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TEMAS DE ACTUALIDAD

"Ei propésito de este articulo es el de
precisar el significado de tres conceptos
que tienen uso frecuente en la jurispru-
dencia laboral del Tribunal Constitucio-
nal'y del Poder Judicial, en-la que apare-

cen muchas veces como sindnimos, a’

pesar de poseer un contenido notoria-
mente distinto. La confusi6n se produce:
cominmente con ocasién de despidos
que por la forma o por el fondo.

transgreden la constitucion, frente a los .

cuales los trabajadores afectados se de-
fienden a través de acciones de amparo.

El debate se centra en determinar cudl .

de los derechos constitucicnales men-
cionados a continuacién, es en esos ca-
sos vulnerado: ;la libertad de trabajo, el
derecho al trabajo o el derecho de esta-
bilidad en el trabajo? Ello sin perjuicio
de que con la extincién injustificada del
vinculo laboral se afecte ademids otros
derechos, como la libertad sindical, la
igualdad y no discriminacidn o la tutela
jurisdiccional efectiva, que no serdn ma-
teria de anélisis en este trabajo.

Para facilitar el contraste entre los tres

derechos estudiados, vamos a referirnos.-

en especial a cémo opera cada uno de

ellos en el momento inicial, el de {a -

constitucidn, y en el final, el de la extin-
cién de la relacién laboral. En otras pa-
labras, se trata de identificar qué garan-
tfas le otorgan al trabajador la libertad
de trabajo, el derecho al trabajo y el
derecho de estabilidad en el kaéajo, al
entrar y al salir de su actividad laboral.

A LA LIBERTAD DE TRABAJO

En la fase inicial de la relacién labo-

ral, la libertad de trabajo le contede al

trabajador |as siguientes decisiones fun-
damentales: la de trabajar o no hacerlo,
la de establecer en qué actividad se va a
ocupar, la de determinar si va a trabajar
para si o para otro y, en este Gltimo caso,
la de precisar en favor de quién, En la
fase final, dicho derecho consiste en re-
conocerle al trabajador la faciltad de
dejar el empleo por su sola voluntad.
Vamos a desarrollar estos conceptos.

La primera decisi6n que debe tomar
una persana en este campo es la de si va
a trabajar o no. Cuestién diferente es la

de si resuelta a trabajar encontrard o no .

un empleo, que se vincula ~como vere-
mos después- con el derecho al trabajo,
en lo que atafe al acceso a un puesto.
Lo habitual es que se necesite trabajar,
ya que es la via por excelencia para
obtener los ingresos necesarios para la
subsistencia. Pero podria ocurrir que al-
guien tuviera otros medios licitos para
procurérselos, distintos al desempeiio de
Una ocupacion, como una renta genera-
da por la tenencia de acciones, el arren-
damiento de predios, una herencia, la

suerte en la loteria, etc. En ese caso, las
condiciones materiales le permitirén ha-
cer un uso pleno de su libertad juridica
de no trabajar. Ya la doctrina se ha pues-
to de acuerdo en que tal eleccién no
infringe el deber de trabajar dispuesto
por los ordenamientos (como contrapar-

‘tida al derecho al trabajo), que tiene un

alcance moral o social pero no juridico.
Todo individuo tiene el deber de traba-
jar, porque de ese modo puede alcanzar
su realizacién personal y contribuir al
bienestar de la comunidad. Hace tiempo
que los instrumentos internacionales de
derechos humanas, las constituciones
comparadas y la doctrina social de la
Iglesia Catélica lo proclaman asi, Pero
ese deber no es exigible y, por tanto, no

configura propiamente una obligacién.

Luego deberd elegir el rubro en el
que va a desempeiiarse, asf como si va a
trabajar por cuenta propia o por cuenta
ajena y, en tal caso, seleccionar a su
contraparte. Por cierto que tadas estas
decisiones tropiezan con dificultades en
un mercado restringido como el nuestro.

:Sin embargo, las limitaciones impuestas

por la realidad econémica no llegan a
invalidar la libertad jurfdica. Si se optara

por trabajar por cuenta propia y se em-

pleara el trabajo de ouros, la libertad de
trabajo coincidirfa con la de empresa. .

En la fase de la terminacién, la libey-
tad de trabajo le permite al trabajadgr
cesar en su actividad sin necesidag de
invocar motivos justificados en las que
se omite senalar su cardcter irrevocable

_ en espera que la Reparticién no las acep-

te. Todo ello, configura un maydsculo
disparate, ademds de un inaceptable re-
zago de la tesis autoritaria del empleo
publico, contraria a nuestra constitucién
democrdtica: la relacién se forma y se
extingue por sendos actos unilaterales
de la Administracién. Quiza buena parte
de la confusién derive de |a razonable
exigencia del preaviso que formula nues-
tra legislacidn para evitar un innecesario
perjuicio al empleador con el abandono
stibito del cargo. Aqui si puede haber
una solicitud de exoneracion del plazo
presentada por el trabajador, que el em-
pleador deberd aceptar o rechazar. Por

“tanto, se requiere un acuerdo, que segiin

nuestro ordenamiento puede ser expreso
o tdcito. :

En definitiva, la-libertad de trabajo
protege la voluntad del trabajador de
entrar y de permanecer, pero no actia si
lo sacan al trabajador. Puede impedir

"que se fuerce al trabajador a ingresar o

que se'le prohiba salir, mas no el despi-
do. Tal es, en nuestro concepto, el con-
tenido que debe atribuirsele al derecho
proclamado en los articulos 2° numeral
15 y 59° de la Constitucién. Asimismo, a
la libertad tutelada en el articulo 168°
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numeral 2 del Cédigo Penal. En lo que
respecta al articulo 2° numeral 15 de Ia
Constitucién, estd inserto en el capitulo

" relativo a los derechos fundamentales,

-que en dicha norma tienen todos natura-
leza civil y politica, diferente a |a del
derecho al trabajo v a la estabilidad en
el trabajo, cuyo caricter es econémico,
social y cultural.

Conforme a lo planteado lineas arri-
ba, serian violaciones a la libertad de
trabajo, por ejemplo, el establecer mo-
nopolios o excesivas restricciones para
el ejercicio de una actividad, u obligar a
las personas a ejecutar determinadas ta-
reas, o forzarlas a permanecer en el em-

- pleo. Por cierto, que todos estos casos

deben ser apreciados con cautela, Las
limitaciones en el acceso encuentran un
campo de confroversia en la colegiacidn,
que en nuestro pais es indispensable para
el ejercicio de ciertas profesiones. La obli-
gacion de trabajar, segin los instrumen-
tos internacionales de derechos huma-
nos -el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 8° numeral 3)
y los Convenios Internacionales del Tra-
bajo 29 (articulo 2° numeral 2) y 105- no
lesiona la libertad de trabajo en tres si-
tuaciones: el servicio militar obligatorio
o el sustitutorio, el trabajo penitenciario
y las obligaciones civicas normales (ayu-
da en procesos electorales, servicios a la
comunidad, etc.). Sin duda, que las tres
deberian interpretarse restrictivamente,
Por udltimo, se admite que frente a ciertas

© prestaciones extraordinarias del emplea-

dor, como financiar los estudios de
postgrado y mantener durante ellos el
Pago de la remuneracion, es razonable
exigir luego al trabajador el compromiso -
de permanecer un tiempo en Ja empre-
54, que comunmente es el doble del de
la licencia. En caso de incumplirse se
deberd indemnizar al empleador por los
dafios y perjuicios irrogados. Pero dicha
obligacion estipulada sin una inversign
excepcional de la empresa ni una com-
pensacién especial a/. trabajador, o por
un perfodo demasiado prolongado, seria
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Libertad de trabajo, derecho af trabajo y estabilidad en el trabajo

manifiestamente lesiva de la libertad de
_trabajo. '

La fibertad de trabajo es,-en mi opi-
nién, un derecho constitucional consa-
grado con preceptividad inmediata. Por
ello, mds alla del debate sobre {a utiliza-
cion de la accién de amparo como libre
alternativa del afectado o s6lo como dl-
timo recurso ante la ineficacia de la via
ordinaria, no cabe duda de que cabria
emplear ese mecanismo constitucional
si se vulnerara tal derecho.

A EL DERECHO AL TRABAJO Y
A LA ESTABILIDAD EN EL
TRABAJO )

La doctrina y la jurisprudencia han
determinado que el derecho al trabajo
tiene un doble contenido: facilitar el ac-
ceso al empleo a quienes no Io tienen y
permitirles conservarlo a quienes ya lo
poseen. Vamos a analizar ambos aspec-
tos por separado.

En el primer sentido, el derecho al
trabajo se preocupa de procurar a toda

* Persona un empleo. Puede tratarse, en

mi opinién, de un empleo genérico o de
uno especifico. En el primer caso, re-
quiere que el Estado lleve a cabo politi-
cas econbmicas y sociales adecuadas que
incentiven la generacién de empieo. En
ese marco, las posibilidades de acceder
a Un puesto se incrementan. Pero la per-
sona no tiene derecho a Ja ocupacién
particular dé ningdn puesto. Una cues-
tién interesante que se plantea aqui es |a
de la igualdad de trato y de oportunida-
des para la obtencién del empleo. La
Ley N° 26772 regula esta materia, pros-
cril;iendo las discriminaciones en [as ofer-
tas de empleo. También se orienta hacia
la equidad, la prohibicién establecida
por la Constitucién (articulo 40° de de-
sempenar por una misma persona més
de un empleo piblico remunerado, sal-
vo por labor docente, repetida y, en ver-
dad, extendida por la Ley de Bases de |a
Carrera Administrativa (articulo 7°) y su
Reglamento (articulo 139°). En definiti-
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va, conctrdada la libertad de trabajo con
el derecho al trabajo en el aspecto que-
ahora analizamos, diriamos que loda per-
sona tiene el derecho a obtener yn em-
pleo pero la libertad de aceptarlo. Sj e
Estado le consiguiera a una persona un
empleo y le obligara a tomarlo, se mate-
rializarfa el derecho al trabajo pero se
violarfa la libertad de trabajo.

En el segundo caso, el derecho se

‘concreta en un puesto cierto. Esto ocu-

rre, desde mi punto de vista, cuando un
trabajador postula en un concurso publi-
co o interno y resulta seleccionado, En
tal hipétesis, tiene el derecho especifico
a ocupar el puesto objeto de la convoca-
toria. Si el concurso fuera publico, es
decir, abierto a la Participacién de indi-
viduos ajenos a |a entidad, estariamos
en estricto ante el ejercicio del derecho
al trabajo, en su fase de acceso al mis.
mo. Si fuera interno, esto es, reservado
para el personal en ese momento ya li-
gado a la entidad, nos encontrariamos
ante el derecho a la promocién en el
empleo, que segin unos instrumentos
internacionales de derechos humanos
forma parte del derecho al trabajo y con-
forme a otros no, aunque ests muy vin-
culado con él. La primera es |a posicién
del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, So-

“ciales y Culturales (articulo 7° inciso c),

y la segunda, la del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (articulo 7° inciso c). '

Por consiguiente, en lo que respecta
al acceso al empleo, nos hallamos ante
un derecho de preceptividad diferida
cuando se refiere a un puesto genérico,
y frente a un derecho de preceptividad
inmediata cuando recae sobre un puesto
especifico. La accién de amparo podria
utilizarse s6lo en este ditimo caso.

La otra acepcidn que tiene el derecho
al trabajo alude a la conservacién del
empleo. En ésta coincide parcialmente
con uno de los sentidos reconocidos por
la doctrina a la estabilidad en el trabajo:
la prohibicién del despido arbitrario, £l
derecho de estabilidad laboral compren-
de dos aspectos: la preferencia por la

* contratacién de duracién indefinida so-

bre la determinada, que se plasma en la
autorizacién de celebrar contratos tem-
porales sélo para cubrir labores de esa
naturaleza (1 llamada estabilidad de en-
trada); y la ya mencionada prohibicién
del despido injustificado (la llamada es-
tabilidad de salida).

Decimos que la coincidencia es par-
cial, porque el derecho al trabajo, en
nuestro concepto, no abarca sélo la ex-
tincién derivada de un despido sino cual-
quier otra no surgida de la voluntad del
trabajador. £l despido es la resolucién
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del contrato decidida unilateralmente por
el empleador ante la presentacion de
una causa caiificada como justificada por
el ordenamiento. Pero hay otras formas
de extincién del vinculo laboral, como
la jubilacién obligatoria, que estarian
proscritas no en virtud de la estabilidad
laboral pero si del derecho al trabajo.
Aqui debemos efectuar dos precisio-
nes. La primera es que el principio de
irrenunciabilidad de derechos (articulo
26° numeral 2 de la Constitucién), que
prohibe el abandono voluntario por el
trabajador de derechos nacidos en su

favor de normas imperativas, impediria .

la renuncia al empleo, que es la base de
la condicidn de trabajador y, en conse-
cuencia, del disfrute de todos los dere-
chos derivados de ella. Pero esa prohibi-
ci6n afectarfa la Jibertad de trabajo (arti-
culo 2° numeral 15 de la constitucion),
por lo que no podria admitirse,

La segunda es que no necesariamen-
te la jubilacién obligatoria conlleva una
lesién al derecho
empleo. El Tribunal Constitucional espa-
fiol ha sostenido -en |a sentencia ndme-
ro 22/1981, de 2.de julio- que ello no
ocurre cuando tal medida se impone
como mecanismo de fomento del em-
pleo de los jévenes. En ese caso entran
en colision el derecho al acceso al em-
pleo de los jévenes con el derecho a la
conservacion del mismo por los mayo-
res y, efectuando una ponderacién el
primero podriz preferirse sobre el segun-
do. Estariamos ante una forma de repar-
to del trabajo. Pero si se dispusiera el
cese de los trabajadores por llegar a de-
terminada edad, en el entendido queella
acarrea incapacidad para el trabajo si
habria' vulneracién al derecho de con-
servacién del empleo, porque tal inca-
pacidad -segin el mencionado Tribunal-
podria no darse por igual en todas las
actividades o para todas las personas. En
nuestro ordenamiento el fundamento de
la jubilacién forzosa parece no encon-
trarse en el primer argumento sino en el
segundo, como lo evidencian la libertad

de la empresa para sustituir a los trabaja-

dores jubilados y la posibilidad de cele-
brar un pacto que permita la prosecu-
cién de la relacion laboral. Por tanto,
tenemos una infraccién al derecho al
trabajo, ademds del derecho a ia igual-
dad y al mandato de no discriminacién,

El derecho al trabajo esti consagrado
en el articulo 22° de la Constitucién v el
de estabilidad en el trabajo en el 27°, va
nos pronunciamos sobre el grado de
preceptividad que tiene el derecho al tra-
bajo en su fase de acceso. Ahora debe-
mos hacer lo propio con la fase de con-
servacion y con la estabilidad laboral.

En nuestro conceplo, |a conservacisn

del empleo que supone el derecho al

Mayo, 2002 12

e conservacién del -

trabajo goza de preceptividad inmedia-
ta. De este modo, cualguier extincidn
del vincuio laboral que lesione tal dere-
cho podré ser contrarrestada con una
accién de amparo, con las salvedades
que ya formulamos antes. Asf ocurrirfa
en el caso de un despido arbitrario, aun-
que no vulnerara otros derechos consti-
tucionales, de la jubilacién forzosa, etc.

La estabilidad en el trabajo, en cam-
bio, estd visiblemente reconocida como
derecho de preceptividad ‘aplazada: es
un mandato al legislador. De aquf surge,
para nosotros, una certeza y una incerti-
dumbre. La certeza es la de que cual-
quier extincién de la relacién laboral,
excepto la producida por renuncia -y,
quizd, también la derivada de un despi-
do injustificado, como veremos ensegui-
da- podria dar lugar a la interposicién de
una accién de amparo, en virtud del
derecho a la conservacién del empleo.
La incertidumbre es la de que si tal tutela
alcanza al despido arbitrario o no. El

dilema se plantea porque el articulo 22°
de la Constitucién lo permitir4, pero el
27° no. ;Puede dejarse de lado el articu-
lo 27° y acudirse Gnicamente al 22° o
debe interpretarse en conjunto ambos
preceptos, aunque esta lectura conduz-
€a a un resultado restrictivo para la pro-
teccién del derecho? Nos inclinamos por
la primera opcién. Creemos que si dos

preceptos constitucionales tienen conte- -

nidos parcialmente superpuestos y uno
de ellos resulta exigible inmediatamente
mientras el otro no, este segundo no pue-
de contagiar de su cualidad al primero.
El sentido més progresivo de interpreta-
cion del texto, que debe ser preferido,
conduce a la preceptividad inmediata
del derecho a la conservacién del em-
pleo. Por consiguiente, la Gnica limita-
ci6n para el uso de la accién de amparo
frente a la vulneracion de este aspecto
del derecho al trabajo seria la ya men-
cionada del caricter residual o no de

- esta garantia constitucional. [hroae
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Seminario de Derec;'.h_o ‘Labo"ral

en el Ambito laboral,

La Revista Derecho & Sociedad, editada por estudiantes de Ja
| Pontificia Universidad Catlica del Perii organizard para los dias 19
Y 20 de Junio un Seminario de Derecho Laboral donde se tocarin
temas de interés como: la regulacién de la CTS, relaciones indivi-
duales del trabajo, relaciones colectivas del trabajo, jornada laboral,
modalidades de contratacién, intermediacién laboral, aspectos im-
portantes de la Ley General del Trabajo y la reforma constitucional

Los ponentes seran: Dr. Javier Neves Mujica, Dr. Carlos Blancas
Bustamante, Dr. Jorge Toyama Miyagusuku, entre otros.

Este Seminario estard dirigido a todos los profesionales y empre-
sarios que estén vinculados al 4rea laboral, dados los ltimos cam-
bios que se han dado en nuestra legislacion.
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Informes:

Derecho & Sociedad.
Telfs:
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i
1

2do. Piso de la Facultad de Derecho de 2 Pontificia Universidad Catélica - Revista

4602870 anexo 657/ 8591920 /9123318, a partir del dia 20 de Mayo.
*** Los suscriptores de la Revista Asesoria Laboral tendrdn un precio especial,




