Lima, sélo hubo tres proceso abreviados, aunque dos de ellos siguen en tramite es muy probable
que vayan a superar el afo de tramitacion hasta que al final tenga calidad de cosa juzgada y

ejecutoriada.

Que en tres afios se hayan ingresado solo 29 casos para la defensa del derecho a la libertad
sindical demuestra una serie deficiencia del disefio procesal para la proteccién del derecho fun-

damental a la libertad sindical.
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CAPITULO Ill: EL PROCESO DE TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES COMO ViA IDONEA PARA LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO

En esta parte del trabajo se realizara una discusién propositiva donde se expresara un analisis
para establecer lineas directrices que proponemos se tomen en cuenta para el disefio de un
proceso especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo. Para ello, se aplicara el
marco teorico desarrollado en el primer capitulo y se confrontara con lo encontrado en el segundo

capitulo al aplicar las herramientas metodoldgicas.

Al respecto se realizd entrevistas semiestructuradas a 5 especialistas: Javier Arévalo Vela,
presidente del Poder Judicial, fue juez especializado en lo laboral, ademas tiene diversos libros

sobre derecho procesal del trabajo.

Omar Toledo Toribio, también es juez especialista en derecho del trabajo y derecho procesal
del trabajo, asi como es autor de articulos publicados en revistas especializadas en derecho del

trabajo y derecho procesal del trabajo.

Paul Paredes Palacios, es coautor de la actual Ley Procesal del Trabajo, ley N° 29497, profe-
sor de la catedra del derecho procesal del trabajo de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru
y es autor de diversos articulos de investigacion sobre procesos laboral en diversas revistas

especializadas en derecho de trabajo y de derecho procesal del trabajo.

Paola Diaz Urtubia, es jueza titular del Segundo Juzgado de Trabajo de Santiago de Chile,
docente de diversas universidades en Chile en el area del proceso laboral, participé como do-
cente y entrenadora en la capacitacién de abogados y jueces para la cuarta etapa de la reforma
procesal laboral, ha colaborado en el disefio legislativo de reformas procesales en Latinoamérica

como Nicaragua y México.

Jorge Guillén Olsina, fue juez titular del Juzgado de lo Social numero 23 de Madrid, participo
como especialista en la reforma procesal del trabajo en Nicaragua y Costa Rica, con mas de 20

afos de experiencia como magistrado.

A cada uno de ellos se le envi6é una carta de invitacion, un consentimiento informado y las
siguientes preguntas; cabe mencionar, que ademas de estos profesionales, se invitd a otros es-
pecialistas del tema pero que lamentablemente no tuvimos una respuesta formal sobre el pedido

de la entrevista.
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Las entrevistas tuvieron como objetivo conocer las opiniones de especialistas en este tema

de investigacion

1. De acuerdo con su experiencia, ¢la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-

mentales en el trabajo es suficiente?

2. ¢ Cémo deberia ser el sistema de proteccion de los derechos fundamentales en el tra-

bajo a nivel jurisdiccional?
3. ¢ Qué derechos fundamentales en el trabajo se debe proteger?

4. ¢ Qué garantias de refuerzo deberia tener el proceso de tutela de los derechos funda-

mentales en el trabajo

5. Sobre el objeto del proceso de tutela ;se debe aceptar pretensiones unica o también

pretensiones con otros derechos conexos?

6. En la interpretacion sobre los derechos fundamentales en el trabajo en el proceso si

¢los jueces laborales también deberian poder aplicar la ponderacion?

7. La sentencia en el proceso de tutela jse debe incluir el cese inmediato, reponer el
estado de las cosas al estado anterior a la vulneracion y también debe contemplar la

indemnizacion y medidas reparadoras?

1. La necesidad de la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en el tra-

bajo

Si bien la doctrina es unanime al establecer que todos los derechos fundamentales en el tra-
bajo deben tener una tutela jurisdiccional efectiva, la misma que comparte jurisdiccion con la via
constitucional, se divide en qué procedimiento deben ventilarse los derechos fundamentales en
el trabajo, si en la tutela ordinaria laboral o si se debe tutelar en un procedimiento diferenciado,

con reglas procedimentales diferenciadas.

Los defensores de que debe existir procedimientos diferenciados sustentan su posicion en
que “no todas las relaciones sustanciales deben recibir el mismo tratamiento procesal, ergo, hay
una conexion material -proceso que debe reivindicarse, y de no ser asi, aquello amenaza grave-

mente la efectividad prometida por el constituyente”. (Martinez, 2021, p, 16)
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Para la doctrina, este procedimiento célere se llama la “tutela de urgencia satisfactiva” en
donde se atiende el peligro de la demora, pero también la naturaleza juridica de los derechos
que se pretende acoger, en este caso, derechos fundamentales en el trabajo. Se entiende que,
en estos casos, se da respuesta en la oportunidad requerida porque si no se realiza de este
modo inmediato, se condena a la irreparabilidad del derecho fundamental, lo que conllevaria a

un fracaso de la justicia. (Priori, 2019, p. 146)

Este procedimiento se diferencia del proceso cautelar, porque en estos tipos de procesos no
se necesita probar peligro en la demora, como si se requiere en la medida cautelar, Como sefiala
Priori en “la tutela de urgencia satisfactiva actua porque el derecho se encuentra en una situacion
de lesion o de amenaza que requiere una respuesta jurisdiccional definitiva de modo inmediato”
(Priori, 2019, p. 149)

Ahora bien, ni el proceso de amparo, ni el proceso abreviado, ni el proceso contencioso- ad-
ministrativo podrian calificarse como procesos de tutela de urgencia satisfactoria, “porque todos
estos procesos son de cognicién en los cuales se ha aplicado la técnica de la sumarizacién pro-
cedimental, pero no al punto de convertirlos en tutela de urgencia satisfactoria” (Priori, 2019, p.
149), toda vez que en este tipo de proceso no sélo se atiende la sumariedad, sino que estan
concatenados a otras garantias procesales de refuerzo, que de forma conjunta y concatenada

permiten esta tutela urgente.

2. Entre la via constitucional y el proceso de tutela de los derechos fundamentales en el

trabajo

Es claro que en nuestro pais existe un profundo divorcio entre las normas, incluidas las que
tienen la calidad de derechos fundamentales en el trabajo, y la realidad. Este profundo divorcio
entre las normas y la realidad, la baja efectividad de las regulaciones laborales, en otras palabras,
el alto porcentaje de incumplimiento tiene que ver con el costo-beneficio del cumplimiento. Ben-
susan, al analizar esta relacion, sefala que, solo garantizando el alto costo del incumplimiento,

sera mayor el incentivo de cumplirla.

La relacion entre estos factores seria la siguiente: el cumplimiento de la ley tendera a
ser alto cuando la probabilidad de la deteccion y el monto de la sancidon sean altos. Cuanto
mas alto sea el costo implicado en la regla, mayor sera el incentivo para dejar de cumplirla
y, por tanto, mayor debera ser el monto de la sancién y la capacidad de fiscalizacion

estatal. Si las circunstancias cambian -porque aumentan los incentivos para dejar de
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cumplirlas, tendran que fortalecer los castigos y la capacidad estatal de aplicarlos para
disuadir a los incumplidores. En caso contrario, lo mas racional seria dejar de cumplir.
(Bensunsan, 2006).

A pesar de que doctrinariamente se reconoce este divorcio entre la realidad y las normas
juridicas, las propuestas para mejorar la justicia laboral, en general, y la tutela de los derechos

fundamentales en el trabajo no se tiene en agenda por ningun interlocutor social.

Ahora bien, con respecto a compartir las jurisdicciones con la via constitucional, la doctrina no
se cuestiona si el Tribunal Constitucional debiera seguir viendo temas laborales. Es mas, existe
resistencia para la aprobacion de un proceso de tutela de derechos fundamentales en el trabajo
porque con ello se correria el riesgo de que el Tribunal Constitucional cierre definitivamente la
accion de amparo para temas laborales. De las entrevistas realizadas, se tiene mucha cautela
respecto de la creacidén de esta modalidad especial dentro de la jurisdiccion laboral porque eso

significaria la pérdida definitiva de la tutela constitucional (Paredes, 2023).

Sin embargo, la demanda de amparo no es un medio ordinario de proteccién de derechos
fundamentales, por su caracter subsidiario o residual, por lo tanto, no cabe accionar directamente
a dicho tribunal porque se entiende que esta via sélo opera en casos excepcionales, cuando la
jurisdiccién ordinaria no alcanza al derecho vulnerado, en otras palabras, el “TC (Tribunal Cons-
titucional) no tiene la primera, sino la ultima palabra” (Ruiz Rico, 2012, p. 52). En otras palabras,
lo que quiere decir es que el sistema desea que la jurisdiccion especializada sea la principal

fuente de acceso a la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo.

Adicionalmente, el articulo 13 de la Ley Procesal Constitucional limita de forma estricta el
ofrecimiento de medios probatorios, sefialando que sélo seran procedentes aquellos medios pro-
batorios que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacion de la actuacion de pruebas,
pero si a criterio del juez lo considere indispensables. Esta limitacion se sustenta en el caracter
urgente y perentorio del proceso de amparo. Si bien existe algunas excepciones a esta regla,
(Sentencia 6282-2005-AA, Sentencia 3343-2007-AA) no dejan de ser eso, raras excepciones

donde se ordené pruebas por existir duda en torno a la configuracion del acto lesivo.

Por lo tanto, por esta via constitucional ya no se protege de forma suficiente ni completa los
derechos fundamentales en el trabajo. Consideramos que en caso de que se aprobara un pro-

cedimiento especial de tutela de derechos fundamentales, el proceso de amparo seguiria abierto
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con las mismas caracteristicas que tiene ahora, es decir, solo se ventilaria los casos de acuerdo

a criterio del Tribunal Constitucional que merecen ser discutidos por esa via.

En el recuento historico, la inclusién de los derechos sociales en las Constituciones, como son
los derechos laborales, fue un hito que hoy en dia nadie cuestiona. En efecto, en casi todas las
Constituciones de los paises analizados hay un reconocimiento de los derechos sociales y labo-
rales. Sin embargo, la jerarquia que tienen estos derechos dentro de las Constituciones, su con-
tenido constitucionalmente protegido y el nivel, difieren de una realidad nacional a otra tal como

lo sefiala Carlos Blancas Bustamante (2016, p. 75).

Si bien a nivel doctrinario, todavia se discute si los preceptos constitucionales son reglas o
principios, o si son objeto de aplicacion o de ponderacion (Ferrajoli, 2014; Ruiz, 2014), los Tribu-
nales Constitucionales o las Cortes Supremas de los paises analizados han perfilado como se

estructura su jurisdiccion constitucional.

Como se sefnalo, tanto en Espafna como en Chile, el Tribunal Constitucional actia como sede
de ultima revision, en los casos donde se ventilen derechos fundamentales constitucionales. En
el caso del Perd, la accién de amparo es en general el recurso que tutela derechos fundamenta-

les constitucionales.

Ahora bien, en la medida de que se busca que la tutela jurisdiccional efectiva sea €eficiente, se
debe articular la via constitucional y las vias ordinarias para establecer las competencias que se

le otorga a cada quién para tutelar derechos fundamentales.

En el caso peruano, como se detall6 en el capitulo primero del trabajo, la tutela constitucional
es residual, sélo procede esta via constitucional cuando las vias donde se acentua la especiali-
zacion no protejan de forma completa o por renuncia legislativa. En efecto, en la actualidad,
muy pocos procesos que conciernen a los derechos fundamentales seran ventilados en el Tribu-

nal Constitucional y muy pocas veces va a merecer la tutela constitucional por este érgano.

Por lo tanto, el Tribunal Constitucién actuara de forma excepcional los casos en las que el
legislador haya decidido renunciar al establecimiento de una jurisdiccién ordinaria para la tutela
de los derechos fundamentales. En el otro supuesto de actuacién sera cuando se demuestra
que, si bien existan vias ordinarias para la tutela de los derechos fundamentales, pero estas no
demuestran ser vias igualmente satisfactorias, ya sea porque no se protege el derecho funda-

mental de forma urgente y completa.
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Como se sefalo en el Capitulo Il del presente trabajo, en el Peru el Tribunal Constitucional ha
establecido como una via igualmente satisfactoria el proceso abreviado laboral y el proceso or-
dinario laboral. Sin embargo, como de demostré en el segundo capitulo de este trabajo, el pro-

ceso abreviado para tutelar derechos fundamentales en el trabajo es ineficiente e incompleto.

Por ello, es necesario que se establezca un proceso especial de tutela de derechos funda-
mentales en el trabajo, toda vez que, en el segundo capitulo de este trabajo se ha demostrado
que tener garantias procesales de refuerzo de forma dispersa a lo largo de nuestra legislacion
procesal no es suficiente para que el procedimiento abreviado de tutela de la libertad sindical

sirva como una herramienta procesal idonea para esta proteccion.

El hecho que se hayan ventilado tres expedientes en la via abreviada para la tutela de la
libertad sindical en tres afios, es una muestra clara del fracaso del modo de regulaciéon de este

procedimiento.

Quiza por ello, con el devenir de los afos, una gran mayoria de la doctrina esta de acuerdo
es que se necesita cambiar la situacién actual, y concuerda que disefiar un procedimiento espe-
cial de tutela de derechos fundamentales es necesaria. (Ciudad, 2013; Arévalo, 2023; Arce, 2012;
Sanguinetti, 2012)

De las entrevistas realizadas, Paul Paredes Palacios manifestd no estar de acuerdo con es-
tablecer un proceso especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo. Si bien, parte
sefalando de que no es suficiente la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en
el trabajo, esto no se debe a la configuracion legal ni a los tipos de procesos establecidos en la
ley procesal del trabajo, sino que el problema radicaria, por un lado en la regulacion sustantiva
de la ley laboral; y por otro lado, la interpretacion formalista de algunos jueces que, en muchos
casos, va acompanado de una falta de formacién y especializacion que los vuelven bastantes

formalistas.

Al respecto, coincidimos en que el problema de la tutela de los derechos fundamentales en el
trabajo también obedece a la flexibilizacién laboral que en nuestro pais viene aplicandose hace
mas de 30 afios y que ha originado tener una legislacion sustantiva que genera precariedad
laboral y un debilitamiento de los mecanismos de cumplimiento normativo como es la justicia

laboral.
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Hay diversas investigaciones que relatan sobre el impacto negativo que ha tenido la flexibili-
zacion laboral en las relaciones laborales, muchos autores coinciden que la flexibilizacion genera
precariedad (Mario Pasco Cosmopolis, 1999, p. 109) (Marta Tostes & Alfredo Villavicencio, 2012,
p. 359) (Wilfredo Sanguinetti, 2016, 103), la precariedad laboral aumenta el poder contractual del
empleador sobre el trabajador, y la precariedad, a su vez, constituye uno de los principales obs-
taculos para el ejercer los derechos fundamentales en el trabajo, ya que ejercerlos conlleva a un

riesgo inminente de acoso, discriminacion y hasta el despido.

Aunado a esto, la falta de recursos econémicos y humanos que tiene el Poder Judicial y que
ano a afo viene empeorando, pues debilita la eficacia de la justicia en el Peru, lo cual es un

problema que va mas alla de las normas procesales.

Sin embargo, sin renunciar a esta realidad que nos exige plantear una urgente reingenieria
de la justicia laboral y un reforzamiento de derechos laborales a nivel legislativo que vayan de
acuerdo con lo senalado como prioritarios por la Constitucion, nosotros postulamos que también
es necesario establecer un proceso especial de tutela como un proceso especial, ya que solo a

través de un proceso especial se puede concentrar las garantias procesales de refuerzo.

Ademas, fomenta que el justiciable que considera que se le ha vulnerado un derecho funda-
mental en el trabajo va a poder identificar claramente un proceso especial rapido con garantias

procesales de refuerzo para la tutela de sus derechos.

El otro argumento importante que el entrevistado Paul Paredes (2023) sefiald para oponerse
a establecer un procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, es
que si se incluye un proceso especial se corre el riesgo de privarse de la tutela del Tribunal

Constitucional.

Al respecto y como ya lo hemos sefialado en el presente trabajo, el Tribunal Constitucional ya
ha cerrado la accién de amparo para la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo. En
efecto, el Codigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley N° 31307 mantiene a la accion de
amparo como una garantia residual y ha establecido en su jurisprudencia el proceso abreviado
como una via igualmente satisfactoria (sentencia del expediente N° 03814-2022-PA/TC, de fecha
14 de abril de 2023).

Sin embargo, como ya lo hemos afirmado en el segundo capitulo de esta investigacion, el

proceso abreviado para la tutela de derechos fundamentales en el trabajo es totalmente
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ineficiente, toda vez que los justiciables no lo usan al momento de requerir justicia, lo que de-
muestra que este mecanismo procesal no es suficiente y no goza de la confianza de los usuarios

del sistema.

Lamentablemente, la administracion del Poder Judicial no aplica ninguna encuesta de satis-
faccion de los usuarios del sistema que pueda identificar las razones del por qué no acuden a la
via abreviada para la tutela de los derechos fundamentales en el trabajo, en especifico, para la

tutela de la libertad sindical.

Ahora bien, el profesor Paul Paredes, con una intencion conciliatoria, propone que se esta-
blezca un proceso especial ad hoc, como un proceso de amparo, pero que por via recursiva no

vaya a la Corte Suprema si no al Tribunal Constitucional.

Es cierto que la via constitucional, histéricamente, ha permitido recuperar la finalidad tuitiva
del derecho del trabajo, reconociendo derechos amparados por la Constitucion que se habian
perdido en la regulacion legislativa. Ejemplos emblematicos son el reconocimiento del derecho a
la negociacion colectiva de contenido econdmico en la administracion publica o ampliar la pro-

teccion de la reposicion ante despidos incausados o fraudulentos.

Por lo tanto, consideramos que podria ser viable que el proceso especial de tutela de derechos
fundamentales en el trabajo pueda, alternativamente, ir al Tribunal Constitucional o a la Corte

Suprema de Justicia.

Para el entrevistado Omar Toledo Toribio, no seria necesario la incorporacion de un proceso
especial de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, sino que bastaria con ampliar el
catalogo de supuestos del articulo 29° del texto unico ordenado del decreto legislativo 728, e
incluir los demas supuestos de despidos lesivos de derechos fundamentales. Coincide con Paul
Paredes Palacios en que se podria arreglar esta omision de proteccion de los derechos funda-
mentales en el trabajo en via procesal con una suerte de buenas practicas por parte de los jueces,
y que en el marco del articulo 2.2 de |la nueva ley procesal del trabajo podria encuadrar los casos

de despido lesivo de derechos fundamentales en el trabajo.

Al respecto, el articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728 establece
los supuestos de nulidad de despido y senala 5 causales de despido nulo, que son, la afiliacion
a un sindicato o la participacién en actividades sindicales; ser candidato a representante de los

trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad; presentar una queja o participar en un
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proceso contra el empleador; la discriminacion por sexo, raza, religién, opinion, idioma, discapa-
cidad o de cualquier otra indole; el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias como la lac-
tancia, siempre que el despido se produzca en cualquier momento del periodo de gestacion o

dentro de los 90 dias posteriores al nacimiento.

Por su parte, el articulo 2.2 de la Ley Procesal de Trabajo, establece que se tramitara en

proceso abreviado laboral la reposicion cuando ésta se plantea como pretension principal Unica.

Ambos articulos, tanto el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo, como el articulo 2.2. de
la Ley Procesal del Trabajo tienen que ver con el despido por vulneracion de algunos derechos
fundamentales. Sin embargo, si bien el despido es una vulneracion de las mas graves en contra
de los derechos fundamentales en el trabajo, no es la unica forma de lesionar un derecho funda-
mental; situaciones como el acoso laboral u otras situaciones que pueden ser catalogadas como
vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo pero que no necesariamente involucren un
despido. Por ejemplo, promover la desafiliaciéon de una organizacion sindical a cambio de una
promesa de mejora de condiciones laborales en contra de la existencia de un sindicato determi-

nado.

El otro camino que postula Omar Toledo es ampliando el articulo 29° del Texto Unico Orde-
nado del Decreto Legislativo 728, estableciendo una redaccion abierta para la proteccién del

despido nulo de derechos fundamentales en el trabajo.

Frente a esta propuesta nosotros consideramos que es razonable ampliar los supuestos de
nulidad de despidos, incorporando una clausula abierta de despido nulo en caso de vulneracién
de derechos fundamentales en el trabajo. Sin embargo, ello conllevaria a que los jueces realicen
un analisis previo, caso por caso, de qué supuestos pueden ser considerados como vulneracion
de derechos fundamentales en el trabajo y qué supuestos estarian excluidos, peligrando que
este analisis se vuelva un cuello de botella o se produzca una banalizacién de los derechos

fundamentales en el trabajo.

Para Omar Toledo el proceso abreviado laboral y la via ordinaria es una via igualmente satis-
factoria frente al amparo, sostiene que el proceso abreviado, en algunas jurisdicciones territoria-
les es mas eficaz, mas célere, frente incluso que, al proceso de amparo, con la ventaja de que
el juez laboral es un juez especializado y que puede, por lo tanto, enfocar la controversia de

manera mas efectiva.
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Frente a esta propuesta, coincidimos que el proceso abreviado puede ser un proceso célere,
ya que solo cuenta con una audiencia y en general las actuaciones procesales estan concentra-
das, sin embargo, consideramos que este proceso esta mas pensado para ser un proceso de
menor cuantia, en la medida de que este proceso abreviado no tiene garantias procesales de
refuerzo, mas alla de la concentracion de las etapas procesales, en efecto, carece de garantias
como el procesamiento preferente, restricciones de la doble instancia, el aligeramiento probato-
rio, entre otros, ademas, de acuerdo con nuestra legislacion actual, el proceso abreviado laboral
esta limitado para los casos cuyas pretensiones de cumplimiento de obligaciones no superen las
50 Unidades de Referencia Procesal, para los asuntos no contencioso, sin importar su cuantia,
0 para conocer pretensiones referidas a la reposicion, siempre y cuando se plantee como pre-

tension principal unica, por lo tanto, su competencia al dia de hoy esta bastante limitado.

Ademas, consideramos que tendria mayor asertividad un proceso especial de tutela de dere-
chos fundamentales en el trabajo, si se pudiera identificar faciimente en un solo capitulo todas
las garantias procesales de refuerzo que puede usar el justiciable que considera que se le ha
vulnerado un derecho fundamental en el trabajo, ya que actualmente, si bien se tiene algunas
garantias de refuerzo, al estar dispersas, los jueces las interpretan muchas veces de forma res-
trictiva o incluso ni las aplican. En cambio, si estas garantias estuvieran claramente identificadas
en un capitulo que regulara el proceso especial de tutela de derechos fundamentales en el tra-
bajo, todas las partes de la relacion procesal laboral podrian usarlas, logrando asi el objetivo final
que es otorgar tutela jurisdiccional efectiva reforzada para tutelar derechos fundamentales en el

trabajo.
3. El objeto de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo
3.1. Respecto a qué proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo

En la doctrina se establece que, en la medida que la tutela de derechos fundamentales en el
trabajo exige garantias procesales de refuerzo, no se tiene las mismas reglas en comparacion
de los casos ordinarios, no todos los casos pueden ser ventilados en esta via rapida, sin desco-
nocer que toda relacion laboral debe tener un basamento constitucional; y sin desconocer que
todos los derechos fundamentales en el trabajo tienen la misma jerarquia normativa y la misma

importancia.
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Sin embargo, también se debe reconocer que hay situaciones de vulneracién que ponen en
especial vulneracion al trabajador o que exige del sistema una respuesta rapida para que el de-

recho no se vuelva irreparable.

Javier Arévalo Vela postula que, de este proceso especial de tutela de derechos fundamenta-
les en el trabajo, s6lo deben ventilarse los derechos fundamentales reconocidos y desarrollados
por la Organizacién Internacional del Trabajo y se opone a que los derechos, llamados inespeci-
ficos o derechos relacionados a la libertad, se puedan incluir en ese proceso especial, ya que de

acuerdo con su posicidn estos procesos necesitan de un analisis mas profundo.

Omar Toledo Toribio, en cambio, considera que el proceso abreviado de derechos fundamen-
tales también debe proteger a los derechos del trabajador ciudadano, es decir todos los derechos
reconocidos en la Constitucion como por ejemplo el principio de proporcionalidad y de razonabi-

lidad en la facultad disciplinaria del empleador.

Paul Paredes sefiala que cualquier proceso laboral debe ser rapido y que ningun derecho
fundamental debe estar encima de otro, todos los derechos laborales, tanto los derechos de los
trabajadores como los derechos como ciudadanos tienen la misma importancia y ninguna de
ellas podria valorarse como de mayor jerarquia, si estan en la Constitucién tienen la misma je-
rarquia normativa y por lo tanto la misma proteccién, ya que todos los derechos son urgentes, el
derecho a la libertad religiosa, la libertad de expresion, tienen la misma jerarquia normativa que

el derecho a las utilidades por ejemplo o el derecho a la huelga.

Paola Diaz sefala que se gana con incluir todos los derechos fundamentales, pero que siem-
pre se debe incluir los derechos denominados como los de ciudadania en la empresa ya que
estos derechos no se esfuman o desaparecen dentro del ambiente laboral. Por ello, postula que
en este procedimiento especial de tutela no sélo debe incluirse los derechos especificos sino
también los inespecificos de cualquier ciudadano como la proteccion a la privacidad, los datos
privados del trabajador, la libertad de expresién, ya que todos ellos son expresiones de una so-
ciedad democratica. Sin embargo, la decisidon de qué derechos se van a incluir en este proceso
especial de tutela es una decision politica de cada pais, teniendo en cuenta, ademas, que de
nada sirve comprometerse a proteger todos los derechos si luego se tiene la capacidad de im-

plementarlo y hacerlo efectivo. Al respecto, sefalo:
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“‘Nosotros postulamos que deberiamos acoger este ultimo modelo, es decir, en virtud de
la urgencia, se debe establecer claramente cuales derechos fundamentales en el trabajo

0 en qué circunstancias podria ventilarse en esta via rapida.” (Dias, entrevista, 2023).

Ademas, consideramos que los supuestos deben estar detalladamente establecidos, de esa
manera evitamos lo que en su momento paso6 con la accion de amparo, el de recibir una sobre-
carga de casos, lo que puede ocasionar la llamada “banalizacién de los derechos fundamenta-

les”.

En ese sentido, consideramos que la Constitucién nos puede dar un parametro de los supues-
tos que deberian incluirse en este proceso especial de tutela de derechos fundamentales. En
efecto, el articulo 2° “derechos de la persona” del Capitulo |, del Titulo I, de la Constitucion Poli-
tica del Peru, que se ocupa de los “Derechos Fundamentales de la persona”, regula los derechos

mas basicos y urgentes que deberia tener todo ser humano.

Ahi se regulan los siguientes derechos fundamentales: a la vida, a la identidad, integridad
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar; derecho a la igualdad ante la ley y a no ser
discriminado; a la libertad de conciencia y de religion; a la libertad de informacion y pensamiento
mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin
previa autorizacién ni censura ni impedimento alguno; a solicitar sin expresion de causa la infor-
macion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, a que los servi-
cios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren informacién que afec-
ten la intimidad personal y familiar; al honor y la buena reputacion, a la intimidad personal y
familiar asi como a la voz y a la imagen propias; a la libertad de creacién intelectual, artistica,
técnica y cientifica; a la inviolabilidad del domicilio; al secreto a la inviolabilidad de sus comuni-
caciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos incautados, intercep-
tados o intervenidos por mandamiento motivado por el juez; a elegir su lugar de residencia, a
transitar por el territorio nacional; a reunirse pacificamente sin armas en locales privados o abier-
tos al publico no se requieren de aviso previo; a asociarse y a constituir organizaciones,
sin autorizacién previa y con arreglo a la ley y no ser disueltas por resolucion administrativa; a
contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico; a trabajar
libremente, con sujecion a la ley; a la propiedad; a participar en forma individual o asociada en la
vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion; a mantener la reserva sobre sus convic-
ciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquier otra indole, asi como de guardar el secreto

profesional; a su identidad étnica y cultural; a formular peticiones, individuales o colectivamente,
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por escrito ante la autoridad competente y el derecho a dar respuesta por escrito; a su naciona-
lidad; a la paz y tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida; a la legitima defensa; a la libertad y a

la seguridad personal. (Constitucion Politica del Peru, articulo 2).

En ese marco, se puede sefalar los siguientes supuestos de hecho que podrian tutelarse en
la via especial de tutela de derechos fundamentales que estan en conexién directa con los dere-

chos fundamentales de toda persona y con derechos laborales.

Cuadro N° 7
Supuestos de hechos que se ventilan en el proceso especial de tutela de los derechos funda-
mentales en el trabajo

Derechos del articulo 2.2. de la Consti-
tucion

Pretensiones que se tutelarian en el
proceso especial de tutela de derechos
fundamentales en el trabajo

A la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desa-
rrollo y bienestar.

Al cese y/o reparacion de actos que peli-
gren la vida y/o la integridad del trabajador.

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econdmica o de cualquiera otra indole.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra el derecho a la igual-
dad ante la ley y a no ser discriminados por
motivo que tengan un origen prohibido.

Ala libertad de conciencia y de religién, en
forma individual o asociada. No hay perse-
cucion por razon de ideas o creencias. No
hay delito de opinidn. El ejercicio publico
de todas las confesiones es libre, siempre
que no ofenda la moral ni altere el orden
publico.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
qgue atentan contra el derecho a la libertad
de conciencia, de religiéon o de opinion.

A las libertades de informacién, opinion,
expresion y difusion del pensamiento me-
diante la palabra oral o escrita o la imagen,
por cualquier medio de comunicacion so-
cial, sin previa autorizacion ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsa-
bilidades de ley.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra la libertad de informa-
cion, opinidn, expresion y difusién del pen-
samiento mediante la palabra oral o es-
crita o de la imagen, sin previa autoriza-
cion ejercida por los trabajadores o sus re-
presentantes.

A solicitar sin expresion de causa la infor-
macién que requiera y a recibirla de cual-
quier entidad publica, en el plazo legal,
con el costo que suponga el pedido. Se ex-
ceptuan las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra el derecho a la informa-
cion que el empleador tiene que otorgar de
acuerdo con la legislacion. Salvo que di-
cha informacioén afecte la intimidad perso-
nal o este expresamente excluida por ley
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se excluyan por ley o por razones de se-
guridad nacional.

o razones de seguridad nacional, que esté
debidamente motivada.

A que los servicios informaticos, compu-
tarizados o no, publicos o privados, no su-
ministren informaciones que afecten la in-
timidad personal y familiar.

Al cese y/o reparacion de actos que peli-
gren o dafen la intimidad personal y/o fa-
miliar de los servicios informaticos compu-
tarizados otorgados por el empleador.

Al honor y a la buena reputacién, a la inti-
midad personal y familiar, asi como a la
voz y a la imagen propias.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra el derecho al honory a
la buena reputacion, a la intimidad perso-
nal y familiar, asi como a la voz y a la ima-
gen propias.

Toda persona afectada por afirmaciones
inexactas o agraviada en cualquier medio
de comunicacién social tiene derecho a
que éste se rectifique en forma gratuita, in-
mediata y proporcional, sin perjuicio de las
responsabilidades de ley.

A la libertad de creacién intelectual, artis-
tica, técnica y cientifica, asi como a la pro-
piedad sobre dichas creaciones y a su pro-
ducto.

A la inviolabilidad del domicilio. Nadie
puede ingresar en él ni efectuar investiga-
ciones o registros sin autorizacion de la
persona que lo habita o sin mandato judi-
cial, salvo flagrante delito o muy grave pe-
ligro de su perpetracion.

Al cese y/o reparacion de actos que aten-
ten contra el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, ya sea del trabajador o del local
de la organizacién sindical.

Al secreto y a la inviolabilidad de sus co-
municaciones y documentos privados.
Las comunicaciones, telecomunicaciones
0 sus instrumentos sélo pueden ser abier-
tos, incautados, interceptados o interveni-
dos por mandamiento motivado del juez,
con las garantias previstas en la ley. Se
guarda secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con
violacién de este precepto no tienen efecto
legal.

Los libros, comprobantes y documentos
contables y administrativos estan sujetos
a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad
competente, de conformidad con la ley.
Las acciones que al respecto se tomen no

Al cese y/o reparacion de actos que aten-
ten contra el secreto y a la inviolabilidad de
sus comunicaciones y documentos priva-
dos, aunque estén dentro del centro de
trabajo.

Las comunicaciones, telecomunicaciones
0 sus instrumentos sélo pueden ser abier-
tos, incautados, interceptados o interveni-
dos por mandamiento motivado del juez,
con las garantias previstas en la ley. Se
guarda secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con
violacién de este precepto no tienen efecto
legal.
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pueden incluir su sustraccion o incauta-
cion, salvo por orden judicial.

A elegir su lugar de residencia, a transitar
por el territorio nacional y a salir de él y en-
trar en él, salvo limitaciones por razones
de sanidad o por mandato judicial o por
aplicacion de la ley de extranjeria.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra el derecho a la libertad
de residencia, salvo que este dentro de las
facultades del ius variandi del empleador,
siempre que no sean actos discriminato-
rios por razones prohibidas establecidas
en la Constitucion.

A reunirse pacificamente sin armas. Las
reuniones en locales privados o abiertos al
publico no requieren aviso previo. Las que
se convocan en plazas y vias publicas exi-
gen anuncio anticipado a la autoridad, la
qgue puede prohibirlas solamente por moti-
vos probados de seguridad o de sanidad
publicas.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra el derecho a reunion
pacifica de los trabajadores o de sus re-
presentantes, siempre que se realice den-
tro del marco legal.

A asociarse y a constituir fundaciones y di-
versas formas de organizacion juridica sin
fines de lucro, sin autorizacion previa 'y con
arreglo a ley. No pueden ser disueltas por
resolucion administrativa.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra el derecho a la libertad
sindical o espacios de representacion de
los trabajadores.

A contratar con fines licitos, siempre que
no se contravengan leyes de orden pu-
blico.

A trabajar libremente, con sujecion a ley.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atentan contra la libertad del trabajo,
como el trabajo forzoso y trabajo infantil.

Ala propiedad y a la herencia.

A participar, en forma individual o aso-
ciada, en la vida politica, econdmica, so-
cial y cultural de la Nacion. Los ciudada-
nos tienen, conforme a ley, los derechos
de eleccion, de remocion o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de
referéndum.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
de injerencia en la participacion en forma
individual o asociada de los trabajadores
en espacios de representacion.

A mantener reserva sobre sus conviccio-
nes politicas, filosdficas, religiosas o de
cualquiera otra indole, asi como a guardar
el secreto profesional.

A su identidad étnica y cultural. El Estado
reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la Nacion.
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Todo peruano tiene derecho a usar su pro-
pio idioma ante cualquier autoridad me-
diante un intérprete. Los extranjeros tienen
este mismo derecho cuando son citados
por cualquier autoridad.

A formular peticiones, individual o colecti-
vamente, por escrito ante la autoridad
competente, la que esta obligada a dar al
interesado una respuesta también por es-
crito dentro del plazo legal, bajo responsa-
bilidad.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que se nieguen a dar respuesta por escrito
de las peticiones individuales o colectivas,
dentro del plazo legal, que tienen la obli-
gacion de otorgar por mandato legal o au-
toridad administrativa o judicial.

A su nacionalidad. Nadie puede ser des-
pojado de ella. Tampoco puede ser pri-
vado del derecho de obtener o de renovar
su pasaporte dentro o fuera del territorio
de la Republica

A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del
tiempo libre y al descanso, asi como a go-
zar de un ambiente equilibrado y ade-
cuado al desarrollo de su vida.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
que atenten contra el tiempo del derecho
del tiempo libre como no respetar las jor-
nadas de trabajo, o el pago de las horas
extras o a no respetar el derecho a la des-
conexion digital.

A la legitima defensa.

A la libertad y a la seguridad personales.
En consecuencia:

a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe.

b. No se permite forma alguna de restric-
cion de la libertad personal, salvo en los
casos previstos por la ley. Estan prohibi-
das la esclavitud, la servidumbre y la trata
de seres humanos en cualquiera de sus
formas.

c. No hay prision por deudas. Este princi-
pio no limita el mandato judicial por incum-
plimiento de deberes alimentarios.

d. Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omisién que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa € inequivoca, como in-
fraccion punible; ni sancionado con pena
no prevista en la ley.

A la impugnacion y/o reparacion de actos
qgue atenten contra el derecho a la libertad
y a la seguridad personal que no se en-
cuentren enmarcados en las facultades
del empleador de organizar y administrar
el trabajo.
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e. Toda persona es considerada inocente
mientras no se haya declarado judicial-
mente su responsabilidad.

f. Nadie puede ser detenido sino por man-
damiento escrito y motivado del juez o por
las autoridades policiales en caso de fla-
grante delito. La detencion no durara mas
del tiempo estrictamente necesario para la
realizacion de las investigaciones y, en
todo caso, el detenido debe ser puesto a
disposicion del juzgado correspondiente,
dentro del plazo maximo de cuarenta y
ocho horas o en el término de la distancia.
Estos plazos no se aplican a los casos de
terrorismo, espionaje, trafico ilicito de dro-
gas y a los delitos cometidos por organiza-
ciones criminales. En tales casos, las au-
toridades policiales pueden efectuar la de-
tencion preventiva de los presuntos impli-
cados por un término no mayor de quince
dias naturales. Deben dar cuenta al Minis-
terio Publico y al juez, quien puede asumir
jurisdiccion antes de vencido dicho tér-
mino.

g. Nadie puede ser incomunicado sino en
caso indispensable para el esclareci-
miento de un delito, y en la forma y por el
tiempo previstos por la ley. La autoridad
esta obligada bajo responsabilidad a sefia-
lar, sin dilacion y por escrito, el lugar donde
se halla la persona detenida.

h. Nadie debe ser victima de violencia mo-
ral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura
o a tratos inhumanos o humillantes. Cual-
quiera puede pedir de inmediato el exa-
men médico de la persona agraviada o de
aquélla imposibilitada de recurrir por si
misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia.
Quien la emplea incurre en responsabili-
dad.
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La enumeracion de los derechos estable- | Cualquier otro derecho fundamental que
cidos en este capitulo no excluye los de- | tenga tal categoria y que esté debida-
mas que la Constitucion garantiza, ni otros | mente fundamentado.

de naturaleza analoga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios
de soberania del pueblo, del Estado de-
mocratico de derecho y de la forma repu-
blicana de gobierno.

Elaboracion: Propia

Fuente: CPP

3.2. Respecto a la extension de la tutela

Con respecto al otro elemento referido a asegurar sanciones que desincentiven su incumpli-
miento, los cauces procesales deben asegurar que en el proceso se logre proteger, restituir,
remediar, indemnizar o impedir cualquier actuacion lesiva de los derechos fundamentales. Casal

senala al respecto que:

“Garantias que ya no consistian en el simple reconocimiento constitucional del derecho
y en la adopcién de la separacion de poderes y de la reserva legal, sino que debia tener
un caracter procesal, lo que implicaba la intervencién de instancias independientes facul-
tadas para impedir o remediar cualquier actuacion lesiva de tales derechos, también
frente a 6rganos de poder publico, incluyendo el antes invulnerable legislador.” (Casal,
2005, p. 21).

Al cobrar importancia las constituciones nacionales, su irradiacién se vuelve de tal magnitud
que transforma todo el ordenamiento juridico altamente constitucionalizado, de tal forma que, en
la actualidad, todo conflicto juridico siempre tendra una respuesta constitucional, en ambos ex-

tremos del conflicto. Al respecto Ugarte senala:

Se trata de la Constitucion y su poderoso efecto de irradiacion. Explicados como el
desbordamiento de un derecho constitucional que ahora inunda el conjunto del ordena-
miento; ya no se trata solo de regular las relaciones entre los poderes del Estado, sino
que casi podria decirse que todo conflicto juridico, desde el horario de las panaderias al
etiquetado de chocolate, encuentre una respuesta constitucional. (Ugarte Cataldo, 2007,
p. 54)

El objeto del procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el trabajo debe ser limi-

tado, puesto que se concentra en la reparacién de la vulneracion de estos importantes derechos.
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Por consiguiente, en la mayoria de los modelos como Espafia (articulo 178° de la Ley 36/2011),
Chile (articulo 487° de su Codigo de Trabajo) no permiten la acumulacién de pretensiones con
otra naturaleza o de idéntica pretension, pero no fundados en la tutela de derechos fundamenta-

les.

Segun José Antonio Bas Tejedor (2006), para que el juez sea competente en la via de tutela
de derechos fundamentales, es necesario que el objeto del reclamo tenga ciertas caracteristicas

de la conducta antijuridica.

El primero, dado que se esta en presencia de una garantia jurisdiccional reactiva que opera a
posteriori, ha de existir la violaciéon o una real amenaza a la vulneracion del derecho fundamental

en el trabajo, por lo tanto, no basta un simple temor para esperar una tutela abstracta.

El segundo, es la heterogeneidad de comportamientos presuntamente lesivos susceptibles de
ser enjuiciados a través del mecanismo procesal especifico aludido, para el mencionado autor,

incluye hasta tres tipos de supuestos, que pueden llegar a tutelarse:

e Las amenazas e intimidaciones que implican una violacion al retraer al sujeto del
ejercicio de su derecho fundamental en el trabajo, a pesar de que no hay dafio expreso,

en dichos actos se precisa una tutela inhibitoria y restitutoria.

e Las violaciones a algunos o varios derechos fundamentales en el trabajo, que re-
quiere no solo una tutela inhibitoria y restitutoria, ademas, se necesita de una tutela repa-

radora.

e Las violaciones agotadas, con actos unicos o actos lesivos cesados al momento
de interponer la demanda, que puede tener efectos irreversibles, en cuyos supuestos se
precisa la declaracion del acto lesivo como atentatoria a los derechos fundamentales en
el trabajo y a la condena de una reparacion oportuna, habitualmente en forma de indem-

nizacion.

Todas estas conductas deberan tener un mismo cauce procesal, lo Unico que los diferenciara

sera la sentencia, que ira de acuerdo con la naturaleza de la lesién. (2006, 78-79)

Nosotros consideramos que en la medida de que este proceso especial de tutela de derechos
fundamentales tiene reglas especiales que acentian la proteccion procesal, es necesario que las

pretensiones sean limitadas y que estas versen de forma directa sobre el derecho fundamental
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del trabajo alegado. Caso contrario, se correria el riesgo de que utilicen este proceso especial

para otros fines ajenos a la proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo.

Como sefalo la entrevistada Paola Diaz, que los trabajadores al darse cuenta de ese instru-
mento donde se acentua la celeridad y existe un aligeramiento probatorio, en muchos casos se
interpone una accion de tutela, pero con el fin de negociar mejor el despido. En efecto, los traba-
jadores despedidos se inventan alguna vulneracion de un derecho fundamental para forzar la

conciliacion y poder llegar a un acuerdo mejor referente a la indemnizacion por despido.

Omar Toledo Toribio, sostiene que ademas de la pretension principal que tiene que ver con
restablecimiento del derecho fundamental en el trabajo, era necesario también aceptar procesar

derechos conexos con la principal.

Si vamos al planteamiento de un proceso abreviado de tutela de derechos fundamen-
tales, ciertamente no tendria que ver solamente con la libertad sindical, sino todos los
derechos conexos a la libertad sindical, y en general, toda afectacion a los derechos fun-

damentales. (Transcripcion completa en el anexo de la presente investigacion)

En ese sentido, queda claro que el objeto de la proteccion de los derechos fundamentales en
el trabajo debe estar restringido a asegurar el restablecimiento del derecho fundamental en el
trabajo y su respectiva reparacién integral que puede incluir, ademas, medidas de desincentiva-

cion de las conductas arbitrarias que lesionan derechos fundamentales en el trabajo.

4. Ladiscusion sobre las garantias procesales de refuerzo en el proceso especial de tu-

tela
4.1. Garantias que atienden la urgencia de protecciéon

Estas garantias de refuerzo buscan que el procedimiento de tutela de derechos fundamenta-
les en el trabajo sean lo mas céleres posibles y que garanticen de forma rapida y efectiva la

reparacion integral de un derecho fundamental en el trabajo.
4.1.1. Preferencia, celeridad y sumariedad

Estas tres garantias procesales de refuerzo son esenciales en el proceso especial de tutela
de los derechos fundamentales, ya que las diferencian de los otros tipos de proceso, que en el

ambito laboral siguen exigiendo que los procesos ordinarios sean igualmente rapidos y eficaces,
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pero en estos casos de tutela no solamente existe la aspiraciéon de que seas rapidos, sino que

se debe ser rapido debido a la naturaleza juridica de los derechos que desean proteger.

Quizas la caracteristica mas distinguible es la garantia procesal de tratamiento preferente, en
donde se rompe el principio de tratar los casos de acuerdo con el orden de llegada, exigiendo
que en caso llegue a la judicatura un proceso de tutela su resolucion tenga el caracter preferente,
es decir de forma prioritaria sobre los demas, alterando asi el orden regular de la tramitacion,

debiendo ser tramitados de forma inmediata sin esperar el turno que le corresponde.

En Espana, el tratamiento preferente tiene una garantia constitucional. En nuestro pais no
existe algun ordenamiento expreso que permita romper el principio del tratamiento de acuerdo
con el orden de llegada para casos de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, por lo que
se hace necesario que a través del proceso especial de tutela se sefiale de forma expresa esta

caracteristica.

En el Poder Judicial, se tiene experiencias del tratamiento preferente, pero se otorga este
caracter solo en los casos de personas con discapacidad. En efecto, la Resolucion Administrativa
N° 010-2018-CE-PJ, de fecha 10 de enero de 2018, dispone que se garantice la atencién prefe-
rente de las personas con discapacidad en lugares de atencion al publico, estableciendo un tra-
tamiento preferencial suprimiendo el turno de espera y ofreciendo espacios adecuados de es-
pera, Asi mismo, en su articulo 3.4 exige de tutela preferente de las personas con discapacidad,

pero no desarrolla en qué consiste esta tutela preferente.

Omar Toledo Toribio sefal6 que también existia el tratamiento preferente en casos de despido
nulo, pero senalé que no se trata de una modificacién legislativa sino un tema de actitud de los

jueces.

Consideramos que es esencial que se establezca el caracter preferente en los procesos es-
peciales de tutela y se justifica dicha propuesta en la naturaleza juridica de los derechos que se
pretenden proteger. Con respecto al proceso sumario, lo que busca es que el desenvolvimiento
procesal sea rapido y eso se puede lograr y hacer a través de un aligeramiento de los tramites y
plazos procesales o restringiendo el objeto del proceso, cifiéndose exclusivamente al conoci-
miento de la lesion de los derechos fundamentales, no pudiendo acumular de forma principal

otros derechos. (Sanchez, 2020)

4.1.2. Medidas cautelares
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Las medidas cautelares son una herramienta importante para las realidades como las nues-
tras, en donde una caracteristica de nuestra justicia es la dilacion de los procesos laborales.
Como demostramos en el capitulo 2 del presente trabajo, los procesos laborales se demoran

mucho mas de 1 afo, lo cual genera un grave riesgo de que el derecho se vuelva irreparable.

Ahora bien, teniendo en cuenta la naturaleza juridica del objeto del proceso de tutela, las
medidas cautelares pueden ser un instrumento para evitar que suceda la irreparabilidad del de-

recho a través de la pronta respuesta judicial.

Las medidas cautelares, en la ley procesal del trabajo, constituyen un proceso especial regu-
lado en el Capitulo Cuatro del Titulo Il “procesos laborales”. En dicha regulacion se establece
que el juez puede dictar medida cautelar, antes o dentro del proceso cuya finalidad es el de
garantizar la eficacia de la pretension principal, ademas que se dicta sin conocimiento de la con-

traparte.

El segundo parrafo se refiere a los requisitos que debe cumplir la demanda cautelar, pero no
sefiala cudles son estos requisitos, por lo que se debe recurrir al Codigo Procesal Civil, a pesar

de que esta tiene principios y dinamicas diferentes.

Ello ha originado que en general los jueces en primera instancia no otorguen medidas caute-
lares con el fundamento de que no se puede probar la verosimilitud del derecho sin que exista
una sentencia en primera instancia. Consideramos que esta interpretacion es muy restrictiva para

el otorgamiento de alguna medida cautelar.

Si bien el articulo 54° establece que el juez puede dictar cualquier tipo de medida cautelar,
cuidando que esta sea eficaz para garantizar la pretensién principal como ya hemos sefalado,
al exigir los mismos requisitos del ambito civil, en la mayoria de los casos son denegados los

pedidos de medidas cautelares.

A pesar de que a nivel doctrinario la medida cautelar no ha disfrutado de una atencion, consi-
deramos que esta medida es bastante importante, ya que es la Unica forma de dar cierta protec-
cion al derecho fundamental en el trabajo y evitar los riesgos de una ineficacia tutela judicial

producto de la insuficiencia de medios personales y humanos, en muchos casos.

Para Paul Paredes, esta desconfianza de aplicar medidas cautelares en primera instancia

obedece a un problema de formacién, ya que en ninguna parte de la ley procesal del trabajo
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sefala que para que se le otorgue una medida cautelar se tiene que demostrar situaciones ex-

tremas. En efecto, asi lo sefalo:

Si bien es cierto, la aspiracion de un proceso especial de tutela de derechos funda-
mentales es que sea especialmente rapido, la realidad peruana demuestra que es nece-
sario reforzar esta institucion de medidas cautelares, en la medida de que es la unica
defensa que tiene el trabajador para que su derecho no se vuelva irreparable, por la in-

eficiencia de la actuacién rapida de los jueces.

Consideramos, que debe mantenerse la medida especial de reposicién provisional del articulo
55° de la ley procesal del trabajo, ademas de afiadir como medida cautelar la cesacion de la

conducta que origina la posible lesion de derechos fundamentales.
4.1.3. Sentencia

Como es légico, accionar el aparato judicial tiene como objetivo que se obtenga una respuesta
a la pretension solicitada que tenga que ver con algun derecho fundamental en el trabajo y esta
respuesta se realizara a través de un tipo de resolucién judicial lamada sentencia, la misma que
puede ser una respuesta afirmativa, y en consecuencia un pronunciamiento favorable de aquello
gue se ha solicitado en la pretensidn o una respuesta negativa en conceder la pretension solici-
tada. Para un adecuado pronunciamiento es necesario que dichas sentencias cumplan con la
congruencia, motivacion y racionalidad que permita se pueda ejercer la tutela jurisdiccional efec-

tiva en busqueda de justicia.

Como se senalé en el capitulo primero del presente trabajo, la vulneracion de los derechos
fundamentales en el trabajo exige una reparacion integral del derecho lesionado. En consecuen-
cia, ante la verificacion de una conducta que lesiona un derecho fundamental debe articularse un
haz complejo de consecuencias. Se entiende que cuanto mas remedio se otorga a un derecho,
mayor sera su proteccion y servira como un aliciente el respeto de los derechos fundamentales

en el trabajo.

En el caso chileno, el articulo 495° del Cédigo de Trabajo, sefiala que la sentencia debe con-

tener:

1. La declaracion de existencia o no de la lesion del derecho fundamental denunciada.
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2. En caso afirmativo, se debera ordenar, de persistir el comportamiento antijuridico a la fecha

de dictado el fallo, su cese inmediato bajo el apercibimiento de multas sucesivas.

3. La indicacién concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a
obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos fundamen-
tales, incluidas la indemnizacién y medidas de sensibilizacién o desincentivacion de futuras con-

ductas antijuridicas de vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo.

4. La aplicacion de multas a que hubiere lugar en el caso de que el derecho fundamental se

vuelve irreparable.

Consideramos que en el proceso especial de tutela de derechos fundamentales deberia se-
falarse de forma expresa el contenido de las sentencias en caso sean demandas estimatorias,
donde se contemple el cese de la vulneracion del derecho fundamental en el trabajo que se ha
probado, asi como se sefale expresamente todas las medidas econdmicas y de cualquier tipo
que estén destinadas a la indemnizacion y también medidas de sensibilizacion o desincentivacion

de futuras conductas antijuridicas asi no lo hayan solicitado las partes.

“El hecho de reconocer al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como un derecho
fundamental, supone una promesa del sistema juridico de proteger los derechos de las
personas a través de la realizacién plena de los remedios. Existe, en ese sentido, una
absoluta correspondencia entre proteccion de un derecho, remedio y tutela jurisdiccional
efectiva” (Priori, 2019, p. 156).

La otra garantia que se deberia establecer en el proceso especial de tutela es la ejecucion
anticipada de la sentencia, que también se establece en la ley procesal del trabajo en el articulo
38°, que senala que el recurso de casacion no suspende la ejecucion de las sentencias, sélo
excepcionalmente puede aceptar un depodsito a nombre del juzgado de origen o carta fianza

renovable por el importe total reconocido cuando se trata de contenido monetario.

Nosotros consideramos que la sentencia debe contemplar una reparacién integral como lo
sefialamos en el capitulo primero del presente trabajo, ademas que se deberia contemplar la
posibilidad de que el juez pueda dictar medidas de desincentivacion de conductas lesivas de

derechos fundamentales en el futuro, aun si estas no se hubieran solicitado en una pretension.
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Ello se justifica porque el juez es el director del proceso y, ademas, como parte representante
del Estado, tiene la obligacion de promover el cumplimiento de los derechos fundamentales en

el trabajo.

Respecto a estas medidas de desincentivacién de malas conductas, varios de los entrevista-
dos concordaron que seria una medida adecuada para garantizar el real cumplimiento de los
derechos fundamentales en el trabajo. En efecto, Omar Toledo Toribio, Paul Paredes Palacios,
Paola Diaz Urbina, Jorge Guillén, todos ellos coincidieron de que estas medidas servirian mucho

para la desincentivacion de conductas que lesionan derechos fundamentales.
4.1.4. Limitacion de los recursos

Como bien se desarrollé en el capitulo Il del presente trabajo, en el Peru existe la garantia de
la doble instancia a nivel constitucional, tal como se reconoce en el numeral 6 del articulo 139°
de la Constitucion Politica del Peru. Y ello se justifica como una garantia que tiene todo justiciable
para evitar que errores judiciales permitan la negacion del derecho a la tutela jurisdiccional efec-

tiva.

Por otra parte, los recursos impugnativos también son “formas de combatir la eficacia de una
resolucion judicial” (Monereo Pérez, 2014, p 416) por esta razén, si bien se debe garantizar el
derecho de doble instancia, debemos cuidar de que este recurso se vuelva un mecanismo de
dilaciéon atentando precisamente el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Por lo tanto, deberia
buscarse un sistema que equilibre entre el derecho a un plazo razonable que garanticen el cum-

plimiento de los principios de celeridad procesal y concentracion.

Ahora bien, como el proceso de tutela de derechos fundamentales en el trabajo forma parte
de la jurisdiccién diferenciada, y atendiendo la naturaleza de los derechos que protege es razo-

nable limitar el acceso a ellas.

Es por ello que proponemos que el recurso impugnativo sea restringido, donde no se pueda
modificar la causa petendi'y que rija el principio de conservacion de actos procesales, ni se pueda
aportar nuevos medios probatorios, sino que se limite a la revision de aspectos determinados de

la resolucién impugnada. La apelacion podria ser recurrida por ambas partes.

Asi mismo, se puede establecer requisitos de procedencia adicionales a los senalados en el

articulo 358° del Cédigo Civil, es decir, el agravio y el vicio o error que lo motiva y demostrar que
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se ha cumplido con lo determinado con la sentencia y que en todos los casos sean otorgadas sin

efecto suspensivo.

Por ultimo, en la medida de que se trata de derechos fundamentales en el trabajo no deberia
proceder la casacion laboral sino un recurso extraordinario ante el Tribunal Constitucional, y pro-
cedera en casos excepcionales, cuando la sentencia de segunda instancia revoque en todo o en

parte la decision de la primera instancia.

Sostenemos que saltar la Corte Suprema va ser posible, con la ultima modificacion del Codigo
Procesal Civil, de la Ley N° 31591, donde se dispone limitar ain mas la procedencia de los re-
cursos casatorios por causa economicas, ya que actualmente, solo se puede presentar el recurso
casatorio cuando superes los 500 unidades de referencia procesal, en el afio 2024, esta suma

equivale a S/. 257,500 soles.

Asimismo, si bien en el ordenamiento juridico nacional se permite el control difuso y concen-
trado de la Constitucion, consideramos que es el Tribunal Constituciona el maximo intérprete de
la Constitucion, y por tanto, el llamado a revisar las sentencias referidas a derechos fundamen-
tales en el trabajo, ademas la procedencia s6lo deberia proceder en caso el que se demuestre
que se esta cumpliendo, de forma integral, con la Sentencia que declara la vulneracién de un

derecho fundamental en el trabajo.
4.2. Garantias que atienden la facilidad de acceso a la justicia urgente

Este tipo de garantias pretenden facilitar el acceso a la justicia a aquellos trabajadores que
acuden al sistema judicial en busqueda de respeto de los derechos fundamentales en el trabajo.
Estas garantias reconocen que la situacion juridica de desventaja que existe en la relacion laboral
se extiende en la relacién juridica procesal. En la medida que el empleador concentra todos los
documentos administrativos relativos a las relaciones laborales, en ellos concentraran la infor-
macion que podrian demostrar conductas lesivas de derechos fundamentales en el trabajo.
Consciente de esta situacion de desventaja, las legislaciones reconocen cierta facilidad tanto en

el acceso a la justicia, asi como un aligeramiento de los medios probatorios.
4.2.1. Representacion y legitimacion procesal especial

Con relacién a las partes de la relacion juridico procesal podemos distinguir dos sujetos, el
primero el que solicita la accion de tutela (demandante); y el segundo, contra quién puede ser

interpuesta dicha accion (demandado).
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En el proceso especial de tutela de derechos fundamentales se acepta que el sujeto que
ejerce la accion de tutela sea de una titularidad ampliada, es decir, va mas alla del trabajador
individualmente afectado, aceptando la titularidad de la accién de tutela al trabajador afectado, a
la organizacion sindical u otros sujetos que pueden variar de acuerdo con el pais. Por ejemplo,
en Chile se acepta como sujeto titular de la accién de tutela a la inspeccion de trabajo en el caso
especifico que la vulneracion corresponda al despido del trabajador. En efecto, el articulo 486°
sefala que cualquier trabajador u organizacion sindical que, invocando un derecho o interés le-

gitimo podra requerir tutela en este procedimiento.

Por lo tanto, el titular de la accién puede ser el trabajador afectado por la lesién, caso en el
que coincidira en la misma persona la titularidad del derecho fundamental afectado y la titularidad

de la accion de tutela.

La titularidad de la accion de tutela también puede ser ejercido por las organizaciones sindi-
cales, como es el caso peruano en el articulo 8° de la NLPT, y en el caso chileno, en su articulo

486° del Cdodigo de Trabajo, pero, deben probar un interés legitimo.

Para José Luis Ugarte Cataldo (2018), las organizaciones sindicales pueden tener acciéon de
tutela, pero nunca podran ser titular del derecho fundamental lesionado, porque, sefiala, que los
derechos fundamentales son “De titularidad individual y que corresponden exclusivamente a per-
sonas naturales. Por ello, la organizacién sindical operara como titular de la accién, aunque no
del derecho, exigiendo la ley como condicién para el ejercicio de la accion, la existencia de un

interés legitimo.” (pag. 54).

En estos casos, se entiende por interés legitimo, en el caso chileno, por ejemplo, en el articulo
486° del Codigo de Trabajo sefala que el sindicato en el que se encuentra afiliado el trabajador
vulnerado o el sindicato de grado superior que afilie a este sindicato de primer nivel, tendra legi-

timo interés.

Hay otro supuesto en donde las organizaciones sindicales pueden invocar interés legitimo, en
el caso chileno, cuando el interés legitimo es la proteccion de los derechos fundamentales de
sus afiliados. Ya sea porque se trate de un mismo empleador o pertenezcan a una misma red de
empresas o0 unidades econdmicas vinculantes o porque trabajen en la misma zona de trabajo
qgue del denunciante y existan indicios claros que dicha conducta puede ser imitada o seguida

por el empleador de los trabajadores de la organizacién sindical denunciante. Por esa razon la
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vulneracion y su potencial extension fundamenta que una organizacion que no afilie al trabajador

afectado puede realizar la denuncia.

En el caso chileno, también se le otorga interés legitimo y por lo tanto la facultad de ejercer la
accion de tutela a la inspeccion de trabajo, estableciendo que el inspector debera denunciar los
hechos al tribunal competente y esta denuncia servira de suficiente requerimiento para dar inicio
al proceso (articulo 486°). Se le permite a la inspeccion de trabajo ser parte, sin embargo, pre-
viamente la ley exige que antes de iniciar este proceso judicial se establezca una mediacion entre

las partes a fin de agotar las posibilidades de correccién de las infracciones constatadas.

Respecto a esta extension de la accidén de tutela nosotros no estamos de acuerdo, toda vez
qgue consideramos que la inspeccién de trabajo no cuenta con la competencia para ejercer cual-
quier accion judicial sea de derechos fundamentales o no. Consideramos que se deberia mante-
ner asi, toda vez que ampliar las competencias de los inspectores de trabajo para que puedan
iniciar procesos judiciales como parte de la accién de tutela se correria el riesgo de diluir el obje-

tivo de la inspeccion de trabajo en un pais.
4.2.2. Aligeramiento probatorio

En la doctrina existe la idea consolidada de que es una exigencia muy alta solicitar la prueba
plena de la violacion de algun derecho fundamental al sujeto que ejerce la accion de tutela. Ello
debido a que la experiencia muestra lo dificil que es probar la violacion o lesién de derechos
fundamentales, toda vez que, en |la mayoria de los casos, estas conductas lesivas tienen un
manto de una supuesta legalidad. En otros casos, el empleador lesionado de un derecho funda-

mental obstaculizara el acceso de los medios probatorios.

José Luis Ugarte Cataldo (2018) sefala que la rebaja en el esfuerzo probatorio se fundamenta
en dos causas. Por una parte, el encubrimiento de las conductas que tienen el objeto de vulnerar
derechos fundamentales, ya que el empleador conoce que son conductas prohibidas, esto hace
que sea casi imposible la acreditacién del dolo, la finalidad discriminatoria o lesiva de derechos

fundamentales en el trabajo.

Por otro lado, no existe facilidades para la obtencion de la prueba para soporte de los postu-
lados facticos, por eso se le llama contexto probatorio hostil. Ello origina una profunda desnive-
lacion del empleador frente al trabajador respecto a la capacidad probatoria de los hechos que

avalan la pretension.
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Por esto se justifican las reglas especiales en los procesos de tutela. Se reconoce la realidad
del sujeto que solicita la accion de tutela y su debilidad en la posicidon probatoria. Por esta razon

se hace necesario realizar un alivio o rebaja probatoria en la tutela laboral.

Para este aligeramiento probatorio a nivel comparativo, no existe una sola técnica, a pesar de
que todas tienen el mismo objetivo, estos son, facilitar la posicién probatoria por parte del sujeto

que ejerce la accion de tutela.

De las entrevistas realizadas todos coinciden en que deberia existir este aligeramiento proba-
torio, si bien no aceptan la inversion probatoria. Sin embargo, si se acepta que el demandante
pueda aportar indicios razonables suficientes que permita al juez llegar a un convencimiento de

las vulneraciones de un determinado derecho fundamental.

Por lo tanto, no basta con alegar la vulneracién de un derecho fundamental, es decir que el
demandante no esta completamente liberado, pero si debe acreditar la existencia de indicios
suficientes de la conducta lesiva. Le correspondera al demandado probar que su conducta se

debi6 a motivos objetivos y razonables.

Ahora bien, respecto de los tipos de indicios que seran suficientes ofrecer como medios pro-
batorios, para José Luis Ugarte Cataldo, son aquellos que tienen que ver con los hechos que han
de generar en el juzgador al menos la sospecha fundada de que ha existido una lesion de dere-
chos fundamentales que pueda generar en el juez una sospecha razonable que ha existido la

conducta lesiva (pag. 74).

De las entrevistas realizadas, el aligeramiento probatorio en el que se exige que el deman-
dante aporte indicios suficientes y razonables de la vulneracion del derecho fundamental en el
trabajo, es un elemento imprescindible que no deberia faltar en un proceso especial de tutela de
derechos fundamentales. (Diaz, 2023; Arévalo, 2023; Guillén, 2023; Toledo, 2023).

Nosotros proponemos que en el eventual caso de que se instaure un proceso especial de
tutela en el Peru, también se establezca un aligeramiento probatorio en donde se exija al sujeto
que ejerce la accién de tutela ofrezca indicios suficientes y razonables que generen en el juzga-
dor una sospecha fundada que ha existido alguna lesion del derecho fundamental que se alega.
En este caso, le correspondera al demandado destruir dicha presuncion aportando algin medio

probatorio, razonable y suficiente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Los derechos fundamentales en el trabajo son valores supremos para cualquier
sociedad democratica enmarcada en un estado de derecho, para garantizar que las rela-
ciones laborales se desenvuelvan en un marco de respeto de la dignidad humana y rela-
ciones laborales justas. Operan como limites del poder estatal, empresarial y de los grupos

de poder.

SEGUNDA: Todos los derechos fundamentales en el trabajo tienen una ineluctable inter-
dependencia con las garantias procesales, pues requieren que estas otorguen tutela juris-

diccional efectiva en forma célere y que garanticen una reparacion integral.

TERECERA: Como quiera que la naturaleza juridica de los derechos fundamentales en el
trabajo exige de una respuesta judicial pronta, es necesario que estos cauces estén limita-
dos a proteger a las situaciones juridicas vinculadas directamente con los derechos funda-
mentales en el trabajo, para evitar su banalizacién. Ademas, debe garantizarse una repa-
racion integral que contemple su restitucion, indemnizacién, satisfaccion, rehabilitacion y

garantias de no repeticion.

CUARTA: Se han identificado diferentes modelos de proteccion jurisdiccional y la experien-
cia mas reciente nos da cuenta que los derechos fundamentales en el trabajo comparten
su tutela con la via constitucional, que es residual y la via laboral, ya sea en los procesos
ordinarios de tutela o en procesos especiales de tutela de derechos fundamentales en el

trabajo.

QUINTA: En las vias especiales de tutela de derechos fundamentales se pueden identificar
garantias procesales de refuerzo que atienden la urgencia de la proteccién, como son la
preferencia, celeridad, sumariedad, acceso a medidas cautelares, sentencia expedita y res-
tricciones a la pluralidad de instancia. Por otra parte, las garantias procesales que atienden
al acceso a la justicia son la representacion, la legitimacién ampliada y el aligeramiento

probatorio.

SEXTA: Espafia, Chile y Peru son Estados sociales de derecho que comparten su aspira-
cion de crear condiciones sociales adecuadas para que todo ser humano pueda ser tratado

con dignidad en todas las relaciones interpersonales, incluido en el ambito del trabajo.
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SEPTIMA: Esparia, Chile y Peru tienen garantias jurisdiccionales para la tutela de los de-
rechos fundamentales en el trabajo. Los tres paises establecen una doble via, la constitu-
cional de forma residual y la via laboral. La diferencia de Espafia y Chile con el Peru es que
los primeros establecen un proceso especial de tutela de derechos fundamentales en el
trabajo, a diferencia del Peru que carece de garantias procesales especiales para la tutela

de estos derechos.

OCTAVA: Esparia y Chile tienen limitado su objeto de proteccién de los procesos especia-
les de tutela de derechos fundamentales en el trabajo, sin embargo, tienen una técnica de
redaccion diferenciada, y, ademas, Chile sefala los supuestos en los que se puedan ven-
tilar en este proceso; Espafia tiene una redaccion general y también tiene otros procesos

especiales que tutelan los derechos fundamentales en el trabajo.

NOVENA: Respecto a la amplitud de la proteccion, tanto en Espafa como en Chile se
sefala de forma expresa en qué debe consistir la sentencia en el eventual caso de que el
juez llegue a la conviccidon de que ha existido una vulneracion de un derecho fundamental
en el trabajo. Asi mismo, en los dos casos establecen la nulidad de la conducta lesiva, el
restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la indemnizacion a que
hubiera lugar. Esto ofrece un sistema mas protector de los derechos fundamentales, en
comparacion de Peru, que se limita en sefalar que el juez debera pronunciarse sobre todas

las pretensiones solicitadas con la debida motivacion.

DECIMA: Respecto a las garantias de refuerzo, Espafia y Chile garantizan que los proce-
sos de tutela de derechos fundamentales en el trabajo sean tramitados de forma preferente,
a diferencia del Peru que no tiene tal disposicién. De igual forma, Espafia y Peru ofrecen
un procedimiento célere y sumario, a diferencia de Chile que el procedimiento es el mismo

al procedimiento general, pero con el caracter de preferente.

UNDECIMA: Los tres paises establecen representacion y legitimacion procesal especial a
terceros con interés legitimo. Respecto al aligeramiento probatorio, Chile y Espana esta-
blecen reglas especiales exigiendo que el demandante aporte indicios suficientes de que
se ha producido la vulneracion de los derechos fundamentales en el trabajo y le correspon-
dera al demandado destruir tal presuncion. En cambio, en el Perd, se exige al trabajador la
carga probatoria directa en caso de nulidad de despido y hostilidad, que son las dos formas

mas comunes de vulnerar los derechos fundamentales en el trabajo.
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DUODECIMA: En el afio 2022, Espafia tuvo 2,741 casos de tutela de derechos fundamen-
tales en el trabajo, mientras que Chile tuvo 10,982 casos a nivel nacional. En el Peru, en
tres afios, 2021, 2022 y 2023, tuvo 29 casos abreviados por la vulneracién de la libertad
sindical, de estos, 17 tuvieron sentencia, de los cuales solo 7 fueron casos de vulneracion
de derechos fundamentales en el trabajo, mientras los otros fueron registros equivocados,
porque se trataban de otros tipos de procesos. Respecto a la duracién de los procesos de
tutela, en Espana tienen una duracién promedio de 6,9 meses, mientras que en Chile tienen
una duracién promedio de 6 meses, frente a los casos peruanos donde mas del 80% tuvo

una duracion mayor de un afio.

DECIMOTERCERA: En Peru es necesario hacer una modificacion legislativa en la Ley
Procesal del Trabajo que ofrezca una tutela jurisdiccional efectiva a los derechos funda-
mentales en el trabajo, no sélo en la via constitucional, por su caracter residual, sino tam-
bién en la via laboral en un proceso especial de tutela de derechos fundamentales en el

trabajo que concentre todas o la mayor parte de las garantias procesales de refuerzo.

DECIMO CUARTA: Respecto de qué derechos fundamentales en el trabajo se deberian
ventilar en este proceso especial, proponemos que, dentro del marco teérico de que los
derechos laborales especificos como inespecificos cuenten con la misma categoria juri-
dica, detalle los supuestos de hecho que permitiria tener acceso a esta via especial y cuen-
ten con una técnica para identificar cuales son estos derechos, adaptando los proclamados

en el articulo 2° de la Constitucion en el ambito de las relaciones de trabajo.

DECIMO QUINTA: Respecto a las garantias procesales de refuerzo, un futuro procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales en el trabajo deberia necesariamente consi-
derar la preferencia, celeridad, medidas cautelares mas accesibles, sentencia que garan-
tice la proteccién integral, medios impugnativos limitados, representacién y legitimacién
procesal especial y aligeramiento probatorio. Todos ellos comprendidos en un cuerpo nor-
mativo concentrado en un proceso especial de tutela de los derechos fundamentales en el

trabajo.
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ANEXOS

ENTREVISTA JAVIER AREVALO VELA

Fecha: Martes 26 de setiembre de 2023
Entrevistadora: Andrea Carolina Sanchez Matos
Entrevistado: Javier Arévalo Vela

Speaker 1 « 0:00 - 0:51

La entrevista es sobre la tutela de derechos fundamentales en el trabajo, en el proceso laboral.
Entonces, lo que estoy postulando, en esta oportunidad, es si es necesario una reforma de la
Ley Procesal del Trabajo para implementar un proceso especial de tutela. Entonces, en la medida
de que en varias oportunidades he escuchado a diferentes jueces o especialistas que se oponen
a que exista este proceso de tutela, estoy haciendo un, digamos, una serie de entrevistas dentro
de las que se encuentran las personas que yo he escuchado en diferentes momentos de que no
estan de acuerdo con el proceso de tutela para escuchar su opinién, para ver, pues es puedo
confirmar mi hipétesis.

Speaker 1 « 2:20 - 2:28

Entonces, de acuerdo con su experiencia, ¢ la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales en el trabajo, en la Ley procesal de trabajo, es suficiente?

Speaker 2 « 2:40 - 3:15

No, considero que no, porque no contiene un proceso especial. Quizas, cuando se elaboré la ley,
se consideré solamente el proceso abreviado como adecuado para proteger la libertad sindical.
Sin embargo, esto en la practica no ha sido eficiente. En consecuencia, se hace necesario un
proceso de proteccion de derechos fundamentales teniendo en cuenta, como tales, todos aque-
llos que ha reconocido la Organizacién Internacional del Trabajo.

Speaker 1« 3:17 - 3:34
Ok, entonces. ¢ Como se relacionaria con la via constitucional la acciéon de amparo?
Speaker 2 « 3:35 - 4:04

Ya con relacion a la accion de amparo, sabemos que la accion de amparo protege derechos
constitucionales, laborales también. Sin embargo, esta via seria una que casi siempre dejaria de
lado el amparo, porque si hay una via eficiente en la justicia ordinaria, el amparo seria, salvo
casos de excepcion, mayormente innecesario. Es residual.

Speaker 1« 4:06 - 4:20

Entonces, de acuerdo con su perspectiva. Este proceso especial de tutela de derechos funda-
mentales deberia proteger los reconocidos en la OIT.
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Speaker 2 « 4:21 - 4:25
Reconocidos por la OIT, como derechos fundamentales en el trabajo, que son cinco grupos.
Speaker 1 « 4:26 - 4:45

Y con respecto a los derechos llamados inespecificos o derechos relacionados a la libertad, como
por ejemplo acoso laboral, la reserva de comunicaciones, etcétera ;Eso también se incluiria?

Speaker 2 « 4:45 - 4:58

No, en ese caso considero que no, porque pienso que por lo mismo que son inespecificos, ne-
cesitamos un analisis mas profundo. Entonces creo que la via adecuada seria la via ordinaria.

Speaker 1 « 4:58 - 5:22

De acuerdo con la ultima Conferencia de la OIT, se ha creado un nuevo derecho fundamental
que es sobre seguridad y salud en el trabajo. Y sabemos que los temas de seguridad en el
trabajo, en la medida que son bien dificiles de tratar. ¢ Estaria de acuerdo que también tendria
que contemplarse en el proceso de tutela?

Speaker 2 « 5:23 - 5:50

Yo creo que se podria contemplar alguna parte de estos, por ejemplo, un caso un poco exage-
rado, pero que podria presentarse, es cuando no se permite o se niega el acceso a este derecho;
porque ya las consecuencias del no ejercicio este derecho como seria accidentes, enfermeda-
des, yo creo que tendrian que ser en la via ordinaria.

Speaker 1 « 6:32 - 6:38

Las garantia de refuerzo, como la preferencia, sumariedad, legitimidad especial de terceros, ali-
geramiento de la carga probatoria, sentencia de primera instancia ejecutada para apelar, acceso
de medidas cautelares, recursos impugnativos, de estas ¢ usted cuales consideraria necesaria
para incluir en este proceso especial de tutela?

Speaker 2 « 6:41 - 6:47

La sumariedad, también los recursos. Solamente deberia ser posible recurso de apelacion, o
sea, no casacion, porque el recurso de casacion dilata. También un tramite sencillo, un tramite
que no sea extenso, porque si no este tramite que tenga muchas actividades probatorias. Ade-
mas, se entiende que estos procesos por su sumariedad se basan en un documento mayormente
0 en una situacion acreditada que de alguna manera hace que la etapa probatoria no sea tan
amplia.

Speaker 1+ 7:18 -7:19
¢ Preferencia?
Speaker 2 « 7:20 - 7:22

Por supuesto. Preferencia de tramite.
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Speaker 1« 7:23 - 7:33

Por ejemplo, en Espana esta reconocida a nivel constitucional la preferencia legitimidad especial
para terceros, ¢la intervencion de organizaciones sindicales?

Speaker 2« 7:34 - 7:44

Si son organizaciones sindicales puedo aceptarlo, pero no tan amplio de terceros. Yo te diria que
terceros cualquiera, no? O sea, solo organizaciones sindicales.

Speaker 1« 7:46 - 7:48
¢ Aligeramiento de la carga probatoria?
Speaker 2 « 7:48 - 8:18

Claro, porque cuando se inicia estos procesos siempre se adjunta, por lo general, prueba docu-
mental que sustenta este pedido. Entonces, no es necesario mayormente mas actividad proba-
toria, salvo la del demandado, que con su contestacién destruya la pretension, no la prueba de
la pretension.

Speaker 1 « 8:19 - 8:23
¢, Digamos que solo bastaria la presuncion?
Speaker 2 « 8:25 - 8:29

No la presuncién, No. Yo creo que lo que, lo que bastaria seria que se aporte algun indicio razo-
nable.

Speaker 1 « 8:36 - 8:44
¢ Para que se pueda apelar seria necesario la ejecucion anticipada?
Speaker 2 « 8:44 - 8:49

Yo creo que la ejecucion anticipada no perjudica el derecho a la defensa. O sea, se puede ir
ejecutando y se apela. Y, si es que la sala revoca queda sin efecto, porque (estos procesos) son
muy urgentes.

Speaker 1 + 9:06 - 9:14

¢Y el acceso a las medidas cautelares tendrian mayor facilidad?

Speaker 2 * 9:15 - 9:19

Yo creo que el acceso a las medidas cautelares seria el mismo que en el proceso actual.
Speaker 1+ 9:25-10:13

Sobre el objeto de tutela. He Hay todo un tema de debate porque en algun sector de la doctrina
dice que solamente se deberia pretender el cese del acto. En cambio, hay otros que dicen que
ademas de cese de acto se deberia, retrotraer el estado de las cosas al estado anterior de la
vulneracion del derecho fundamental. Otro sector dice, ademas deberia haber una
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indemnizacion y se podria procesar todos los derechos conexos, como por ejemplo, un caso de
un trabajador que no tiene vinculo laboral, que ademas se le han vulnerado sus derechos funda-
mentales o pago de remuneraciones, etcétera.

Speaker 2 » 10:14 - 10:28

Yo (opto por) la segunda, yo creo que se debe, debe ser el acto y retrotraer sus efectos. Lo
demas no me parece, porque ya es propio de un proceso ordinario y estos procesos, la caracte-
ristica que estamos diciendo es la sumariedad.

Speaker 1« 10:32 - 11:03

Ahora hay un sector también de la doctrina que dice que no estarian de acuerdo con un proceso
especial de tutela en la medida de que los jueces, digamos el Tribunal Constitucional, interpreta
la Constitucion y para eso aplica otras herramientas de para aplicar el derecho como es la pon-
deracién, mientras que los jueces ordinarios aplican norma constitucional como como se aplican
una norma, no como la subsuncién. ; Cémo se aplicaria el derecho constitucional en este tipo de
procesos?

Speaker 2+ 11:10 - 11:10

Bueno, yo considero que todos los jueces tienen la facultad de interpretar la Constitucion. Indu-
dablemente la interpretacion preferente es la del Tribunal Constitucional, la que prima. Pero mien-
tras se somete a un proceso cualquiera, los jueces interpretan la Constitucion. Y creo que el
criterio de ponderacion o el criterio de subsuncion son validos depende del caso concreto.

Speaker 1« 12:05 - 12:33

¢ El Poder Judicial maneja datos sobre los procesos abreviados laborales que pretendan la ce-
sacion de la vulneracion de la libertad sindical? Si hay, digamos, si estda mapeado ese tipo de
procesos.

Speaker 2 « 12:34 - 12:54

No, procesos abreviados se podria conseguir la cantidad ya, pero relativos a la libertad sindical
no. Y aca no tenemos ese dato ni existe porque no se hacen esas estadisticas. Quizas si es
procesos abreviados se te consigue.

Speaker 2 + 13:03 - 13:28

Es mas, en todos los afios que he visto, que he estado en el juzgado y también en la superior,
no he visto que se haya interpuesto procesos abreviados defendiendo la libertad sindical. ¢ Por
que? Porque la gente mayormente se va al proceso ordinario, justo por lo que conversabamos,
porque de pasadita piden indemnizacion, (es decir) piden todo. Entonces y no han entendido
bien el proceso originario.
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ENTREVISTA PAOLA DIAZ

Fecha: Martes 28 de setiembre de 2023
Entrevistadora: Andrea Carolina Sanchez Matos

Entrevistado: Paola Diaz

Speaker 1« 0:03 - 0:35

¢, Como ha estado funcionando el proceso de tutela de derechos fundamentales en el trabajo en
en los ultimos tiempos?

Speaker 2 « 0:39 - 1:27

Mira el procedimiento de tutela laboral empez6 muy timido cuando lo implementamos por ahi por
el afo 2007, 2009. Empez6 muy timido y de a poco ha ido tomando fuerza. Desde dos ambitos.
Una un lado virtuoso y un lado vicioso, si lo queremos llamar asi.

Por el lado virtuoso ha sido muy bueno, porque los empleadores, al darse cuenta de que los
trabajadores tienen una accién expedita para denunciar algunas practicas que van contra los
derechos fundamentales o en acciones que los perturben, se han puesto a resguardo. Y han
puesto, en sus reglamentos internos, procedimientos de denuncia interna; también han capaci-
tado a sus jefaturas respecto de derechos fundamentales, que pareciera que son cosas como
basicas, pero no se hacian antes de tener un procedimiento, de una accién judicial que fuera
efectiva, y que en el fondo doliera también desde el lado econdémico.

Entonces, desde ese punto de vista yo he visto, que se han implementado acciones, los regla-
mentos internos, procedimientos disciplinarios que no pueden ser de cualquier manera, protoco-
los de como actuar ante denuncias de acoso laboral o acoso sexual, protocolos para eventual-
mente revisar correos electronicos que eran cosas que antes eran impensables. Gracias al pro-
cedimiento de tutela se han implementado y ahora son lo usual.

O sea, una empresa pequefia incluso, o mediana, que se precie, tiene todo este tipo de procedi-
mientos implementados. Las empresas mas grandes, para que decir, le han dado mucha impor-
tancia a lo que se llama el cumplimiento “el compliance” y eso detecta antes de que llegue a los
tribunales cualquier tipo de vulneracién o de incumplimiento legal o constitucional.

Por otro lado, los trabajadores han ido tomando conciencia, pero ha sido un proceso muy lento,
de que ellos tienen estos derechos. Es muy raro, no? Porque antes no existia esa conciencia de
tener el derecho y de poder reclamar cuando lo ven afectado. Y yo creo que todavia ese es un
proceso que no ha concluido. Cada vez mas, hay una mayor sensibilidad respecto de los dere-
chos fundamentales y el respeto que el Estado debe, y dentro del Estado, cualquier persona
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tiene que respetar, pero el Estado lo tiene que promover. Por lo tanto, tiene una fuerza especial,
se consideran derechos de primer orden.

Te pongo un ejemplo. Antiguamente nadie pensaba que seria reclamable o denunciable que un
empleado le dijera a sus trabajadores que votaran por tal o cual persona en una eleccion politica,
por ejemplo. Y ahora eso es claramente (impensable). O sea, hay una mayor sensibilidad de que
eso no puede ser un motivo de represalia o un motivo de depresion. Ese tipo de cosas.

También se dan cuenta que, cuando hay problemas psicosociales en el medio del trabajo ya no
es una cosa de las personas, es una algo que le pese al empleador, porque probablemente va a
ser objeto de demandas de acoso laboral o de un clima laboral, que le hace mal al individuo y
por lo mismo puede llegarse a que no, a tener que indemnizar por el por el dafio moral o extra-
patrimonial de los trabajadores.

El mismo empleador se tiene que dar cuenta de que debe resolver los problemas, incluso perso-
nales que tengan sus empleados. Yo creo que cada vez los abogados han ido aprendiendo tam-
bién cuando hay una vulneracién de derechos fundamentales, cuando no es un simple incumpli-
miento legal, sino cuando ya traspasa esa barrera y hay una afectacion de una garantia funda-
mental de un derecho constitucional.

Eso es como la parte virtuosa del del tema y, eso se refleja en que hemos tenido un aumento
exponencial de casos de tutelas, se han cuadruplicado. Ha sido el unico procedimiento que se
ha cuadruplicado en diez afios.

Pero, por otro lado, no puedo no decir lo malo, digamos la parte mas viciosa. Como la tutela es
una accién que utiliza la prueba indiciaria y tiene un aligeramiento probatorio. También se usa
mal, digamos, como se hace compatible con el despido, tu puedes interponer la accién de tutela
con el despido y eso te sirve para negociar mejor el despido. No sé si me explico, pero en el
fondo, utilizo la accidén de tutela para en el fondo, cuando esté negociando, es decir Ok, voy a
dejar la tutela afuera, pero pagame el despido completo. Entonces yo invento afectaciones, in-
vento tutelas en el sentido de que o si me discriminé por tal cosa, sin base, pero para para llegar
en un mejor pie a negociar al tribunal.

Eso se ve mucho, lamentablemente tu no sabes cuando te enfrentas a un procedimiento tutela,
si es real o si es inventado y eso le ha jugado muy en contra al proceso, porque los jueces,
muchas veces, se prejuician y piensan que la accion de tutela es algo inventado y piden ir al
despido, que es lo concreto.

Eso es lo que te puedo decir, Yo personalmente siento que es un proceso muy vigente y que
cada vez va hilando mas fino en los derechos que se puede proteger. Porque al principio, lo Unico
que llegaba practicamente era integridad fisica y psiquica, o sea, afectaciones de acoso laboral,
de alguna manera hostigamiento y represalia. Es decir, que te despidieron porque fuiste a inter-
poner un reclamo, porque pediste una fiscalizacion. Eso era como lo mas claro, lo mas concreto,
lo mas facil de entender.

Pero ya he superado esa primera etapa. Ya se puede hilar un poco mas fino. Hay que estudiar
un poco mas. Los abogados se tienen que capacitar para interponer demandas por discrimina-
cion, por ejemplo, que conceptualmente son mas dificiles de armar porque tienen algunos requi-
sitos, porque tienes que tener algunos criterios protegidos que se deben dar. Ahi si que se trabaja
con la prueba indiciaria, porque nadie va a confesar que discrimind. El juez va a tener que buscar
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hacer una labor investigativa, quizd mucho mas importante para establecer una comparacion y
establecer la desigualdad de trato y la tendencia o la sospecha discriminatoria de cierta categoria.

Discriminacion negativa, por ejemplo.

La discriminacién positiva, por ejemplo, no he visto nada. Pero en el futuro eso se podria ir dando,
o discriminacién indirecta tampoco se ha presentado y es algo que me llama la atencion.

Algo que es muy nuevo, que esta recién saliendo, es libertad de expresién. Ya, pero no libertad
de expresidn, porque en un principio se vio como lo que el trabajador dijera en redes sociales no
le podia traer consecuencias en el ambito laboral. Pero mas alla de eso, mas alla que el trabaja-
dor, no puede expresarse fuera del ambito del trabajo,

Dentro de su ambiente laboral. Por ejemplo, decir que el nexo contractual es abusivo o que él no
lo va a firmar por ABC motivo y traer represalia por eso, se ha presentado como una afectacion
desproporcionada a la libertad de expresiéon. O sea, que te despidan. Por no querer firmar un
anexo que encuentras abusivo y porque lo dices, digamos, podria considerarse.

Y lo otro que eh me tocd hace poco un despido por una persona que reclamaba por que era una
jefatura que decia mi gente ya no puede mas, necesitamos que contraten mas personas, esto no
puede seguir asi y la despiden al otro dia. Entonces son aspectos que no son tan evidentes, pero
te hacen pensar que igual protegen un derecho protegido, que es la libertad de expresion o la
libertad de opinion, que es la voz del trabajador en el trabajo.

Fuera obviamente del ambito sindical, pero también es muy importante para los dirigentes sindi-
cales, porque ellos, mas que nadie, deberian estar protegidos en su en su derecho a tener opi-
nién, dentro de las condiciones laborales.

Pero cualquier trabajador podria y eso no, no podria ser objeto de represalias o de despidos
porque criticaste mi forma de proceder.

Entonces, ahi tenemos, eh, alguna diferencia, entre los que restringen la libertad de opinién a
unicamente la prohibicién de la censura y otros que dicen no, no es solamente la prohibicién de
la censura, sino que, ademas, es la prohibicion de represalia por haber emitido opinion.

Y yo creo que es algo mucho que engloba ambas partes, porque de qué me sirve la censura. Es
practicamente imposible ya pensar en censura en una sociedad donde las redes sociales son
indomables. Entonces tu obviamente no puedes ponerle una mordaza a tus trabajadores para
que no digan tal cosa, para que no critiquen, por ejemplo, la empresa. Pero si la represalia. Yo
creo que si hay mucha represalia de que a mi no me gusté. Y al otro dia te despido por una
causal, en Chile, tu sabes, que hay una causal que practicamente es de libre despido pagado,
que es la necesidad de la empresa, y se utiliza en forma amplia para deshacerte de gente que te
es incomoda. Entonces, a través de la libertad de expresion podria también, frenar esa arbitra-
riedad.

Por lo tanto, yo creo que queda mucho todavia por descubrir de procedimiento de tutela.

Speaker 1 « 11:55 - 12:25
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En el Peru, se acepta el proceso especial de tutela, pero lo restringen a los cuatro o cinco dere-
chos fundamentales sefalados por la OIT como es la libertad sindical, discriminacion, trabajo
forzoso, trabajo infantil y ahora seguridad y Salud en el trabajo. ; Qué opinas?

Speaker 2 » 12:42 - 13:14

Mira como politica publica, no lo sé. Porque también no sacas nada con poner todos los derechos
y después no puedes realmente protegerlo. No puedes implementar un proceso que pueda in-
tervenir eficazmente en cada uno de los procesos. En Chile estan limitados los derechos prote-
gidos por el proceso procedimiento tutela. No son todos los que la Constitucion declara derechos
fundamentales.

Ya no son todos, y en algunos casos protege solo una parte del contenido del derecho funda-
mental, es como como bien selectivo.

Lo que a mi me parece importante. Es que se respete el origen de esto, que es la ciudadania en
la empresa. Entonces, si tu tienes algunos derechos como ciudadanos, no tiene ningun sentido
que dentro del ambito de la empresa esos derechos pasen a esfumarse, no desaparezcan asi
de la noche a la mafana. Por lo tanto, me hace mucho sentido que el procedimiento de tutela
cautele no solamente los derechos especificos sino también los inespecificos de cualquier ciu-
dadano. Y yo creo que, en una sociedad moderna, por ejemplo, la proteccion a la privacidad, a
los datos privados del trabajador, o la misma libertad de opinién, por ejemplo, son derecho que
debe ser respetados, por mucho que él sea un subordinado, es un ciudadano que tiene derecho
a dar su opinion y ese tipo de cosas.

Pienso que, si queremos, realmente evolucionar o tener una sociedad mas democratica, mas
pluralista y abierta, debieran resguardarse ese tipo de derechos, a los que tiene cualquier ciuda-
dano, no solamente los que tienen que ver con el trabajo.

Ahora, honestamente, eso ya es una decisién mas politica de cada pais, donde vera qué es lo
que realmente puede comprometerse a proteger, porque no sacamos nada decir, bueno, yo pro-
tejo todo, todo, pero después no tengo cémo implementarlo, cémo hacerlo efectivo.

Speaker 1 + 15:00 - 15:10

Pero digamos que lo minimo seria, digamos, lo de la OIT mas los derechos inespecificos. O el
trabajador como ciudadano.

Speaker 2 * 15:12 - 15:44

Claro, lo légico seria que fueran los mismos de los que los que estan en la Constitucién de cada
pais, porque son los derechos fundamentales. Es como muy esquizofrénico que la sociedad
tenga dos estandares, es decir como ciudadano tiene uno, pero para el trabajador tienes otro.
Debiese ser el mismo estandar de ciudadano dentro y fuera de la empresa. Por qué mi libertad
de opinidén es importante en la sociedad y no va a ser importante en el trabajo. El derecho de
huelga lo mismo, o sea, si es importante socialmente es importante dentro. Entonces. No. Yo no
veo un distingo. O sea. No, no me parece que debiera distinguirse. Sin perjuicio de que obvia-
mente dentro de la relacion laboral haya un enfoque mas hacia los derechos especificos. Pero
toda la normativa legal ya tiende a proteger los derechos especificos. Por lo tanto, la accion de
tutela debe debiera ir especialmente sobre los inespecificos y debiera coincidir, para que pueda
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ser coherente, debiera coincidir con el Estatuto de Derechos fundamentales que tiene la sociedad
en su Constitucion.

Porque si esos son los derechos de primer orden, no se justifica que no se protejan en el am-
biente de trabajo.

Entonces, primero pongamonos de acuerdo qué derechos van ser de primer orden y luego tene-
mos que aplicarlos tal cual.

Speaker 1+ 17:31 - 18:02

Algunos no aceptan que se incluya los derechos inespecificos en los procesos de tutela, argu-
mentan que como es mas dificil de probar, entonces, lo mejor deberia ir al proceso ordinario,
donde hay dos audiencias. Pero, si ambos derechos especificos e inespecificos gozan de igual
naturaleza, entonces, deberian tener la misma proteccién, no?

Speaker 2 « 18:06 - 18:26

Claro, son todos derechos fundamentales. Ahora, el que sea en una audiencia lo hace mas ra-
pido. Pero, también es admisible que el proceso sea realice en doble audiencia. Pero no se
justifica que, algunos derechos fundamentales se hagan en una audiencia y otros no. Son todos
fundamentales, claro.

Speaker 1 « 18:27 - 19:07

Y con respecto a las caracteristicas de este proceso especial de tutela, sabemos que hay garan-
tias de refuerzo. Las llamados garantias de refuerzo de preferencias, sumariedad, legitimidad
especial de terceros, aligeramiento de la carga probatoria, la sentencia ejecutada en primera
instancia, el acceso mas facil de medidas cautelares y la limitacion de los recursos impugnativos.
¢ Es necesario que todas estas garantias de refuerzos estén presentes en este proceso especial
de tutela?, O cual considerarias que seria muy importante que no se podria prescindir?

Speaker 2 * 19:16 - 20:01

Pienso que de los que me dijiste nosotros no los tenemos todos. Por ejemplo, no se limitan los
medios de impugnacién. Tampoco tenemos sumariedad porque es el mismo procedimiento ge-
neral que le aplicamos y lo vemos en dos audiencias. Pero, si 0 si, lo mas importante es la prueba
indiciaria, porque el procedimiento de derechos fundamentales cualquiera. Sea un amparo, o aca
en Chile es conocido como recurso de proteccion, sea tutela laboral, sea lo que sea, siempre va
a tener una situacion de desigualdad muy grande entre una parte muy poderosa y una victima
de vulneracion.

Y a esa victima nunca le vas a poder exigir la prueba completa, porque no te la va a dar. Enton-
ces, si realmente queremos proteger, si realmente lo que busca la sociedad es proteger al vul-
nerado, tiene que alivianar la prueba y, darle la posibilidad de que Unicamente te pruebe indicios.
Ya entonces, si no, de verdad que no sirve para nada. Pues si vas a exigir prueba completa en
un procedimiento de derechos fundamentales, nunca lo va a poder acreditar.

Todas las demas garantias van a depender de las circunstancias de cada region o pais en que
lo quieras implementar.
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Speaker 1 « 20:46 - 20:47
Y ¢La preferencia?
Speaker 2 « 20:48 - 21:03

Bueno, si, pero es que ahi también depende. Por ejemplo, en Chile la mayoria de las tutelas son
cuando la relacion laboral ya ha concluido. Entonces tampoco es la misma urgencia, de cuando
la relacion laboral esta vigente.

Ahora si en Peru se da la situacién inversa, claro, ahi pasa a tener importancia la preferencia.
Pero, si el 90% de los casos esta concluido, no deja de ser mas importante que un despido. Por
ejemplo. A mi juicio.

Ahora, cuando esta con relacién laboral vigente, ahi si es de primera prioridad. De hecho, noso-
tros cuando nos llega algo con relacion laboral vigente, corremos, le damos prioridad porque
entiendo que esta una victima esta siendo vulnerada en ese momento, pero como la mayoria
llega cuando ya la relacion esta fenecida, solamente te queda apelar a las indemnizaciones y a
la tutela que sea mas disuasiva, de ejemplificar, que eso estda mal y que no lo vuelva hacer.

Speaker 1 « 21:52 - 21:57
Una consulta, mas o menos ¢ cuanto estad durando un proceso especial de tutela ahora?
Speaker 2 « 21:58 - 22:29

En Santiago, desde que presentas la demanda hasta la audiencia preparatoria, tienes mas o
menos entre 30 dias, 35 a 50 dias. Luego un juicio. Viene la audiencia de juicio porque son dos
audiencias y el juicio dependiendo de la complejidad. Bueno, si es con tutela vigente, te dije, te
dan al otro mes y eso se es rapido, unos seis meses Ya estas listo.

Pero si, si es con términos, con despido, con ocasion del despido, ahi puede durar un afo, ano
y medio.

Speaker 1 « 23:24 - 23:58

Ahora con el otro tema importante es sobre el objeto del proceso de tutela. Unos dicen que la
protecciéon deberia solamente consistir en sefalar el cese del acto, otro sector, el de retrotraer al
Estado anterior a la vulneracién. Ademas, en algunos casos se establece la indemnizacién auto-
matica, en otros no. En otros hay que probar el dafno para indemnizar.

Y el otro tema es que muchas veces vienen procesos de tutela, pero afadidos con otros dere-
chos, como por ejemplo el derecho al despido. el reconocimiento del vinculo laboral, o sea, Por
ejemplo, trabajadores que estan en un vinculo fraudulento, girando recibos de honorarios, y ha
sido vulnerado su libertad sindical y lo despiden. Entonces hay una multiplicidad de vulneracion
de derechos, ¢ Como se maneja esto? ;Hasta donde puede ir la proteccion?

Speaker 2 « 24:54 - 25:13

En Chile hay una indemnizacién tarifada que, con ocasién del despido. Si tu compruebas que
hay vulneracion, inmediatamente condenas a una indemnizacién sancionatoria que va de 6 a 11
remuneraciones, eso para empezar.
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Luego puedes decretar cualquier medida que tu estimes que es conducente. Por ejemplo, capa-
citaciones a los gerentes para que, en materia de igualdad de género, o en materia de derechos
fundamentales, de libertad sindical, incluso. También podrias hacer que se publique en algun
diario de circulacién nacional la sentencia o una declaracion en algun sentido.

En mi pais se discute. Si ademas de eso, procede una indemnizacién compensatoria de los da-
flos extrapatrimonial, por ejemplo, el dafio moral. Pero en general se acepta. La Corte Suprema
lo hace. Lo que no estd muy claro, a mi juicio, es cuando la relacion laboral esta vigente, porque
la indemnizacion del 489, la 6 a 11 remuneraciones es cuando la relacion concluy6 es el despido
discriminatorio.

Pero no hay una norma que tenga una sancién pecuniaria para la vulneracion con relacion laboral
vigente. Y como hay algunos que discuten el dafio moral, entonces en el fondo practicamente la
condena seria vacia. Pero si los vulneré y puedo tomar medidas por el cese, por supuesto, pero
no puedo compensar el dafio. Eso no esta claro en Chile. Y ahi a lo mejor haria falta alguna
modificacion legal que dejara clara primero la compatibilidad de la indemnizacion, que a mi juicio
es sancionatoria con la compensacién de un dafio moral que se pueda acreditar.

Y para el caso de la relacion laboral vigente, dar la posibilidad de que exista dafio moral que
compensar, o sea, que te puedan compensar el dafio moral y, ademas, quiza una sancionatoria
o hacerla sancionatoria para ambos, para ambos tipos de tutela. Pero bueno, en todo caso, va a
ser muy importante que se pueda ordenar el cese del acto lesivo o tratar de retrotraer las cosas
al estado anterior. 4Y si no se pudiera? Bueno, hay que compensar para que sea disuasivo.

Speaker 1 « 27:44 - 28:16

Una consulta, tu sefalaste que en la sentencia se podria ordenar todas las medidas que incenti-
ven evitar que el acto se vuelva a ocurrir, como puede ser capacitacion, publicacion en el peri6-
dico. Ahi no habria discusion de sentencias extrapetitas, aca mucho hablan de las sentencias
extrapetitas. O sea, en Chile ¢ seria necesario que el demandante solicite en su pretension para
establecer medidas de desincentivacién, o hay cierta libertad de establecer esas medidas por el
juez?

Speaker 2 « 28:16 - 28:37

Hay libertad, hay libertad porque aca el procedimiento nuestro le da muchas facultades oficiosas
al juez, O sea, el tema de la extrapetita es muy raro, salvo que tu te salgas de los hechos, sola-
mente se produce cuando te sales del marco de los hechos que te aportaron las partes.

Dentro del marco de los hechos que aportan las partes, tu te puedes mover con libertad y puedes
decretar las medidas que estimes pertinentes para proteger el derecho.

Igual hay una tendencia, en algunos jueces, de no subsidiar lo que el abogado no hizo. Y por
otro lado, también uno teme de querer hacerlo bien, pero en embarrarla mas. O sea, si no me lo
esta pidiendo la parte, a lo mejor no quiere eso por ABC motivo que yo no sé porque uno cuando
juez tiene que partir de la base de que el conflicto lo conocen mejor las partes y no uno.

Uno es el tercero imparcial, no ha investigado nada, no ha escuchado nada hasta el juicio, mien-
tras que las partes llegan seguramente mucho tiempo investigando para poder entonces de este
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punto de vista ellos estan mejor informados y si te piden una medida es porque esas son las
medidas que les interesa.

Pero, eso no quita de que el juez si estima, una medida, la puede decretar sin problema. Ahora
me hace sangrar un poco por la herida, porque hace poco una juez condend por practicas anti-
sindicales a una emisora radial muy popular en Chile, porque provocd un reemplazo en huelga,
y como eran una radio emisora, le ordendé como una medida, que pidieran disculpas publicas en
uno de los programas mas escuchados de esa radio.

Osea, el mismo demandado debia reconocer ante todos sus auditores de que habia atentado
contra la libertad sindical. Entonces fue ante la Corte de Apelaciones, mediante recurso de nuli-
dad. Y la Corte de Apelacion estimo que, efectivamente habia practica antisindical, pero sacé la
medida porque las partes no la habian pedido.

Ahora, yo. Yo pienso que es un error porque no tenemos ninguna norma que limite al juez a
establecer estas medidas, todo lo contrario, pienso que se podria interpretar lo que sefala en la
Constitucién Politica de que el juez, como un 6rgano del Estado, tiene que promover los derechos
fundamentales. Y desde ese punto de vista el Estado en general tiene que promoverlos. O sea,
no puede quedarse en la pasividad de que el particular le pida que lo proteja. Ya conociendo el
caso, puede tomar todas las medidas.

Speaker 1 « 31:29 - 32:01

Hay otro tema, en los procesos de tutela ¢ siempre se tiene que aplicar el principio de proporcio-
nalidad?

Speaker 2 « 32:42 - 33:13

Cuando hay realmente un conflicto de intereses de derechos fundamentales, pero no siempre va
a haber un conflicto de derechos fundamentales. Me explico. Si yo le pego una, una bofetada, a
la persona que trabaja conmigo. No hay ninguna proporcionalidad que hacer porque yo no tengo
ese derecho. O sea, solamente esta la vulneracion a secas.

Se da, por ejemplo, en el acoso sexual, la jefatura no tiene ningun derecho a hacerle una insi-
nuacién a eso, por lo tanto, no hay ningun derecho para poner en la balanza.

Entonces, en esos casos, ¢En qué consiste el juicio y la sentencia? El de verificar si son reales
o no los indicios, van a tener importancia lo factico, no la proporcionalidad.

¢ Paso eso? o jno paso? ¢ Le pegd la cachetada?, o ¢No le pegd?, ¢se le insinué? o i no se
insinud? Entonces, la defensa de la empresa no va a decir, si me insinu€, porque tengo derecho,
o que fue proporcionado, no; lo que va decir es -yo no me insinué-. Entonces el juicio se va a
llevar a cabo sobre lo factico. Vamos a reconstruir los hechos para ver si eso pasé 0 no paso.
Después de acreditar lo que pasd, inmediatamente va a ser condenado sin hacer el juego de la
proporcionalidad.

Distinto es el caso que tu dices. Bueno, me reviso los correos electronicos. Es decir, si efectiva-
mente yo los revisé, pero tengo una justificacion y mi justificacién es tal, mi derecho intelectual,
mi derecho a la empresa. Ahi se pone las cosas en una balanza y ahi haces el peso proporcional.
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Pero esos juicios son los menos. Cuando se reconocen los indicios y le dan una justificacion son
pocos, quiza con algunos casos de discriminacién, por ejemplo, que tu lo cambiaste de puesto y
él dice alega que es una discriminacion por género y el demandado me da una razén, como que
hizo dicha conducta en el marco de una racionalizacion y mi criterio fue por rendimiento, y si me
logras convencer genial.

Pero la mayoria de los juicios de acoso, por ejemplo, de vulneracion a la integridad fisica, no es
asi. Si al demandante la trataban mal, me cambiaba todos los dias, no me saludaba, me excluian,
es otra situacion y la empresa dice que ahi no ha sido.

Con el despido, es otra cosa, Se juega todo en el despido. Pero no, no necesitas hacer un juicio
de proporcionalidad. No sé si me explico. Porque la proporcionalidad sirve si es que realmente
hay un conflicto de derechos fundamentales. El problema es que no todos los juicios de tutela
son conflicto de derechos fundamentales. A veces son lisa y llanamente vulneracién, donde tie-
nes que dar tutela judicial a una vulneracion.

Speaker 1 « 36:21 - 36:26

Muy bien, Paola. Yo creo que con esto terminamos
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ENTREVISTA OMAR TOLEDO TORIBIO

Fecha: Martes 28 de setiembre de 2023
Entrevistadora: Andrea Carolina Sanchez Matos

Entrevistado: Omar Toledo Toribio

Speaker 1+ 0:04 - 0:28

Usted ha sefialado con respecto a que la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
en el trabajo que no es suficiente. ¢ Por qué considera que no seria suficiente en el Peru?

Speaker 2« 0:32 - 1:11

Si bien es cierto el articulo 2.2 de la nueva Ley Procesal de Trabajo otorga competencia al juez
laboral para conocer de la reposicion, cuando se plantea como pretension principal Unica, y en-
tendiéndose de que, bajo esta facultad reconocida al juez, no solamente deberia comprenderse
las categorias de despido nulo, de despido incausado y despido fraudulento, sino también aque-
llos despidos lesivos de derechos fundamentales.

De no ser asi, en sede ordinaria estarian desprotegidos los trabajadores, cuando se producen
situaciones que afectan otros derechos fundamentales que no estarian dentro del catalogo del
articulo 29 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, en ese sentido, nosotros mas
que considerar que no esta suficientemente protegido, creo que es necesario que se trate de una
suerte de buenas practicas o que los jueces puedan incursionar, de pronto, en otorgar tutela en
estos casos especificamente.

Porque sucede que, en algunas situaciones en los que se ha presentado demandas de despido
lesivo de derechos fundamentales en algunos 6rganos jurisdiccionales, se ha exigido al deman-
dante encuadrar su pedido en uno de los tipos de despido.

Entonces, por ese lado, nosotros somos unos convencidos de que, si es posible tutelar, a través
del articulo 2.2 de la nueva Ley Procesal de Trabajo, la figura del despido lesivo de derechos
fundamentales, es decir, tutelar al trabajador frente a un despido lesivo de derechos fundamen-
tales.

El otro camino seria, ya que no digamos no, no se percibe, digamos, criterios o tendencias juris-
diccionales orientadas a esta proteccion.

El otro camino seria, lege ferenda, es decir, modificando la ley mas que todo, aperturando el
articulo 29 del del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728. De tal manera que, ya no
se circunscriba el despido nulo a estas cinco uUnicas causales, sino que estariamos hablando del
despido nulo, lesivo de derechos fundamentales.

Es decir, Articulo 29, es nulo el despido, aquel despido lesivo de derechos fundamentales y sin
entrar en una descripcidon numero clausus, se podria tutelar de esta manera.
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Speaker 1« 3:44 - 4:00

Entonces, Usted considera que lo mas importante seria modificar este articulo 29 y ;tendria que
tener una respuesta procesal, o sea, establecer un proceso especial de tutela.?

Speaker 2 « 4:02 - 4:38

Bueno, en el precedente Elgo Rios del Tribunal Constitucional, el propio Tribunal Constitucional
se ha encargado de senalar de que la via ordinaria o propiamente la via abreviada se tutela las
demandas de proteccién frente al despido. Seria incluso una via igualmente satisfactoria, frente
al amparo. Y de hecho, si nosotros revisamos las sentencias del Tribunal Constitucional, los
procesos que esta resolviendo el Tribunal Constitucional via amparo son de algunos afios, regu-
lares afnos.

Lo cual podria ser tutelada de manera mas inmediata a través de un proceso abreviado y en
algunas circunscripciones territoriales o cortes superiores en que no tenemos la carga que tene-
mos por decir en Lima. De hecho, el proceso abreviado esta siendo mas eficaz, mas célere,
frente a un proceso de amparo, con la ventaja adicional de que el juez laboral es un juez espe-
cializado y por lo tanto, puede enfocar la controversia laboral de una manera mas, digamos,
asertiva.

Speaker 1 « 5:21 - 6:01

¢ Entonces, usted considera que el proceso abreviado es una via igualmente satisfactoria para la
tutela? sin embargo, en la ley procesal, el proceso contempla que en el proceso abreviado laboral
solo se ventilen los casos de vulneracion a la libertad sindical, pero no contempla todos los demas
supuestos de vulneracion de derechos fundamentales en el trabajo, o sea, desde discriminacion,
los derechos especificos, los de la OIT, ademas de los derechos llamados inespecificos.

Entonces, en ese sentido, la pregunta es ¢ qué derechos fundamentales deberian tener un pro-
ceso especial, ya sea en la via abreviada o en un proceso especial de tutela que deberian tener
una proteccion superlativa, mas alla del proceso ordinario no?

Speaker 2 « 6:25 - 6:58

Hay algunas propuestas que, se orientan a contemplar un proceso especial, para cautelar los
derechos fundamentales del trabajador en el seno de la relacion laboral. Mas alla de nombres,
creo que, lo que se esta pensando, mas bien, es de un proceso abreviado. Y de pronto si se va
plantear un proceso especial, podria ser el proceso abreviado ampliando su cobertura, a la afec-
tacion, como usted dice, de los derechos laborales especificos, a los derechos laborales de titu-
laridad inespecifica, y ademas todo lo que signifique, pues la proteccion de los derechos funda-
mentales del trabajador.

Speaker 1 « 7:25 - 8:00

Ahora, con respecto a los derechos laborales, algunos dicen que solamente se deberia contem-
plar los cinco derechos fundamentales de la OIT, la Libertad sindical, discriminacién, trabajo for-
z0s0, trabajo infantil y seguridad y salud en el trabajo y hay otros que sefalan, que, ademas
deberian ventilarse en la via especial otros derechos fundamentales del trabajo, como por
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ejemplo, Jornada, u otros derechos que no necesariamente son derechos fundamentales pero
que tienen reconociendo nivel constitucional que podria protegerse que no necesariamente son
derechos fundamentales, como por ejemplo el derecho a las utilidades no es considerado un
derecho fundamental, pero si un derecho constitucional.

Speaker 2 « 8:13 - 9:07

Claro, en realidad, la idea es la proteccion de los derechos del trabajador ciudadano, ciudadano
trabajador, es decir, todos aquellos derechos que estan reconocidos en la Constitucién, por decir
el articulo 200 de la Constitucién prevé el principio de proporcionalidad y razonabilidad y que, a
propésito de la facultad disciplinaria del empleador, Igualmente, la jurisprudencia ordinaria con-
sidera que la afectacion del principio de razonabilidad y proporcionalidad tiene como unica pro-
teccion, la proteccion indemnizatoria, es decir, forma parte del despido arbitrario. Nosotros con-
sideramos que se trata de un derecho de titularidad inespecifica que deberia ser tutelado bajo
un espectro de la tutela del despido lesivo de derechos fundamentales, cuando se afecte el prin-
cipio de razonabilidad, o cuando se afecte el principio de inmediatez, igualmente, porque tiene
que ver con el debido proceso.

Speaker 1 « 9:21 - 9:52

A nivel comparado, en Espafia, Chile, Costa Rica y otros han establecido un proceso especial,
aparte de los procesos de menor cuantia, que también esta orientado a los procesos abreviados,
ademas del procesos de menor cuantia, establecen un proceso especial de tutela porque esta-
blecen garantias de refuerzo, que solo tienen algunas garantias de refuerzo que, solo algunas
cosas se tienen en el Peru. Garantias como la preferencia, la legitimidad especial de terceros,
aligeramiento de la carga probatoria, que se puede ejecutar la sentencia en primera instancia,
acceso mas rapido de medidas cautelares y los recursos de impugnacion. De acuerdo con la
encuesta, usted ha sefalado preferencia, sumariedad, legitimidad especial de terceros, aligera-
miento de la carga probatoria y acceso de medidas cautelares. ;Cual de estas considera que
podria ser la mas importante que otras? ;Cual de estas se podria obviar y cual de estas no se
podria obviar?

Speaker 2 « 11:04 - 11:46

Bueno el tema de la carga de la prueba, nosotros tenemos la regla del articulo 23, que no sola-
mente viene a ser la recuperacion del principio de inversion de la carga de la prueba que fue
ralentizado en por la 26636, sino también la teoria de la carga probatoria dindmica. Creo que la
carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales o en todas aquellas ac-
ciones orientadas a proteger los derechos fundamentales esta regulada en el articulo 23,

En el articulo 23.5, nos habla de los indicios, es decir, la inversion de la carga de la prueba
cuando se trate de lesion de derechos fundamentales.

El elenco de medidas cautelares que tenemos también, igualmente en la nueva Ley Procesal de
Trabajo, articulo 57, medida cautelar de reposicién especial.

Y esta posibilidad de la medida cautelar genérica o innominada. El juez laboral puede adoptar no
solamente las medidas cautelares que esta previstas en la ley y en el Cédigo Procesal Civil, sino
expresamente le autoriza adecuarla una medida que puede que sea suficiente para proteger el
derecho conculcado.
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Creo que el proceso abreviado, con el elenco de medidas cautelares que existen, podria ser
proceso de cambiarle la denominacion proceso abreviado de tutela de derechos fundamentales,
para diferenciar el proceso abreviado que se tramita ante el Juzgado de paz del letrado, que es
de menor cuantia.

Y de pronto alli, para no crear otro tipo de proceso, mas bien cambiar la denominacion del pro-
ceso abreviado y comprender la proteccion de los derechos fundamentales. Ahora, la ejecucion
anticipada de la sentencia si esta prevista en el articulo 38 de la nueva Ley Procesal de Trabajo,
todas las sentencias que se desea una instancia se ejecutan, al margen de la de que se inter-
ponga la casacion.

Me quedo con el tema de las medidas cautelares. nosotros vemos, por decir, que hay procesos
que llegan incluso a la Corte Suprema, que han durado cinco afios o cuatro afios, de acuerdo
con la carga procesal, incluso procesos contenciosos administrativos laborales, que tienen una
duracién mayor, porque no se aplica la oralidad. Pero el trabajador esta laborando con medida
cautelar cinco anos, seis afios, porque las medidas cautelares si funcionan en el proceso abre-
viado, y tanto mas, si no hay, pues la posibilidad de interponer casacion en el tema de las medi-
das cautelares.

Speaker 1 « 14:20 - 14:21
&Y la preferencia?
Speaker 2 « 14:24 - 14:58

Bueno, la preferencia por la naturaleza de la pretensién, hay unas directivas, de hace muy buen
tiempo, de la Corte Suprema, del Consejo Ejecutivo, que justamente disponen el tramite prefe-
rente a los procesos de nulidad de despido. Entonces, mas que todo, mas alla de la modificacion
legislativa, yo creo que se trata de un tema de actitud.

Porque si podemos poner un proceso sumarisimo, en términos reales, muchas veces no se cum-
ple, por la carga procesal, por un tema de apego a las formalidades y de eso se trata

Speaker 1 « 15:25 - 15:58

Una de las limitaciones del proceso abreviado, segun la Ley Procesal del Trabajo, es que se
puede ventilar, en esta via, cuando solo se presente como pretension Unica la vulneracion de la
libertad sindical, sin otro tipo de pretension, y lo que pasa en la realidad es que los trabajadores
o los demandantes no solamente demandan la vulneracion de la libertad sindical o de cualquier
otro derecho fundamentales, sino que también va acompanado de otros derechos, como por
ejemplo el reconocimiento del vinculo laboral e indemnizacion o pretender otros pagos, por ejem-
plo, de remuneraciones e indemnizaciones, etcétera Entonces, como deberia ser?

¢, Se deberia mantener la exigencia de la pretension unica O, deberia ampliarse el objeto del
proceso de tutela de derechos fundamentales en el trabajo ¢,

Speaker 2 « 17:19 - 17:54

Bueno, si vamos al planteamiento de un proceso abreviado de tutela de derechos Fundamenta-
les, ciertamente no tendria que ver solamente con la libertad sindical, sino todos los derechos
conexos a la libertad sindical, y en general, toda afectaciéon a los derechos fundamentales.
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Y no solamente los derechos fundamentales que estan en la Constitucion, sino que no hay que
olvidar que de acuerdo con el articulo tres de la Constitucion y la 4.2 disposicion final de la Cons-
titucion, tenemos una clausula abierta de proteccion de los derechos fundamentales.

En términos actuales se habla, incluso, de la no discriminacidn algoritmica, que viene a ser nuevo
derecho de naturaleza laboral. Pero creo que, de plantearse un proceso especial, seria pues, en
base al proceso abreviado de tutela de derechos Fundamentales y los derechos conexos.

Recuerda usted que, cuando se dio la nueva Ley Procesal de Trabajo, existia una interpretacion
restrictiva del articulo 2.2 y cuando el trabajador demandaba la reposicion y la relacién laboral
no estaba establecida, hubo pronunciamientos que consideraban de que si se demandaba solo
reposicion, y el juez tenia que establecer primero la existencia de una relacion laboral a tiempo
indeterminado, ya estdbamos ante dos pretensiones y no podia plantearse en la via abreviada,
vaciando de contenido el articulo 2.2 de la nueva Ley Procesal de Trabajo.

Entonces nosotros planteamos la figura del petitorio implicito, porque la determinacion de la re-
lacion laboral constituye, pues, el petitorio implicito, la causa petendi de la pretension, que en
realidad es de reposicién unicamente, en realidad, se trata pues, de asumir una posicién amplia,
en esos casos.

Speaker 1 « 19:29 - 19:37

Con respecto al deber del juez de aplicar derecho, en la experiencia chilena, ademas de recono-
cer las pretensiones planteadas por el trabajador que, puede ser el cese del acto, la indemniza-
cion, en algunos casos algunos derechos conexos. También se le da la facultad al juez de esta-
blecer mecanismos para evitar que esa conducta vuelva a repetirse.

Por ejemplo, hoy dia me comentaban de que hubo una jueza que se establecié que una empresa
radiodifusora habia vulnerado un derecho fundamental y esta jueza habia ordenado en su sen-
tencia de que la empresa pida disculpas publicas a la organizacién sindical por haber vulnerado
la libertad sindical, en un programa de mayor difusion dentro de esta empresa de radiodifusion.

Entonces se le pregunto si esto era posible y, la jueza con la que me entrevisté me dijo que si,
porque el juez no solamente tiene el deber de resolver el caso que piden las partes, sino también
el de promover los derechos fundamentales, y entonces, en ese marco, si, dicha medida es la
mejor forma de disuadir al empleador de no volver a hacer dicha conducta lesiva, y ese seria el
mecanismo mas idoneo, la jueza puede dictarla. ¢ Usted qué opina frente a esa posibilidad?

Speaker 2 « 21:32 - 22:09

El juez laboral en el ambito de la nueva Ley Procesal de Trabajo tiene facultades de fallo ultra-
petita. Pero estas facultades estan limitadas a que el juez puede sobrepujar desde el punto de
vista cuantitativo, las pretensiones contenidas en la demanda. El articulo 31 de la nueva Ley
Procesal de Trabajo,

No tiene facultades extrapetita, pero si digamos, eh, podemos aplicar a las facultades de juez
director del proceso. Es posible que, el juez pueda adoptar otras medidas orientadas a la protec-
cion de los derechos de los trabajadores. Y fijese, incluso la ley del proceso Contencioso admi-
nistrativo, siendo un proceso escrito, permite que el juez pueda adoptar otras medidas tendientes
a la proteccién del derecho reclamado.
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He escrito un articulo sobre la posibilidad de aplicar los principios del proceso laboral al proceso
contencioso administrativo, donde planteo, entre otros temas, la oralidad del proceso contencioso
administrativo. Y alli sefialo, precisamente, esta particularidad el juez, el juez contencioso admi-
nistrativo de pronto no tiene una facultad ultrapetita, como si lo tiene el juez ordinario, pero si
tiene facultades extrapetita. Y entonces puede otorgar una proteccion mayor.

En Espafia también existe la figura de la suplencia indirecta de la demanda. Nosotros no la tene-
mos, pero la figura del juez director de Proceso nos permite superar las desigualdades que
existen entre las partes, actuar con razonabilidad y prefiriendo el fondo sobre la forma.

Speaker 1 « 23:53 - 24:04

Y una ultima pregunta, ya para terminar, la vulneracién mas corriente que hay en la relacion
laboral es el despido, pero, no es la unica forma de vulnerar un derecho fundamental, hay su-
puestos, por ejemplo, de discriminacion o de acoso laboral, violencia laboral que podrian venti-
larse en un proceso especial de tutela, que no tienen que ver con el despido, sino con el cese de
la vulneracion. En estos casos, cuando no se termina el vinculo laboral también se podria ventilar
en un proceso de tutela.

Speaker 2 « 25:07 - 25:39

Claro, definitivamente, este proceso esta orientado a, no solamente proteger frente al despido,
sino frente a cualquier vulneracion de los derechos del trabajador. Entre tanto, puede haber un
planteamiento de reforma legislativa y teniendo en cuenta las situaciones que atravesamos en
nuestro pais que de pronto requieren mayores urgencias, creo que es un tema de actitud.

Fijese, para citarle un ejemplo, por primera vez, en la nueva Ley Procesal de Trabajo, se permite
la competencia laboral omnicomprensiva, a diferencia de la Ley 26636 donde los jueces sola-
mente conocian los conflictos durante la relacion laboral y luego de la relacion laboral. Con la
nueva Ley Procesal de Trabajo el juez laboral tiene competencia para conocer conflictos previos
a la existencia de la relacion laboral y el articulo 2.2 se sefiala que entre estos estan las preten-
siones de discriminacién y el acceso al empleo, que conoce el juez laboral.

Entonces nosotros hemos visto un caso de discriminacion en el acceso al empleo de un trabaja-
dor que postulé a una convocatoria de una institucion publica. Quedé en reserva y al final llama-
ron a quien estaba en un puesto posterior a él. Estaba en el quinto lugar de reserva y llamaron
al octavo, y él planteé una demanda de discriminacién en el acceso al empleo.

Tenemos la cobertura procesal, pero no tenemos la cobertura sustantiva. Es decir, qué corres-
ponden en esos casos, ¢ una indemnizacion? ¢ corresponde la contratacion del trabajador?, si es
que se evidencia la afectacién al derecho a la igualdad de la ley.

Es decir, si este trabajador ha sido discriminado en el acceso al empleo. Entonces no hay cober-
tura sustantiva. Es decir, no hay una norma que diga en los casos de discriminacién lo que co-
rresponde es que el trabajador sea contratado.

Entonces, y como los jueces no podemos dejar de resolver por vacio de eficiencia de la ley. En
este caso el trabajador demandé que habia sido objeto de un acto de discriminacion en el acceso
al empleo y que se obligue a la parte demandada a que sea contratado. En este caso, incluso
nombrado, puede crear un concurso publico de méritos para acceder a una plaza en una institu-
cién publica.
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Y entonces, en esos casos, bueno, evidentemente si uno fuera estrictamente formalista, de
pronto podria emitir un pronunciamiento no liqued o que no hay una proteccion especifica, ma-
terial o sustantiva. Y en ese caso, bajo el espectro de la proteccion de los derechos fundamen-
tales y de la afectacion del derecho a la igualdad ante la ley por la naturaleza de la afectacion,
se dispuso que la institucion contrate el trabajador, designe al trabajador.

Entonces se trata simplemente de una situacién de actitud. De que los jueces laborales tomen,
esa potestad de juez, director material del proceso y tomar decisiones. Un tema que tiene que
ver con el involucramiento del juzgador en el conflicto laboral, en la solucion de los conflictos
laborales.

Speaker 1 « 29:00 - 29:34

Una ultima preguntita. Hay un sector de la doctrina que dice que cuando uno interpreta la Cons-
titucién, la técnica para interpretar la Constitucion es la ponderacion y los jueces ordinarios no
hacen ponderacion necesariamente, si no que hacen aplicacion del derecho, es decir subsun-
cion. ¢ Usted considera eso cierto? O sea que los jueces ordinarios solamente podrian aplicar
derecho y no hacer esta otra ponderacion de derechos.

Por ejemplo, si alguien, alguien este golpea, un empleador golpea a un trabajador, pues ahi no
hay un tema de discusion de derechos fundamentales, hay una vulneracion directa.

En otros casos, si se tiene que ponderar, porque cuando presentan la contestacion dicen no, yo
no he discriminado, sino que se obedece a tales y cuales razones constitucionales. Entonces,
ahi en esos casos, hay dos derechos, o dos principios constitucionales, que es, por un lado, el
derecho fundamental a no ser discriminado; y por otro, el derecho a la libertad de empresa, a la
organizacion administracion que tiene el empleador. ¢ qué opina usted frente a eso?

Speaker 2 + 31:00 - 31:03

Bueno, la ponderacién, como usted sabe, es un método y un mecanismo para resolver los con-
flictos entre derechos fundamentales, y esta en boga precisamente en su aplicacién.

Bueno, el juez laboral es un juez constitucional, y eso lo establece la nueva Ley Procesal de
Trabajo en articulo cuatro del titulo preliminar, en la 10.2 disposicion complementaria, dice que
los jueces laborales resuelven conforme a los convenios de derechos humanos y los convenios
internacionales y los pronunciamientos de la justicia supranacional.

Nosotros, tenemos en nuestro blog tenemos una sentencia, la 179 de 2010, en el cual aplicamos
la ponderacion cuando resolvimos, por primera vez, un tema de una demanda de desnaturaliza-
cion del CAS, antes que el Tribunal Constitucional declare constitucional el CAS.

Precisamente, entendemos que avivo el animo del Tribunal Constitucional a admitir la Sentencia
02 2010. Y alli, en esa sentencia que esta publicada en nuestro blog, aplicamos nosotros la
ponderacion para determinar precisamente de que los fundamentos por los cuales se habia plan-
teado la legislacion del CAS del Decreto Legislativo 1057 afectaban derechos fundamentales.

Entonces, no creo que el juicio de ponderacion no es privativo del juez constitucional. Es mas,
nosotros consideramos que el juez laboral, es un juez constitucional, no solamente por las nor-
mas que le he mencionado, sino porque esta respaldado por los convenios de la OIT, entre ellos
los convenios fundamentales.
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Y ademas nosotros consideramos que los jueces laborales tienen la posibilidad de poder, in-
cluso, ya en los niveles de la Corte Suprema, declararse en un estado de cosas inconstitucional
o declarar la posibilidad de un estado de vulneracion laboral, por decir en el caso de las acciones
tendientes a la desnaturalizacidn de los contratos de tercerizacién laboral.

Hay 200, 400 trabajadores involucrados en la en el mismo caso y hay 200 o 400 demandas.
Entonces, consideramos que, es suficiente que una demanda se acoja en la Corte Supremay se
declare que se ha desnaturalizado la tercerizacién o hay tercerizacion fraudulenta, evidente-
mente pueda ser en materia para declarar un estado de vulneracion laboral y en consecuencia,
todos aquellos trabajadores que estén en el mismo supuesto, porque el tercerizacién es uno solo,
pueden acogerse a esa sentencia.
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Speaker 1 « 0:02 - 0:36

En la Ley Procesal del Trabajo no hay reglas especiales, hay algunas medidas de proteccion.
Por ejemplo, existe una disposicién en la ley procesal que dice que se le va a dar un trato prefe-
rente a la madre trabajadora, al menor de edad que trabaja. Pero mas alla, de la declaracion, no
se traduce en ningun mecanismo procesal mas alla de esa declaracion.

Speaker 2 « 0:37 - 1:09

Entonces ¢ el derecho fundamental es igual que un derecho ordinario en su tratamiento por los
tribunales? Eso es una barbaridad, porque los derechos fundamentales son imprescriptibles e
inalienables. Eso es una proclamacion universal. De manera que, lo que es inalienable significa
que se tacha, se sanciona de nulidad y hay que reponer al momento anterior a cometerse un
acto de lesion, el derecho del ciudadano que reclama.

Entonces, si eso no es asi, si no existe ese tratamiento procesal, puede haber una infraccion que
pueda dar lugar a una queja incluso en la OIT o si haya otra instancia, habria que estudiar para
poder accionar, para poder, conseguir que los derechos fundamentales se respeten como tales,
porque si no, no se estan respetando y se tratan como derechos ordinarios.

Speaker 1« 1:39 - 2:15

De hecho, en el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha dicho de que tienen que establecerse
mecanismos eficaces de proteccion. Pero bueno, se ha iniciado una nueva ola de reformas, pero
existe mucha resistencia a establecer un proceso especial de tutela, porque para ellos, todos los
derechos laborales son derechos fundamentales.

Entonces, como son derechos fundamentales, tu no puedes, establecer una mayor jerarquia nor-
mativa, todos los derechos, sean de primera, segunda y tercera generacioén, tienen la misma
jerarquia normativa. Entonces, si tu le das preferencia y le das algun tratamiento especial estarias
rompiendo con este principio de que todos son iguales. Todos son importantes.

Speaker 2 « 2:56 - 3:27

Vamos a ver. Habria que empezar estudiando si en la Constitucion peruana se determinan algu-
nos derechos como derechos con una cierta jerarquia, es decir, derechos que corresponden a
todas las personas o a todos los ciudadanos del Peru en su caso, y que se proclaman como tales
en la Constitucion.
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Eso ya le da un plus respeto a derechos que tienen un nacimiento, una legitimacion distinta, no
mas de caracter ordinario, legislativo.

Porque los que son derechos constitucionales tienen un mayor rango, entiendo yo, incluso en
Peru. Porque claro, el problema de los derechos fundamentales es, primero determinar qué se
considera un derecho fundamental. Yo creo que eso es esencial, pero hay que distinguir. En esto
hay dos concepciones, una concepcion que es puramente material, que es el contenido del de-
recho, y desde Ferrajoli, incluso hay que remontarse mas atras a los tratadistas tedricos tradicio-
nales franceses, por ejemplo, el primero que yo creo que hablé de derecho fundamental, “de
derechos de todas las personas”, es Benjamin Constant, que radicé en las constituciones, en las
convenciones de los ciudadanos, en una ley superior, el derecho de todas las personas y él
definié cuales derechos son fundamentales, para él era fundamental el derecho de libertad y
derecho de propiedad, creo que eran los dos derechos esenciales.

Entonces, si no defines qué son derechos fundamentales, es muy dificil luego que el Estado
establezca una garantia de esos derechos fundamentales distinta que la garantia procesal de los
derechos ordinarios.

Entonces, otra doctrina mas positivista y yo defiendo, o una concepcién mas formal del derecho
fundamental, es aquel derecho que se define como tal en una Constitucion o al menos en una
ley que tenga una mayor virtualidad en un determinado pais, porque eso es lo que permite esta-
blecer, luego, unas consecuencias de una lesion de ese derecho fundamental e incluso fijar unos
procedimientos especiales para defender y tutelares derechos fundamentales. Entonces, en con-
creto esa es la teoria que predominé en ltalia, por ejemplo, en otros paises de Europa y en
Espafia, y me parece que es una de las preguntas que haces,

En Espafia se recibid en la Constitucién espafiola y se definié que es un derecho fundamental y
solo son derechos fundamentales para los tribunales espafioles aquellos derechos que se defi-
nen como tales en la Constitucién y se enumeran, son los articulos 14 derecho de Igualdad hasta
el articulo 29 de la Constitucién Espafiola y que va definiendo cada uno de esos derechos.

Y entonces eso permite que luego la propia Constitucion diga, estos derechos fundamentales
seran amparados y seran tutelados a través de procedimientos especiales y en su caso, por un
recurso de amparo que se puede hacer finalmente, si no se ha tutelado debidamente en tribuna-
les ordinarios en esos procedimientos especiales a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Entonces, a partir de ahi tenemos un elenco cerrado de derechos fundamentales.
Eso en todos los paises es fundamental que exista.

Yo recuerdo haber estudiado el tema en Costa Rica. En Costa Rica la Constitucion define unos
derechos, no los define como fundamentales, pero la Constitucion establece que son derechos
de todos los ciudadanos costarricenses, el derecho de propiedad, de no ser detenido. Entonces,
hay una serie de derechos que se definen como, que, al estar constitucionalmente amparados,
que, aunque no se utiliza el término fundamental, son derechos fundamentales.

Ademas, porque hay una remision también a los tratados internacionales que, al acoger, por
ejemplo, la Declaracién de Derechos Humanos, el derecho de todas las personas, ahi ya esta
introduciendo en tu legislacion interna por via de un tratado internacional, un convenio interna-
cional, el concepto de derecho fundamental, porque esos tratados hablan de derechos funda-
mentales, aunque tu Constitucion no diga ser fundamental, tu recibes el derecho fundamental
por la via de un tratado, de un convenio internacional.
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En el caso de Peru hay que estudiar primero la Constitucién, y en segundo lugar, verificar si se
ha ratificado algun tratado internacional que yo creo que Peru ha ratificado el Tratado de 1946
de la Declaracion de Derechos Universales, y algunos otros tratados, podemos hablar de que
existe positivado determinados derechos que se consideran derechos fundamentales.

Y a partir de ahi, si hay derechos fundamentales, se definen universalmente también por ser
derechos imprescriptibles, derechos inalienables y por tanto, es la principal garantia, que es la
tacha de nulidad de cualquier acto que contravenga ese derecho fundamental.

Pero luego, hay que intentar desde la legislacion, un plus mas de amparo procesal, como es un
procedimiento especial en el ambito del laboral, pues a través de un procedimiento especial pro-
cesal laboral, en el ambito penal creo que no es necesario porque ya por ser derecho fundamen-
tal, yo creo que se ampara, pero también quizas en Derecho civil, aqui en Espana, todos los
derechos fundamentales tienen procedimientos especiales en, por ejemplo, en el contencioso
administrativo o en derechos civiles.

Entonces, primero un estudio constitucional de la Constitucion de Peru y luego ampliar, porque
la Constitucion se nutre también de los tratados internacionales, ver qué tratados son de aplica-
cion y por via de esos tratados, si se han recibido en Peru derechos fundamentales como tales
y por lo tanto protegidos. Y si no son protegidos, permite la queja ante los organismos que vigilan
el cumplimiento de esos tratados internacionales o de esos convenios internacionales.

Speaker 1 » 9:33 - 10:04

El problema de nuestra Constitucion es de que no existe una buena técnica de redaccion. Porque
claro, hay todo un capitulo de que se llama, titulo de la persona y de la sociedad, Titulo uno y
capitulo uno de “Derechos fundamentales de la persona” que lo dice expresamente Derechos
fundamentales. Pero en este capitulo solamente se reconoce la libertad sindical y los derechos
individuales clasicos; y los derechos en estricto laborales lo regula en el siguiente capitulo dos
“De los derechos sociales y econdémicos”

Speaker 2 + 10:50 - 11:00

Bueno, quiza sea porque sean mas genéricos y por lo tanto, a lo mejor no les puedes dar el
enunciado o la o la categoria o el valor de derecho fundamental.

Speaker 1+ 11:01-11:17

Claro, pero el problema es que en este capitulo dos se incluye todos los derechos laborales como
el derecho al trabajo, la libertad sindical.

Speaker 2 « 11:17 - 11:49

Tienes también que hacer una valoracién de si se trata mas bien de derechos regulados o de
derechos tipo principio, porque hay derechos fundamentales que son reglas, son normativos,
reglados, de manera que se aplica la consecuencia de su incumplimiento que la propia norma
establece, o se trata de derechos fundamentales de los denominados principios fundamentales
que se ponderan, mas o en menos su incumplimiento, mientras que lo que son reglas normativas
aplicas la consecuencia se establece la propia norma.
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Entonces, si en esos derechos que tu me dices, en el capitulo de derechos econémicos y sociales
me has dicho, se trata de un principio. Esos principios como tales pueden valorarse como funda-
mentales. Porque al no ser reglas normativas en estricto sentido, si son principios, la aplicacion
del principio puede entenderse como un derecho fundamental.

Pero, sobre todo, también hay que fijarse el valor que tienen en Peru, la recepciéon de estos
tratados internacionales. En concreto, en la Constitucion nuestra hace una mencién en concreto
a la a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
materias ratificados por Espafia. Esto en la interpretacion que han hecho los tribunales, significa
que esos tratados y derechos internacionales tienen un valor constitucional, integran la Constitu-
cion.

Speaker 1« 13:22 - 13:32

Nosotros tenemos algo asi en la en el articulo 3 y la 4.2 disposicién final y transitoria de nuestra
Constitucion, el bloque de constitucionalidad.

En el Perd, la Constitucion si establece derechos fundamentales. Lo que pasa es la mala técnica,
por ejemplo, esta reconocido las utilidades como un derecho constitucional. ;Puede ser consi-
derada las utilidades como un derecho fundamental?

Speaker 2 « 14:24 - 14:32

Derecho fundamental es lo que la propia Constitucion determine como tal. Habria que determinar
si en la Constitucién es o no es derecho fundamental. Eso es un problema de interpretacion
constitucional. Hay que ver si el Tribunal Constitucional de Peru ha determinado el valor de estos
preceptos en alguna sentencia, hay que investigar.

Speaker 1 » 15:40 - 15:52

Ahora bien, los derechos fundamentales son de contenido amplio, por ejemplo, la libertad sindi-
cal.

Speaker 2 « 15:53 - 16:24

Ese es el problema esencial que se nos esta planteando ahora En Espafa, ha habido una evo-
lucién, en un principio de la Constitucién espafola desde el afio 78, han pasado ya casi 50 afios.
En un momento inicial se consideraban derechos fundamentales exclusivamente los que se enu-
meran y enuncian, como te he dicho en los articulos desde el 14 que es el derecho a la igualdad
que es mas un principio, mas que un derecho reglado.

Partiendo de ahi, lo que cada precepto establece un derecho fundamental. Muchos de ellos no
son laborales, de hecho, laborales hay muy pocos como tales.

Aunque siempre se ha considerado que los trabajadores tienen los mismos derechos que cual-
quier ciudadano y por tanto, en el seno de la relacion laboral estos derechos fundamentales
inciden, y te voy a poner algun ejemplo, el (articulo )15 habla del derecho a la vida, a la integridad
fisica y mora, y sefala que en ningun caso puedan ser sometidos a torturas ni penas y o tratos
inhumanos o degradantes. Bueno, este derecho que no parece que sea un derecho laboral,
ahora, en este momento, donde se esta abriendo el campo a una interpretacion mas amplia de
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lo que es un derecho fundamental, pues y considerando que este derecho a la vida y la integridad
fisica es un principio, porque, no se detalla una regulacion del derecho a la vida, sino que se
proclama un derecho como principio e incide en el derecho laboral. Y ahora, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional espafiol ha determinado que la falta de prevencion de riesgos laborales,
en determinados casos, es un derecho fundamental lesionado porque se contiene en el articulo
15, porque prevenir el riesgo laboral, lo que se esta haciendo es prevenir el riesgo de quiebra de
la vida o de la integridad fisica de los trabajadores.

Claro, son vias muy discutibles. Pero bueno, el intérprete de la Constitucion y de los derechos
fundamentales, en ultimo término en nuestro pais es el Tribunal Constitucional, y éste ha sefa-
lado que en determinados casos, y eso se ha producido como consecuencia del COVID, ha ha-
bido cantidad de demandas, sobre todo de personal sanitario que ha estado afectado por motivos
de su trabajo, enfermeras, médicos y han contraido el COVID y han considerado que en sus
centros de trabajo, en sus hospitales, en los ambulatorios, centros de atencién, no se habian
adoptado las medidas de prevencion necesarias para haber evitado sus contagios, sus conse-
cuencias, ha habido hasta muerte.

Entonces, por via de sindical y también por via de colectivos, se ha presentado demandas di-
ciendo que la administracién, de la que dependian los servicios publicos de sanidad, han lesio-
nado el derecho fundamental a la vida, porque no tenian plan de prevencion de riesgos laborales,
ni se habian previsto las posibilidades de que una epidemia de caracter tan maligno como fue el
COVID. Pero podia haber sido cualquier otra, incluso una epidemia ordinaria de tifus o de viruela
o tal no habia en el plan de prevencién de los riesgos laborales de esos hospitales, de esos
centros, medidas concretas para prevenir contagios generales. Y esa, ineficacia de la Adminis-
tracion, esa negligencia de la Administracion a la hora de cumplir la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales, porque la ley si prevé que se tienen que hacer planes concretos de prevencion y
no se habian llevado a cabo; y ello supone una lesion del derecho fundamental a la vida, a la
integridad fisica y moral del articulo 15, que se contiene como derecho fundamental. Es muy
extrema la interpretacion, pero lo ha hecho el Tribunal Constitucional.

¢ Por qué? Pues porque la prevencién de riesgos laborales, la propia ley, la conecta con un ar-
ticulo de la Constitucion de caracter ordinario, que es el articulo dedicado a la seguridad en el
trabajo, y ahi son preceptos que no estan en el elenco de derechos fundamentales de la Consti-
tucién, pero, por esa via, se ha conectado.

Ahora estoy trabajando precisamente porque ha habido unas jornadas, de la Asociacion Mia
Judicial y me han pedido que haga un trabajo sobre el ingreso minimo vital. El ingreso minimo
vital se instaur6 en un decreto ley del afio 21 y entrd en vigor en el afio 22 y las administraciones
publicas, que son las comunidades auténomas que tienen que otorgar esa prestacion en circuns-
tancias tanto a personas como a familias, pues hacen todo lo posible para concederles y o sea,
hacen recaer la carga de acreditar el estado de necesidad a los propios ciudadanos, exigiéndoles
requisitos y documentos y situaciones que son practicamente imposibles de que un ciudadano
las pueda probar.

Es como que, tienes que probar que eres inocente, en vez de que la administracion pruebe que
eres culpable. En este tema tienes que probar tu que estas necesitado y no la administracion, la
que tendria que probar aportar o llevarlo medios probatorios de que tu estas en esa situacion de
necesidad, exigiendo a los ciudadanos pruebas que la propia administracion tiene mayor facilidad
en su aportacién en los tribunales. Entonces, ¢,qué esta sucediendo? Pues que los tribunales no
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estan concediendo. Esta habiendo una interpretacion muy restrictiva de la concesion de dere-
chos.

La Administracion no los otorga, le exige cantidad de requisitos y cuando van a los tribunales,
pues, sucede exactamente lo mismo, porque el que alega tiene que probar es el principio general
del proceso ordinario, no del proceso de derecho fundamental, Y entonces, te niegan el derecho
a la prestacion por falta de prueba del estado de necesidad por parte del ciudadano que lo re-
clama. Sin embargo, si se considerara ese ingreso minimo vital conectado con el estado de ne-
cesidad, un derecho fundamental, habria una inversion de la carga probatoria.

Tu tendrias que probar unicamente indicios de que estas en una situacion y eso se prueba facil-
mente. Y seria la Administracién la que tendria que destruir la presuncion legal conectada con el
derecho fundamental, y, por tanto, tendria el amparo y la garantia de ese derecho fundamental.

Entonces, la interpretacion que se puede hacer es muy beneficiosa. Entonces, integrar derechos
en la via de derecho fundamental es muy importante, lo que pasa también, por otro lado, cabe el
peligro de que se banalice mucho, porque a la larga todos los derechos pueden ser fundamen-
tales.

Porque claro, el derecho al trabajo puedes conectarlo, también, con un estado de necesidad en
el que te coloca al trabajador del empresario cuando le despide en una determinada situacion.
Entonces, claro, hay que condenar, hay que fijar limites y hay que valorar en cada momento, en
cada circunstancia historica, la situacién.

Speaker 1 « 23:45 - 24:12

Una consulta, aqui nuestro Tribunal Constitucional, una persona puede presentar una accién de
amparo porque lo despiden en vez de ir a la via laboral. Pero entiendo que en Espafia recién se
puede acceder al Tribunal Constitucional cuando previamente se ha agotado la via ordinaria.

Speaker 2 « 24:15 - 24:26

Hay que agotar la via ordinaria y no solo hay que agotar la via ordinaria. Sino que en la via
ordinaria tienes que haber alegado una lesion de derecho fundamental o una violacién de alguna
norma constitucional. Tienes que defender el hecho de la lesidon de un derecho fundamental o la
aplicacion inconstitucional de una norma.

Speaker 1 « 24:41 - 24:55

Digamos que, presentas una demanda en un proceso de tutela de derechos fundamentales. Vas
a la primera, segunda instancia y en vez de ir a la Corte Suprema ¢ te vas al Tribunal Constitu-
cional?

Speaker 2 « 24:58 - 25:34

El camino de lesion de derecho fundamental, la accidn de tutela de un derecho fundamental la
presentas en la primera instancia, Vamos a lo que se trata de un derecho colectivo que tenga
competencia otro tribunal, pero si es un tema individual va a un juzgado social ordinario, que son
juzgados de instancia mas proximos a los ciudadanos. Su sentencia es recurrible en via de su-
plicacion ante un Tribunal Superior de Justicia.
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia es recurrible en via de casacién por unificacion de
doctrina. Es decir, cuando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia se considera que ha
lesionado un precedente de una anterior sentencia que en una situacion igual y con hechos sus-
tancialmente iguales, fall6 de manera distinta la contradiccion que se ha producido entre la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del caso que se trata y el caso anterior lo llevas a casacion
en unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo Sala de lo Social puede entender que no existe tal contradiccion y que, por
lo tanto, pueden admitir ese recurso. Lo hace mediante un auto, lo normal que dice el Tribunal
Supremo solo admite un 5% o menos de asuntos.

Y, si ya se ha agotado esta via de proceso, puedes ir al Tribunal Constitucional por via de amparo,
siempre y cuando en toda esta via que has seguido, hayas siempre alegado que ha habido una
vulneracién del derecho fundamental o un tema de inconstitucionalidad en la aplicacion de alguna
norma. Ese es el camino del proceso.

¢ Qué ocurre?, Que claro, el amparo, finalmente, cuando llegas a un amparo directo ante el Cons-
titucional, han pasado tres afos y el Constitucional a su vez, puede estar tardando dos o tres
afios en resolver también un recurso de amparo ordinario, individual.

Entonces, problemas que hay en Espafia, bueno, el proceso laboral inicialmente funcioné relati-
vamente bien. Pero, Hubo una reforma importante del proceso laboral, que virtualmente entré en
el 2006- 2007. El proceso laboral se complejiza, aunque mantuvo sus principios de oralidad,
concentracion, de unica audiencia y de un recurso exclusivamente de suplicacion, que es un
recurso que tiene naturaleza racional.

Lo cierto es que complejizé todos los tramites previos de admision de la demanda, de exigencias
de la demanda, de tramite de prueba, complejiz6 mucho la prueba que, aunque, en teoria, se
concentra en la misma audiencia de juicio, su gestion, tal como esta ahora regulada, a veces
exige mas de una audiencia y ha dado lugar a un retraso en la administracién de justicia enorme.

Y ahora procedimientos ordinarios laborales o incluso los propios de tutela, que, aunque son
procedimientos con sefialamiento preferente, urgente, etcétera, en la practica, dado el colapso
que tienen los juzgados, pues esta dando lugar a retrasos en la resolucion de estos procedimien-
tos.

En concreto, en Madrid, en este momento, se esta tardando casi un afio en resolver un proceso
de despido, un proceso ordinario, a veces incluso un juzgado mas de un afio y un proceso de
tutela mas de seis meses.

Luego, si te vas luego al recurso de suplicacion, los tribunales superiores pueden estar tardando
también de tres meses a seis meses en un procedimiento de tutela y luego en casacion, pues
puedes estar en otros seis meses mas.

Al final, un procedimiento de tutela que esta previsto para que se resuelva en menos de un mes.
Pues esta tardando, con la suma, todo esto es mas de un afio y medio. Si luego tienes que irte
en una casacion, tienes que irte a un recurso de amparo ante el Constitucional, pues entonces
tienes armarte de absoluta paciencia y es un poco horrible. Entonces, yo creo que, que en este
momento el procedimiento laboral estd necesitado de una critica y de una reforma importante.

147



Incluso se ha incrementado mucho los medios judiciales. El numero de tribunales de juzgados
se ha incrementado bastante para intentar paliar esta situacion de agobio, pero yo no creo que
sea un problema de mas jueces ni sea un problema, tampoco necesariamente de mas medios,
porque los medios informaticos, son suficientes.

Y ahora pues las comunicaciones son todas informaticas, la demanda se presenta por via de
internet pero, sin embargo, el retraso, va en progresion. Hay también una falla de formacién en
los jueces, es decir, se ha proveido a el incremento de plantilla judicial de manera rapida, y no
hay especializacién en el ambito laboral.

Antiguamente los jueces de lo laboral, normalmente la gente venia ya con una especializacion
en laboral. Ahora todos los jueces entran directamente de un juzgado ordinario, incluso de haber
aprobado, tener el despacho judicial tras dos afos en la escuela judicial y una oposicion, pues
pasas directamente a un juzgado de lo social sin haber tocado laboral practicamente nada.

Entonces esa falta de de especializacion, con falta también de motivaciéon vocacional laboral,
porque yo creo que hay materias. No es lo mismo el juez que se dedica a familia, que es una
materia vocacional o a penal que es muy vocacional, igual que el derecho del trabajo, al derecho
de la Seguridad Social, que también tiene componentes vocacionales y en ese momento yo creo
que se ha descuidado mucho el tema de formacién, de incentivos vocacionales, que eso también
forma parte de la formacion.

En fin, estamos pasando un momento de gran bache en Espafia, al menos en el tema del proceso
laboral en general

Speaker 1 « 31:57 - 32:07
He revisé las estadisticas y en promedio el proceso de tutela esta durando ocho 8.5 meses.
Speaker 2 « 32:09 - 32:09

Esta tardando mas. Porque claro, no es lo mismo. a lo mejor un juzgado en Valencia en o en
Burgos, que hay poca poblacion y hay poca industria y poco trabajo. Y claro, al hacer la media
con Madrid o con Barcelona, pues maquillan los resultados.

En Madrid hay un colapso y eso que se han creado montones de juzgados. Es decir, yo te puedo
decir que yo me jubilé hace dos afios y desde entonces aca han creado algo asi como diez
juzgados mas. Yo cuando me fui estaba por el juzgado niumero 43 y ahora esta cerca de los 50.

Y luego no se ha potenciado tampoco suficientemente de manera adecuada la conciliacion pre-
via. Y ahora se discute si haria falta también una labor de mediacion previa entre los propios
jueces. Porque otra cosa que se hizo con la reforma procesal, en mi entender desacertada, es
ubicar la conciliacién laboral en manos del letrado de Administracion de Justicia, que era el anti-
guo secretario judicial o los secretarios no tienen especial interés en conciliar y solo concilian lo
que ya las partes cuando acuden al tribunal a conciliar por sus conversaciones previas, mientras
que el juez si tiene un interés conciliatorio y ademas puede no solo conciliar, sino de alguna
forma mediar, porque él ya sabe de antemano cual puede ser el resultado.

Porque viendo la demanda y viendo un poco lo que te estan contando, la parte demandada y las
pruebas ya aportadas previamente, y bueno, pues tiene sus antecedentes y puede enunciar cual
puede ser una probabilidad de resultado y eso puede hacer o dar lugar a una posible conciliacion
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y a una mediacion también del propio juez, dando, alguna posibilidad, de resultado que pueda
ser acogido por las dos partes. Y esa labor no se esta haciendo. Y entonces, queda para juicio
muchas materias que podrian haber sido, conciliadoras o mediadas previamente.

También hay que pensar en Espafia una reforma de la conciliacion, porque ademas en Espafna
hay dos conciliaciones en este momento, lo cual también es absolutamente absurdo. Hay un
organismo de conciliacién previa, es un tramite previo para presentar una demanda, haber inten-
tado una conciliacién administrativa, donde ademas tampoco ahi se hace una labor de concilia-
cion ni de mediacion. Y una vez presentado la demanda judicial, pasa al secretario judicial, que
no es el juez que hace otra conciliacion, lo cual es un poco absurdo.

Speaker 1 « 35:02 - 35:10

Este el con respecto a esto de la conciliacién previa también se exige para la presentacion de
demandas de tutela.

Speaker 2 « 35:12 - 35:15
La demanda de tutela no exige la conciliacion.
Speaker 1 « 35:17 - 35:25

¢ Respecto a las garantias de refuerzo, tiene mejor resultado cuando todo esta integrado en un
procedimiento especial?

Speaker 2 « 36:06 - 36:50

Pero claro, es que vosotros no tenéis ninguna garantia especial de proteccion procesal del dere-
cho fundamental, mientras que, en Espafia, en el proceso especial, yo creo que una de las mas
importantes garantias, aparte de los temas de medidas cautelares previas y urgentes y rapidas
que se estan utilizando realmente con eficacia.

Yo creo que la mayor garantia es la inversién probatoria, cuando tu alegas que ha habido una
lesion de un derecho fundamental, tienes que probar indicios de que es asi, de su alegacion, y
entonces corresponde la carga probatoria al demandado, quien debera probar que adopté medi-
das adecuadas y que los actos que se estan sometiendo a enjuiciamiento son razonables y tienen
visos de conformidad.

Entonces, esa inversion probatoria es muy importante para los trabajadores en el tema de lesion
y refuerza mucho al derecho fundamental. Yo creo que es una de las mas importantes, junto con
el efecto de nulidad del acto, en el caso de que se aprecie efectivamente la lesion fundamental,
hay una consecuencia que es la nulidad. Nulidad ex tunc, es decir, desde atras del acto, desde
el momento que se origind el acto inicial, con todas esas consecuencias indemnizatorio, el lucro
cesante desde la fecha en que en que se produjo el acto lesivo del derecho fundamental y tam-
bién dafos morales que ademas en Espania el Constitucional dijo que siempre que hay una lesion
de derecho fundamental se debe apreciar que existe un dafio y un perjuicio y por lo tanto, en
principio, el juez esta obligado a fijar una indemnizacion.

Es cierto que los dafos y perjuicios, el demandante tiene que alegar y cuantificar el importe que
considera de los perjuicios sufridos no econémicos, no en el caso de que se trate de perjuicios
economicos. Pero los dafios morales son muy dificiles de cuantificar.
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Entonces ahi los tribunales espafioles han establecido una doctrina. Yo no considero que sea
muy acertada, que es que, siempre cabe fijar una indemnizacion equivalente a la sancién admi-
nistrativa que corresponde a la lesiéon del derecho fundamental, porque en Espafa, también yo
creo que supongo que también en Perq, existe una ley de infracciones y sanciones en el orden
laboral, la Inspeccidn de Trabajo.

Entonces, constatado que ha habido un derecho fundamental lesionado, esta obligado a imponer
una sancion administrativa al que ha cometido a la empresa. El que ha cometido el acto bueno,
el importe de esa sancién se considera también un quantum equivalente al perjuicio que sufre el
trabajador y hay una doctrina que establece que eso es lo que acredita el mayor dafio moral,
pues como minimo puedes reclamar y el juez debe de establecerlo en ese, en ese importe, en el
importe que la Ley de Prevencién de la Ley de Sanciones fija para la sancién del acto.

Speaker 1 « 39:28 - 39:58

Respecto a esto de la nulidad. ;Qué pasa con los actos pluriofensivos? Por ejemplo, y pasé en
Peru, un trabajador con contrato temporal que decide afiliarse y lo despiden por esa causa. En-
tonces, en el proceso judicial, se pide la reposicion, pero antes tiene que presentar la pretension
de reconocimiento de vinculo laboral permanente. ¢ qué dijo el juez? Como tu contrato es tem-
poral y como tu no me has pedido previamente desnaturalizacion de contrato, reconocimiento
del vinculo laboral y solamente me has pedido, solo reposicion entonces, declaro infundada la
demanda. Porque tu contrato era temporal y ya termino.

Speaker 2 « 40:26 - 41:01

Eso es fruto de una doctrina muy tradicional de los tribunales. Estuvo en Espafia también vigente,
y es que antiguamente, bueno, te estoy hablando de la época del siglo 19, hasta practicamente
mitad del 20. El despido se consideraba que solo existia como tal, a efectos de indemnizatorios,
cuando el trabajador estaba vinculado con un contrato temporal, Porque si el contrato indefinido
se admitia el libre desistimiento del empresario.

Entonces, como son obligaciones de hacer, se consideraba que son obligaciones personales y
dentro de un régimen liberal de libertad, los jueces no podian imponer una conducta de hacer,
en ese caso del empresario, y por tanto no existia obligacion de readmitir y entonces habia que
fijar, por equivalencia, una indemnizacion.

Entonces luego, progresivamente se establecié que, aun en los contratos de caracter indefinido,
el desistimiento conllevaba la posibilidad de una indemnizacion, porque evidentemente el traba-
jador sufria un perjuicio por la pérdida del trabajo, aunque el empresario ejerciera ese desisti-
miento si, no estaba causado por un incumplimiento laboral del trabajador habia un perjuicio en
la pérdida del trabajo y ese perjuicio se podia resarcir. Y entonces se fijo ya en los afios 20 del
siglo pasado, en 1920 y en el Cdodigo de Trabajo 1936, que se fijaba una indemnizacién para
ambos casos igual, era una indemnizacion por equivalencia, una indemnizacién que era muy
pequefa, en principio era una semana de 47 dias de indemnizacion, con independencia de la
antigliedad que se tuviera, tanto para el trabajador con contrato temporal como para el trabajador
con contrato por tiempo indefinido.

Pero se habia también la puerta a la posibilidad de exigir dafios y perjuicios en la via jurisdiccional
ordinaria por dafos y perjuicios.
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Lo que tu me estas contando tiene una légica juridica tradicional liberal. Es decir, el juez que vio
tu caso entendié que era un contrato temporal y por tanto no tenia obligacién de reponer porque
no estabas ejerciendo una accion de despido propiamente, sino de una accion de tutela del tra-
bajador.

Pero con ello, no se esta valorando que es un derecho fundamental el lesionado, pues se tacho
de nulo y por tanto no tuvo el efecto de reponer con todas las garantias y con los perjuicios desde
la fecha del despido, que serian los salarios caidos desde entonces. Y entonces, te aplicé una
doctrina liberal, fuera de los derechos fundamentales, claro, es una brutalidad juridica, pero claro,
es consecuencia de del del sistema que tenéis procesal en este momento.

Speaker 1 « 43:27 - 43:51

O sea, entonces que en un proceso de tutela ¢se podria contemplar una sentencia extrapetita?
Es decir, se podria ir mas alla de lo que el demandante solicité.

Speaker 2 « 43:52 - 44:23

Lo que pasa es que, la ley procesal espafiol determina el fallo de la sentencia con independencia
de lo que tu pidas, porque cuando se trata de lesién de derecho fundamental, configura el fallo.

Es decir, el juez esta obligado a decretar la nulidad del acto, la reposicion del trabajador en con-
creto. Mira, hay un precepto que desarrolla qué es lo que debe contener la sentencia.

La sentencia en el caso del procedimiento dice, debe declarar a lugar o no al amparo judicial
solicitado y en caso de estimacion de la demanda, segun las pretensiones completamente ejer-
citadas debera: a) declarara la existencia o no de la vulneracién del derecho Fundamental y
libertades publicas, asi como el derecho o libertades infringidos segun su contenido constitucio-
nalmente declarada dentro de los limites del del debate procesal y conforme a las normas y
doctrinas constitucionales.

b) Declarar la nulidad radical de la actuacién del empleador, asociacion patronal, la Administra-
cion publica, o una persona, entidad o corporacion publica o privada. C) Se ordenara el cese
inmediato de la actuacién contraria de derechos fundamentales o libertades publicas y, en su
caso, la prohibicién de interrumpir una conducta, la obligacién de realizar y d) disponer restable-
cimiento del demandante en la integridad de su derecho. Entonces, al margen de lo que tu pidas,
esto es contenido del fallo de la sentencia.

Entonces la tutela que te da el juez ya es de oficio y tiene que contener necesariamente esto.
Ahora, lo l6gico es que tu también pidas esto en la demanda. Los abogados adoptan, acomodan
el suplico de su demanda al articulo este, luego, afiadir, que aqui no viene, la indemnizacion
correspondiente, y anadir mas cosas.

Speaker 2 « 45:52 - 46:12

Pero este precepto no existe en Peru. Por lo tanto, la justicia es rogada. El juez no puede otorgar
pretensiones, beneficios no pretendidos, no solicitados en la demanda, no puede ir mas alla de
lo pedido por las partes.

Entonces, evidentemente tienes que hacer un suplico de demanda con todas tus peticiones.
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Speaker 1« 46:24 - 47:08

Si bien se tiene que solicitar todas las pretensiones, pero que pasa cuando en mi petitorio no
solicito, por ejemplo, el reconocimiento de situaciones juridicas previas, como por ejemplo el
reconocimiento del vinculo laboral, para luego pedir la nulidad de despido.

Speaker 2 « 47:08 - 47:51

Si tu accionar es por el despido, en el proceso tiene que estar probado que tu eras trabajador,
existia una relacién laboral y por lo tanto claro, tienes que pedir que se restablezca la relacion
laboral, pero la consecuencia del despido puede ser multiples. Pero si es un despido con lesién
de un derecho fundamental como lo que tu me estabas contando. Yo pienso que lo que tienes
que pedir es la nulidad del acto de despido y la reposicion del trabajador con efectos desde el
momento en que se adoptd el despido, asi como el resarcimiento de todos los perjuicios ocasio-
nados en esa fecha, los dafos caidos y dafios morales.

Speaker 1« 47:53 - 48:16

Pero en los supuestos en que te reconozco que ha sido despedido por tu condicion de dirigente
sindical. Pero como tu, no me has probado que eres trabajador porque tenias recibo de honora-
rios, entonces se me vuelve un imposible juridico, porque tu, como no me has pedido reconoci-
miento del vinculo.

Speaker 2 « 48:17 - 48:47

Vamos a ver, se entiende que tu en la demanda tienes que hacer unas afirmaciones, tienes que
decir trabajo para la empresa, desde tal fecha percibo tal salario, tengo tal condicién, tienes que
hacer unas afirmaciones y el juez tiene que dar y probar. Claro, evidentemente, si tu vas a un
juicio y pides, que te reparen la lesidon de tu derecho de libertad sindical, pero no pruebas que
eres trabajador, ni lo dices en la demanda, pues se te va escapar.

Speaker 1 « 48:50 - 48:52

Le llaman del petitorio implicito.

Speaker 2 « 48:53 - 48:56

Si, pero tu ademas tienes que hacer afirmaciones de hechos.
Speaker 1 « 48:59 - 49:13

Pero qué pasa si el abogado, como en este caso no, que en esta jurisprudencia que lei, que el
abogado no pretendié el reconocimiento del vinculo laboral, solamente el despido. Si lo afirmo
en la demanda, lo sefiald en los hechos, probd, pero no lo no solicité en la pretensién

Entonces el juez le dice, como tu no me has pedido reconocimiento de vinculo, no te puedo
reponer. Infundada la demanda.

Speaker 2 « 49:49 - 50:00

Eso es una brutalidad. Esa es una sentencia incongruente totalmente con la propia demanda. Y,
ademas, si el juez de la sentencia declara que es trabajador.
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Speaker 2 « 50:46 - 51:04

No los puede traer. Si, claro. El juez no puede decir que no has probado el bingo. Nadie ha
combatido la existencia de un vinculo laboral. No se ha combatido en juicio, es una verdad que
no ha sido discutida. La verdad afirmada en la demanda y no discutida en juicio, pero no la puede
negar.

Por eso se exigen en las demandas hacer una exposicion de los hechos que conforman el dere-
cho que se esta pretendiendo ante el juez. Porque, en definitiva, todos los derechos se conforman
con unas circunstancias.

En concreto, un derecho de caracter laboral sindical se conforma por la existencia de un vinculo
laboral, de una relacion con una antigiedad, de un salario, de unas circunstancias que tu tienes
que exponer en la demanda y que la parte contraria puede negar, pues puede decir este sefior
no es trabajador, es un trabajador autbnomo, no es trabajador por cuenta ajena, pero entonces
ya hay discusion.

Speaker 1 « 53:12 - 53:21

El problema, en esos casos que se discute ademas de la vulneracién de derechos fundamenta-
les, otros derechos conexos, es que ya no se irian a un abreviado, sino a uno ordinario, porque
ya no habria pretension Unica sino pretension plural, porque seria.

Speaker 2 « 53:22 - 54:05

La pretensién es unica. Hay que diferenciar lo que es pretension de lo que es una peticién. La
pretension es un concepto juridico, tiene sujeto, que son las partes, tiene objeto, que es lo que
esta pidiendo, pero tiene lo fundamental, que es fundamentacion juridica, accion juridica diferen-
ciada. Cada pretensiéon se diferencia porque se basa o se fundamenta en derechos distintos.
Entonces todo lo que esta dentro de las mismas partes, el mismo derecho que cimenta o funda-
menta la pretensidén es una Unica pretension, aunque tenga distintos objetos.

Aunque esa Unica pretension fundamentada en un Unico derecho tenga distintas peticiones. Las
peticiones son distintas, forman parte del objeto y el objeto puede ser multiple, es decir, la pre-
tension. En definitiva, sujetos pueden ser varios, pero siempre tiene que haber dos sujetos opues-
tos, pero puede haber tres sujetos contra uno o uno contra varios son los sujetos.

El objeto son las peticiones, ejecuciones varias. Pero lo fundamental de la pretensién es la fun-
damentacion juridica, es decir, la base juridica en que se cimenta ese objeto procesal. Si es el
mismo, si la base juridica es la misma, si se basa en un Unico fundamento juridico. Los objeto
pueden ser multiples, pues como sujetos puede haber varios objetos, puede haber varios, para
entendernos, pero lo basico es la pretension en la pretension es el contenido juridico. Es teoria
juridica.

Speaker 1 « 56:11 - 56:23

Con respecto a las medidas cautelares. ¢ Hay reglas especiales para las medidas cautelares en
un proceso de tutela? S
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Speaker 2 « 56:24 - 56:25

Si, hay medidas especiales, estan reguladas en el articulo 180 y es muy largo porque tiene seis
apartados y hay diversos tipos de medidas cautelares.

Ademas de estas medidas cautelares, la doctrina procesal ha entendido que cabe también hay
una medida que no esta regulada aqui en el 180, pero si en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
es comun y que nace de ley procesal. Es una medida cautelar y. Que no necesita las medidas
cautelares y mas bien reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y son aplicables al proceso
laboral y también, por tanto, al proceso este especial y son aquellas medidas que no necesitas
subir a la parte contraria, ni siquiera celebrar una audiencia, y se pueden adoptar directamente
inaudita parte para el juez por motivos de maxima urgencia y solo las tienen que pedir en la
demanda o incluso previamente a la demanda, y entonces permiten paralizar un acto que claro,
si no lo paralizas, su continuidad va a producir perjuicios irreparables.

Se adoptan en muy escasos supuestos, pero se adoptan. Pero bueno, normalmente con las
medidas que estan previstas para el proceso especial de tutela de derechos fundamentales, en
el articulo 180 se contienen un elenco de posibles medidas. Ahi se han imaginado diversas cir-
cunstancias, porque ahi también hay que leerse el precepto, porque habla de proteccion frente
al acoso, medidas cautelares también, en caso de huelga.

Speaker 1 « 58:33 - 58:53

Y en estos casos las medidas cautelares igual se tiene que probar. los tres requisitos, verosimi-
litud, peligro en la demora y razonabilidad

Speaker 2 « 58:53 - 59:33

Bueno, eso es lo general de las medidas cautelares. Pero aqui, claro, la ventaja es lo que te
explicaba de que en el proceso especial hay una inversion probatoria, por lo tanto, hay una in-
version probatoria. Por ejemplo, en tema de acoso sexual, la medida cautelar, basta que la vic-
tima puedas considerarla la victima, es decir que haya una minima prueba de que ha sido victima
de algo para que ya directamente puedas adoptarlas sin necesidad de mayor prueba. Basta con
la declaracién incluso de la victima, ni siquiera con prueba del hecho, no con la pura declaracion
de la victima dentro de la verosimilitud que tenga esa declaracion y valor que pueda tener esa
verosimilitud para el juez, para que se pueda adoptar en el seno del de las medidas cautelares
por acoso, por ejemplo, sexual.

Speaker 1 « 1:00:12 - 1:00:46

Si. Y finalmente, ya para terminar, con respecto a la sentencia, se puede contemplar medidas de
garantia de no repeticion.

Speaker 2 « 1:01:25 - 1:01:55

Aqui no seria posible, porque aqui el principio dispositivo, al menos en el proceso espanol, si no
se pide es muy dificil que te otorgue el juez de motu proprio.

154



Calamandrei, el papel del juez como autoridad, que era un hombre bueno, uno de los redactores
de la Constitucion italiana, perseguido por el fascismo, catedratico de Derecho procesal y muy
civilista. El se oponia a la concepcién fascista que existié de que el magistrado de trabajo en la
época del fascia del afio 23 hasta 45. Se consideraba que era una autoridad del Estado y podia
adoptar estos papeles de protector de también de paternalista del trabajador y otorgar cosas que
no se hubiesen solicitado. A veces incluso de forma demagadgica, pues dado que los trabajadores
no tenian derechos colectivos, esa autoridad, del Estado otorgaba cosas de forma demagdgica,
pues para aplacar no reivindicaciones laborales.

Y parecia que el Estado se estaba preocupando de los trabajadores, cuando la realidad no era
eso. Entonces él decia que el juez laboral, lejos de ese papel, de autoridad, es una especie de
arbitro, no como arbitro del tenis. Mira hacia un lado, mira hacia otro y anota las jugadas Y da la
razén al que gana.

En Espafia esto se ha discutido mucho. En Espaina también la concepcién fascista influyé en los
antiguos magistrados de trabajo, porque aqui hemos pasado el fascismo también y ha habido
una dictadura, compafiia de ideologia fascista, que llegd hasta el afo 78 y entonces los magis-
trados de trabajo los juzgados laborales espafioles son herederos en la confeccién de esas ma-
gistraturas de trabajo de la época franquista.

En esa época franquista, los magistrados eran autoridad, como eran en ltalia, en el fascismo. Y
entonces, yo he ejercido como abogado en esa época y entonces los magistrados eran muy
dados a esto que me estas tu contando. Es decir, pues vamos a ir a la empresa y voy alli a
adoptar medidas, a veces los trabajadores aplaudian, pero yo no las habia pedido. Yo era el
abogado de los trabajadores.

Yo creo que ir mas alla de lo que te piden. Yo creo que los abogados laboralistas tienen la funcién
de defender y tiene que ser buenos y el juez no debe ir mas alla de lo que el abogado laboralista,
los trabajadores estan defendidos y por tanto no tienes por qué ser mas que el abogado labora-
lista.

Porque ademas, al final, lo que resulta de esto que me estas contando, que Paola te conto, es
que va mas alla de lo que el abogado del sindicato a lo mejor le pidié en la demanda y otorgd
mas cosas, Y parece que sabe mas el juez que el abogado. Y bueno, yo creo que es un acto de
soberbia, que no, que no se compadece con la labor de un juez. No, yo creo que no es conve-
niente. Parece muy bonito, pero no es conveniente.

Ademas, eso podria dar lugar también a en recursos de las sentencias a un tema que es la
incongruencia de las sentencias es que las sentencias tienen que ser congruentes con las peti-
ciones de las partes o con las defensas de la parte demandada.

Entonces, si tu vas mas alla de lo que la parte te solicita, incurres en incongruencia en la senten-
cia, dar mas alla de lo que se le pide en esos casos, en con arreglo a la legislaciéon procesal
nuestra, es causa de nulidad de la sentencia.

Entonces, en el caso que tu estas hablando de Paola, si esa sentencia fuese recurrida en Es-
pafa, los tribunales estarian obligados a apreciar que ha habido incongruencia por parte del juez
para otorgar una defensa mayor de lo que se estaba solicitando y daria lugar a la nulidad.
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Speaker 1« 1:06:06 - 1:06:11
Perfecto. Muy bien, Jorge. Muchisimas gracias. Voy a detener la grabacion.
Speaker 3 « 1:06:12 - 1:06:12

Muy bien.
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ENTREVISTA A PAUL PAREDES

Por Andrea Carolina Sanchez Matos
Lima, 29 de setiembre de 2023
Andrea Sanchez Matos « 0:04 - 0:36

Esta entrevista tiene el objetivo de analizar si en el sistema en el proceso actual, en la Ley
Procesal del Trabajo, seria necesario modificarla para implementar un sistema especial de tutela
de derechos fundamentales, un proceso especial de tutela con el fin de mejorar la proteccion de
estos derechos fundamentales.

Paul Paredes Palacios ¢ 0:39 - 23:30

Yo tengo una opiniéon formada. Mi opinién es que no. Pero, digamos, mas alla de tener una
opinién, corresponde fundamentarla. Para fundamentarla voy a ir comentando las preguntas que
me has enviado.

¢ La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales en el trabajo es suficiente? No, no
es suficiente. Yo creo que nunca es suficiente. ; Qué componente del sistema de justicia es el
que tiene problemas? A veces uno dice, el problema es la ley. Esa es una posibilidad. 0 el
problema esta en otro lado? Yo creo que hay un componente fuerte en los propios operadores,
fundamentalmente en los jueces y juezas. Y también, por supuesto, las y los abogados. Creo
que, tal vez, los jueces y juezas tienen una carga adicional porque, finalmente, son los que tienen
el liderazgo en el proceso. Son los que deciden, son los que ordenan, son los que conducen. Es
decir, no son operadores automatas, sino que representan un liderazgo institucional: son jueces,
son juezas; no son un tercero al lado de las partes; no son amigos de los abogados.

Entonces, ¢es suficiente la proteccion jurisdiccional que se tiene actualmente? No, no es
suficiente. Pero, ¢por qué no es suficiente? ;Porque el derecho tiene problemas? ;Porque hay
un problema con la regulacion normativa? ¢ Porque hay un problema con la manera en como los
jueces resuelven los conflictos? ¢ O es un problema del proceso?

Creo que cuando uno dice que “es un problema del proceso”, me parece que la respuesta es no
porque el proceso en si mismo —uno podra tener criticas sobre el disefio, por ejemplo: una
audiencia, dos audiencias, oral, escrito— no es tan gravitante. Mas importante puede estar, de
un lado, el tipo de leyes que uno tiene, donde creo que hay leyes que pueden ser bastante
permisivas; y, de otro lado, creo que hay un problema muy serio en la manera como se aplica el
derecho, como se interpreta. Ese es un problema de formacién. Es un problema de que los
jueces, por alguna razon, suelen tener lecturas bastante formalistas, son poco proclives a tener
interpretaciones de contexto, vinculadas con la realidad, vinculadas con informacién econdémica,
social.

Nuestros jueces son jueces de texto, son jueces que se enfocan en la letra de la ley. Lo digo, en
general. Sin duda, siempre hay jueces que rompen el esquema, pero en general, son jueces que
se detienen en la coma, en el punto y coma: dice “pueden”, pero no dice “deben” y asi termina
siendo mas una labor exegética que, al dia de hoy, pues no deberia ser la interpretacién mas
aplicada. En el siglo XXI, que haya operadores que aun hagan exégesis no es buena sefial. Pero
ese no es un problema de la ley procesal.

Entonces, ¢ la proteccion jurisdiccional de los derechos es insuficiente? Si, en general creo que
es insuficiente, porque hay varias aristas. Entre esas aristas esta un componente que puede ser
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el componente de la ley. Hay leyes oscuras, incompletas, hay regulaciones que faltan. El tema
de la tercerizacion, por ejemplo, tiene una regulacion confusa porque vinculada con la de
intermediacion, pues ha quedado, como tierra de nadie.

Pero luego hay un componente fuerte de lo que es interpretacion o aplicacion del derecho que
lastimosamente, en general, no solo los jueces, pero los jueces y juezas también tienen esta
tendencia a una lectura muy formalista. Y los abogados también, los abogados también tenemos
nuestra culpa porque solemos tener también estas lecturas formalistas. Y creo que ahi hay una
fuente importante del problema.

Sobre si la ley procesal debe regular un proceso ad hoc de tutela de derechos fundamentales.
Este es un debate que creo estda documentado. Carlos Blancas y Elmer Arce tienen sus textos
en los que han expuesto como critica a la NLPT que no haya regulado o incorporado un titulo en
la NLPT donde se incluya un proceso ad hoc de tutela de derechos fundamentales.

¢ Pero cual es el problema? El problema viene con el amparo. Porque hasta antes del Cddigo
Procesal Constitucional del 2004 se discutia lo de las vias optativas que traia la Ley de Habeas
Corpus y Amparo de 1982. Durante muchos afios la lectura de la acciéon de amparo era que este
era residual. La interpretacién de que el amparo era residual estuvo muchisimo tiempo en nuestro
pais. Hasta el momento en que sale Llanos Huasco.

Llanos Huasco tiene dos componentes importantes. No solamente esta el tema del despido
fraudulento, el despido nulo y el despido incausado, sino la primera idea importante —yo diria
que incluso aparecié como mas importante— es que el Tribunal Constitucional, 20 afios después
de la vigencia de Ley 23506, interpreta que el amparo es optativo. Veinte afios después en que
habia abogados y profesores que sostenian que el amparo era residual. Lastimosamente eso
duré poco porque en diciembre del 2004 entra en vigencia el Codigo Procesal Constitucional y
zanja la discusion y sefiala que el amparo es residual.

Y eso hace que las cosas sean diferentes porque siempre que exista una via procedimental
igualmente satisfactoria, el amparo sera improcedente.

Entonces, si en la NLPT —que se redacta entre el 2008 e inicios de 2010— se regulaba un
“proceso ad hoc de derechos fundamentales”, como via especial de tutela de los derechos
fundamentales, lo que estaria diciendo es que el amparo laboral devendria en improcedente. Ello
seria asi porque justamente se habria creado una via ad hoc para que no haya amparo. Como
el amparo es residual, si existe una via ad hoc, el amparo quedaria cerrado.

Y esa fue la razén por la cual en la NLPT no se incluye una via ad hoc de tutela de derechos
fundamentales. Y es que detras del amparo no solamente esta el amparo como garantia de
derechos, sino una cosa que, a veces, no se le presta atencioén, y es que el amparo es acceso al
Tribunal Constitucional. O sea, no hay ningun proceso (laboral) que te lleve al Tribunal
Constitucional. Entonces la via laboral puede ser muy bonita, muy bien construida, pero jamas
te llevara al Tribunal Constitucional porque la vida laboral te lleva a la Corte Suprema, pero no te
lleva a la vida Constitucional. Entonces, lo otro que podria proponerse como una situacion
intermedia seria una suerte de amparo laboral, que ya se hizo antes, a través de jueces laborales,
y con recurso de agravio al Tribunal Constitucional, que seria una suerte de variante.

Entonces, si la materia es laboral, se podra demandar, de manera general en una via laboral,
digamos, una suerte de amparo, pero laboral, con un proceso que estaria en la ley procesal, pero
donde tendria que distinguirse que el recurso de agravio constitucional remite al Tribunal
Constitucional. Esa seria una variante.
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Se podria proponer, entonces, que en una primera etapa, en lugar de que vaya a los juzgados
constitucionales o a los juzgados civiles, vaya a los juzgados laborales, y luego, en lugar de ir a
la Corte Suprema, vaya al Tribunal Constitucional. Esa seria una suerte de figura intermedia.

Ahora, siempre se ha discutido, a veces parece que tiene razon y a veces no, el tema de la
especialidad, porque uno dice, quién tendria que conocer los procesos de amparo, entonces,
algunos dicen que los jueces laborales, porque los jueces laborales son los que saben de
derechos laborales, pero hay una suerte como de prejuicio, como que los unicos que saben de
derecho son algunos jueces.

Igual ocurre con los jueces constitucionales, porque claro, se crean los juzgados constitucionales
para que sean especializados en derechos constitucionales en todos los derechos
constitucionales, no solamente los laborales, sino, en fin, en todos los demas derechos
constitucionales.

Pero eso siempre se producira cuando se mira el derecho de forma separada, como cuando uno
dice, jueces constitucionales especializados en constitucional, jueces civiles especializados en
civil o jueces laborales especializados en laboral.

Pero da lo mismo, los jueces, de lo que sea, tendrian que estar especializados en algo y en todo.
Por ejemplo, si es un juez laboral no s6lo debe estar especializado en calcular la CTS, sino que,
ademas, tiene que saber constitucional. Parece obvio, como no van a saber constitucional.

Desde ese punto de vista, si va por el amparo puro, o el amparo que lo incorporas en el proceso
laboral, pues uno puede decir da lo mismo, porque finalmente el juzgado que sea, tendria que
tener un conocimiento suficiente.

Pero esa es la razén por la cual no se acoge: si uno regula un proceso de tutela de derechos
fundamentales, el amparo, como mecanismo alternativo quedaria eliminado. Y como digo, no se
trata de eliminar el amparo, porque el amparo es un mecanismo de garantia. Pero lo mas
importante: si se regula este proceso especial no deberia eliminarse el acceso al Tribunal
Constitucional. Mas alla de quiénes integren el Tribunal Constitucional, el Tribunal Constitucional
es un organo importante. Cumple un rol relevante.

Finalmente, el Tribunal Constitucional, cuando se abre la reposicién, como pretensién unica, el
Tribunal Constitucional termina diciendo de que el amparo es improcedente.

En el debate en el Congreso justamente hubieron algunas bancadas que insistian en que se
regule una via ad hoc, pero eso significaba cerrar el amparo en automatico. Entonces se tenia el
riesgo de cerrar el amparo como finalmente ha ocurrido, porque justamente, al dia de hoy, uno
tiene cerrado el amparo de manera ordinaria, porque el Tribunal declara improcedente.

Que eralo que no se queria, pero que de alguna manera demuestra la tesis de que, si uno dejaba
alguna puerta abierta en la nueva Ley Procesal del Trabajo para la tutela de derechos
fundamentales, la consecuencia de esto era que cerraba el amparo, como ocurre, de modo
general, hoy. El problema se da por lo de la via residual que es un quebradero de cabeza.

Podria ser una suerte de salida intermedia como cuando el amparo era ante los jueces laborales.
Uno puede salir del amparo y hacer como una suerte de amparo para causas laborales donde,
tal vez, lo que habria que evitar sean los tema de competencia, porque siempre habra la discusion
sobre si, por ejemplo, el juez competente sera el juez laboral en la via del amparo laboral o el
juez civil o constitucional en la via del amparo, del amparo puro, porque siempre se va a poder
cuestionar. Por ejemplo, un asunto de libertad sindical versus libertad de expresion donde alguien
puede decir, la libertad sindical es materia laboral, pero la libertad de expresion no es la materia
laboral. En todo caso, esas son las cosas que habria que evitar.
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En la ley procesal no se hace problemas para distinguir, simplemente opta por no cerrar el
amparo, sabiendo que esta ventana era peligrosa, pero esa ventana se puso, como digo, por la
insistencia de que haya una suerte de proceso ad hoc, que no que no se pone asi, pero que se
abre con la esto de la competencia de la pretensién uUnica en el caso de la reposicidon. Esto es un
poco la explicacion de por qué no se incluyé en la NLPT un proceso ad hoc de derechos
fundamentales.

ASM - 23:32

Una consulta, hay un tema en Chile que, también se ha discutido sobre este tema del proceso
de amparo y el proceso de tutela.

PPP « 23:42

Solo que es distinto el amparo chileno. Creo que es mas parecido al amparo espanol. Entonces
lo que pasa es que Chile tiene una organizacion diferente a la nuestra. Ese es el asunto. Chile
tiene una Corte Suprema, no tiene un Tribunal Constitucional. Entonces, esa es una diferencia.
Ellos han regulado su amparo dentro del dentro del Cédigo de Trabajo, entonces, hay algunas
diferencias de concepto, no es igual.

ASM - 24:25 - 24:58

Pero ahi decia, por ejemplo, como una de las limitaciones de la accién de amparo para la tutela
de derechos fundamentales en el trabajo. por ejemplo, en el amparo no se puede actuar pruebas,
ademas de la especializacidn, que ya lo hemos lo hemos sefalado. Pero por ejemplo, en el
proceso de accion de amparo no se puede actuar pruebas y eso limita mucho la proteccién el
accionar de las partes.

Y a consecuencia de lo que de lo que usted ha hablado, me surge la pregunta de, que no seria
un proceso especial de tutela, pero si el reconocimiento de un mecanismo de refuerzo que seria
la preferencia, es decir, no un proceso especial, pero si establecer que en caso que el juez
advierta que la demanda se trate de una lesion de derechos fundamentales en trabajo lo asuma
como preferente.

PPP - 25:48 - 26:20
En lo que has dicho hay varias cosas.

El tema de la actuacion probatoria, en un supuesto de amparo laboral podria haber una etapa
probatoria. El asunto esta en que, el amparo aparece como una via expedita, como un ascensor,
entonces, justamente, si uno quiere un ascensor, hay ciertas cosas que tiene que suprimir,
porque, si yo quiero hacer un ascensor, pues no puedo hacer multiples paradas porque ya no me
sirve como ascensor. Porque la idea del amparo es esta tutela urgente, esta necesidad de una
respuesta muy pronta. Por eso, hay ciertas limitaciones, y entonces, no es tanto de que no haya
actuacién probatoria, creo que eso es un error de enfoque, lo que no hay es una actuacion
probatoria mas detenida, o que incluya, una actividad intensa.

En el amparo, como via rapida, se exige de que la evidencia hable por si misma, por decirlo de
alguna manera. Es decir, cierta informacion que permite apreciar un problema sin mayores
despliegues probatorios. Por lo tanto, no es que, no haya despliegue probatorio, eso seria
absurdo. Toda actuacion jurisdiccional requiere actuacion probatoria.

Entonces, pasa por entender adecuadamente qué es actuacion probatoria. Aqui se requiere una
actuacion probatoria, donde la justificacion de la rapidez o de la simplicidad del tramite, esta en
la necesidad de llegar rapido, de este proceso relampago.
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Cuando uno lo ve desde ese sentido, cuando uno ve al proceso como un mecanismo que tiene
que ser llano, que tiene que ser plano. Entonces, el amparo es innecesario. jEn qué sentido?
Se supone que todo proceso tiene que ser rapido, es decir, pensar que hay procesos en los
cuales uno puede tomarse la vida es incorrecto. Es decir, los procesos en general tienen que ser
rapidos.

Ahora bien, claro, uno puede decir que hay ciertos procesos en los que se requiere una actuacion
probatoria mas intensa, necesariamente, como por ejemplo, pruebas periciales que requieren
dos cientificos de la NASA. Asi, ningun amparo puede ir rapido, porque si primero necesito dos
informes periciales, entonces uno dice, por la via del amparo no se puede, porque este ascensor
va de frente y, para ello hay otro proceso al costado. En general, los procesos tienen que ser
relativamente planos. Cuando se quiere distinguir un proceso abreviado, un proceso ordinario y
un proceso de tutela de derechos urgentes, uno dice, ¢qué quiero distinguir? ¢Por qué? Se
supone que cualquier proceso tendria que ser lo suficientemente rapido. Por eso es que el
proceso abreviado esta disefiado para que sea muy rapido. Es decir, mas rapido que eso, ¢un
proceso de tutela de derechos fundamentales? No, porque ya esta pensado en que sea rapido y
con etapa probatoria. Por eso digo, la principal diferencia no esta en el proceso. La principal
diferencia esta en el acceso al Tribunal Constitucional.

Los procesos laborales abreviado son lentos, pero ¢son lentos por la ley? No. Son lentos por el
sistema y cuando hablo de sistemas, hay una estructura. Uno puedo tener una carretera
fabulosa, pero si uno va en patines, dificilmente se cumplira con la rapidez.

O sea, el proceso abreviado esta lo suficientemente abreviado: demanda, calificacion que tiene
que ser muy rapida, y de ahi cito a la audiencia, y en principio, ahi termina. El asunto esta cuando
citan a una audiencia para dentro de un afio. ;Ese es un problema de la ley? No. No es un
problema en la ley. ¢ Este escenario cambiaria se se hubiese regulado un proceso ad hoc de
tutela de derechos fundamentales o un amparo? Tampoco. Porque el problema no esta en la ley.
El problema esta en cdmo se organiza ese Poder Judicial. Y ese Poder Judicial, parece ser, esta
mal organizado porque no tiene el numero suficiente de juzgados, lo de la carga procesal o el
manejo eficiente de los despachos. Por ejemplo: el proceso de impugnacion de laudos arbitrales
es el mas rapido “procesalmente hablando” porque tiene demanda, contestacion y audiencia.
¢Cuanto demora? Afos. Y con solo dos instancias. Un procedimiento que si se llevara
adecuadamente duraria algunos meses.

Por eso digo, el disefio del proceso laboral en general es rapido, es demanda, contestacion,
audiencia, no hay etapa de saneamiento, la conciliacion tiene el propdsito de resolver y en el
caso del abreviado esta unido. No hay mas.

Mas rapido que eso para un amparo, mejor eliminamos el proceso. Pero tampoco se puede
eliminar el proceso.

Como veras, mi postura es bastante opuesta. Pero creo que hay otro concepto aca, otro tema, y
aqui entro en total confrontacion con mis colegas laboralistas. A mi me parece poco plausible,
con el debido respeto, la tesis sostenida por Palomeque, que tiene tanto impacto en nuestro
medio, que divide a los derechos laborales en especificos e inespecificos. No me parece una
tesis adecuada porque todos los derechos laborales terminan siendo fundamentales. Es decir,
cuando yo reclamo, por ejemplo, ademas de la reposicion, que me paguen mi asignacion familiar
0 mi remuneracion, ¢,eso no es fundamental?  Eso no es urgente? ; Por qué para que mi derecho
laboral merezca atencién tiene que estar vinculado con libertad religiosa, con libertad de
expresion, o con identidad de género? ;En qué momento el derecho al trabajo perdioé su calidad
de derecho fundamental? Esta separacion entre especificos y no especificos convierte a los
derechos laborales en derechos de segunda categoria. Y uno dice, ¢ en qué momento el derecho
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laboral dejé de ser un derecho fundamental? O sea, ¢,por qué la libertad de expresion, la libertad
religiosa, etc. es mas importantes que cualquier derecho laboral? Todos son importantes.

Y por eso no tiene sentido, desde mi punto de vista, que un juez ordene sus demandas segun
otros derechos, por ejemplo, de libertad religiosa: “si es de libertad religiosa, entonces la pongo
primerita, si es de utilidades, y como usted es un ambicioso, seguro que quiere mucha plata,
entonces la pongo al final”. Yo digo no. Y no porque las utilidades, aun cuando pueda parecer
ambicioso, esta en la Constitucion, es un derecho fundamental, por supuesto. O mi ejercicio de
huelga, o mi ejercicio de libertad sindical, esta en la Constituciéon, no son tonterias, no tiene que
venir de la mano con la libertad religiosa, etc. Esa posicién ha generado que cuando uno se fija
en los derechos laborales, al dia de hoy, hay muchas personas que consideran que los derechos
laborales no merecen tutela.

El asunto con el amparo tiene mas que ver con la urgencia, con una amenaza al concepto o al
ambito esencial, que es un poco para evitar que todo vaya al amparo, porque en verdad, como
todo derecho, termina teniendo fundamento constitucional, muchos de los laborales terminan
teniendo el fundamento.

Entonces todo iria al amparo y todo terminaria en el Tribunal Constitucional, y como las altas
cortes reducen su trabajo, entonces, tratan de ver menos casos, una manera de seleccionar, es
decir, solo lo esencial, el corazén del derecho. Cuando uno empieza a ver el corazén de los
derechos como si fuese una cebolla, le va sacando capas y, en algin momento, te quedas sin
nada.

Por eso mi lectura es que basicamente el amparo es para llegar al Tribunal Constitucional,
cualquier via, tendria que ser, en principio, lo suficientemente rapida. Hay algunas vias que, claro,
merecen algun tiempo. Porque, tampoco es posible pensar en los procesos inmediatos.

Porque todo proceso requiere derecho de defensa, requiere intercambio de medios probatorios
y eso tiene un tiempo minimo; y también tiene un tiempo para la reflexion de la decision.
Entonces, hay un tiempo minimo. Uno puede acelerarlo, pero no tanto, porque si lo aceleras
mucho te puedes cargar otros derechos fundamentales, yo aqui basicamente te he dado ya mi
idea en general del tema de tu tesis.

¢, Como deberia ser el sistema de proteccion de derechos fundamentales? Bueno, ya lo dije, tal
vez en un proceso especial, dentro de la vida laboral, pero con salto al tribunal. En verdad, yo
creo que esto se solucionaria con que sea una via optativa. Yo creo que, cuando nos han vendido
lo del amparo, era simplemente para evitar que el tribunal conozca casos, son estrategias de las
altas cortes para reducir su carga laboral.

Bueno, es verdad que a veces es demasiado el trabajo y es humanamente imposible y entonces
crean las altas cortes vias para quitarse trabajo de encima.

¢, Qué derechos fundamentales en el trabajo se debe proteger?

Lo que te acabo de explicar, creo que todos son fundamentales y hacer la diferencia vacia de
contenido de un proceso de tutela de derechos fundamentales, porque, todo seria derechos
fundamentales. Siempre es dificil escoger entre derechos fundamentales, porque es como decir
qgue un derecho fundamental es mas importante que otro.

ASM - 42:25
Existe situaciones urgentes como el acoso laboral donde una trabajadora esta siendo vulnerada

y hay un riesgo latente. O sea, se necesita de un proceso para que no se genere mayor
afectacion.
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PPP « 25:48 - 26:20

Si, solo que, hay que recordar que, por ejemplo, las medidas cautelares estan presentes en todo.
Es decir, tu puedes tener un disefio muy sencillo y muy rapido, uniforme, con las suficientes
garantias para cualquier supuesto.

Y en el caso que tu me dices pues, si tu pensaras en abstracto, la via abreviada o la ordinaria
puede ser suficiente porque viene con la posibilidad de una medida cautelar. La realidad es la
que nos estrella, donde los jueces no aceptan las medidas cautelares.

Lo que creo es que eso es otro problema. Entonces, pensar que el problema se va a solucionar
solo porque se crea una via, creo que no. Finalmente, ya es lo suficientemente rapida, hacerla
mas rapida.

De base se entiende que la via laboral tiene que ser suficientemente rapida. Lo otro es,
seleccionar derechos.

El problema viene cuando uno dice ¢ por qué usted le da mas importancia a este derecho que a
este otro derecho? Por ejemplo, podria uno podria decir, mas importante es libertad sindical,
huelga y negociacion colectiva, y libertad de expresion, libertad sexual y libertad religiosa, todas
las libertades; y tal vez dejar, para lo otro, todos los que tengan contenido econémico, utilidades,
remuneracion, etcétera.

Aun cuando alguien podria replicar y decir cdmo que la remuneracion no es importante? Pero
por eso ese es el problema.

La ley procesal opta por no distinguir porque, en efecto, en algin momento se piensa en
distinguir, pero es muy dificil distinguir. Creo que el mensaje de que hay derechos que valen mas
que otro es incorrecto.

¢ Qué garantias de refuerzo? en general creo que todas estan también presentes en la ley
procesal, pero en general.

ASM « 45:17 - 47:46

Con respecto de las medidas cautelares, yo he conversado con algunos jueces que me decian,
nosotros otorgamos medidas cautelares solo cuando el demandante o el litigante me demuestre
que esta a punto de fallecer, tiene cancer terminal, o cuando ya este muy viejito. Entonces se
rompe la naturaleza de la medida cautelar, porque no solamente tiene que ver con la persona,
sino con el derecho que se pretende proteger y que puede volver en irreparable.

PPP « 47:47 - 47:53

Pero, eso es un problema de formacién. Es decir, en qué parte sefiala que para conceder una
medida cautelar tiene que demostrar que se esté muriendo. ;En qué parte? O sea, eso es
descontextualizar.

Pero eso, es parte del problema. No es de la ley. Es un problema de los jueces, de la formacion.
Es un problema probablemente ideolégico. Probablemente muchas peliculas de Hollywood nos
hacen pensar que es asi.

En efecto, hay jueces que dicen, para que yo le dé la medida cautelar, usted tiene que estar
operandose o su esposa, que se esté operando y que tenga justicia. Pero, el perder el trabajo en
el Peru es razon suficiente para estar en peligro. ¢ peligro de qué? De la manutencion.

Por eso digo, no son las medidas cautelares lo que esta mal. Ahora, claro, tal vez resulte mejor
modificar y simplemente decir que las medidas cautelares se otorgaran prima facie.
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ASM « 47:37 - 47:46

Si, y seguramente van a decir que es vulneracion al derecho a la defensa porque no se escucha
la otra parte.

PPP « 47:47 - 47:53
Pero, ese es el contenido de la medida cautelar, ese es el sentido de la medida cautelar.

La medida cautelar es eso, justamente es sin audiencia. Es decir, el contradictorio, esta
postergado, para garantizar el derecho.

Sobre el objeto de tutela, yo creo que todo. En efecto, ya hay sentencias del Tribunal
Constitucional, unas ultimas, en las cuales, incluso se da indemnizacion, bueno, las
remuneraciones devengadas.

ASM -+ 49:11 - 49:46

Ahi tengo una pregunta, ¢qué pasa cuando digamos el demandante no cumple con presentar
una debida pretensién? Una juez chilena me comenté que es posible que el juez pueda resolver
dicha omision, ya que, me comentaba, que el extra petita no es de derecho, sino que el juez no
puede ir mas alla en los hechos, y tanto es asi, que puede incluso dictar medidas de
desincentivacion de conductas antijuridicas futuras, a pesar de que el demandante no lo solicita.
Un ejemplo, me conté que hace poco una jueza después de dar las indemnizaciones de dafio
moral, etcétera, ademas, ordend a la demandada que era una empresa radiodifurosa que emita
disculpas publicas, por haber tenido una conducta antisindical. Entonces el demandado se opuso
y a nivel de sala anularon esta sentencia precisamente porque sefialaron de que el demandante
no habia solicitado esa pretension. ;Cual es su opinion al respecto?

PPP « 51:35 - 52:08
Estoy de acuerdo, me parece una idea interesante.

Digamos que la ley procesal permite la ampliacién de la demanda. Bueno, lo permite en el sentido
de que la ley tiene muchos elementos para llegar a esa conclusién. Para permitir que, en algun
momento posterior, se pueda ampliar. Pero el derecho de defensa tampoco se puede afectar

Con el tema de la pretension, hay el problema de excesivo formalismo o apego al nombre. Por
ejemplo, si yo llamo a mi demanda de remuneraciones devengadas, es exactamente lo mismo
que llamarla demanda de lucro cesante. Entonces, que alguien pretenda hacer una distincién, y
que diga no, porque vulnera mi derecho de defensa, porque mi contestacion era sobre las
remuneraciones devengadas y no sobre el lucro cesante.

Eso, por ejemplo, es absurdo porque es exactamente lo mismo. Ahi no hay extra petita, ahi hay
una congruencia entre lo pedido y lo que se discute, y lo que luego se vaya a decidir.

Algunos, pronunciamientos como de las disculpas o ciertas medidas adicionales son medidas
interesantes. Creo que son medidas que me parece que estan en otros ordenamientos. Creo
viene del sistema de la Corte Europea, también de la Corte Americana, que son medidas
reparadoras.

En algunos casos, aparecen como medidas adicionales, como parte de la reparacién del
derecho. Hay algunos ordenamientos, sin embargo, que a veces han querido que sea suficiente
con la disculpa. Y eso tampoco parece ser adecuado, porque, digamos, una trabajadora
vulnerada en su intimidad. Yo digo, “me disculpo”, esta bien, pero no es suficiente con que te
disculpes eventualmente si me has causado un dafo, pues tendras que repararlo.
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Pero en tanto no sustituya o no se convierta en una medida meramente ritual, como ocurrié en
Colombia. Me parece que la disculpa puede ser satisfactoria pero no debe ser la Unica
reparacion. Pero en linea general, creo que se podrian incorporar.

Lima, setiembre de 2023
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