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Presentación Las relaciones laborales, indistintamente de los sujetos que participan en ellas, sean estas personas naturales, personas jurídicas, patrimonios autónomos, nacionales o extranjeros, o el propio Estado –que participa no solo cumpliendo un rol normativo y fiscalizador, sino también como empleador– generan una serie de consecuencias de orden jurídico que se extienden más allá de la vigencia del contrato de trabajo, surgiendo conflictos derivados de este último, así como del ejercicio de derechos colectivos, o la imputación de responsabilidad solidaria como la establecida a partir de la regulación de la tercerización, que requieren ser resueltos, ante lo cual nos encontramos con mecanismos para ejercer los derechos que permitan su reconocimiento sin menoscabar ni restringir el derecho que le asiste a quien es el obligado a cumplir con determinadas prestaciones. Más aún, en un mundo globalizado surgen y se consolidan instituciones y mecanismos de contratación que ponen en evidencia relaciones laborales cada vez más dinámicas, que involucran a millones de actores, en calidad de empleadores y trabajadores. El proceso laboral es un ámbito de desarrollo de la actividad jurídica que no obstante su empleo frecuente –por la naturaleza social y sumamente conflictiva de las pretensiones que a su interior se dilucidan–, su tratamiento en la doctrina nacional no ha sido integral, y en ocasiones se ha perdido de vista el amplio desarrollo jurisprudencial actualmente existente, tanto a nivel de la justicia ordinaria como de la constitucional, ambas de suma relevancia práctica. Los estudios jurídicos suelen concentrarse en el Derecho Laboral sustantivo, cuya problemática legal y política es constante; y en materia procesal el enfoque es generalmente hacia el análisis del proceso civil, lo que no permite entender en su verdadera dimensión un proceso tan particular como el laboral, con características, instituciones y problemática propias.



5



JORGE VILLASANTE ARANÍBAR



En los últimos dos años se ha puesto en debate lo relacionado con la Ley Procesal de Trabajo - Ley N° 26636, la que a decir de los estudiosos y operadores del Derecho no cubre todas las situaciones jurídicas que pueden presentarse en un proceso laboral, por lo que debe recurrirse al Código Procesal Civil en aquellos aspectos no regulados, surgiendo en este último supuesto dudas interpretativas y de aplicación práctica al ser debatible el margen exacto de aplicación de esta última legislación, esto es, sobre qué temas o aspectos cabe una regulación supletoria sin afectarse la naturaleza del proceso laboral; sobre todo porque este proceso responde a un lógica diferente, de corte tuitivo, en razón de la natural asimetría de las relaciones laborales que se manifiesta también en una clara desigualdad procesal y que la ley trata de equiparar. Otra complejidad que sufre el análisis de las formas de defensa procesal de los derechos laborales y en su ejercicio cotidiano es que en la actualidad un alto porcentaje de estas pretensiones se reconduce en la vía constitucional, a partir de los criterios emitidos por el Tribunal Constitucional y que han ampliado los supuestos de procedencia del amparo laboral, por ejemplo, tratándose del despido nulo. En efecto, es de advertir que la vía constitucional, a pesar de tener un carácter residual así establecido por el Código Procesal Constitucional en el numeral 2 del artículo 5 –a diferencia de la Ley Nº 23506–, se muestra mucho más favorable y atractiva para el trabajador en los supuestos de despido arbitrario (sin causa o fraudulento), que es uno de los tipos de conflicto laboral más recurrente, pues a través de ella puede obtenerse la reposición en el puesto laboral; mientras que en la vía judicial ordinaria solo cabe conseguir el pago legal indemnizatorio, salvo en los casos de despido nulo. La presente obra, titulada Los recursos procesal laborales, aspira a ser un aporte para el cabal conocimiento del proceso laboral peruano, de sus alcances y complejidad, enfocándose en el análisis en el desarrollo jurisprudencial existente sobre las distintas instituciones, que es en donde se pone más en evidencia la problemática de aplicación normativa arriba reseñada. Para tal efecto, se desarrollan en ella los diversos medios de defensa que pueden presentarse en un proceso laboral judicial (contestación, recursos, nulidades y otros), estén o no expresamente regulados en la Ley Procesal de Trabajo, incluyéndose también el análisis del proceso constitucional de amparo laboral. En cuanto a su contenido concreto, en el capítulo primero de la obra se desarrollan algunas instituciones generales y preliminares que informan los procesos laborales, como son los principios procesales laborales, el debido proceso y el derecho de defensa. Por su parte, el capítulo segundo –que abarca la mayor parte de la obra– incluye los diferentes medios de defensa o recursos que pueden emplearse en un proceso laboral como son: la contestación de la demanda, la nulidad de notificación, las excepciones procesales, las
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defensas previas, la oposición y la tacha, la reposición, la apelación de sentencia y su nulidad, el recurso de casación, el de queja y la nulidad de cosa juzgada fraudulenta, institución esta respecto de la cual existen tareas pendientes para que en su aplicación práctica alcance su finalidad. El capítulo tercero se centra en el amparo laboral, proceso constitucional muy empleado en la práctica, abordándose allí los diversos derechos constitucionales protegidos y la reglas de procedencia del referido proceso. Finalmente, se incluye el texto completo de la sentencia constitucional emitida en el Exp. N° 1058-2004-AA/TC, cuya relevancia radica en que a partir de ella se genera la posibilidad de que un despido pueda ser declarado nulo por causales distintas de las establecidas en la legislación ordinaria, por lo que vimos por conveniente comentarla de modo especial y por separado. Abrigo las esperanzas de que la obra Los recursos procesal laborales, que tengo a bien presentar a la comunidad jurídica, sea de suma utilidad para quien desee adentrarse en el conocimiento riguroso y especializado del proceso laboral en el Perú, tanto en el ámbito judicial como en la actuación en vía constitucional. Con ella solo hemos querido compartir nuestra experiencia, desde el ejercicio profesional pero también la adquirida en gestión pública, en estos temas y transmitirla de un modo simple y directo para la fácil comprensión incluso del abogado no versado en temas laborales, pero que pudiere estar involucrado en alguna asesoría o defensa sobre el particular. Se ha tratado de mostrar la realidad del proceso laboral, tal como se ve en la práctica, analizándosela críticamente, de modo que el lector esté prevenido y pueda prestar un servicio profesional adecuado, desde cualquier nivel o forma de actuación jurídica. Finalmente, agradezco a Gaceta Jurídica por comprometerme a materializar este aporte y proporcionarme el insumo básico y el soporte que permite que tengan en vuestras manos esta obra, así como a mi esposa Galinka e hijos Patricia Iliushka, Andrea Isabel y Jorge Fabrizio por su permanente apoyo e interés en concluir este trabajo. JORGE VILLASANTE ARANÍBAR Ex Ministro de Trabajo y Promoción del Empleo del Perú
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Guía al lector



1) La presente guía ha sido elaborada sobre la base de un conjunto de extractos de sentencias de la Corte Suprema, cortes superiores y del Tribunal Constitucional, ordenados sistemáticamente, y contiene los comentarios del autor a dichas resoluciones. 2) Los extractos de sentencias (en letras redondas) han sido ordenados de forma que permitan reflejar con precisión y claridad los criterios de los tribunales respecto de los temas tratados. Tanto la selección y clasificación de los extractos como el orden en que aparecen dentro de cada capítulo corresponden al autor. 3) Los extractos de sentencias no son necesariamente textos literales, pues excepcionalmente se han hecho modificaciones mínimas de texto para facilitar la lectura de la obra, pero sin que tales agregados o modificaciones alteren el sentido de lo dicho por el tribunal en el caso concreto. 4) Los extractos contienen la referencia al final del número de sentencia, expediente o resolución de donde provienen, y de la fuente bibliográfica o informática. 5) Los comentarios del autor (en letras cursivas) están diseñados bajo la forma de análisis jurisprudenciales breves al inicio de o tras cada tema tratado. Son comentarios críticos que permiten al lector conocer los alcances de la jurisprudencia sobre el tema específico y la problemática existente en caso de haberla. 6) Por su relevancia, al final de la obra se incluye el texto completo de la STC Exp. N° 1058-2004-AA/TC, acompañada de un comentario crítico del autor. 9



Capítulo 1 Conceptos preliminares



Capítulo
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Conceptos preliminares



I. PRINCIPIOS PROCESALES LABORALES Denomínase como tales a aquellas reglas rectoras que informan la elaboración de las normas de carácter laboral, amén de servir de fuente de inspiración directa o indirecta en la solución de conflictos, sea mediante la interpretación, aplicación o integración normativas. La relación laboral se caracteriza en sí misma por la desigualdad, lo que hace que el empleador devenga en la parte “fuerte” e “imponente” y el trabajador en la parte “débil” e “impotente”. Para hacer frente a ello se afirman los principios protectores o de igualación compensatoria, por el cual, reconociéndose la existencia asimétrica de la relación laboral, se promueve por la vía constitucional y legal la búsqueda de un equilibrio entre los sujetos de esta. Al respecto, el artículo 26 de la Constitución expresa una pluralidad de principios de dicha naturaleza (Exp. Nº 0008-2005-AI, Data 40 000. G.J.). Los principios son líneas directrices que informan algunas normas e inspiran directa e indirectamente una serie de soluciones, por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobación de nuevas normas, orientar la interpretación de las existentes y resolver los casos no previstos. En ese sentido, los principios en general cumplen las siguientes funciones: • Informadora (inspiran al legislador y sirven de fundamento al ordenamiento jurídico). • Normativa o integrativa (actúa como fuente supletoria ante los vacíos o lagunas legales).
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• Interpretativa (operan como criterio orientados del juez o intérprete). El proceso laboral, al igual que otros procesos, está regido por principios que deben ser observados tanto por el demandante y por el demandado en la defensa de sus intereses, pero también por quienes administran justicia. Estos principios en el tema que nos compete (el proceso laboral) han sido previstos en la Ley Procesal del Trabajo, Ley Nº 26636 (en adelante LPT), que señala que “[e]l proceso laboral se inspira, entre otros, en los principios de inmediación, concentración, celeridad y veracidad”; aunque debemos hacer la precisión que esta enumeración no es numerus clausus, y existe la posibilidad de aplicar los principios que rigen en Derecho Procesal Civil, siempre y cuando no se opongan a los fines del Derecho Procesal del Trabajo, en observancia de la prescripción contenida en la primera de las disposiciones complementarias y finales del Código Procesal Civil.



1. Principio tutelar del trabajador El Derecho del Trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme aparecen de las prescripciones contenidas en los artículos 22 y siguientes de la Carta Magna, debido a la falta de equilibrio de las partes, que caracteriza a los contratos que regula el Derecho Civil, sino efectivos y oportunos ante circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en la subordinación funcional y económica (Exp. Nº 628-2001-AA/TC, Data 40 000. G.J.). A diferencia del derecho a la tutela jurisdiccional, que implica que toda persona tiene derecho a requerir o activar la función jurisdiccional del Estado para la solución de un conflicto de intereses, el principio tutelar del trabajador tiene que ver con las consideraciones que se le guardan a este dentro del proceso, si tenemos en cuenta que las relaciones laborales no son, en esencia, paritarias. En ese sentido, este principio tiene como fundamento inspirador la desigualdad económica que existen entre las partes (trabajador y empleador), pero además las facultades que la ley le confiere al empleador que pone al primero en desventaja frente al segundo; por lo cual, en el proceso laboral se deja de lado el principio del proceso civil de la igualdad entre las partes, y la ley acude en ayuda del trabajador, procurando a través de la desigualdad procesal mitigar la desigualdad de la realidad laboral, todo ello para lograr que las libertades y derechos no tengan un carácter enunciativo sino que sean reales y efectivas.
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Tratándose de contratos regulados por el Código Civil, la autonomía de la voluntad de las partes cobra mayor importancia, teniendo la ley un rol o papel supletorio, salvo disposiciones que sean imperativas; en cambio, en materia laboral, tratándose de contratos sujetos a modalidad, se requiere que los mismos consten por escrito, que se consignen cláusulas tales como la extensión del periodo de prueba, además de establecer en el artículo cuarto del Texto Único de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral la presunción legal sobre la existencia de un contrato de trabajo a plazo determinado. El principio tutelar del trabajador tiene reconocimiento constitucional, pues forma parte de la gama de los derechos fundamentales, que no pueden ser mañeramente enunciativos o estáticos.



1.1. Aspectos generales a) Noción El principio tuitivo en materia laboral se constituye en un principio de protección al trabajador, que en la mayoría de casos en que se controvierten los derechos laborales viene a ser le parte más débil de la relación de trabajo frente el estatus que le corresponde al empleador (Cas. Nº 578-2005 Lima. Data 40 000. G.J.). El carácter tuitivo del derecho laboral busca la protección del trabajador y busca equiparar o atenuar la desigualdad existente entre el empleador y el trabajador (Cas. Nº 1874-2000 Lima. Data 40 000. G.J.). El principio in dubio pro operario señala que si en la interpretación de una norma legal se produce duda sobre el sentido que esta tenga se estará a lo más favorable al trabajador, lo que limita su aplicación exclusivamente a la labor interpretativa de la ley, mas no puede aplicarse al pronunciamiento de los jueces, ya que no puede obligarse a resolver favorablemente todas las demandas de los trabajadores (Cas. Nº 065298-Lima. Data 40 000. G.J.). El principio in dubio pro operario será aplicable cuando exista un problema de asignación de significado de los alcances y contenido de una norma. Ergo, nace de un conflicto de interpretación, mas no de integración normativa. La noción de “norma” abarca a la misma Constitución, los tratados, leyes, los reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los contratos de trabajo, etc. (STC 0008-2005-PI/TC. Data 40 000. G.J.).
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El principio in dubio pro operario opera solo en los casos de interpretación de normas de significado oscuro y confuso, y en el caso la denegación de la tramitación del recurso se asienta en una norma de alcance perfectamente claro, y aplicada al caso en su tenor literal. La realidad básica de este caso es una realidad fáctica, y en el terreno de la valoración fáctica y con los principios propios de esta, y no de la interpretación, es como debe ser resuelta (STCE 235/1986 Data 40 000. G.J.).



1.2. Principios operativos que coadyuvan al principio tutelar o tuitivo del trabajador a) Gratuidad procesal El inciso 16 del artículo 139 de la Constitución establece que uno de los principios que informa el ejercicio de la función jurisdiccional es “El principio de la gratuidad de la administración de justicia y de la defensa gratuita para las personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos que la ley señala”. Dicho precepto constitucional, en lo que al caso importa resaltar, contiene dos disposiciones diferentes: por un lado, garantiza “El principio de la gratuidad de la administración de justicia... para las personas de escasos recursos”; y, por otro, consagra “(...) la gratuidad de la administración de justicia (...) para todos, en los casos que la ley señala”. La primera disposición comporta una concretización del principio de igualdad en el ámbito de la administración de justicia. Según este, no se garantiza a todos los justiciables la gratuidad en la administración de justicia, sino solo a aquellos que tengan escasos recursos económicos. El principio de igualdad, que subyace en los términos de la gratuidad en la administración de justicia aquí analizada, no obliga a tratar igual a todos siempre y en todos los casos, sino a tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Dicho principio contiene, –también se ha sostenido–, un mandato constitucional que exige la remoción de los obstáculos que impidan el ejercicio pleno de los derechos fundamentales. En el ámbito judicial ese mandato se traduce en asegurar, a las personas de escasos recursos [entiéndase económicos], el acceso, el planteamiento y la obtención de un fallo judicial que resuelva sus diferencias dentro de un proceso judicial gratuito.
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La gratuidad en la administración de justicia, en los términos constitucionalmente establecidos ha sido desarrollada por el artículo 24 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, modificado por la Ley Nº 26846, según el cual, se encuentran exonerados del pago de las tasas judiciales, entre otros, los litigantes a los cuales se les ha concedido auxilio judicial, institución que, por otro lado, está regulada por el artículo 173 y siguientes del Código Procesal Civil (Exp. Nº 1607-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Los principios que informan a nuestro sistema legal participan de una escala axiológica que impregna el Estado de Derecho; en el ámbito de las opiniones doctrinarias se destaca como principio superlativo el tuitivo en materia laboral, constituyéndose como uno de protección al trabajador, que en la mayoría de los casos en que se controvierten los derechos laborales viene a ser la parte más débil de la relación de trabajo frente al estatus que le corresponde al empleador; asimismo, teniendo en cuenta el postulado de la gratuidad de la administración de justicia, el recurrente se encuentra exento de la multa a que se refiere el primer párrafo del artículo 278 del Código Procesal Civil (Cas. Nº 131-2004-DEL SANTA. Data 40 000. G.J.). En el principio de gratuidad a favor del trabajador tiene aceptación casi unánime en la doctrina nacional en materia de Derecho Procesal Laboral. Con él se busca facilitarle al trabajador el acceso a la tutela jurisdiccional efectiva para demandar la restitución de sus derechos laborales. Más aún, si tenemos en cuenta que dentro de la relación laboral, la posición jurídica del trabajador es siempre de desventaja (económica, negocial) respecto del empleador. En general, se trata de garantizar desde el Estado que el acceso a la justicia no tenga una valla o barrera que restrinja o elimine su derecho, tratándose de procesos laborales la misma está referida a la gratuidad a favor de los trabajadores, exonerándolos expresamente de la condena en costas y costos (artículo 49 de la Ley Procesal del Trabajo) e incluso de multas. b) Inversión de la carga de la prueba La inversión de la carga de la prueba implica que la ley determina excepcionalmente quién debe probar, por lo que existe afectación al debido proceso cuando arbitrariamente el órgano jurisdiccional establece
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la inversión de la carga probatoria en casos que la ley no lo establece (Cas. Nº 2949-2001 Lima. Data 40 000. G.J.). Conforme a lo establecido por el inciso 2) del artículo 27 de la Ley Procesal del Trabajo Nº 26636, corresponde [como regla general en el proceso laboral] al empleador demandado: probar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en las normas legales, los convenios colectivos, la costumbre, el reglamento interno y en el contrato individual de trabajo; la norma descrita subvierte la regla clásica del proceso común según la cual quien afirma algo está obligado a demostrarlo semper onus probandi ei incumbit qui dicit y que en nuestro sistema está consagrado en el artículo 196 del Código Procesal Civil; precisamente, por el carácter peculiar del proceso laboral, el mismo cuenta con reglas especiales en materia de carga probatoria, que algunos han dado en llamar “inversión de la carga probatoria” y otros como “redistribución de la carga de la prueba” (Exp. Nº 715-2003-BE (S). Data 40 000. G.J.). La inversión de la carga de prueba es el traslado, por mandato legal expreso, de la obligación de probar de quien alega un hecho a quien niega su existencia; vale decir, es el demandado quien deberá desvirtuar lo afirmado por el demandante, y de no hacerlo se le daría la razón a este último respecto de las pretensiones contenidas en la demanda. Esta excepción se establece generalmente cuando el demandado (la otra parte) está en mejor posición para brindar o proveer los medios probatorios que acrediten la verdad de los hechos; empero, en materia procesal laboral el fundamento de fondo es más bien de carácter tuitivo. Y es que al ser la parte débil de la relación laboral, al trabajador le suele resultar más difícil acceder a los medios probatorios necesarios para lograr el reconocimiento de sus derechos. Como parte dominante de la relación laboral, el empleador, en cambio, tiene mayores facilidades a tales efectos y en todo caso en su poder obran documentos que pueden acreditar los hechos expuestos en la demanda, los mismos que pueden estar archivados en la memoria de una computadora y que eventualmente se requeriría sean objeto de una pericia. En el proceso laboral, la inversión de la carga de la prueba no afecta necesariamente al demandado, sino directamente al empleador, pues este último podría ser también demandante. De darse el caso de que el empleador sea el demandante, le corresponderá probar sus aseveraciones. Este razonamiento es seguido por el artículo 27 de la LPT, que recoge la regla general de corresponde a las partes probar sus afirmaciones, pero que a su vez exige que ambas partes prueben 18
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determinados hechos desde sus posiciones dentro de la relación laboral. Si se demanda el pago de obligaciones, cuyo origen pueden ser la ley, el contrato, convención colectiva o el laudo arbitral, corresponderá que el empleador acredite que cumplió con dichas obligaciones; para ello deberá en todo caso exhibir documentación, la que debiera estar suscrita por el trabajador demandante en señal de recepción de las sumas de dinero demandadas o eventualmente transferencias o abonos en cuentas bancarias cuyo titular fuese el demandante. c) In dubio pro operario En la aplicación del principio protector laboral, bajo la regla del in dubio pro operario se declara que en la interpretación o duda sobre el alcance y contenido de cualquier disposición en materia de trabajo se debe aplicar la interpretación que es más favorable al trabajador (Cas. Nº 315-2001 Huánuco-Pasco. Data 40 000. G.J.). Este principio será aplicable cuando exista un problema de asignación de significado de los alcances y contenido de una norma. Ergo, nace de un conflicto de interpretación, mas no de integración normativa. La noción de “norma” abarca a la misma Constitución, los tratados, leyes, los reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los contratos de trabajo, etc. (Exp. Nº 0008-2005-AI Data 40 000. G.J.). El principio in dubio pro operario hace referencia a la traslación de la vieja regla del derecho romano in dubio pro reo. Nuestra Constitución exige la interpretación favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma, vale decir que se acredite que a pesar de los aportes de las fuentes de interpretación, la norma deviene indubitablemente en un contenido incierto e indeterminado (Exp. Nº 0008-2005-AI Data 40 000. G.J.). El inciso 3) del artículo 26 de la Constitución no reconoce directamente derecho constitucional alguno. Se trata más bien de un criterio de interpretación utilizable en materia laboral, cuya aplicación se encuentra supeditada a que, en una norma legal, exista una “duda insalvable” sobre su sentido. En pocas palabras, de un criterio de interpretación cuya aplicación corresponde al operador jurídico (Exp. Nº 0013-2002-AI. Data 40 000. G.J.). La noción de duda insalvable debe ser entendida como aquella que no puede ser resuelta por medio de la técnica hermenéutica (Exp. Nº 0008-2005-AI. Data 40 000. G.J.).
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La aplicación del referido principio in dubio pro operario está sujeta a las cuatro consideraciones siguientes: -



Existencia de una norma jurídica que como consecuencia del proceso de interpretación ofrece varios sentidos.



-



Imposibilidad lógico-axiológica de dirimir esta duda mediante la utilización de cualquier método de interpretación admitido como válido por el ordenamiento nacional.



-



Obligación de adoptar como sentido normativo a aquel que ofrece mayores beneficios al trabajador.



-



Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que el principio no se refiere a suplir la voluntad de este, sino a adjudicarle el sentido más favorable al trabajador (Exp. Nº 0008-2005-AI. Data 40 000. G.J.).



En virtud del principio de in dubio pro operario, si de una norma se desprenden varios sentidos distintos, el intérprete debe elegir entre ellos el que sea más favorable para el trabajador. Según señala la Constitución y la ley, este principio solo puede ser aplicado por el juez en caso de duda insalvable sobre los diversos sentidos de una norma o cuando existan varias normas aplicables a un caso concreto, y deberá interpretar o, aplicar la norma que favorezca al trabajador; vale decir, es el ultimo recurso cuando las herramientas que nos otorga la teoría general del Derecho han fallado en la tarea de resolver una “duda insalvable”; por tanto, su aplicación se encuentra condicionada. En ese sentido, debe dejarse bien establecido que este principio solo es aplicable para la interpretación de normas jurídicas, mas no de los hechos, por lo que en caso de existir duda sobre estos se deberá absolver al demandado de la pretensión iniciada en su contra. Habrá que agregar que si bien es cierto la jurisprudencia presentada se refiere a casos de aplicación cuando el trabajador es el demandante, sin embargo, no está restringido únicamente para el caso de ese único supuesto, conforme fluye de la disposición contenida en el artículo 26 de la Carta Magna y del artículo II del título preliminar de la LPT, por tanto es posible aplicarlo cuando el trabajador tiene la calidad de demandado; en todo caso nada impide que se aplique una norma a la resolución de un caso en el sentido más favorable para el trabajador cuando este sea el emplazado.



20



LOS RECURSOS PROCESALES LABORALES



d) Sentencia plus o ultra petita La facultad ultra petita que la Ley Procesal de Trabajo le concede al superior jerárquico no comprende el pronunciamiento sobre extremos no demandados sino sobre monto del petitorio, es decir, cuando exista error material en los cálculos de monto de extremos liquidables por el demandado, de lo contrario se contraviene el principio de congruencia procesal. Si bien la sala de mérito fundamenta esa decisión en el ejercicio de dicha facultad ultra petita, equivoca la concepción de dicha facultad, la cual es más bien extra petita por haberse referido a una materia no comprendida en la demanda, cuyos extremos estuvieron restringidos al pago de aumentos, de los reintegros del laudo arbitral y al cálculo de los depósitos semestrales de la compensación por tiempo de servicios con los reintegros aludidos, además de la correspondiente dolarización (Cas. Nº 748-97. Data 40 000. G.J.). Constituye fallo extra petita ordenar la devolución de los descuentos indebidos efectuados por el empleador en la liquidación de beneficios sociales, correspondientes a préstamos administrativos que debieron compensarse con una gratificación extraordinaria, pero que no han sido peticionados en la demanda laboral (Cas. Nº 355-2000 Cusco. D.J Nº 30. Gaceta Jurídica). El proceso civil se enmarca dentro de los límites que le fijan la demanda y su contestación. Así, son nulas las sentencias que resuelven sobre algún punto no demandado o no controvertido, lo que se conoce como el principio de inmutabilidad. Adicionalmente, el principio de incongruencia indica que la decisión de fondo debe recaer sobre los extremos planteados por las partes, es decir, deben tener relación con las peticiones del demandante y la defensa del demandando, expresadas tanto en la demanda como en la contestación a esta, y en los medios de defensa que puedan hacerse valer. Según la doctrina procesal, el principio de congruencia se vulnera cuando se presentan las siguientes clases de sentencias: a) plus petita, cuando se concede más de lo pedido por las partes; b) infra petita, cuando se omite resolver alguno de los pedidos; y, c) extra petita, cuando se concede algo diferente de lo pedido o la decisión se refiere a persona ajena al proceso. En sede laboral se permite que el juez emita válidamente un fallo incongruente, pero solo en el caso de la sentencia ultra petita, nunca extra petita. Así, el inciso 3 del artículo 48 de la Ley Procesal del Trabajo señala que “La sentencia debe contener (…) [e]l pronunciamiento 21
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sobre la demanda, señalando en caso la declare fundada total o parcialmente, los derechos reconocidos así como las obligaciones que debe cumplir el demandado, estableciendo el monto líquido o su forma de cálculo si son de pago o el pago de sumas mayores a las reclamadas, si de lo actuado apareciere error en los cálculos de las liquidaciones demandadas y el mandato específico si son de hacer o de no hacer”. En ese sentido, se autoriza taxativa o expresamente al juez para ordenar el pago de montos mayores a los indicados en la demanda ya sea que se deban a errores numéricos (o de cálculo) o a los provenientes del desconocimiento o aplicación errada de una norma legal (Ej. reclamar menos remuneración de la mínima vital o una asignación familiar menor al porcentaje establecido por la Ley Nº 25129, no existiendo de por medio negociación colectiva). Finalmente, es de notar que un fallo ultra petita en el proceso laboral no tiene un carácter extraordinario o irregular, pues este versa sobre conceptos que forman parte de la litis, pero en los que simplemente se advierte un defecto cuantitativo en lo reclamado, concediéndosele una tutela especial al trabajador para que pueda percibir el total de sus beneficios laborales.



2. Principio de veracidad o de primacía de la realidad 2.1. Aspectos generales a) Noción El principio de primacía de la realidad o de veracidad se constituye como en un elemento implícito en nuestro ordenamiento y concretamente impuesto por la propia naturaleza tuitiva de la Constitución Política del Estado de 1993, delimita que el juez en caso de discordia entre lo que ocurre en la práctica y lo que surge de documentos o de acuerdos, debe darle preferencia a lo primero, esto es, a lo que ocurre en el terreno de los hechos o de la realidad, pues el contrato de trabajo constituye un contrato realidad, esto se tipifica por la forma y condiciones bajo las cuales se ha prestado el servicio con prescindencia de la denominación que se le pudiese otorgar a dicha relación (Cas. Nº 476-2005 Lima. Data 40 000. G.J.). Significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la práctica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos (STC Nº 1944-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). 22
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En aplicación del principio de primacía de la realidad, la naturaleza jurídica de la relación laboral se determina por el hecho real del trabajo desempeñado por el actor y no así por la calificación que le da el empleador (Exp. Nº 630-90-S-Callao. Data 40 000. G.J.). El principio de primacía de la realidad es una de las reglas rectoras o líneas directrices que informan la elaboración de las normas de carácter laboral y tiene aplicación práctica tanto en sede constitucional, judicial y también en sede administrativa, reconocido como un principio ordenador de la inspección del trabajo en el numeral 2 del artículo 2 de la Ley Nº 28806 - Ley General de Inspección del Trabajo. Es fuente de inspiración directa o indirecta en la solución de conflictos, mediante su interpretación y aplicación. Se le suele definir como aquel instrumento procesal que deben utilizar los magistrados al momento de resolver un conflicto dentro de un proceso laboral o constitucional, en un caso de discordancia entre los hechos constatados y los hechos reflejados en los documentos formales, debiendo privilegiarse siempre los primeros, es decir, lo que sucede en el terreno de los hechos. Romero Montes señala que dentro de un proceso laboral puede presentarse una “verdad formal” (no existe coincidencia entre la realidad y lo que se logró probar) o una “verdad real” (existe coincidencia entre la realidad y lo probado); y en aplicación del principio de primacía de la realidad, el juez debe buscar la verdad real antes que la formal; debe desentrañar cómo las partes se comportaron realmente. No debe conformarse con la verdad aparente, contenida por lo general en los documentos suscritos por las partes (por ejemplo, contrato de locación de servicios firmados por trabajadores), sino procurar averiguar lo ocurrido, teniendo en cuenta que los hechos priman sobre las apariencias (ROMERO MONTES, Francisco Javier. Derecho Procesal del Trabajo, Edial, Lima, 1997, p. 34). En ese sentido, existe la necesidad de que en el proceso laboral prevalezca el fondo sobre la forma, que se logre la “materialidad de la verdad”, o que el proceso laboral sea un “proceso-verdad”. Este principio alcanza con plenitud su verdadera razón solo cuando la verdad formal coincide con la real, en defecto de ello se debe privilegiar los hechos vinculados sustantivamente con el trabajo, sea dentro de la propia relación laboral en las que no intervienen terceros, así como dentro de los denominados procesos de descentralización productiva (outsouncing - tercerización, intermediación laboral)
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o tratándose de grupos de empresas, es decir, el ámbito es amplio y complejo, en cuyo caso la jurisprudencia tendrá un papel sin duda trascendente.



2.2. Principios operativos que coadyuvan al principio tutelar del trabajador a) Dirección del proceso La dirección del proceso debe tender a una reducción de los actos procesales sin afectar el carácter imperativo de las actuaciones que lo requieran. La actividad procesal se debe realizar diligentemente y dentro de los plazos establecidos, tomándose las medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz solución del conflicto de intereses o incertidumbre jurídica (Exp. Nº 747-95. Data 40 000. G.J.). Al amparo del principio de dirección del proceso se tendrá que uno de los deberes de los jueces en el proceso es dirigir el proceso, velar por su rápida solución, adoptar las medidas convenientes para impedir su paralización y procurar la economía procesal (Cas. Nº 1978-2002 Cono Norte. Data 40 000. G.J.). En el proceso laboral peruano el juez no es un simple espectador o agente pasivo, sino un actor importante, con facultad para dirigir el proceso y en cuya virtud está facultado para ordenar las diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, aunque sin suplir a las partes en las obligaciones de probanza que les corresponden. Como lo señala el artículo I de la Ley Procesal del Trabajo: “[e] l Juez dirige e impulsa el proceso para lograr una pronta y eficaz solución de las controversias que conoce”. La dirección que le corresponde al juez, que supone un rol activo, se pone de manifiesto en dos aspectos: un poder de dirección formal, por el cual se busca mantener el ritmo del proceso evitando su estancamiento; y un poder de dirección material del proceso, por cual deben adoptar las medidas que eviten un desequilibrio entre las partes, que supone la aplicación del principio de tutelar del trabajador. En aplicación de este principio el juez, con la facultad que le confiere el artículo 28 de la LPT, puede ordenar la actuación de los medios probatorios que considere convenientes, siempre que los ofrecidos por las partes no le produzcan certeza y convicción, debiendo motivar su resolución, la que es inimpugnable.
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b) Sencillez y oralidad La oralidad, implica que juez, que en definitiva va a resolver el conflicto de intereses o la incertidumbre jurídica, tenga el mayor contacto posible con todos los elementos subjetivos (intervinientes) y objetivos (documentos, etc.) que conforman el proceso (Cas. N º 270-T-97 Lima. Data 40 000. G.J.). Para que el proceso laboral alcance sus fines no debe ser formalista, sino simple y sencillo, para lo cual es muy importante la oralidad dentro del proceso, facilitándole al trabajador la defensa de sus derechos laborales. Se busca así que en el proceso laboral prevalezca, en su desarrollo, la forma oral antes que la escrita, de modo que el juez pueda percibir los hechos y el conflicto mismo de forma más cercana y/o cierta. c) Inmediación El juzgador debe establecer una relación directa con las partes, recabando y actuando de modo personal los medios probatorios, a efectos de que la decisión a dictar responda con mayor fidelidad a la controversia jurídica suscitada, a lo actuado en el proceso y al derecho (Cas. Nº 286-2002 ICA. Data 40 000. G.J.). El principio de inmediación implica que el juez que resuelva la causa es aquel que haya estado en la actuación de pruebas, con base en los cuales debe sentenciar la causa (Exp. Nº 2642-98. Data 40 000. G.J.). La inmediación requiere que el juez de la sentencia sea el mismo que actuó las pruebas, pero no es un principio absoluto y admite excepciones, de tal manera que el juez que se hace cargo de un proceso, ya en estado de sentencia, está facultado, y no obligado, a repetir las audiencias, solo si lo considera indispensable, precisamente por la vigencia del principio de la preclusión del proceso (Cas. Nº 1053-97-Callao. Data 40 000. G.J.). Con el principio de inmediación se busca una inmediata comunicación entre el juez y las personas que obran en el proceso, el juez que inicia la audiencia de pruebas concluirá el proceso, salvo que fuera promovido o separado, en cuyo caso el juez sustituto lo concluirá (Cas. Nº 328-00 Lima. Data 40 000. G.J.). Así, el juez debe mantenerse en relación directa con las partes y recibir personalmente las pruebas, lo que indefectiblemente resulta de la mayor importancia; pues, solo así tendrá la oportunidad de conocer y 25
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apreciar las condiciones morales de los litigantes, cuando dicen la verdad o cuando se abstienen de hacerlo para, llegado el caso, no solo ejercer con eficacia sus facultades de conciliación, sino también valorar su conducta durante el proceso, adquiriendo los elementos que le van a permitir formar convicción para un fallo justo, lo que no sería posible si el juez sentenciador es distinto al que ha dirigido el proceso en la actuación de las pruebas (Cas. Nº 270-T-97 Lima. Data 40 000. G.J.). El principio de inmediación determina que la actividad probatoria transcurra en presencia del juez encargado de pronunciar sentencia; es decir, se busca que el juez que va resolver el conflicto dirija personalmente las diligencias más importantes; lo cual también implica que tenga contacto directo con el material probatorio incorporado al expediente, hecho de suma importancia para la búsqueda de la verdad real dentro del proceso laboral. Como director del proceso, el juez apreciará la conducta procesal de las partes, sus reacciones y se formará un concepto respecto de ellas, que puede y más bien debería constituir un elemento importante cuando realice la valoración de los medios probatorios; pero no solo es el contacto directo con las partes y los abogados, sino además con todo el material del proceso. Con un conocimiento más exacto de los hechos materia del proceso que se sometan a su decisión, el juez podrá emitir un fallo justo, como consecuencia de la proximidad que resulta de la inmediación. d) Lealtad procesal Este es un principio relacionado con el principio de la buena fe con el que deben actuar las partes en el proceso, deberes que impone el artículo 8 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y lo que se busca es que no se empleen actitudes que no conduzcan al cumplimiento de la finalidad de una adecuada administración de justicia. Sobre este principio no se han emitido sentencias relevantes en materia laboral como en procesos de otra naturaleza; sin embargo, debe tenerse en cuenta que la lealtad es un deber que la ley impone no solamente a quienes son parte en un proceso sino que se extiende a los abogados y a quienes intervienen como apoderados, teniendo el juez la facultad de imponer una multa no menor de cinco ni mayor de veinte unidades de referencia procesal a quien cause perjuicio con sus actuaciones temerarias o de mala fe, conforme dispone el artículo 110 del Código Procesal Civil.
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e) Doble instancia El derecho a la pluralidad de instancias constituye una garantía consustancial del derecho al debido proceso, con la cual se persigue que lo resuelto por un juez de primera instancia pueda ser revisado por un órgano funcionalmente superior y, de esa manera, permitir que lo resuelto por aquel, cuando menos, sea objeto de un doble pronunciamiento jurisdiccional (Exp. Nº 0282-2004-AA. Data 40 000. G.J.). La garantía de la doble instancia, que forma parte del debido proceso, se encuentra recogida por la Carta Política de mil novecientos noventitrés, en su artículo ciento treintinueve inciso sexto que establece: “Son principios y derechos de la función jurisdiccional: La pluralidad de instancias”; este derecho permite que las resoluciones expedidas por un órgano que ejerza[n] función jurisdiccional puedan ser revisadas por el Superior; bien a pedido de parte o por disposición expresa de la ley (Cas. Nº 954-2004 San Román. Data 40 000. G.J.). El inciso 6 del artículo 139 de la Constitución Política del Estado establece como garantía de la función jurisdiccional el derecho de la instancia plural, que implica que debe existir por lo menos dos decisiones judiciales emitidas en un mismo proceso por magistrados de diferente jerarquía, respecto de los mismos puntos controvertidos, con la finalidad de tratar en mayor grado de evitar la comisión de errores judiciales (Cas. Nº 1661-97 LIMA. Data 40 000. G.J.). El fundamento de la doble instancia se encuentra ligado a la falibilidad humana y a la idea de un posible error en la resolución judicial; de allí que, este principio constituye una garantía para los ciudadanos, ya que la decisión judicial cuyo error se denuncia es llevada ante un Colegiado especializado, a fin de ser analizada nuevamente (Cas. Nº 31462006 Cajamarca. Data 40 000. G.J.). El derecho a la pluralidad de instancias, conforme lo señalado, está reconocido en el artículo 139 numeral 6 de la Constitución y tiene por objeto garantizar que las personas, naturales o jurídicas, demandantes o demandados, terceros denunciados o litisconsortes que participen en un proceso judicial tengan la oportunidad de que lo resuelto por un órgano jurisdiccional sea revisado por un órgano superior de la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal, estableciéndose como mínimo que dentro de un sistema legal exista una doble instancia para que el principio tenga aplicación y vigencia plena, con el consiguiente análisis de los hechos y la norma aplicada. Su plasmación 27
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concreta la alcanza en el recurso de apelación, mecanismo específico que permite la revisión del proceso por un segundo juez. En el esquema del proceso laboral este principio se refleja en la existencia de jueces y salas laborales, siendo que los jueces podrían actuar en segunda instancia, tratándose de resolver apelaciones de sentencias y en su caso autos dictados por jueces de paz letrados.



3. Principio de celeridad procesal 3.1. Aspectos generales a) Noción En mérito del principio la celeridad procesal, resulta indiscutible que la justicia tardía no es justicia, y por lo tanto el juez buscará resolver el proceso sin dilaciones innecesarias (Cas. Nº 1836-2004 CHINCHA, voto en discordia. Data 40 000. G.J.). La celeridad procesal se expresa a través de diversas instituciones del proceso, por ejemplo, la perentoriedad e improrrogabilidad de los plazos. Está manifestado a través de todo el proceso por medio de normas impeditivas y sancionadoras la dilación innecesaria, así como por mecanismos que permiten el avance del proceso. Además los plazos empiezan a correr desde el día siguiente a aquel en que se hubiera efectuado el acto de comunicación del que la ley haga depender el inicio del plazo (Exp. 1311-2005. Data 40 000. G.J.). Con el principio de celeridad procesal se persigue la rapidez del proceso laboral, por lo que este, en lo posible, debe estructurarse en plazos breves, propendiéndose a la eliminación de trabas o maniobras dilatorias que afecten la tutela jurisdiccional efectiva. En ese sentido, este principio hace alusión al ahorro del tiempo, pues particularmente el proceso laboral exige rapidez de trámite para que sea verdaderamente eficaz, en defensa de los derechos laborales (alimentarios). De ahí que deban respetarse los plazos máximos establecidos en la Ley Procesal del Trabajo, constituyendo un deber del juez laboral lograr que la actividad procesal se desarrolle dentro de ellos, favoreciéndose así la realización del valor justicia. Concordando este principio con el de dirección del proceso, el juez debe tener un papel más activo en la solución de la controversia puesta a su conocimiento. El principio materia de análisis tiene su aplicación práctica, entre otros en los plazos fijados por la ley para realizar determinado acto:



28



LOS RECURSOS PROCESALES LABORALES



contestar la demanda, interponer excepciones, formular tachas y en su caso también a los jueces para dictar sentencias.



3.2. Principios operativos que coadyuvan al principio tutelar del trabajador a) Economía procesal El principio de economía procesal, como principio del procedimiento, está referido en cuanto a la esfera temporal a la prudencia con que los jueces deben llevar a cabo los actos procesales, tratando de encontrar el justo medio entre la celeridad y el respeto a las formalidades que resulten imprescindibles, a fin de poder solucionar adecuadamente la controversia que es de su conocimiento (Cas. Nº 1266-2001 Lima. Data 40 000. G.J.). Importa que los fines del proceso se desarrollen evitando un despliegue innecesario de actividades procesales que pueden cumplirse eficazmente con otra actuación procesal, de ahí que el anotado principio esté edificado bajo tres aspectos, de economía de tiempo, de esfuerzo y de gastos (Cas. Nº 1289-99 Lima. Data 40 000. G.J.). Con arreglo al principio de economía procesal, el juez se encuentra facultado para prescindir de aquellas actuaciones que puedan generar dilación en el cumplimiento de la finalidad del proceso, precepto cuya inobservancia tampoco justifica la nulidad de los actuados (Cas. Nº 298-2004-Arequipa. Data 40 000. G.J.). En suma, el principio de economía procesal implica el poder-deber del juez de no realizar actos que en el caso concreto aparezcan como innecesarios sea que fueren impertinentes o repetitivos y que en determinados casos puede ser la expresión de temeridad o mala fe con la que muchas veces se procede en procesos judiciales. Debe ser enfocado a partir de sus tres manifestaciones centrales: economía de tiempo, de gastos y de esfuerzos, orientados a lograr una finalidad: justicia oportuna. b) Concentración La concentración es un mecanismo para el logro de la celeridad del proceso, que consiste en realizar diferentes actos procesales en una sola diligencia. Sobre este principio no se ha emitido en materia laboral sentencias relevantes que justifiquen su análisis. Según Morales Godos, este principio tiende a que el proceso se desarrolle en el menor tiempo posible y con la menor cantidad de actos procesales. Combate 29
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la dispersión de los trámites, que distrae la atención del juzgador. Es un principio concomitante con el sistema oral y en el caso peruano cobra singular importancia en el diseño de las audiencias, en las que el debate se concentra. Tiene su mejor expresión en el proceso sumarísimo, en el que en un solo acto se lleva a cabo el saneamiento, la conciliación, la fijación de puntos controvertidos, la admisión de los medios probatorios, la actuación de los medios probatorios y la sentencia. Sobre este principio no se han emitido sentencias relevantes (MORALES GODO, Juan. ”Los principios procesales y el código procesal civil peruano“. En: Gaceta Jurídica: legislación, doctrina y jurisprudencia, Nº 34, Gaceta Jurídica. Lima, setiembre de 1996, p. 51-A ). c) Conciliación La conciliación es un medio alternativo de solución de conflictos que tiene por finalidad lograr consensualmente el acuerdo entre las partes gracias a la participación activa de un tercero. Este tercero conciliador, en su afán de realizar una óptima gestión, se mantiene en tres niveles: facilitación, impulso y proposición (Exp Nº 1630-2000-HOM. Data 40 000. G.J.). La naturaleza de la conciliación como un medio alternativo de solución de los conflictos es que se verifique ante un tercero, que puede ser un juez, un funcionario administrativo o una persona en particular, de acuerdo a los cuales toman las denominaciones respectivas de conciliación judicial, administrativa o privada (Apelación Nº 274-2001-Lambayeque. Data 40 000. G.J.). La conciliación privada es un medio de solución extrajudicial de controversias jurídicas, de carácter voluntario y que puede ser realizada ante una entidad o ante un conciliador individual, teniendo que ser homologada para que surta plenos efectos por la Sala Laboral, adquiriendo en dicho caso calidad de cosa juzgada; esta tiene por objetivo primordial el que las partes lleguen a un acuerdo luego de haberse debatido sus diferencias, resultando el acta de conciliación la expresión de lo acordado, siendo la función primordial de la homologación cuidar que no exista renuncia de derechos reconocidos por la Constitución y la ley, dilucidación que es de competencia de las salas laborales de conformidad con el inciso 1 G) del artículo 4 de la Ley Procesal del Trabajo (Exp. Nº 1711-99-HOM. Data 40 000. G.J.). En materia laboral la conciliación-transacción que importa renuncia de derechos de un trabajador es nula ipso jure como lo reconoce la
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reiterada jurisprudencia establecida por las Salas de Trabajo (Exp. Nº 1006-95-BS A. Data 40 000. G.J.). En materia laboral se valora particularmente la conciliación debido a su gran eficacia, en comparación con lo que sucede respecto de otras áreas o materias jurídicas. Brinda así la posibilidad de una más rápida restitución de los derechos de trabajador, mucho más efectiva que la que comúnmente se obtiene mediante una acción judicial. La irrenunciabilidad de derechos reconocidos al trabajador está establecido como principio en el literal b) del artículo 26 de la Constitución, estableciéndose además en el artículo III de la LPT que el juez debe velar por el respeto del carácter irrenunciable antes señalado. Por otra parte, el literal g) del artículo 4 de la Ley Procesal del Trabajo establece como competencia por razón de la materia que las salas laborales de la Corte Superior conozcan de las pretensiones en materia de homologación de conciliaciones privadas, que tiene la finalidad de cautelar la irrenunciabilidad de derechos; sin embargo, esta es una acción que cuantitativamente no refleja la cantidad de controversias solucionadas recurriendo a este mecanismo, lo que puede justificar una modificación legislativa a este respecto. d) Impulso procesal El proceso laboral solo puede iniciarse a pedido o instancia de parte, sea que se ejercite una pretensión individual o una de naturaleza colectiva; pero una vez cumplida la etapa postulatoria, el juez como director del proceso está en el deber de impulsar su trámite hasta su conclusión, sin mayores dilaciones ni interrupciones. Y es que al ser una institución de Derecho Público el proceso laboral deber seguir adelante sin necesidad del impulso de las partes; el juez debe pasar de una fase a otra sin que tenga que esperarse un acto de parte a tal efecto, así absuelto el traslado de la demanda debe convocarse a las partes a la audiencia, sin que sea necesaria solicitud alguna. Finalmente, este principio está estrechamente vinculado con la perentoriedad de los plazos, pues de oficio (esto es, sin necesidad de requerimiento de parte) el juez observará el cumplimiento del plazo y pasará a la siguiente etapa procesal, lo que también guarda correspondencia con el principio de dirección del proceso. Sobre este principio no se han emitido sentencias relevantes.
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e) Principio de inmediatez Tratándose de entidades financieras resulta totalmente razonable que cuando se impute a los trabajadores faltas graves relacionadas con manejos de tipo administrativo, económico o financiero no se pueda aplicar de manera literal el principio de inmediatez, pues esta clase de faltas por su complejidad ameritan una investigación por órganos especializados mediante acciones de control posterior. El principio de inmediatez debe ser aplicado con carácter racional, teniendo en cuenta la naturaleza de la institución empleadora y la dificultad que implican las investigaciones previas (Exp. Nº 5157-2003-IND (AyS), Data 40 000. G.J.). Por el principio de inmediatez tanto el empleador como el trabajador deben comunicarse sin el mayor intervalo de tiempo, los actos que importando la violación de sus derechos u obligaciones laborales configuren actos de hostilidad o causas justas de despido, dado que de no efectuarse dicha comunicación o hacerla de manera extemporánea supondrá el olvido de los hechos ocurridos y tardía cualquier imputación posterior, resultando inválidos esos hechos para reclamar o sancionarlos (Cas. Nº 494-97-Juliaca, Data 40 000. G.J.). Si bien, queda claro que tanto para el empleador como para el trabajador es exigible la observancia del principio de inmediatez en el procedimiento de despido, a fin de garantizar el derecho de defensa del trabajador a través de su descargo oportuno y una adecuada racionalidad de carácter temporal entre la falta grave advertida, su imputación y la comunicación del despido; también es cierto que la ley no somete de manera imperativa al empleador al plazo de seis días para la comunicación del despido, puesto que entre este y la fecha de descargo debe mediar un plazo prudencial, que está directamente relacionado con la naturaleza burocrática y organización administrativa del empleador, así como la complejidad de la falta grave imputada (Cas. Nº 552-2000-Huánuco. Data 40 000. G.J.). Si bien es cierto nuestra legislación laboral no ha señalado plazos de prescripción para que el empleador haga uso de su derecho de despedir al trabajador; sin embargo, entre la fecha de la comisión de la falta grave y el despido, puede mediar un intervalo prudencial, ya que el empleador tiene derecho a investigar, consultar o tomarse su tiempo para adoptar la decisión. En ese sentido, si la empresa empleadora tuvo que realizar una investigación previa antes de imputarle la falta grave al trabajador, procedimiento que dada la naturaleza de la falta 32
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y las propias exigencias de la investigación y comprobación del hecho, el transcurso del tiempo no puede afectar el principio de inmediatez (Cas. Nº 150-2005 PIURA, Data 40 000. G.J.). Como hemos advertido, el transcurso del tiempo tiene efectos importantes en materia laboral; tratándose del principio de inmediatez, la jurisprudencia mayoritariamente se ha inclinado por establecer que no es posible aplicar un mismo criterio o parámetro a todos los casos, las entidades empleadoras, unas más que otras, tienen procesos internos, la falta cometida y su naturaleza es otra variable a considerar; finalmente, podrá también evaluarse si la falta se produjo en un centro de trabajo que no necesariamente es aquel que está ubicado en la zona geográfica en que labora el trabajador. Existen faltas que requieren la realización de acciones previas como auditorías financieras y contables, tratándose del Estado como empleador, está sujeta a normas de control reguladas en el Sistema Nacional de Control que requiere, cuando no se cuentan con órganos de control interno, la contratación de sociedades de auditoría y el propio procedimiento de emisión de informes requiere que se comuniquen los denominados hallazgos los cuales son evaluados y de no levantarse las observaciones se reflejarán los mismos en el informe final que a su vez contendrá conclusiones y recomendaciones, a cuya consecuencia se podrá adoptar una medida disciplinaria en materia laboral. Es decir, la aplicación del principio requiere de un análisis en cada caso para determinar si se observó o no el mismo, esto mismo aplica para el caso de la evaluación de los descargos, luego de haberse formulado la imputación de cargos, aun cuando en este caso los plazos no pueden extenderse más allá de lo que razonablemente puede pedirse.



4. Principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales En la relación laboral se configura una situación de disparidad donde el empleador asume un estatus particular de preeminencia ante el cual el Derecho y, en particular, el Derecho Constitucional se proyecta en sentido tuitivo hacia el trabajador. Desde tal perspectiva, las atribuciones o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden vaciar de contenido los derechos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden devenir en una forma de ejercicio irrazonable. Es por esto que la Constitución precisa que ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador (artículo 23, segundo párrafo). Es a partir de esta
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premisa impuesta por la Constitución que debe abordarse toda controversia surgida en las relaciones jurídicas entre empleador y trabajador, en todo momento: al inicio, durante y al concluir el vínculo laboral (Exp. Nº 1124-2001-AA. Data 40 000. G.J.). El tercer párrafo del artículo 23 precisa que: “Ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Se impone, así, una cláusula de salvaguarda de los derechos del trabajador, en concordancia con el artículo 1 de la Constitución, que estatuye que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. Con ello, además, se permite que el principio de igualdad surta efectos, justamente, en una relación asimétrica, como la que se produce entre una empresa y un trabajador (Exp. Nº 29062002-AA. Data 40 000. G.J.). Una cosa es la irrenunciabilidad de los derechos, esto es, su naturaleza inalienable en su condición de bienes fuera de la disposición, incluso llegado el caso, de sus propios titulares (por ejemplo, no podría argumentarse válidamente que un trabajador “ha renunciado” al pago de sus haberes), y otra cosa distinta es la “sanción” legal que se impone al titular de un derecho que, tras su agresión, no ejercita el medio de defensa en un lapso [de tiempo] previsto normalmente en la ley. De este modo, la figura jurídica de la prescripción no supone la denegatoria del derecho en cuestión, sino, en todo caso, la restricción del remedio procesal para exigirlo lo cual, no debe olvidarse, constituye también la defensa de otro bien constitucional en la medida que se protege por esta vía la seguridad jurídica. En efecto, la prescripción no opera por la “voluntad” del trabajador, sino por un mandato de la norma que sanciona su negligencia en pos de la seguridad jurídica (Exp. Nº 04272- 2006- AA/TC. Data 40 000. G.J.). Un derecho de naturaleza laboral puede provenir de una norma dispositiva o taxativa. En ese contexto, la irrenunciabilidad es solo operativa en el caso de la segunda. La norma taxativa es aquella que ordena y dispone sin tomar en cuenta la voluntad de los sujetos de la relación laboral. En ese ámbito, el trabajador no puede “despojarse”, permutar o renunciar a los beneficios, facultades o atribuciones que le concede la norma. La irrenunciabilidad de los derechos laborales proviene y se sujeta al ámbito de las normas taxativas que, por tales, son de orden público
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y con vocación tuitiva a la parte más débil de la relación laboral. Es conveniente consignar que una norma jurídica puede contener dentro de su texto, partes taxativas y dispositivas (Exp. Nº 0008-2005-AI. Data 40 000. G.J.). La norma dispositiva es aquella que opera solo cuando no existe manifestación de voluntad o cuando esta se expresa con ausencia de claridad. El Estado las hace valer únicamente por defecto u omisión en la expresión de voluntad de los sujetos de la relación laboral. Se caracterizan por suplir o interpretar una voluntad no declarada o precisar y aclararla por defecto de manifestación; y por otorgar a los sujetos de una relación laboral la atribución de regulación con pleno albedrío dentro del marco de la Constitución y la ley. Ante este tipo de modalidad normativa, el trabajador puede libremente decidir sobre la conveniencia o no de ejercitar total o parcialmente un derecho de naturaleza individual (Exp. Nº 0008-2005-AI. Data 40 000. G.J.). La irrenunciabilidad de derechos laborales está referida básicamente a la imposibilidad jurídica de que un agente se prive voluntariamente de una o más ventajas concedidas por el derecho en beneficio propio; o sea, se trata de un principio que prohíbe que los actos de disposición del titular de un derecho recaigan sobre derechos originados en normas imperativas y sanciona con invalidez la trasgresión de esta regla. En este contexto, el principio de irrenunciabilidad se aplica cuando existe una renuncia, es decir, cuando el titular de un derecho reconocido por una norma imperativa lo abandona voluntariamente, por ejemplo, la renuncia por parte del trabajador del derecho a recibir la asignación familiar por acuerdo con el empleador. Este tipo de actos son sancionados con invalidez del acto de disposición, pues podría afectar incluso derechos de terceros, como ocurre en el caso referido, pues la asignación familiar forma parte de la remuneración del trabajador la cual debe cubrir las necesidades tanto del trabajador como de aquellos de los que de él dependen. Desde esta perspectiva, tenemos que resultarán derechos irrenunciables aquellos provenientes de disposiciones que excluyen por completo la presencia de la autonomía privada, es decir, cuando se traten de derechos originados en normas imperativas. Al respecto, debe notarse que existen distintos grados normativos (y, a su vez, de imperatividad normativa), por lo que conviene distinguir
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en cuáles opera la regla de irrenunciabilidad de derechos. Tales grados son los siguientes: a) Normas de derecho necesario absoluto, en las que los derechos irrenunciables que surgen de disposiciones excluyen por completo la presencia de la autonomía privada, no permiten actuar en ninguna dirección por resguardar intereses generales; por ejemplo, los derechos constitucionales en todas sus manifestaciones. b) Normas de derecho necesario relativo o normas mínimas, que son normas que establecen mínimos o “pisos” a la autonomía privada, debajo de los cuales la intervención de esta queda prohibida; es decir, fijan mínimos debajo de los cuales no se puede actuar, pero que sí se pueden mejorar; por ejemplo, la remuneración mínima legal, la asignación familiar del 10% de la remuneración mínima vital (ingreso mínimo legal es la denominación utilizada en la Ley Nº 25129) para trabajadores que no están dentro del ámbito de la negociación colectiva, jornada de trabajo, etc. Se establecen cuando el Estado presume que existen parte desiguales y son la mayoría en nuestro ordenamiento jurídico laboral. c) Normas de máximo derecho necesario o topes, las que establecen máximos o topes a la autonomía privada; es decir, fijan máximos sobre los cuales no se puede actuar, pero que se pueden empeorar en resguardar intereses generales. Por ejemplo, en el Sector Público cuando se establecen topes a los sueldos de los funcionarios, en su caso el establecimiento de escalas salariales, o en el Sector Privado se ponen topes o porcentajes máximos de cantidad y remuneración a la contratación de trabajadores extranjeros, así como cuando se establece límites a la provisión de personal bajo modalidad temporal a través de empresas de intermediación laboral. d) Normas de derecho dispositivo, que permiten la presencia de la autonomía privada en la regulación de una materia y su libre juego de mejora o disminución de derechos serán plenamente disponibles; es decir, permiten a las partes llegar a un acuerdo en cualquier dirección (mejora o desmejora). Por ejemplo, las normas que permiten la “venta” de 15 días de vacaciones.
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Tras este análisis se concluye que solo resultarán derechos irrenunciables, a los que alcanza la protección constitucional, los que surgen tanto de las normas de derecho necesario absoluto como de las normas de derecho necesario relativo.



II. DEBIDO PROCESO 1. Definición El debido proceso implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y garantías mínimas con que debe contar todo justiciable [sea que tenga la calidad de demandante o demandado o tercero legitimado], para que una causa pueda tramitarse y resolverse en justicia. Tal es el caso de los derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad de instancias, acceso a los recursos, a probar plazo razonable, etc. (Exp. Nº 0200-2002-AA. Data 40 000. G.J.). Está concebido como el cumplimiento de todas las garantías, requisitos y normas de orden público que deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier actuación u omisión de los órganos estatales, dentro de un proceso, sea este administrativo o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. Uno de los atributos del debido proceso lo constituye el derecho de defensa, que tiene como presupuesto, para su ejercicio, la debida notificación de las decisiones que pudieran afectar una situación jurídica (Exp. Nº 2508-2004-AA. Data 40 000. G.J.). En suma, por debido proceso debe entenderse a aquellas garantías procesales que deben ser respetadas durante el desarrollo del proceso, para no afectar su decurso y convertirlo en irregular (Exp. Nº 37892005-HC. Data 40 000. G.J.). La afectación al debido proceso, como veremos más adelante, tiene consecuencias que derivan en la nulidad del proceso y eventualmente permiten recurrir vía amparo incluso contra sentencias dictadas en otro proceso de amparo.



2. Ámbito de aplicación A partir de la dimensión sustancial del debido proceso, cualquier decisión judicial puede ser evaluada por el juez constitucional no solo
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con relación a los derechos enunciativamente señalados en el artículo 4 del C.P. Const si no a partir de la posible afectación que supongan en la esfera de los derechos constitucionales (Exp. Nº 1209-2006-PA/ TC. Data 40 000. G.J.). El artículo 139, inciso 3 de la Constitución establece que: “[s]on principios y derechos de la función jurisdiccional (...) 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional (...)”. Sobre esta disposición constitucional debe[n] realizarse dos precisiones interpretativas. En primer lugar, pareciera desprenderse de la literalidad del texto de la disposición constitucional aludida que el debido proceso constituye, antes que un derecho fundamental, un principio de la función jurisdiccional. El Tribunal Constitucional no asume esta interpretación, pues desde la perspectiva de la interpretación constitucional de los derechos fundamentales, y a la luz del principio pro homine (artículo V del Código Procesal Constitucional), es conforme con la Constitución que se interprete también que en dicha disposición constitucional se reconoce el derecho fundamental al debido proceso. En segundo lugar, si se ha reconocido que en el artículo 139, inciso 3 de la Constitución está implícito el derecho fundamental al debido proceso, tal interpretación debe ser integrada con aquella otra que extiende la vigencia y eficacia de este derecho fundamental más allá del ámbito de los procesos judiciales. Es decir, el debido proceso en tanto derecho fundamental también se manifiesta como tal en los procesos y procedimientos al margen de la naturaleza de que se trate. Esto es, en el ámbito judicial, parlamentario, militar, laboral, administrativo e incluso entre particulares, dado que los derechos fundamentales tienen una eficacia vertical –frente a los poderes públicos– y una eficacia horizontal –entre particulares– (Exp. Nº 5156-2006-PA/TC. Data 40 000. G.J.).



3. Contenido El derecho al debido proceso comprende un haz de derechos que forman parte de su estándar mínimo [a observar en toda clase de procesos]. Entre estos derechos constitucionales especial relevancia adquieren los derechos de razonabilidad, proporcionalidad, interdicción de la arbitrariedad y motivación de las resoluciones (Exp. Nº 00902004-AA. Data 40 000. G.J.). En ese sentido, garantiza, entre otras cosas, que una persona sometida a una investigación, sea esta de orden jurisdiccional o administrativa, y donde se encuentren en discusión derechos e intereses
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suyos, tenga la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de tales derechos e intereses, para cuyo efecto se le debe comunicar, previamente y por escrito, los cargos imputados, acompañando el correspondiente sustento probatorio, y otorgarle un plazo prudencial a efectos de que –mediante la expresión de los descargos correspondientes– pueda ejercer cabalmente su legítimo derecho de defensa. Se conculca, por tanto, dicho derecho cuando los titulares de derechos e intereses legítimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa (Exp. Nº 5514-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). El debido proceso no es un derecho circunscrito exclusiva y únicamente al ámbito jurisdiccional, sino es un derecho fundamental por el que se busca el cumplimiento de todas las garantías, requisitos y normas de orden público que deben observarse en las instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos. Cualquier actuación u omisión de los órganos estatales dentro de un proceso, sea este administrativo o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal, en caso contrario se aplican sanciones que permiten restablecer los derechos afectados. Es un derecho que comprende, a su vez, diversos derechos fundamentales de orden procesal y que, en ese sentido, es un derecho "continente": su contenido constitucionalmente protegido comprende una serie de garantías, formales y materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que el procedimiento o proceso se realice y concluya con el necesario respeto y protección de los derechos allí comprendidos. Debido a su naturaleza de derecho “continente”, no tiene un ámbito constitucionalmente garantizado en forma autónoma, sino que su lesión se produce como consecuencia de la afectación de cualquiera de los derechos en él comprendidos, por lo cual no se puede invocar de manera abstracta sin señalar el derecho específico vulnerado. La simple invocación de la vulneración del debido proceso es, per se, irrelevante y/o sin contenido. Singular importancia con implicancia en materia de derechos laborales, y por ello lo referimos, adquiere el precedente del Tribunal Constitucional respecto de la motivación que deben contener las resoluciones emitidas por el Consejo Nacional de la Magistratura tratándose de resoluciones por las que no se ratifica a los Magistrados del
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Poder Judicial y del Ministerio Público, a las que nos referiremos al desarrollar el amparo y sus causales de improcedencia.



III. DERECHO A LA DEFENSA 1. Noción y contenido La Constitución reconoce el derecho de defensa en el inciso 14), artículo 139, en virtud del cual se garantiza que los justiciables, en la protección de sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.), no queden en estado de indefensión. El contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial cualquiera de las partes resulta impedida, por concretos actos de los órganos judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses legítimos. Como refiere el inciso mencionado, tal derecho se proyecta a todas las etapas y articulaciones que pudiera comprender la articulación del proceso, las que indudablemente abarcan, por lo que al caso de autos importa resaltar cuándo se hace uso de los recursos impugnatorios. El derecho a los recursos forma parte, así, del contenido esencial del derecho a la pluralidad de instancias, no solo a título de una garantía institucional que posibilita su ejercicio, sino también como un elemento necesario e impostergable del contenido del debido proceso, en la medida en que promueve la revisión, por un superior jerárquico, de los errores de quienes se encuentran autorizados, en nombre del pueblo soberano, a administrar justicia (Exp. Nº 1231-2002-HC/TC. Data 40 000. G.J.).



2. Ámbito de aplicación Entre los derechos fundamentales de naturaleza procesal destaca el derecho de defensa, el que se proyecta como un principio de interdicción de ocasionarse indefensión y como un principio de contradicción de los actos procesales que pudieran repercutir en la situación jurídica de algunas de las partes de un proceso o de un tercero con interés (Exp. Nº 2659-2003-AA/TC. Data 40 000. G.J.). En efecto, el derecho de defensa consiste en la facultad de toda persona de contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos los administrativos, lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada con anticipación de las actuaciones iniciadas en su contra (Exp. Nº 649-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). 40
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La observancia y respeto del derecho de defensa es consustancial a la idea de un debido proceso, propio de una democracia constitucional que tiene en el respeto de la dignidad humana al primero de sus valores. Por su propia naturaleza, el derecho de defensa es un derecho que atraviesa transversalmente a todo proceso judicial, cualquiera sea su materia. La posibilidad de su ejercicio presupone, en lo que aquí interesa, que quienes participan en un proceso judicial para la determinación de sus derechos y obligaciones jurídicas tengan conocimiento, previo y oportuno, de los diferentes actos procesales que los pudieran afectar, a fin de que tengan la oportunidad de ejercer, según la etapa procesal de que se trate, los derechos procesales que correspondan (v.gr. interponer medios impugnatorios) (Exp. Nº 5871-2005PA/TC. Data 40 000. G.J.).



3. Infracción El derecho de defensa garantiza, entre otras cosas, que una persona sometida a una investigación, sea esta de orden jurisdiccional o administrativa, y donde se encuentren en discusión derechos e intereses suyos, tenga la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de tales derechos e intereses. Se conculca, por tanto, cuando los titulares de derechos e intereses legítimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa, o cuando, como ocurre en el presente caso, se establezcan condiciones para la presentación de los argumentos de defensa. Evidentemente, no cualquier imposibilidad de ejercer tales medios legales para la defensa produce un estado de indefensión reprochable constitucionalmente. Esta solo adquiere tal relevancia cuando la indefensión se genera en una indebida actuación del órgano que investiga o juzga al individuo o cuando, como ocurre en autos, se establecen condicionamientos al ejercicio mismo del derecho de defensa (Exp. Nº 3741-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). A manera de conclusión podemos decir que el derecho de defensa es el derecho fundamental por el cual toda persona, entiéndase todo justiciable, sea demandante, demandado o tercero legitimado, persona natural o jurídica, nacional o extranjera, o aquellos que constituyen patrimonios autónomos, tiene la posibilidad de contar con el tiempo y los medios adecuados para ejercer su defensa en todo proceso judicial, constituyendo una garantía de vital importancia entre las que conforman el debido proceso. Al igual que este último, el derecho de
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defensa ha roto el parámetro del ámbito estrictamente judicial para proyectarse, como lo hemos referido anteriormente, a todo proceso o procedimiento en el que se involucren intereses contrapuestos. Así, el derecho a la defensa puede ser entendido de dos modos: a) como derecho subjetivo, es cuyo caso es visto como un derecho fundamental que pertenece a todas las partes del proceso, cuyas notas características son su irrenunciabilidad y su inalienabilidad; y, b) como garantía del proceso, en el cual la defensa constituye un verdadero requisito para la validez del proceso, siempre necesaria, aun al margen o por sobre la voluntad de la parte, para la validez del juicio.
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Recursos y defensas procesales laborales



I. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 1. Finalidad La garantía del derecho al debido proceso importa también, de parte del justiciable, el ejercicio del derecho de defensa, el que se manifiesta entre otras formas, a través de la defensa de fondo, esto es, la contestación de la demanda o la contradicción, las cuales deben contener exigencias mínimas establecidas en las normas de índole procesal para conceder su tramitación (Cas. Nº 1103-2002-La Libertad. Data 40 000. G.J.).



2. Aspectos relevantes de la contestación 2.1. Obligatoriedad de la firma de un abogado Siendo el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva inherente a toda persona, su materialización debe contener un mínimo de razonabilidad, lo que implica que la contestación de la demanda o la contradicción debe hallarse autorizada por el justiciable y el abogado, quien debe orientar debidamente su patrocinio (Cas. Nº 1103-2002-La Libertad. Data 40 000. G.J.). Habrá que considerar que aún existen en el país algunas zonas geográficas en las cuales la defensa no es cautiva, en cuyo caso se admite que la contestación a la demanda sea autorizada por una persona que no tiene título profesional de abogado, más aún si atendemos a que la relación laboral se desarrolla en todo ámbito geográfico, aun cuando lo deseable es que tratándose del ejercicio de derechos fundamentales estos cuenten con la asistencia profesional que garantice el acceso a 45
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la justicia. La salvedad a la que se hace referencia tiene amparo en la disposición contenida en el artículo 11 de la LPT, en esta misma perspectiva el proyecto de Ley Procesal del Trabajo elaborado a iniciativa del Ministerio de Trabajo, recientemente presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la República (setiembre 2009) establece en el artículo 11 que en aquellas demandas que presenten los prestadores de servicios cuyo monto no exceda de 50 unidades de referencia procesal pueden comparecer al proceso sin necesidad de abogado, utilizando para el efecto un formato aprobado por el Poder Judicial. 2.2. Presentación de los anexos de la contestación Si bien uno de los requisitos de la contestación de la demanda es el ofrecimiento de medios probatorios, el hecho de que no se acompañen los documentos que lo sustenten, esto es, los anexos correspondiente[s] a lo ofrecido, no incide en los presupuestos de inadmisibilidad de esta, sino que sus efectos recaen sobre la acreditación de lo expuesto, por la parte oferente de dichos medios probatorios, lo cual será dilucidado por el órgano jurisdiccional en la etapa decisoria o máxime aun, que el juez para mejor resolver, con la facultad concedida en el artículo ciento noventicuatro del Código Procesal Civil, disponga de oficio se remita el expediente en cuestión, teniéndose a la vista al momento de sentenciar (Cas. Nº 1456-99-Arequipa. Data 40 000. G.J.). En la práctica cotidiana suele ocurrir que de no presentarse físicamente los anexos a los que se hace referencia en la demanda, y en su caso en la contestación, o de que no se acompañe copia de estos se formula un requerimiento para que los mismos sean presentados en un plazo determinado formulando apremios que no corresponden tales como de declarar inadmisible la demanda cuando no se adjunta un determinado documento, lo que en todo caso, conforme lo señala la jurisprudencia citada debe ser visto en la etapa decisoria, pudiendo incidir en la acreditación de un hecho, en cuyo caso la demanda podrá ser declarada infundada. 2.3. Propuesta de compensación de los créditos exigibles al demandante La compensación deducida por el demandado en un recurso impugnatorio conforme al inciso tercero del artículo 21 de la Ley Nº 26636
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deviene en extemporánea toda vez que este establece que el momento para proponer la compensación es en el escrito de contestación de la demanda. De otro lado, las sumas no son compensables cuando se trata de cantidades otorgadas al trabajador a fin de obtener la renuncia en el trabajo (Exp. Nº 2942-99-BE (S). Data 40 000. G.J.). La compensación tiene que ser propuesta únicamente con la contestación a la demanda, siendo esta, conjuntamente con el pago y la condonación una forma de extinción de las obligaciones, conforme se establece en el artículo 1288 del Código Civil. La exigencia contenida en el artículo 21 permite que se ejercite el derecho de defensa y la contradicción que le corresponde al demandante para pronunciarse respecto de los créditos que resulten exigibles al trabajador, atendiéndose en este caso a la naturaleza de derecho alimentario y fundamental que tiene la remuneración. 2.4. Alcances de la defensa del curador procesal La defensa que debe ejercer la curadora procesal respecto de su representado ausente no se ha de agotar ni concluir con el acto procesal de contestación de la demanda (o más precisamente en el caso que nos ocupa al formular contradicción), sino que la representación que ejerce ha de extenderse hasta la conclusión del proceso en su etapa de cognición (Exp. Nº 709-2001. Data 40 000. G.J.). Aun cuando el demandado sea representado a través de un curador procesal, ello no restringe el derecho de defensa que le asiste en observancia de los principios constitucionales ya analizados, como el debido proceso y el derecho a la defensa.



3. Reconvención como acto conexo a la contestación 3.1. Aspectos generales La reconvención es procedente si su pretensión tiene conexidad con la relación jurídica invocada en la demanda; sin embargo, la improcedencia de esta última no determina necesariamente la improcedencia de la reconvención en tanto esta constituye una demanda que debe ser resuelta en la sentencia (Cas. Nº 2428-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Al igual que la demanda, debe contener los requisitos generales que enumeran los artículos 445, 424 y 425 del CPC, y su incumplimiento origina su inadmisibilidad (Cas. Nº 456-00-Piura. Data 40 000. G.J.).
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Solo puede oponerse la reconvención contra quien es parte demandante en un proceso y no contra terceros, más aún si estos mismos han sido ofrecidos como testigos precisamente en el escrito donde se pretende se les considere como demandados (Exp. Nº 3803-97-Lima. Data 40 000. G.J.). Es decir, tratándose de la reconvención no se permite comprender a otras personas que no son parte en el proceso conforme a la demanda (Cas. Nº 3048-99-Cajamarca. Data 40 000. G.J.). Por contestación de la demanda debe entenderse aquel acto procesal de respuesta del demandado respecto a las pretensiones de la demanda; y en sentido estricto, es el escrito que recibe tal denominación, que permite ejercitar el derecho de contradicción y de defensa que le asiste al demandado. Dicho escrito puede tener un contenido no unívoco, pues el demandado tiene a su disposición una multiplicidad de opciones: En primer lugar, el allanamiento que es el reconocimiento expreso de la pretensión de la parte actora. Solo procede tratándose de derechos disponibles, siendo deber del juez observar que el mismo no contenga renuncia a derechos constitucionalmente protegidos cuando el demandado sea el trabajador. En segundo lugar, se puede contestar la demanda admitiendo los hechos pero no los efectos jurídicos ni el derecho que pudiera corresponderle al demandante, por ejemplo, en cuanto a los montos demandados o al periodo laborado. En el caso de cuestionamiento solo de los efectos jurídicos, estamos ante un proceso de derecho, en cuyo caso el juez solo debe determinar las consecuencias jurídicas de tales hechos. En tercer lugar, se puede contestar la demanda negándola, es decir, propiamente, defendiéndose. En este caso el demandado tiene la carga de pronunciarse sobre cada uno de los hechos expuestos en la demanda, debiendo en consecuencia probar que ha cumplido con sus obligaciones tanto legales como convencionales. Por último, se puede contestar la demanda asumiendo posición de expectativa. Y es que cuando quien contesta la demanda no ha tenido conocimiento directo de los hechos (casos del curador procesal o sucesor en general) mal podría pronunciarse sobre los hechos que no son de su conocimiento y respecto de los cuales tampoco tendrá, generalmente, fuente de información directa. En tales casos es 48
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perfectamente posible y razonable que se reserve su respuesta definitiva para después de producida la prueba. Según la Ley Procesal del Trabajo - Ley Nº 26636 (en adelante LPT), la demanda se contesta por escrito. El demandado debe: 1. Observar los requisitos previstos para la demanda en lo que corresponda. 2. Exponer los hechos en que funda su defensa en forma precisa, ordenada y clara, contradiciendo cada una de las pretensiones expuestas o allanándose a las mismas, de ser el caso. 3. Proponer la compensación de los créditos exigibles al demandante, de ser el caso. 4. Ofrecer los medios probatorios. 5. Proponer o deducir las oposiciones o tachas contra los medios probatorios ofrecidos por el demandante, así como el reconocimiento o negación de los documentos que se le atribuyen. 6. Incluir su firma o la de su representante o apoderado y la del abogado patrocinante. En caso de que el demandado sea analfabeto, deberá certificar su huella digital ante el secretario del juzgado. 7. En el caso de las personas jurídicas que cuenten con más de un representante con facultades suficientes, al apersonarse al proceso deberán indicarlo a fin de que cualquiera de ellos pueda asistir a la audiencia. A la contestación se acompañan los mismos anexos exigidos para la demanda en el artículo 16 de esta ley, en lo que corresponda. Un aspecto de singular importancia a tener en cuenta en la contestación a la demanda en el proceso laboral viene a ser la contradicción que tiene que realizarse con relación a cada una de las pretensiones expuestas en la demanda, pues una omisión tiene consecuencias prácticas, más aún cuando se trata de pronunciarse respecto de los montos demandados y en particular cuando se trata de la remuneración computable, la que tiene incidencia en el cálculo de las obligaciones a cargo del empleador. Así la omisión respecto del pago de las remuneraciones, goce físico del descanso vacacional y la realización de
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labores fuera de la jornada ordinaria, entre otros, tendrá consecuencias en la etapa decisoria más aún si no se ofrecen pruebas que acrediten el cumplimiento de estas.



II. NULIDAD DE NOTIFICACIÓN La nulidad de notificación deducida por una de las partes debe ser tramitada por el juez corriendo traslado y efectuando las diligencias que considere pertinentes, ampliar el informe de la oficina de notificaciones, individualizar al notificador, tomarle su declaración y solo después emitir pronunciamiento (Exp. Nº 4016-93-A (CD). Data 40 000. G.J.). Por otro lado, es nula la notificación de la sentencia que se efectúa fijando la cédula en el domicilio del empleador cuando previamente no se ha acreditado que exista negativa del trabajador para recibirla (Exp. Nº 2682-97-BS-S. Data 40 000. G.J.). Es nula la notificación en cuyo cargo no aparece el nombre ni la firma de la persona que lo recepciona (Exp. Nº 4066-93-A (BS). Data 40 000. G.J.). Lo mismo sucede si el notificador expresa que los trabajadores de la notificada se encontraban realizando un paro, y el empleador acredita que en esa fecha la asistencia de sus trabajadores fue normal (Exp. Nº 2075-91-S (CD). Data 40 000. G.J.). La notificación es el acto procesal mediante el cual se pone en conocimiento de las partes los actos del órgano jurisdiccional, vale decir, las resoluciones y, de ser el caso, el acto de la parte contraria, o sea, es la forma como se efectiviza el traslado a fin de que las partes tomen conocimiento del contenido de las resoluciones (decretos, autos y sentencias) o de un acto del cual se le corre traslado, sea de las partes, de terceros o también de peritos, siendo en materia laboral el informe revisorio uno de los de mayor trascendencia y que merece especial atención y a partir de ello opten por ejercitar recursos procesales, materializando el derecho a la defensa y al debido proceso que asiste a los justiciables. Así, el emplazamiento del demandado se realiza por medio de cédula que se entrega en el domicilio real, en forma personal si es persona natural o a través de sus representantes o dependientes, si es persona jurídica, haciendo constar con su firma el día y hora del acto. Si la notificación de la resolución que lo contiene no cumple con las reglas previstas la notificación es nula (artículo 437 CPC). Sin embargo, si la notificación se ha hecho de forma distinta 50
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pero ha cumplido su finalidad, no se declarará su nulidad en aplicación del principio de conservación de los actos procesales anulables, justamente por haber alcanzado su finalidad (artículo 437 segundo párrafo y artículo172 del CPC). Un inadecuado diligenciamiento de la cédula de notificación o en su caso una mala o errónea constancia de notificación genera en la práctica inconvenientes que pueden devenir en la nulidad del acto procesal, con la consiguiente afectación al principio de celeridad y en su caso del debido proceso, aun cuando no siempre una mala notificación debe concluir en una nulidad, como ocurrirá cuando se dan casos de convalidación o conservación del acto procesal, conforme se ha mencionado. La importancia de la jurisprudencia recogida es que invita a los jueces a resolver las solicitudes de nulidad de notificaciones previa la verificación de hechos que pueden incidir efectivamente en la trascendencia de la nulidad y no atender solo a cuestionamientos que pueden tener motivaciones dilatorias, aun cuando normalmente no se realizan las indagaciones precisadas en la resolución comentada.



III. EXCEPCIONES PROCESALES 1. Noción Las excepciones son institutos procesales por las cuales el demandado puede oponerse a la pretensión del actor; con ellas se cuestiona el aspecto formal o de fondo del proceso, persiguiendo anular la acción incoada (Cas. Nº 1429-98-Piura, El Peruano, p. 2479). Pueden ser definidas como: la facultad procesal, comprendida en el derecho de contradicción en el juicio, que corresponde al demandado, de pedir que los órganos jurisdiccionales declaren cierta existencia de un hecho jurídico que produce efectos jurídicos relevantes, frente a la acción ejercitada por el actor (Cas. Nº 1216-2004-Loreto. Data 40 000. G.J.). Son medios de defensa que denuncian, la ausencia de un presupuesto procesal (competencia, capacidad procesal y requisitos de la demanda) o una condición de la acción (también llamados presupuestos materiales: voluntad de la ley, interés para obrar y legitimidad para obrar), que determinarían la invalidez de una relación jurídico-procesal o la imposibilidad de un pronunciamiento válido sobre el fondo, pudiendo –por lo tanto– ser propuestas en todo proceso en el que puedan existir dichos vicios (Exp. Nº 046-2005-Lima. Data 40 000. G.J.).
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Las excepciones pueden tener dos efectos, la de suspender el proceso o anular lo actuado y dar por concluido el mismo. Cuando se trata de excepciones cuyos efectos son solo suspender el proceso, la consecuencia de dicha declaración es la no existencia de una relación jurídica procesal válida pues el proceso no ha sido saneado (Cas. Nº 3532005-Huaura. Data 40 000. G.J.). Toda vez que las excepciones solo constituyen medios de defensa al cual el emplazado puede recurrir cuando advierte la existencia de una relación jurídica procesal invalida, por omisión o defecto de algún presupuesto procesal (Exp. Nº 9512005-Lima. Data 40 000. G.J.). Cabe señalar que las excepciones son medios de defensa que ejerce el demandado frente a una acción, para enervar la demanda sin entrar en discusiones sobre los fundamentos de derecho o fondo del asunto, siendo un instituto procesal civil aplicable a las acciones laborales en forma supletoria, debiéndose correr traslado a la otra parte, lo que exige que estas deban ser planteadas en forma expresa y en la oportunidad correspondiente; lo contrario significaría recortar el derecho de contradicción y que para el caso de los procesos laborales debe plantearse en el escrito de contestación a la demanda (Exp. Nº 33782001 BS. (S). Data 40 000. G.J.). Las excepciones procesales son el mecanismo clásico, por excelencia, previsto para que el demandado ponga en evidencia la existencia de defectos procesales. Mediante ellas se ataca a la demanda, en cuanto acto defectuoso, a fin de provocar que el juez se pronuncie sobre la ausencia o presencia de los presupuestos procesales, cuyos efectos difieren según el defecto del que se trate, pues en unos casos puede tener efectos dilatorios, como en el caso de la excepción de obscuridad o ambigüedad en la forma de proponer la demanda, en tanto que en otros, como en el caso de la prescripción o la cosa juzgada, sus efectos impedirán continuar con la secuela del proceso. Nuestra LPT no desarrolla las excepciones, salvo la excepción de transacción; sin embargo, ello no significa de que resulten de plena aplicación en el proceso laboral las excepciones señaladas en el artículo 446 del Código Procesal Civil. Debe precisarse que las excepciones son “taxativas”, o sea, solo se pueden plantear con ese nombre las contempladas o señaladas expresamente en el artículo mencionado. Al respecto, resulta de aplicación la primera de las disposiciones complementarias y finales del Código Procesal Civil.
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2. Tramitación Las excepciones se proponen conjunta y únicamente dentro del plazo previsto, sustanciándose en cuaderno separado sin suspender la tramitación de lo principal (Exp. Nº 1922-94-Lima. Data 40 000. G.J.). Se deben hacer valer en la etapa procesal correspondiente y en la forma establecida por ley; no se consideran formuladas si se plantean como argumento en la demanda (Cas. Nº 328-96-Tacna. Data 40 000. G.J.). Las excepciones denuncian la invalidez de una relación procesal y, por lo tanto, es derecho del justiciable proponerlas en todo proceso en que pueden existir vicios que lo afectan, en el modo y forma previstos (Exp. Nº 1339-94-Lima. Data 35, 000. G.J.). En primer término deben resolverse (de haber sido propuestas) las excepciones y dentro de estas las de incompetencia, litispendencia o convenio arbitral, toda vez que la estimación de cualquiera de ellas determina la conclusión del proceso, careciendo de validez cualquier pronunciamiento adicional que emita el juez (Exp. Nº 046-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). El artículo 450 del Código Procesal Civil solo faculta al juez a abstenerse de pronunciarse sobre otras excepciones, en el supuesto que declare fundada las excepciones de incompetencia, litispendencia y convenio arbitral (Cas. Nº 433-2002-Huánuco. Data 40 000. G.J.). Las excepciones se resuelven conjuntamente y el auto que declara fundada una excepción debe anular lo actuado en lo principal, mas cuando hay demandas y reconvenciones, tal nulidad se entiende referida a las acciones afectadas por la excepción, en este caso las demandas, pues las reconvenciones son acciones contra las cuales no se ha deducido excepciones y que, por lo tanto, son independientes (R.N. Nº 6-97-Lima, Normas Legales, T. 259, p. A.9). Los hechos que configuran excepciones no pueden ser alegados como causales de nulidad por el demandado cuando tuvo la oportunidad para proponerlos como tales (Exp. Nº 417-2005-Lima. Data 40 000. G.J.).



3. Actuación de medios probatorios Establece el artículo 448 del Código Procesal Civil que solo serán admitidos los medios probatorios que se ofrezcan en el escrito en que 53
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se proponen las excepciones o en el que se absuelvan. Tal ofrecimiento, razonablemente, no constituye un imperativo que implique la posibilidad de admitir medios de defensa, solo si se ofrecen pruebas, no existiendo en nuestro ordenamiento procesal norma que disponga dicha restricción. Por el contrario, del numeral cuatrocientos cuarentinueve del acotado código se desprende que el ofertorio responde a la facultad discrecional del excepcionante y, sobre todo, a la naturaleza del cuestionamiento que se efectúe (que puede implicar incluso una defensa de puro derecho), pues el juez está facultado para resolver las excepciones de plano, sin necesidad de actuar la prueba ofrecida (Exp. Nº 1444-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). El ofrecimiento de medios probatorios para sustentar las excepciones no convierte a la audiencia de saneamiento en una de pruebas, por la naturaleza distinta del acto procesal (Cas. Nº 592-96-Lima. Data 40 000. G.J.). Es nula la resolución que resuelve una excepción sin motivar la prescindencia de los medios probatorios ofrecidos y pendientes de actuación (Exp. Nº 341-99. Data 40 000. G.J.). El juez de la causa una vez absuelto el traslado de las excepciones, en decisión debidamente motivada podrá prescindir de los medios probatorios pendientes de actuación declarando infundada la excepción y saneado el proceso (Exp. Nº 341-99-Lima. Data 40 000. G.J.). El juez, en su condición de director del proceso, tiene facultades que deben ser ejercitadas a fin de impulsar este y en su caso prescindir de aquellos actos que resulten innecesarios para alcanzar la finalidad del proceso o que en todo caso no sean necesarios para formarse convicción y resolver un medio de defensa o en su defecto el fondo del litigio, si, por ejemplo, este último resulta siendo uno de puro derecho.



4. Clases de excepciones a) Excepción de incompetencia La excepción de incompetencia ataca la validez de la competencia del juzgado en razón del grado jerárquico, y la excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa ataca la relación procesal desde el punto de vista de la vía previa administrativa antes de recurrir al órgano jurisdiccional (Exp. Nº 1663-95. Ledesma Narváez, T. IV, p. 276).
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Refiriéndose al primer presupuesto para considerar válido un proceso, procede la excepción de incompetencia frente a la concreta ausencia de cualquiera de los criterios determinantes de la competencia: territorio, materia, función y cuantía, encontrándose reguladas las reglas para determinar la competencia en los artículos tercero, cuarto quinto y sexto de la LPT, respectivamente. a.1) Competencia por razón de territorio El carácter tutelar de este ordenamiento [laboral] permite que se radique jurisdicción en el lugar donde se encuentra ubicado el centro de trabajo, siempre que se notifique al empleador en el domicilio que corresponda, obligando a este a nombrar apoderado que lo represente en el lugar donde se sigue el proceso (Exp. Nº 2093-98-IN-A. Data 40 000. G.J.). Son competentes para conocer y resolver los jueces del lugar donde se encuentre el centro de trabajo en el cual hubiere prestado servicios o los del domicilio del demandado (Exp. Nº 6633-94-BS (A) Data 40 000. G.J). Es decir, son competentes para conocer y resolver las acciones que se interpongan ante el fuero laboral, a opción del demandante, el juez de trabajo del lugar donde se encuentra al centro de trabajo en el cual hubiera prestado servicios, o lo del domicilio del demandado; siendo que, aparte, toda persona que vive alternativamente o tiene ocupaciones habituales en varios lugares se le considera domiciliada en cualquiera de ellos (Exp. Nº 2128-92-a (cc). Data 40 000. G.J.). La elección del juez ante el cual se interpondrá la demanda corresponde al demandante, que puede ser un trabajador, una organización sindical cuando se trate del ejercicio de los derechos colectivos o bien un empleador, siendo esta una competencia facultativa para el demandante pero obligatoria para el demandado una vez que se notifica con el admisorio de la instancia, aun cuando tiene expedito su derecho para promover la excepción de incompetencia. Por otro lado, la referencia a “nombrar apoderado si la demanda se interpone en el lugar donde queda ubicado el centro de trabajo” que resulta ser distinto al domicilio del demandado no debe entenderse como imperativa, que pareciera ser ese el sentido del resumen de la ejecutoria recopilada, en razón a que el demandado podría ser declarado rebelde y eventualmente podría afrontar el proceso designando abogado, el mismo que conforme a la facultad contenida en el artículo 290 de la Ley Orgánica del Poder Judicial puede interponer toda clase de recursos, dentro de estos los impugnatorios sin requerir de la concurrencia de su patrocinado. 55
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a.2) Competencia por razón de la cuantía La competencia por razón de la cuantía se determina de acuerdo al valor que comprende solo la deuda principal de cada extremo no así los intereses, costas, costos ni conceptos que se designen en el futuro (Exp. Nº 7193-97-BS-A. Data 40 000. G.J.). En el proceso laboral, como en el civil, es posible acumular pretensiones, lo que viene a ser la acumulación objetiva, de manera que el valor total a efectos de determinar la competencia por razón de la cuantía será aquel que resulta de sumar los importes contenidos en la liquidación en la que se sustenta la demanda y que deben ser indicados expresamente en observancia de lo dispuesto en el numeral 5 del artículo 15 de la LPT. a.3) Competencia por razón de la materia Conforme al numeral 9 del Código Procesal Civil la competencia por razón de la materia se determina por la naturaleza de la pretensión procesal y por las disposiciones legales que la regulan, esto es, por los preceptos legales que deben utilizarse para dirimir la controversia. Si en el cuaderno de excepción se constata claramente que las pretensiones procesales propuestas se refieren a remuneraciones adicionales fijadas a favor de los trabajadores integrantes del gremio demandado y a la posible unificación de los pactos suscritos entre el empleador y el sindicato de trabajadores relativos a las aludidas remuneraciones adicionales acordados entre tales entes, para su dilucidación inequívocamente tienen que aplicarse normas de Derecho Laboral y cuya aplicación es de competencia del fuero laboral, además debe tramitarse conforme a las reglas de la Ley Procesal del Trabajo (Cas. Nº 30872000-Lima. Data 40 000. G.J.). No es competencia de los juzgados de trabajo ni salas laborales pronunciarse sobre aspectos tributarios aun cuando estos estén referidos a la relación de trabajo, como lo es el Impuesto a la Renta de quinta categoría, por tratarse de una materia que debe ser resuelta por la autoridad competente (Exp. Nº 1192-95-BS. Data 40 000. G.J.). En lo que respecta al descuento efectuado a favor del Fonavi y por Impuesto a la Renta, constituyendo tales deducciones cuestiones de carácter tributario, el pronunciamiento no corresponde a la instancia laboral (Exp. Nº 4252-94-BS. Data 40 000. G.J.).
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Cuando en los pronunciamientos jurisprudenciales se hace referencia a la autoridad competente, esta viene a ser la Administración Tributaria, en cuyo caso corresponde que conforme al Código Tributario y dentro de un proceso de fiscalización de puedan determinar montos a pagar por el deudor tributario, en cuyo caso se emitirá una resolución de determinación o en su caso una orden de pago, la que puede ser impugnada mediante recurso de apelación y en última instancia recurrir ante el Tribunal Fiscal vía recurso de apelación y en su caso queja observando al efecto lo establecido en los artículos 146 y 155 del Código Tributario. a.4) Competencia por razón de función Se encuentra regulada en el artículo 5 de la LPT, estableciendo la competencia funcional de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, para resolver los recursos de casación en material laboral, los recursos de apelación de resoluciones pronunciadas por las salas laborales en primera instancia, por ejemplo tratándose de resoluciones sobre homologación de conciliaciones privadas, así como la resolución de conflictos de competencia suscitada entre juzgados de trabajo que pertenezcan o se encuentren dentro del ámbito de distintos distritos judiciales. Comprende asimismo la competencia de las salas laborales o mixtas de las cortes superiores, que resuelven los recursos de apelación contra las resoluciones expedidas por los juzgados de trabajo y finalmente la competencia de los juzgados especializados de trabajo para resolver las apelaciones contra las resoluciones que expidan los juzgados de paz letrados en materia laboral. La competencia funcional guarda estrecha relación con la competencia por materia. b) Excepción de incapacidad del demandante o de su representante La incapacidad que se denuncia mediante esta excepción es la procesal (capacidad para estar en el proceso), que constituye un presupuesto procesal. Se alega así que el demandado, que puede ser un trabajador que recurra individualmente, una organización sindical, una sociedad conyugal, sucesión indivisa u otra forma de patrimonio autónomo, persona natural o jurídica de derecho público o privado, se encuentra dentro de las causales de incapacidad previstas en la ley. Sobre esta excepción no se han emitido sentencias relevantes.
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c) Excepción de representación defectuosa o insuficiente del demandante o del demandado La excepción de representación defectuosa o insuficiente del demandante o demandado es aquel instituto procesal dirigido a denunciar la existencia de una relación jurídica procesal inválida, debido –precisamente– a la imperfección o irregularidad del que adolece el poder de quien se atribuye la representación del demandante o del demandado (Exp. Nº 609-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). El cuestionamiento a la representación de la parte demandante debe efectuarse a través de esta excepción respectiva y dentro del plazo legal (Exp. Nº 1392-96. Data 40 000. G.J.). La ausencia de facultad para demandar significa la carencia de un atributo jurídico procesal necesario para ejercer el derecho de acción, por tanto, la excepción de representación defectuosa o insuficiente del demandante, llamada también legitimatio ad procesum, constituye un instrumento procesal de defensa que tiende a evitar una relación jurídica procesal inválida y carente de eficacia, que se opone a la pretensión del actor cuando este o quien ejerce su representación no cuenta con la antedicha facultad para comparecer en un proceso. La representación es defectuosa si se ha otorgado en forma distinta de la establecida por la ley; será insuficiente si no se cuenta con las facultades necesarias para demandar (Exp. Nº 1039-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). La excepción de representación insuficiente o defectuosa no se puede confundir con la falta de legitimidad para obrar, pues esta última se contrae a la facultad legal de los sujetos del proceso, demandantes o demandados, para formular una pretensión determinada o contradecirla o a ser llamados al proceso para hacer posible una declaración de certeza eficaz o a intervenir en el proceso por asistirle un interés en su resultado –legitimatio ad causam– (Cas. Nº 1751-96-Piura. Data 40 000. G.J.). Un aspecto que deberá tenerse en cuenta es que en materia procesal rige el principio de literalidad que regula las facultades de representación (Cas. Nº 2483-99-Amazonas. Data 40 000.GJ.). La representación es defectuosa si se ha otorgado dicha facultad en forma distinta de la establecida por la ley; así, será defectuosa si la representación se otorga mediante carta poder para demandar judicialmente, así la firma sea legalizada notarialmente. Será insuficiente si no se cuenta con las facultades necesarias, en este caso, para demandar. 58
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Con esta excepción se busca cuestionar la ausencia o insuficiencia de la representación procesal con la que actúa un tercero en nombre del demandante. Además, debe tenerse presente que el poder con el que recurre el apoderado se rige por el principio de literalidad, por tanto, las facultades tienen que estar expresamente consignadas en detalle en el instrumento por el que se confiere poder, el mismo que puede constar por escritura pública o mediante acta extendida ante el juez. d) Excepción de oscuridad o ambigüedad en el modo de proponer la demanda La excepción de oscuridad o ambigüedad se produce cuando en el tenor o texto de la demanda no se halla precisada con claridad la pretensión o pretensiones del demandante, y en tal sentido impide el cabal ejercicio del derecho de contradicción de los emplazados (Exp. Nº 323-97- Lima. Data 40 000. G.J.). Procede frente a incumplimientos de las formas de la demanda o su planteo confuso de manera tal que impide el efectivo ejercicio del derecho de defensa al no poder el demandado negar o reconocer cada uno de los hechos expuestos en la demanda (Exp. Nº 442-7-97-Lima. Data 40 000. G.J.). La finalidad de esta excepción es que se “aclare” lo que está oscuro o ambiguo en la demanda, a efectos de que el demandado pueda pronunciarse eficazmente sobre la pretensión planteada. Si la demanda es confusa o ambigua, en cuanto a los hechos, monto y periodos demandados, entre otros aspectos, no se podrá establecer una relación procesal válida ni mucho menos se llegará a expedir una sentencia lógicamente estructurada. Al declarar fundada esta excepción, se concede un plazo al demandante para que subsane los defectos que señale el juez en el auto resolutorio. e) Excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa La excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa es aquella en la cual se establece que los jueces no deben admitir la demanda, sino después de agotados los recursos jerárquicos establecidos en la vía administrativa (Cas. Nº 1429-98-Piura, El Peruano, p. 2479). Sobre la excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa es menester precisar que en principio aquella puede ser planteada en cualquier proceso en que se quiera hacer valer; así en el supuesto que se le haya reconocido un derecho en la vía administrativa –contra quien 59
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se propone– y sin que culmine el procedimiento administrativo se instaurase un proceso civil tal excepción puede ser propuesta con la finalidad de denunciar la existencia de una relación jurídica procesal inválida (Exp. Nº 1667-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). La falta de agotamiento de la vía administrativa constituye una cuestión previa o excepción, que debió formularse en la etapa postulatoria, lo que no se hizo, habiendo quedado el trámite convalidado con el auto de saneamiento que quedó consentido (Cas. Nº 3298-99-Tumbes. Data 40 000. G.J.). Normalmente esta excepción solo funcionará en las denominadas acciones contencioso-administrativas, respecto de las cuales constituye un presupuesto el agotamiento previo del procedimiento administrativo antes de recurrir al Poder Judicial. Actualmente, los jueces laborales ya no tramitan acciones contencioso-administrativas, pues la Ley Nº 27584 ha derogado los artículos 79 al 87 de la LPT, aunque esto no impide para que en temas de relaciones de Derecho Laboral Público se pueda invocar esta excepción, lo que debe tratarse en sede contencioso-administrativa, siendo posible lograr en esta vía tutela jurisdiccional efectiva. f) Excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado f.1) Legitimidad para obrar La legitimidad para obrar se da cuando quien comparece ante un órgano judicial afirma su titularidad del derecho subjetivo material e imputa al demandado la titularidad de la obligación, a fin de que se realice la tutela judicial (Exp. Nº 1029-2001-Lima. Data 40 000. G.J.). Es un concepto lógico de la relación de adecuación que implica que los sujetos que participan en la relación jurídica sustantiva sean los [mismos] sujetos que participan en la relación jurídica procesal; por lo tanto, la falta de legitimidad para obrar implica la inexistencia o ausencia de alguno de los elementos antes señalados (Exp. Nº 114-97-Lima. Data 40 000. G.J.). Es predominante en doctrina procesal definir la legitimación para obrar o legitimación procesal como aquel requisito en cuya virtud debe mediar una coincidencia entre las personas que actúan en el proceso y las personas a las cuales la ley habilita especialmente para pretender y para contradecir respecto de la materia sobre la cual versa el proceso; en consecuencia, la pauta a la cual es menester atenerse, como 60
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principio, a fin de determinar en cada caso la existencia de la legitimación procesal está dada por la titularidad activa o pasiva de la relación jurídica sustantiva controvertida en el proceso (Cas. Nº 2315-02-Puno. Data 40 000. G.J.). Legitimación para obrar es la cualidad emanada de la ley para requerir una sentencia favorable respecto del objeto litigioso, situación que coincide en la mayoría de los casos con la relación jurídica sustancial; que siendo esto así, la falta de legitimación para obrar, consiste entonces en la ausencia de esa cualidad, sea por que no existe identidad entre la persona del actor y aquella a quien la acción está concedida o entre la persona del demandado y aquella contra la cual se concede (Exp. Nº 614-95-Lima. Data 40 000. G.J.). La legitimidad para obrar está vinculada con la relación jurídica de derecho material o estado jurídico cuya declaración de certeza judicial se pretende, está dirigida a quienes la ley autoriza a solicitar la actividad jurisdiccional en resguardo de determinados derechos de tipo material (Exp. Nº 257-97-10F-Lima. Data 40 000. G.J.). Es, además, una condición de la acción (o más exactamente de la pretensión, toda vez que, el derecho de la acción carece de condición alguna para acceder a su titularidad) que tiene por finalidad determinar quién y contra quién debe hacerse un proceso concreto para que este se realice eficazmente. Para ello deberá verificarse que la relación jurídica procesal coincida con la relación jurídica sustantiva, es decir, que él o los sujetos que demandan o son demandados sean los mismos que afirman ser titulares (activa o pasivamente) del derecho que se discute, salvo que medie representación (Exp. Nº 38471-125-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Por la legitimidad para obrar se habilita al sujeto a ser parte en el proceso debiendo haber identificación entre los sujetos que intervienen en la relación sustantiva con los sujetos de la relación jurídica procesal (Exp. Nº 43395-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Esta excepción, en su doble vertiente, la de legitimidad para obrar del demandante o del demandado, está vinculada con el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva regulada en el artículo I del Título Preliminar del Código Civil, debiendo analizarse la relación de derecho material de la que se deriva la pretensión para determinar si efectivamente se tiene legitimidad para obrar. Tratándose del proceso laboral, quienes tienen legitimidad para obrar deben ser aquellos involucrados en
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pretensiones que deriven de una relación laboral, sea por incumplimiento de normas legales o convencionales que generan consecuencias que pueden ser demandadas estando vigente o luego de haber concluido esta, sea por decisión del empleador o del trabajador, pudiendo tener indistintamente la condición de demandante o demandado. Además los efectos que se derivan de la relación laboral pueden prolongarse más allá de la vigencia del contrato de trabajo, en tanto no transcurran los plazos de prescripción y caducidad, los que se fijan por ley sin admitir prueba en contrario, como lo disponen los artículos 2000 y 2004 del Código Civil, respectivamente. f.2) Falta de legitimidad para obrar La excepción de falta de legitimidad para obrar plantea la imposibilidad de que exista un pronunciamiento válido sobre el fondo por no haber coincidencia entre las partes que conforman la relación jurídicosustantiva y las que integran la relación jurídico-procesal; esto es: a) que el demandante no sea titular de la pretensión que se está intentando, o en todo caso no sea el único; o b) que la pretensión intentada contra el demandado sea completamente ajena a este, o que no fuera el único a ser emplazado (Cas. Nº 1874-99-Ica. Data 40 000. G.J.). No se prevé como causal de improcedencia de la demanda la falta de legitimidad para obrar del demandado. Por el contrario, cuando esta se verifica en virtud a la interposición de un medio de defensa por parte del emplazado, como es una excepción, el juez se encuentra obligado a suspender el proceso hasta que el demandante establezca la relación jurídica procesal entre las personas que el auto resolutorio ordene y dentro del plazo que este fije (Cas. Nº 1412-02-Lima. Data 40 000. G.J.). [Conforme lo ha establecido reiterada jurisprudencia], la falta de legitimidad para obrar existe cuando no media coincidencia entre las personas que efectivamente actúan en el proceso y las personas a las cuales la ley habilita especialmente para pretender o para contradecir respecto de la materia sobre la cual verse el proceso (Exp. Nº 1933998-Lima. Data 40 000. G.J.). La excepción de representación defectuosa o insuficiente no se puede confundir con la de falta de legitimidad para obrar, que se contrae a la facultad legal, de los sujetos del proceso, demandantes o demandados, para formular una pretensión determinada o contradecirla, o a ser llamados al proceso para hacer posible una declaración de
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certeza eficaz o a intervenir en el proceso por asistirle un interés en su resultado (Cas. Nº 1751-96-Piura. Data 40 000. G.J.). Deben distinguirse, por lo tanto, los conceptos de legitimidad para obrar y representación procesal; la primera se verifica con la afirmación de la titularidad de un derecho subjetivo, que otorga la calidad de parte procesal, en cambio el representante legal actúa en nombre del titular de un derecho subjetivo por tanto no tiene la calidad de parte; siendo esto así, la falta de legitimidad para obrar es un requisito de procedencia de la demanda; por el contrario la representación es un requisito subsanable, que puede ser cuestionado mediante la excepción de representación insuficiente del demandante, que solamente tienen por efecto, en caso de declararse fundada, conceder un plazo a fin de que el representante subsane su representación insuficiente, en virtud a lo dispuesto en el inciso 2 del artículo 451 del Código Adjetivo (Cas. Nº 1205-99-Lambayeque. Data 40 000. G.J.). f.3) Excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante La excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante es aquel instrumento procesal dirigido a denunciar la carencia de identidad entre los sujetos que integran la relación jurídica sustantiva y quienes forman parte de la relación jurídica procesal: es decir, lo que se afirma que el accionante no es titular de la pretensión que está intentando o no es el único que debería hacerlo sino en compañía de otro u otros (Exp. Nº 14521-99-Lima. Data 40 000. G.J.). Para amparar esta excepción, solo es suficiente que el actor invoque (no que acredite) la legitimidad parar demandar; a que, en el presente caso, el juez, al sentenciar, evaluará si procede o no amparar la indemnización reclamada, y ello será evaluado de acuerdo a los medios probatorios que se aporten en el proceso (Exp. Nº 4485-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Deducida la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante el juez debe apreciar esta desde su aspecto procesal y no le corresponde decidir sobre la existencia o inexistencia del derecho material cuya tutela es objeto de pretensión, lo que corresponderá hacerlo en la sentencia definitiva (Cas. Nº 2315-02 Puno. Data 40 000. G.J.). La excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante se plantea como medio de defensa, cuando el actor careciera de la debida identificación entre su persona y la de [la persona] a quien la ley sustantiva le faculta hacer uso de su derecho de acción. Es infundada 63
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la excepción si el demandante acciona en su condición de abogado el cobro de sus honorarios profesionales (Exp. Nº 4479-98. Data 40 000. G.J.). Tratándose de una pretensión de cobro de honorarios profesionales es obvio que el abogado que tuvo a su cargo el patrocinio de un proceso judicial o prestó servicios para terceros tiene legitimidad para obrar activa, es decir, para ser demandante, en cuyo caso tendrá que acreditar dentro del proceso en qué consistió los servicios y las condiciones bajo las cuales prestó estos servivios, debiendo tenerse como referencia la tabla mínima de honorarios aprobada por el colegio de abogados al que se encuentre afiliado o dentro de cuyo ámbito se prestaron los servicios. En algunos casos podrán presentarse problemas en cuanto al monto de los honorarios, debiendo considerarse que existe libertad para pactar estos, existiendo varios sistemas para establecerlo. La circunstancia de admitirse en un proceso una excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante no impide que durante el proceso el demandado acredite derechos que puedan oponerse a los del actor (Cas. Nº 1804-98-Lima, El Peruano, p. 2462). La jurisprudencia nos advierte de un defecto que suele ocurrir en la casuística, en la cual se pretende utilizar la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante para inducir al juzgador a pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida, cuando esa no es la finalidad de la excepción, pues será en la sentencia y en virtud de la prueba ofrecida y actuada en que corresponda amparar o denegar la pretensión del actor y en su caso establecer que el demandado cumplió con las prestaciones a su cargo. Por otro lado, ratifica la línea argumental seguida uniformemente en cuanto a buscar la coincidencia o identidad entre los sujetos de la relación jurídico-sustancial y la relación jurídicoprocesal. f.4) Excepción de falta de legitimidad para obrar del demandado Cuando se declare fundada la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandado, el juez de la causa debe suspender el proceso y darle un plazo a la parte demandante; para que este pueda establecer la relación jurídica procesal entre las personas que el auto resolutorio ordene (Exp. Nº 4169-99-Lima. Data 40 000. G.J.). Si el mandato judicial se emitió como consecuencia de haberse declarado fundada la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandado; entonces, la decisión judicial debió precisar las personas 64
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entre las que el actor debía establecer la relación jurídico procesal; de modo tal que no puede imputarse al ejecutante un incumplimiento a lo ordenado cuando la resolución en cuestión omite ordenar entre qué personas debe fijarse la relación en referencia (Exp. Nº 45912-98-Lima. Data 40 000. G.J.). La excepción de falta de legitimación para obrar (activa o pasiva) busca poner en evidencia que una de las partes no es la legítima (o no está legitimada) para ser la demandante o demandada, según el caso. Según Ariano Deho, en lo que atañe a la falta de legitimación pasiva (o sea del demandado) el CPC parece haber pensado solo en la situación en que el demandado denuncia la propia. Sin embargo, es posible incluir dos supuestos más de “defecto” de legitimación pasiva: a) el que no se haya demandado a todos los litisconsortes necesarios; y b) el que se haya demandado a un sujeto (distinto del que plantea la excepción) que es el que no se considera legitimado (o sea el supuesto del “demandado ficticio”) (ARIANO DEHO, Eugenia. Materiales de enseñanza de Derecho Procesal Civil, UNMSM, Lima, 2006). Además, habrá que considerar que según el artículo 102 del CPC es posible que el demandado formule denuncia civil cuando considere que otra persona conjuntamente a él o en su lugar, tiene alguna obligación o responsabilidad en el derecho discutido, en cuyo caso corresponderá que se proceda a la notificación, por tanto es posible incorporar al proceso a un tercero que no ha sido demandado a efectos de que asuman las obligaciones o responsabilidades que surjan del derecho discutido. Los efectos de la excepción dependerán de cuál sea la parte que carezca de legitimidad para obrar; si es el demandante al declararse fundada la excepción se anulará lo actuado y se dará por concluido el proceso; en cambio, si el cuestionamiento está referido al demandado, el auto que lo resuelva debe suspender el proceso hasta que el demandante establezca la relación jurídico procesal con las personas que dicha resolución señale y dentro del plazo que se fije en ella misma. Además, vencido el plazo sin que se establezca la relación procesal válida se declarará la nulidad de todo lo actuado y la conclusión del proceso. En cuanto a la oportunidad para deducir cualquier excepción en un proceso laboral, como en el civil, está sujeto a la observancia del principio de preclusividad, por lo que al no hacerse valer determinada excepción en la etapa correspondiente se pierde el derecho de invocarlo con posterioridad.
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g) Excepción de litispendencia La excepción de litispendencia es una defensa procesal que se puede hacer valer en un proceso cuando existe un pleito que todavía no se resuelve y habiendo sido presentado con anterioridad en el mismo juzgado o en otro diferente, debiendo existir en ambos conflictos identidad de sujetos, objeto y pretensión, encontrándose fundada dicha excepción en tres razones principales: en el principio de economía procesal, que exige se eviten dos procesos sobre el mismo litigio; en la necesidad de evitar dos sentencias diversas y aun contradictorias sobre el mismo litigio; y, finalmente, que sería injusto obligar al demandado a defenderse en dos procesos diversos respecto de una misma demanda (Cas. Nº 1036-2004-Cusco. Data 40 000. G.J.). Para el amparo de una excepción de litispendencia debe acreditarse la existencia de dos procesos en trámite en los que concurran las siguientes tres identidades: a) de las partes, b) de la pretensión, y, c) del interés para obrar, obteniéndose con ello la extinción del iniciado con posterioridad al primer proceso (Exp. Nº 484-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). La excepción de litispendencia se configura cuando en dos procesos tramitados simultáneamente se encuentran presentes las mismas partes, discutiendo el mismo petitorio, y tengan similar interés para obrar. El interés deberá ser siempre actual; por ello, quien deduce una excepción de litispendencia, está denunciado que, el interés procesal, de su oponente, se ha agotado, porque ya ha sido empleado en el proceso anterior (Exp. Nº 2984-98. Data 40 000. G.J.). Es fundada cuando se inicia un proceso idéntico a otro que se encuentre en curso. Hay identidad de procesos cuando las partes o quienes de ellos deriven sus derechos, el petitorio y el interés para obrar sean los mismos (Exp. Nº 44-96. Data 40 000. G.J.). Para establecer la identidad de petitorios debe tenerse en cuenta la finalidad de ambas pretensiones; en ese sentido, se constata que a través de estas se busque un mismo fin (Cas. Nº 575-2000-Lima. Data 40 000. G.J.). No obstante ser idénticas la partes, es infundada la excepción de litispendencia, si la vía procedimental y la naturaleza de las acciones difieren una de otra (Exp. Nº 233-1-97. Data 40 000. G.J.). Si un proceso se encuentra con sentencia consentida y ejecutoriada, no puede afirmarse que sea un proceso en curso y por ende mal puede ampararse la excepción de litispendencia. Procede amparar la
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excepción de litispendencia cuando se inicia un proceso idéntico a otro que se encuentra en curso (Exp. Nº 130-7-97. Data 40 000. G.J.). Si de las demandas se advierte que una busca la declaración judicial de resolución extrajudicial de pleno derecho, mientras que la otra persigue la resolución judicial de un contrato, vale decir, se orienta a obtener sentencia declarativa con efecto constitutivo, se colige que los petitorios de ellas son distintos. Además, si las demandas han sido interpuestas por personas jurídicas distintas, mas no por una sola de aquellas, de modo que tampoco el interés para obrar es el mismo, no se configura la identidad de procesos para amparar la litispendencia (Exp. Nº 28870-98. Data 40 000. G.J.). Con la excepción de litispendencia se alega que existe un proceso idéntico en curso (con identidad de sujetos, de petitum y causa petendi). La litispendencia se origina con la notificación de la resolución admisoria de la demanda que contiene el emplazamiento. En el caso que se declara fundada esta excepción, el proceso iniciado después del otro debe desaparecer o concluir, esta excepción tiene su fundamento en la necesidad de evitar pronunciamientos judiciales contradictorios o disímiles frente a una misma situación de hecho, pues de continuar tramitándose dos procesos distintos, ante despachos judiciales distintos existe la posibilidad que las resoluciones que pongan fin al proceso, entiéndase las sentencias, no necesariamente contengan el mismo pronunciamiento. h) Excepción de cosa juzgada La excepción de cosa juzgada se presenta como un mecanismo procesal de defensa que se configura cuando se pretende variar los efectos de un proceso ya resuelto, definitivamente en otro (Cas. Nº 128003-Arequipa. Data 40 000. G.J.). En virtud del instituto de la cosa juzgada las resoluciones que hayan adquirido tal autoridad (resoluciones consentidas o ejecutoriadas) son inmutables, es decir, que no pueden ser materia de variación o alteración alguna; asimismo, respecto de los hechos materia de pronunciamiento, no cabe debate alguno en el procedimiento en el que se ha expedido la resolución ni en ningún otro procedimiento; la seguridad jurídica constituye el fundamento de la cosa juzgada según la cual los fallos judiciales son inmutables, sin importar la justeza de los mismos, es decir, por razones de seguridad jurídica, estos no pueden ser revisados por motivo alguno. La institución de cosa juzgada en nuestro
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medio ha sido elevada a la categoría de mandato constitucional contenido en el artículo 139 inciso 13) de la Carta Política, según el cual constituye principio y derecho de la función jurisdiccional la prohibición de revivir procesos fenecidos con resolución ejecutoriada. De manera que, y como reza el adagio latino del non bis ídem, frente a una resolución ejecutoriada no cabe sino cumplir su mandato, sin que pueda volverse a discutir el asunto ya debatido; a nivel infraconstitucional la cosa juzgada ha sido desarrollada tanto por el Código Procesal Civil como por la Ley Orgánica del Poder Judicial. En efecto, el artículo 123 del Código Procesal Civil, aplicable supletoriamente al proceso laboral, establece que una resolución adquiere la autoridad de cosa juzgada cuando no proceden contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos; o las partes renuncian expresamente a interponer medios impugnatorios o dejan transcurrir los plazos sin formularlos; por otro lado, el artículo 4 del Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, señala textualmente que: “Toda persona y autoridad está obligada a acatar y dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley señala. Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominación, fuera de la organización jerárquica del Poder Judicial, puede avocarse al conocimiento de causas pendientes ante el órgano jurisdiccional. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su ejecución, ni cortar procedimientos en trámite, bajo la responsabilidad política, administrativa, civil y penal que la ley determine en cada caso” (sic) (Exp. Nº 4280-2003-RV (A). Data 40 000.G.J.). La cosa juzgada viene a ser la autoridad que pasan a tener determinadas decisiones judiciales, en virtud a la cual el ordenamiento le da el carácter de definitivas y en consecuencia inmutables, en atención a la seguridad jurídica (Cas. Nº 2021-2005 Lima. Data 40 000. G.J.). Es uno de los fundamentos de la seguridad jurídica y consiste en la inmutabilidad de las ejecutorias judiciales. La excepción de cosa juzgada no permite que se siga nuevo juicio entre las partes y sobre el mismo objeto (Cas. Nº 1023-96-Lima. Data 40 000. G.J.). Se da cuando existen dos procesos llevados por las mismas partes, sobre la misma materia, pero ocupando posiciones distintas (como
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demandante y demandado) en cada uno. No podría desestimarse la excepción de cosa juzgada con el argumento de que “las partes no serían las mismas”, pues lo que quiere la ley es que el sujeto al que se le opone la existencia de la cosa juzgada, o que haya sido parte del proceso en que esta se formó o, por lo menos, que haya tenido formal conocimiento de este, con la consiguiente posibilidad de haber intervenido en aquel (Cas. Nº 2874-2004. Data 40 000. G.J.). La cosa juzgada es aquella especial excepción procesal por medio de la cual se pide la declaración de certeza de la existencia de un hecho jurídico (cosa juzgada) al cual el Derecho Procesal objetivo le impone la prohibición de pretender otro proceso y al que somete la extinción del derecho de acción y del derecho de jurisdicción (Exp. Nº 1199-2001-Lima. Data 40 000. G.J.). Implica la presencia de la triple identidad entre el proceso anterior que ha quedado consentido o ejecutoriado y el nuevo que se pretende intentar sobre la cadem res y que son: idem corpus, que es el mismo objeto o derecho ventilado; eadem causa personarum que viene a ser el interés para obrar de los sujetos; y res inter partes, o identidad de las partes (Cas. 1370-2003 Cusco. Data 40 000. G.J.). Hay identidad de procesos cuando las partes o quienes de ellos deriven sus derechos, el petitorio y el interés para obrar sean los mismos y para amparar la excepción de cosa juzgada debe haberse iniciado un proceso nuevo idéntico a otro que ya fue resuelto y cuenta con sentencia o laudo firme (Exp. Nº 1002-2005. Data 40 000. G.J.). Por lo tanto, la excepción de cosa juzgada requiere: a) que las personas que siguieron el juicio sean las mismas, b) que la causa o acción y la cosa u objeto sean idénticos y c) que el juicio haya terminado por sentencia ejecutoriada; pero, además se requiere que el proceso sea idéntico al otro que ha sido resuelto con sentencia o laudo firme. Por lo tanto, en un proceso de reivindicación de propiedad no podría prosperar esta excepción, si el proceso en donde supuestamente habría recaído la cosa juzgada hubiere sido de división y partición (Cas. Nº 02-99-Piura, El Peruano, p. 3627). Para identificar la existencia de la autoridad de la cosa juzgada es menester analizar este criterio denominado de la triple identidad, por el cual se entiende que entre el proceso juzgado y el nuevo tiene que existir una identidad de sujetos, el mismo petitorio y el mismo interés para obrar, es decir, la misma causa petendi (Cas. Nº 2345-2001 Junín. Data 40 000. G.J.). 69
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La cosa juzgada supone un proceso regular en que las partes puedan ejercitar libremente su derecho de defensa, por lo que no puede haber cosa juzgada en un procedimiento irregular, seguido contra una persona absolutamente incapaz y que posteriormente fue declarada interdicta, infringiendo la garantía constitucional de la observancia del debido proceso (Cas. Nº 636-2002-Arequipa. Data 40 000. G.J.). Se ha distinguido entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material, siendo la primera aquella en donde opera la preclusión, es decir, ya no existe, la posibilidad de impugnación, adquiriendo la calidad de inmutabilidad pero solo dentro del proceso en donde fue dictada. En cambio, la cosa juzgada material implica no solo la inmutabilidad y exigibilidad al interior del proceso en donde fue dictada, sino también tiene una oponibilidad externa, de manera que su obligatoriedad también vale para procesos futuros, siendo esta la considerada como verdadera cosa juzgada (Cas. Nº 2021-2005 Lima. Data 40 000. G.J.). En la acción de nulidad de cosa juzgada fraudulenta no puede invocarse contra la demanda la excepción de cosa juzgada bajo argumento de que se pretende revivir un proceso fenecido, toda vez que, precisamente, la finalidad de dicha acción es la nulidad de la sentencia (Exp. Nº 3449-98. Data 40 000. G.J.). Al declararse fundada la excepción de cosa juzgada carece de sindéresis y lógica pronunciarse amparando también la excepción de prescripción; es que la de la cosa juzgada mata la acción y el derecho, y al haberse amparado esa excepción mal puede decidirse en forma implicante, si la acción ha prescrito o no por el transcurso del tiempo (Cas. Nº 1773-96-Huánuco. Data 40 000. G.J.). Nuestro ordenamiento procesal civil exige para el amparo de una excepción de cosa juzgada la misma concurrencia de identidades que para la de litispendencia, diferenciándose técnicamente, sin embargo, una de la otra, en que para la primera el proceso judicial denunciado debe haber adquirido la calidad de cosa juzgada; y en la segunda los procesos deben estar en trámite (Exp. Nº 283-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). Como en el caso de litispendencia, la excepción de cosa juzgada implica también la verificación de la identidad de procesos, con identidad de sujetos, objeto y causa, pero que en este caso ya concluyó, en principio, con una sentencia sobre el fondo que ha adquirido la calidad de cosa juzgada. Es decir, estamos ante un proceso seguido y concluido en el que intervinieron las mismas partes, siendo el mismo petitorio e 70
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interés para obrar. Este medio de defensa tiene su fundamento en la inmutabilidad de las resoluciones judiciales que adquieren la calidad de cosa juzgada, pues lo contrario genera incertidumbre e inseguridad jurídica que no son posibles de admitir en un Estado de Derecho. En materia de excepciones la LPT solo hace referencia a dos excepciones, siendo una de ellas la de los efectos de la cosa juzgada cuando en un proceso ha intervenido como parte un sindicato, en cuyo caso los efectos de la sentencia y en su caso del auto que resuelva algunas excepción o medio de defensa y en cuya virtud se ponga fin al proceso se extiende a todos aquellos a los que se representó, por disposición expresa del segundo párrafo del artículo 23. i) Excepción de desistimiento de la pretensión El desistimiento es el medio procesal por el que una de las partes renuncia a la continuación de un proceso o a los efectos de un acto procesal que la pudiera favorecer o a la pretensión expresada en la demanda. Doctrinaria y fundamentalmente se admite que el desistimiento puede ser de la acción iniciada y del derecho o la pretensión jurídica sustancial. El desistimiento de la pretensión implica la renuncia del derecho y no se admite en materia laboral, tratándose de derechos reconocidos a los trabajadores por la Constitución y la ley. Precisamente, de tratarse de derechos derivados de la relación laboral, es necesario que en el escrito en que se formula se precise su contenido y alcance para dilucidar si se desiste de la acción, del derecho o de algún acto procesal (Exp. Nº 4399-94-BS. Data 40 000. G.J.). El desistimiento es el apartamiento que hace el litigante de manera expresa de su petitorio, o medio impugnatorio, y se distingue: el desistimiento del proceso, que lo da por concluido sin afectar la pretensión, y el desistimiento de la pretensión, que produce los efectos de una demanda infundada con la autoridad de la cosa juzgada. La excepción de desistimiento de la pretensión, como resulta de su concordancia, con las reglas procesales antes citadas, tiene que sustentarse en un claro desistimiento de la pretensión y no solo del proceso, y además que se haya formulado en un proceso idéntico anterior al interpuesto, lo que requiere que las partes, el petitorio y el interés para obrar, sean los mismos en ambos procesos (Cas. Nº 1782-96-Lima Data 40 000. G.J.). Habiéndose desistido de su pretensión la demandante en la audiencia única se dan los formalismos de un desistimiento por escrito. Al llevarse ante la juez de la causa y en presencia del secretario ya no 71
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necesita legalización de firma, cumpliéndose así con lo previsto en el artículo 341 del CPC. No debe entenderse que el desistimiento se realiza única y exclusivamente en un escrito redactado fuera de sede judicial; lo fundamental es que la voluntad expresada conste por escrito, lo que puede ocurrir incluso en audiencia (Exp. Nº 1418-98. Data 40 000. G.J.). La interposición de la excepción de desistimiento de la pretensión implica que previamente se haya hecho valer la misma pretensión en otro proceso y que el demandante haya desistido de ella. Como el desistimiento de la pretensión “produce los efectos de una demanda infundada con la autoridad de cosa juzgada”, el fundamento es el mismo que el de la excepción de cosa juzgada. En sede laboral, la excepción de desistimiento de la pretensión tiene que evaluarse necesariamente a la luz del principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales reconocidos por la Constitución y la ley, consagrados en la Constitución Política en el literal b) del artículo 26; por lo tanto, la excepción analizada es una institución procesal que se aplica para el caso de los derechos disponibles y, por consiguiente, debe tenerse presente que no todo derecho laboral es irrenunciable, siendo este un error de apreciación en el que incurren tanto los operadores del derecho como quienes no lo son. j) Excepción de conclusión del proceso por conciliación o transacción j.1) Excepción de conclusión del proceso por conciliación La excepción de conclusión del proceso por conciliación solo puede ampararse si se trata de un proceso idéntico (Exp. Nº 182-97. Data 40 000. G.J.). Los requisitos que se deben cumplir para que proceda la excepción de conclusión del proceso por conciliación son identidad de las partes, identidad del petitorio u objeto y la identidad del interés para obrar (Cas. Nº 3120-2003-Piura. Data 40 000. G.J.). Las actas de conciliación tienen carácter de instrumento público, siendo viable la posterior reclamación en caso de que lo estipulado sea notoriamente contrario a la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador (Cas. Nº 48-99-Lambayeque. DJ. Tomo 32. G.J.). Cuando como resultado de una conciliación prejudicial ante la autoridad administrativa de trabajo quede evidenciado que el conciliador
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administrativo no ha cautelado el principio de irrenunciabilidad de derechos, al dar por cierta la declaración de una de las partes en el sentido de que ya se le ha pagado parte de los beneficios sociales debidos sin haber exigido los documentos que acrediten tal pago, dicha conciliación no podrá ser homologada por el órgano jurisdiccional sin que antes sea revisada en sede judicial la liquidación establecida administrativamente, sobre todo si en la demanda se cuestiona dicha conciliación al amparo del carácter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitución y la ley (Exp. Nº 99-670-131601JT01. Data 40 000. G.J.). Como puede apreciarse de la jurisprudencia recopilada, la excepción materia de análisis requiere, al igual que las excepciones de pleito pendiente y cosa juzgada, la identidad de partes o sujetos, de petitorio u objeto y la causa que se identifica con el interés para obrar, tiene particular interés en materia laboral tratándose de actas que contienen acuerdos conciliatorios suscritos con intervención de la Autoridad Administrativa de Trabajo, en cuyo caso corresponderá determinar si las mismas contienen o no renuncia a derechos reconocidos por la Constitución y la ley que resultan irrenunciables, conforme tenemos ya expresado y por los cuales debe velar el juez. j.2) Excepción de conclusión del proceso por transacción La excepción de conclusión del proceso por transacción es fundada en caso de que se inicie un proceso idéntico al otro en que las partes transigieron. En el proceso anterior la ahora demandante no era parte, y aunque suscribió la transacción, a ella no puede oponerse la referida excepción por cuanto debe haber identidad de partes en ambos procesos (Cas. Nº 1949-07-Arequipa. Data 40 000. G.J.). La transacción extrajudicial no homologada judicialmente puede ser opuesta como excepción procesal conforme a lo regulado por el inciso 10 del artículo 446 e inciso 4 del artículo 453 del Código Procesal Civil, por interpretación sistemática de dichas normas con las que contiene el Código Civil sobre la transacción. Entendiéndose que las transacciones extrajudiciales homologadas por el juez se tramitan de acuerdo a las reglas del Código Procesal Civil, al tener regulación expresa. Ocurriendo lo mismo en cuanto a las transacciones celebradas con relación a derechos de menores de edad, las que deben ser autorizadas por el juez competente conforme a ley (Pleno Casatorio, Cas. Nº 14652007-Cajamarca. Data 40 000. G.J.).
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La conciliación es un modo especial de conclusión del proceso por acuerdo entre las partes sobre el conflicto de intereses que motivó la iniciación del proceso mismo, mientras que la transacción es un contrato por el cual las partes, haciéndose concesiones recíprocas, ponen fin al conflicto de intereses que existe entre ellas. La transacción puede ser judicial o extrajudicial. La transacción judicial es aquella que pone fin al proceso por cuanto es aprobada por el juez; antes solo la conciliación y transacción judiciales autorizaban la interposición de esta excepción, pero este postulado fue dejado de lado por la Corte Suprema al señalar que la transacción extrajudicial no homologada judicialmente puede ser opuesta como excepción procesal (Pleno Casatorio, Cas. Nº 1465-2007-Cajamarca); por lo cual, es válido plantear como excepción en sede laboral una transacción extrajudicial no homologada judicialmente, la que deberá ser apreciada por el juez, atendiendo al principio de irrenunciabilidad de derechos y de las circunstancias que la rodearon. Una anotación final y relevante en materia laboral es que tanto la conciliación como la transacción, conjuntamente con la mediación y el arbitraje, son mecanismos alternativos de solución de conflictos tanto de orden individual como colectivo, a los que se suman los “extra procesos”, convocados a iniciativa del Ministerio de Trabajo y de las direcciones regionales de Trabajo, que sin tener regulación normativa alguna permiten solucionar conflictos laborales en casos de negociaciones colectivas complejas, sea por no haberse instalado el trato directo o por lo prolongado de esta etapa, o por no existir acuerdo para someter a arbitraje la solución o en su caso los trabajadores no optar por ejercer el derecho de huelga que les asiste. k) Excepción de caducidad La caducidad, como instituto procesal, tiene por finalidad extinguir el derecho material que se ha hecho valer planteándose la pretensión procesal correspondiente (Exp. Nº 2765-98-Lima. Data 40 000. G.J.). No puede plantearse en vía de acción, pues dicho medio de defensa solo puede hacerse valer dentro de un proceso y con el propósito de lograr la improcedencia de la demanda (Exp. Nº 2880-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Para determinar la procedencia o no de la excepción de caducidad, debe examinarse previamente si la sentencia cuya nulidad es objeto de la demanda es de naturaleza ejecutable o no; y si lo fuera, determinar
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si la sentencia se ha ejecutado o no, para hacer viable la demanda de la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta (Exp. Nº 571-98. Data 40 000. G.J.). En cuanto a la excepción de caducidad, la indemnización convencional es diferente de la indemnización por despido arbitrario señalada en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo Nº 728, aprobado por Decreto Supremo Nº 03-97-TR el Decreto Supremo 003-97-TR, por lo que no le resulta de aplicación el plazo de caducidad señalado en dicha normativa (Exp. Nº 3356-2001 IND (As). Data 40 000. G.J.). El plazo establecido para accionar en el caso de nulidad de despido, despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta días de producido el hecho (Exp. Nº 3263-2003 BE (A/S). Data 40 000. G.J.). Estamos frente a la extinción de la situación sustancial protegida por el ordenamiento y sometida expresamente por la ley a un plazo de caducidad. En sede laboral, el caso más relevante de caducidad es el que está establecido en el artículo 36 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, D.S. Nº 003-97-TR, que señala que el plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de despido, despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta días naturales de producido el hecho. Al respecto, en el Pleno Jurisdiccional Laboral de 1999 se señaló que contabilizaban los treinta días como hábiles y no naturales. Asimismo, este plazo de caducidad se suspende cuando cualquiera de la partes presenta una solicitud de conciliación y hasta la fecha que concluya el procedimiento. El transcurso del tiempo genera efectos jurídicos determinados, en unos casos permite acceder a derechos, como en el caso de la prescripción adquisitiva, en tanto que en otros la inacción o negligencia del afectado, con un determinado hecho, puede impedir el ejercicio de la acción, siendo una sanción a quien estando en posibilidad o potestad de invocar tutela jurisdiccional no lo hace, admitiéndose como única excepción la imposibilidad material de accionar ante tribunal peruano por encontrarse el trabajador fuera del territorio nacional o por falta de funcionamiento del Poder Judicial, lo que podría ocurrir en el caso de una catástrofe o eventualmente ante una paralización derivada de algún acto de fuerza, en cuyo caso el plazo se suspende y se retomará o continuará su cómputo luego de que desaparezca el impedimento. La excepción de caducidad al igual que la de prescripción extintiva tiene su fundamento, entre otros, en razones de seguridad jurídica; sin 75
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embargo, requieren ser invocadas expresamente para que el juzgador se pronuncie respecto de ellas. El plazo de los treinta días naturales para interponer una demanda de naturaleza laboral, tratándose del ejercicio de determinadas acciones, no solamente aplica a los trabajadores para demandar el despido nulo o la indemnización por despido arbitrario, así como el cese de actos de hostilidad, sino que la inacción o la abstención también tiene sus consecuencias respecto del empleador cuando este tenga legitimidad para obrar como demandado; así tenemos que habiéndose producido el despido por la imputación de la comisión de falta grave que haya originado perjuicio económico al empleador, este podrá interponer la acción de daños y perjuicios dentro del plazo de treinta días naturales de producido el cese, conforme lo dispone el artículo 51 del TUO de la Ley de Compensación por Tiempo de Servicios; de no hacerlo caducará el derecho que tenía el empleador. Las consecuencias en este último caso será la disposición de la compensación por tiempo de servicios por parte del trabajador, el pago de los intereses y en caso de demandarse el trabajador podrá deducir la excepción de caducidad. l) Prescripción extintiva La prescripción se configura por la inacción del titular del derecho, quien durante considerable tiempo transcurrido no hace efectiva su pretensión ejercitando la acción correspondiente para que el órgano jurisdiccional lo declare y lo haga efectivo (Exp. Nº 762-2001-Lima. Data 40 000. G.J.). Solo extingue la acción, mas no el derecho, de modo que la declarada en otro proceso, concluye la acción que le dio origen, no pudiendo servir de base para declarar la improcedencia de una nueva demanda, mucho menos de oficio (Cas. Nº 2197-98-Huaura. Data 40 000. G.J.). La excepción de prescripción extintiva es un medio de defensa de forma destinado a acreditar que el interés para obrar del demandante ya no reviste uno de sus presupuestos principales: la actualidad o inminencia, que se sustenta en el hecho de que la necesidad de tutela jurídica no puede ser prematura ni extemporánea sino vigente o actual (Exp. Nº 2802-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Busca extinguir el ejercicio específico del derecho de acción respecto de una pretensión procesal determinada, por haber sido interpuesta fuera del plazo establecido en la norma positiva para dicha pretensión (Cas. Nº 807-98-Lima. Data 40 000. G.J.). 76
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El juez no puede fundar sus fallos en la prescripción si no ha sido alegada; precepto que constituye la razón por la cual la prescripción no se encuentra establecida como causal de improcedencia liminar de la demanda (Cas. Nº 1812-2004-Lima. Data 40 000. G.J.). La excepción de prescripción se debe deducir oportunamente en la etapa de postulación de la litis, que es la etapa en la que se fija la materia controvertida, y no en vía de casación en virtud al principio de preclusión procesal (Exp. Nº 2765-98-Lima. Data 40 000. G.J.). La circunstancia que el numeral 12 del artículo 446 del Código Procesal Civil permita proponer la prescripción extintiva como excepción no significa que no pueda plantearse como pretensión (Exp. Nº 795-95Lima. Data 40 000. G.J.). En cuanto al plazo prescriptorio del cobro de beneficios sociales de ser rechazada judicialmente la impugnación del despido, es un absurdo jurídico de que en la práctica se obligue a un trabajador despedido a solicitar inmediatamente el cobro de sus beneficios sociales, ya que si eventualmente decide impugnar el despido en el ámbito jurisdiccional –sea en la vía laboral o constitucional, alternativamente–, y dado que dicho proceso eventualmente puede durar un plazo superior al plazo prescriptorio, y si dicho proceso le resulta adverso, a dicha fecha perdería la opción de accionar en la vía laboral a través de un proceso que le permita el cobro de beneficios sociales, por cuanto el juez laboral “interpretaría” que desde la fecha de su “cese laboral” ya habría transcurrido el plazo prescriptorio para ejercer su derecho constitucional de cobro de sus beneficios sociales, lo cual no resiste el más elemental análisis jurídico. En ese sentido, el plazo de prescripción para la demanda de beneficios sociales debe computarse a partir de la notificación al trabajador de la resolución que rechazo su impugnación de despido (Exp. Nº 3072-2006-PA/TC. Data 40 000. G.J.). La importancia de esta jurisprudencia radica en cuanto a la aplicación del principio de interpretación de la norma en la forma que más favorezca al trabajador, respecto al cómputo del plazo de prescripción cuando el trabajador impugna el despido del que ha sido objeto, pues esta pretensión es incompatible con el cobro de beneficios sociales, en tanto lo que se demanda es la declaración de nulidad del despido y la reposición al centro de trabajo, y de declararse fundada la demanda deberá ordenarse el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo el despido, que por lo demás procede demandarse por las causales taxativamente enumeradas en el artículo 29 del TUO de la LPCL. 77
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Por otro lado, una cosa es la irrenunciabilidad de los derechos, esto es, su naturaleza inalienable en su condición de bienes fuera de la disposición, incluso llegado el caso, de sus propios titulares (por ejemplo, no podría argumentarse válidamente que un trabajador “ha renunciado” al pago de sus haberes), y otra cosa distinta es la “sanción” legal que se impone al titular de un derecho que, tras su agresión, no ejercita el medio de defensa en un lapso previsto normalmente en la ley. De este modo, la prescripción no supone la denegatoria del derecho en cuestión, sino, en todo caso, la restricción del remedio procesal para exigirlo, lo cual, no debe olvidarse, constituye también la defensa de otro bien constitucional en la medida que se protege por esta vía la seguridad jurídica. En efecto, la prescripción no opera por la “voluntad” del trabajador, sino por un mandato de la norma que sanciona su negligencia en pos de la seguridad jurídica (Exp. Nº 3072-2006-PA/ TC. Data 40 000. G.J.). Finalmente, las excepciones de prescripción y caducidad son instituciones que sancionan relaciones jurídicas por el paso del tiempo cuando los derechos involucrados deben hacerse valer judicialmente; a que, las mismas tienden a destruir presupuestos procesales que no inciden en la determinación del fondo de la cuestión controvertida, limitando a la determinación de la existencia de una relación jurídica sustantiva válida de ser [planteada] por sobre una relación jurídica procesal válida que la sostiene (Exp. Nº 3167-96-Lima. Data 40 000. G.J.). La de prescripción es una auténtica excepción, en el cabal sentido de la alegación de un hecho que impide un pronunciamiento favorable a la pretensión del demandante. Según Ariano Deho, el transcurso del plazo establecido en la ley para el ejercicio del derecho hace surgir en el sujeto beneficiario el “derecho potestativo” (que a su vez es una carga: como imperativo del propio interés) de provocar el efecto extintivo del derecho (subjetivo) del sujeto activo de la relación jurídica, derecho cuya satisfacción se pretende en el proceso. Luego, la prescripción no extingue ni el derecho ni la pretensión, sino que otorga al beneficiario el poder-carga de provocar con su conducta (alegación vía excepción) la extinción, ahora sí, del derecho sustancial. Por ello, el juez no la puede apreciar de oficio, pues el derecho sigue tan vivo como cuando se produjo su hecho generador, y si el demandado no la deduce, pues el juez no podrá dejar de acoger la demanda (ARIANO DEHO, Eugenia. “Comentario al artículo 1990 del Código Civil”. En: Código Civil comentado, tomo X, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 196). De lo expuesto se concluye que el medio de defensa debe ejercitarlo, 78
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como derecho potestativo, quien resulte beneficiario del acto de abstención, negligencia o inacción por parte del demandante, no siendo posible su aplicación de oficio por parte del juzgador. En lo que respecta a la prescripción laboral, tenemos una sucesión de normas laborales que establecen diferentes plazos, que se aplican de acuerdo a la fecha de terminación de la relación laboral del trabajador. Así: a) Cuando la relación laboral se ha extinguido antes del 23 de diciembre de 1998, en virtud del señalado en la primera disposición complementaria, transitoria, derogatoria y final de la Ley Nº 26513, el plazo para demandar pagos derivados de la relación laboral es de tres años contados desde que resultan exigibles. b) Cuando la relación laboral se ha extinguido entre el 24 de diciembre de 1998 y el 22 de julio del 2000, en virtud del artículo único de la Ley Nº 27022, las acciones por derechos derivados de la relación laboral prescriben a los dos años, contados a partir del día siguiente en que se extingue el vínculo laboral. La prescripción iniciada antes de la vigencia de esta ley se rige por la ley anterior. c) Cuando la relación laboral se ha extinguido a partir del 23 de julio del 2000, en virtud del artículo único de la Ley Nº 27321 las acciones por derechos derivados de la relación laboral prescriben a los cuatro años, contados desde el día siguiente en que se extingue el vínculo laboral. La prescripción iniciada antes de la vigencia de esta ley se rige por la ley anterior. m) Convenio arbitral m.1) El arbitraje en materia laboral El artículo 1 de la Ley General de Arbitraje (Ley Nº 26572) señala que puede someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposición; normando igualmente los casos en que no procede el arbitraje, dentro de los cuales no se encuentra la prohibición de someter a arbitraje las controversias en materia laboral. Conforme al artículo primero de la Ley General de Arbitraje número veintiséis mil quinientos setentidós pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposición, normando igualmente los 79
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casos en que no procede el arbitraje, dentro de los cuales no se encuentra la prohibición de someter a arbitraje las controversias en materia laboral. Además, conforme al artículo ciento cuatro de la Ley Procesal del Trabajo, las controversias jurídicas en materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje, pudiendo las partes acogerse a lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje u optar por otro procedimiento arbitral. La impugnada al haber desestimado la excepción de convenio arbitral, por considerar que las pretensiones demandadas no pueden ser sometidas a arbitraje, ha violado el artículo primero de la Ley General de Arbitraje (Cas. Nº 90-98, Data 35, 000.GJ.). El arbitraje viene a ser otro medio alternativo de solución de conflictos laborales; sin embargo, conforme a una interpretación sistemática de las normas, solo podrán someterse a dicho ámbito las pretensiones que pueden ser renunciables, siendo de aplicación al efecto el artículo 26 inciso 2) de la Constitución que reconoce el carácter irrenunciable de los derechos laborales, el artículo 104 según el cual las controversias jurídicas en materia laboral pueden ser sometidas a arbitraje y el artículo III del Título Preliminar de la ley adjetiva laboral, que señala que el juez de trabajo debe velar por el respeto del carácter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitución y la ley. A este respecto, la jurisprudencia no es abundante, sin embargo, hace prevalecer el principio tuitivo del Derecho Laboral. m.2) Convenio arbitral Cuando la Ley Procesal del Trabajo establece la posibilidad del arbitraje, previamente no modifica el carácter irrenunciable de los derechos laborales, lo que tampoco se podría haber hecho vía una ley. Tal disposición no es contraria a la Constitución, sino que armoniza con ella; por consiguiente, la irrenunciabilidad de los derechos laborales no es un elemento que los coloque dentro del grupo de los derechos indisponibles, los cuales no pueden ser materia de arbitraje según la Ley General de Arbitraje (Cas. Nº 1219-98-Lima. Data 40 000. G.J.). El artículo 139, inciso 1) de la Constitución Política de 1993, reconoce la jurisdicción arbitral, no existiendo ningún dispositivo legal que impida que en los convenios individuales, celebrados entre el trabajador y el empleador se pueda pactar expresamente el sometimiento a arbitraje de alguna controversia que pudiera presentarse entre ambas partes (Exp. Nº 2931-97-BS-S. Data 40 000. G.J.).
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El artículo cuatrocientos cuarentiocho del Código Procesal Civil admite como medio probatorio en la excepción de convenio arbitral el documento que acredita su existencia (Exp. Nº 217-7-97. Data 40 000. G.J.). De no deducirse la excepción de convenio arbitral oportunamente, en aplicación de lo dispuesto por el artículo 15 de la Ley General de Arbitraje Nº 26572, existiría renuncia tácita al arbitraje (Exp. Nº 99-51355Lima. Data 40 000. G.J.). El convenio arbitral implica una implícita renuncia a la jurisdicción estatal para someter la controversia a decisión de los árbitros, como manifestación de la autonomía privada de la que están investidos empleadores, trabajadores y las organizaciones que estos puedan integrar en ejercicio de la autonomía colectiva reconocida en los convenios 87 y 98 de la Organización Internacional del Trabajo, sobre libertad sindical y la protección del derecho de sindicación y sobre el derecho de sindicación y de negociación colectiva, respectivamente. Si alguna de las partes, pese a la existencia del convenio, decide acudir al proceso estatal, la otra tiene expedita la interposición de la excepción de convenio arbitral que tiene por finalidad que las controversias surgidas de una determinada relación jurídica sean resueltas por árbitros que serán designados por las partes conforme a los mecanismos establecidos en el Decreto Legislativo Nº 1071. Con ella se denuncia de la falta de competencia del juez para conocer el asunto. Si no se interpone la excepción al absolver el traslado de la demanda, se considera que se ha producido la renuncia al arbitraje al existir sometimiento expreso a la competencia del juez. Por su parte, el sometimiento al arbitraje no modifica el carácter irrenunciable de aquellos derechos laborales reconocidos por la Constitución y la ley, los que deberán ser evaluados por los árbitros al emitir el laudo correspondiente.



IV. DEFENSAS PREVIAS 1. Noción El instituto de la defensa previa tiene la finalidad de postergar la pretensión en tanto se cumpla una condición a la que está subordinado el hecho que motiva su exigibilidad (Exp. Nº 2138-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Constituye un obstáculo temporal, de orden legal, para la prosecución del proceso (Exp. Nº 809-95. Ledesma Narváez, T. 2, p. 291).
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Las defensas previas constituyen antecedentes naturales de orden civil que deben observarse previamente para el ejercicio del derecho de acción (Exp. Nº 936-94. Ledesma Narváez, T. II, p. 292.). Son medios de defensa que no atacan ni denuncian la inexistencia de un presupuesto material o de uno procesal, siendo técnicamente su propósito suspender el proceso iniciado hasta que se cumpla con el plazo, con el requisito o con el acto previo establecido en la norma sustantiva, para que el actor pueda válidamente ejercitar el derecho de acción (Exp. Nº 068-2005-Lima. Data 40 000. G.J.). Las defensas previas son medios procesales de defensa mediante los cuales el demandado cuestiona la oportunidad en que se inicia el proceso, en razón de que antes de recurrir a la vía jurisdiccional el demandante debió cumplir u obtener un acto previo, constituyéndose un requisito para ejercer válidamente el derecho de acción. Aunque no se encuentran reguladas en la LPT, pueden ser propuestas en el proceso laboral en aplicación supletoria del Código Procesal Civil; esto es, proponiéndose y tramitándose como excepciones. Un ejemplo de defensas previas en materia laboral es el requerimiento previo en caso de actos de hostilidad. En estos casos, antes de accionar judicialmente, el trabajador debe emplazar por escrito a su empleador imputándole el acto de hostilidad correspondiente, otorgándole un plazo razonable no menor de seis días naturales para que efectúe su descargo o enmiende su conducta, según sea el caso, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 30 del TUO de la LPCL. La omisión del emplazamiento prejudicial al empleador por parte del trabajador acarrea la improcedencia de la demanda judicial que este pudiera interponer, ya sea para la cesación de la hostilidad o para obtener la indemnización por despido, situación que deberá ser denunciada por el demandado al absolver el traslado de la demanda, pues en materia procesal “quien calla otorga”. Solo con fines didácticos, y por la naturaleza de la presente obra, nos referiremos a actos previos que deben ejecutar o realizar los empleadores y que están contenidos en el artículo 31 del mismo cuerpo normativo, en cuanto al plazo que debe otorgársele al trabajador antes de ejecutar materialmente el despido, salvo que se trate de falta grave flagrante, así como al plazo de treinta días naturales que debe concederse al trabajador para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia antes de optar por el despido invocándose la falta grave prevista en el inciso b) del artículo 25 del TUO ya mencionado, lo 82
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que requiere una comprobación a través de los servicios de la Autoridad Administrativa de Trabajo y en su caso del sector al que pertenezca la empresa.



V. OPOSICIÓN La oposición es una figura procesal que nuestro Código Adjetivo recoge como cuestión probatoria y está destinada a enervar la eficacia de una declaración de parte, una exhibición, una pericia o inspección judicial y, en consecuencia, el pedido dirigido a que no se emita resolución definitiva en autos al amparo de una oposición resulta improcedente (Exp. 815-2005. Data 40 000. G.J.). La oposición al mandato de pago se encuentra regulada en el segundo párrafo del artículo 77 de la Ley Nº 26636, para la cual constituye condición sine qua non, para que el demandado pueda oponerse a la ejecución, que se acredite con prueba documental el cumplimiento de la obligación (Exp. Nº 4702-2003-ERA-A. Data 40 000. G.J.). Si bien el artículo setentisiete de la Ley Procesal del Trabajo Nº 26636 dispone que en el proceso de ejecución el demandado solo puede oponerse si acredita con prueba documental el cumplimiento de la obligación, lo cual constituye defensa de fondo, es de advertir que dicha norma no establece que solo pueda formularse oposición sino más bien cuál es el único caso por la que puede ejercitarse aquella, no impidiendo, en consecuencia, que el ejecutado pueda plantear excepciones que ataquen el procedimiento, esto es, excepciones procesales que son las que regula nuestro Código Procesal Civil (Exp. Nº 5926-2005 ERA (A). Data 40 000. G.J.). En un caso concreto, si se aprecia que determinadas declaraciones juradas contienen la información suficiente para determinar si es que la empleadora emplazada obtuvo utilidades en los ejercicios objeto de la demanda, y el trabajador no ha tachado dichos documentos; y, además, si de conformidad con el artículo 31 de la Ley Procesal de Trabajo Nº 26636, el juez está facultado para no admitir la prueba que resulte innecesaria, entonces la decisión de amparar la oposición de la empleadora a la exhibición de los balances auditados no afecta el derecho de defensa del trabajador-demandante (Exp. Nº 4766-2001 REM (A-S).Data 40 000. G.J.). Por la oposición una de la partes solicita al juez que no se actúe determinado medio probatorio ofrecido por su contraparte por existir algún impedimento legal; se utiliza para cuestionar la declaración de 83
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parte, la exhibición o cotejo de documentos, la inspección judicial y la pericia. La oposición debe formularse ofreciendo o acompañando las pruebas sustentatorias, que serán objeto de actuación en la audiencia única, salvo excepciones debidamente fundamentadas, las que están contenidas en resolución inimpugnable.



VI. TACHA La tacha es aquel acto procesal potestativo por el cual las partes alegando la nulidad o falsedad de la prueba documental, cuestionan su validez o eficacia, a fin de que sea excluida de la actuación o valoración probatoria (Cas. Nº 1560-03-PIURA. Data 40 000. G.J.). La finalidad de la cuestión probatoria de tacha es cuestionar la validez y veracidad de una declaración testimonial y/o de un documento (Exp. Nº 821-2005. Data 40 000. G.J.). Es un medio de defensa destinado a cuestionar la validez formal de la prueba actuada, no resultando procedente cuestionar la veracidad del contenido (Exp. Nº 713-99. Data 40 000. G.J.). La tacha de documentos debe estar referida a los defectos formales de los instrumentos presentados, y no a la nulidad o falsedad de los actos contenidos en estos cuya nulidad o falsedad se debe hacer valer en vía de acción (Cas. Nº 1357-96 LIMA. Data 40 000. G.J.). Debe fundarse en la falsedad o en la nulidad de la prueba documental. La primera implica un documento no auténtico por no guardar su contenido o firma en el impresa correspondencia o identidad con la realidad del acto o hechos acontecidos. La segunda supone la existencia de un documento no idóneo para surtir efectos jurídicos, por haberse incurrido en su elaboración en condiciones señaladas en el ordenamiento jurídico como causales de nulidad (Exp.1567-2005. Data 40 000. G.J.). Esto es, la primera premisa cuestiona la autenticidad de un documento y la segunda que el documento sea no idóneo para surtir los efectos jurídicos deseados (Exp. Nº 29030-98. Data 40 000. G.J.). Los documentos solo pueden ser tachados por falsedad o nulidad del documento, a tenor de lo dispuesto por los artículos 242 y 243 del Código Procesal Civil, siendo que, en el primer caso la tacha ha de prosperar por haber probado su falsedad, en tanto que en el segundo caso solo puede ampararse la tacha cuando en el documento resulte manifiesta la ausencia de una formalidad esencial que la ley prescribe bajo sanción de nulidad (Exp. Nº 522-2002. Data 40 000. G.J.). 84
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Si el demandado exhibe el Libro de Planillas y en el mismo no se encuentra registrado el demandante, no habiéndose tachado dicha prueba ni aportado otras que evidencien vínculo de trabajo, se tiene por cierto que no existió relación laboral. En materia laboral los documentos idóneos para acreditar la relación contractual entre los trabajadores y empleadores son los libros de planillas y boletas de pago, los mismos que son de obligatoria tenencia, de conformidad con el artículo 9 del Decreto Supremo Nº 015-72-TR. De autos fluye que la demandada cumplió con la exhibición de los libros de planillas, diligencia en la que el Inspector Judicial de la Oficina de Revisores de Planillas se constituyó al domicilio de la emplazada e informó “(...) que efectuada la revisión correspondiente, se constató que el nombre del reclamante no figura registrado en dichas planillas(...)“ (sic); que, este documental tiene la calidad de instrumento público (y, por lo tanto, tiene pleno valor legal), la misma que no fue observada, impugnada ni tachada por el actor oportunamente (Expediente 3255-94-CD (S) - LIMA). En cuanto al auto que resuelve la tacha formulada por el demandante contra los contratos sujetos a modalidad esta no cuestiona propiamente los documentos presentados por ser intrínsecamente nulos o ineficaces, sino que cuestionan el valor probatorio, aspecto que corresponde ser evaluado por el juez; que, en este sentido la resolución impugnada merece confirmarse (Exp. Nº 2457-2002 BE (Ay S). Data 40 000. G.J.). Esta última jurisprudencia nos lleva a recordar que para todo efecto legal debe distinguirse entre el documento y el acto que lo contiene, siendo factible que una vez declarado nulo el documento el acto mantenga sus efectos jurídicos, lo que no ocurre si la ley exige la observancia de forma determinada para la validez de los actos, como ocurre con los contratos de trabajo a plazo determinado, siendo el caso que existe presunción legal respecto de los contratos de duración indeterminada contenida en el artículo 4 de la LPT. La tacha es el medio por el cual una de las partes cuestiona los testigos y los documentos ofrecidos por la contraparte, a efectos de restarle validez o eficacia probatorias; para que la tacha proceda debe ser presentada adjuntando la prueba correspondiente; caso contrario se deberá declarar inadmisible mediante resolución inimpugnable, en aplicación de la disposición contenida en el artículo 43 de la LPT; sin embargo, debe tenerse en cuenta que cuando la tacha se sustenta en fundamentos legales no corresponde ofrecer o acompañar prueba, 85
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ello ocurrirá, por ejemplo, si se ofrece como prueba la declaración testimonial del juez respecto del proceso que conoce al existir prohibición expresa contenida en el numeral 5 del artículo 229 del Código Procesal Civil. La actuación de las pruebas de la tachas se realiza en la audiencia única, salvo excepciones debidamente fundamentadas, en observancia de los principios de concentración y celeridad, en los que el proceso laboral se inspira. Los testigos pueden ser tachados por estar incursos en alguna de las causales de prohibición para declarar (artículo 305 de la CPC) o en alguna de las causales que pueden motivar la abstención o la recusación de un juez (artículo 305 y 307 de la CPC). Un documento se puede tachar porque es nulo desde el punto de vista de su formalidad externa (nulidad formal) o por haber sido falsificado, o por haber sido alterado en su materialidad documental (adulteraciones, adiciones, borraduras). Un supuesto de tacha de documento puede referirse al correo electrónico a través del cual se pretende acreditar la existencia de un contrato a plazo determinado, en los cuales el trabajador refiere saber que está vinculado contractualmente bajo esa modalidad, cuando lo que la ley exige es que este conste por escrito y por triplicado, en los cuales debe constar obviamente la firma de las partes contratantes, no admitiéndose que estos contratos sean pactados de manera verbal. Igualmente, podrá formularse tacha si se pretende acreditar la calidad de aprendiz de determinada persona con un aviso publicado en un diario, cuando lo que se exige es que el convenio conste por escrito. Tanto la oposición como la tacha son instituciones procesales que guardan estrecha relación con la pertinencia e idoneidad de las pruebas, así como con la ineficacia de la prueba, que es aquella obtenida por simulación, dolo, intimidación, violencia o soborno, a lo que se agrega que son inválidas las pruebas obtenidas con violación al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, no tienen eficacia legal conforme lo dispone el numeral 10 del artículo 2 de la Constitución. Adviértase que conforme a la jurisprudencia acotada una omisión al cuestionamiento, léase tacha, de un documento exhibido puede luego servir de fundamento para que los jueces sustenten sus fallos en exhibición de documentos que al no ser cuestionados pueden resultar afectando su derecho, como ocurre con la exhibición de planillas en las cuales no consta la participación del demandante al momento en el que el inspector judicial encargado de la revisión de planillas se constituye al 86
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centro de trabajo, siendo que al ser puesto en conocimiento de las partes dicho informe será esta la oportunidad para formular las observaciones que correspondan al derecho de las partes, el silencio será considerado como aceptación a lo verificado. Demás estará decir que estando ya vigente la obligación de declarar trabajadores, locadores de servicios, pensionistas, conforme a lo dispuesto por el D.S. Nº 018-2007-TR, la exhibición de las planillas podrá realizarse presentando el soporte magnético en el cual se encuentre contenido. Respecto de si planilla es el documento idóneo para acreditar la relación laboral, expresamos nuestra reserva ante esa conclusión a la que se arriba en reiterada jurisprudencia laboral, más aún si tenemos en consideración que tenemos una alta tasa de formalidad laboral, que incluso se presenta en la gran empresa y se incrementa en la mediana, pequeña y microempresa, por ello es que se impulsan acciones de fiscalización laboral a través del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo como el denominado plan RETO - Registro de Trabajadores Obligatorio, que precisamente surge de la necesidad de incorporar efectivamente a trabajadores en planillas, regularizando la situación de quienes prestan servicios bajo modalidades contractuales como las de locación de servicios u otras que no son sino medios para eludir obligaciones y desconocer derechos laborales. En conclusión, no puede considerarse como única prueba la planilla para acreditar si un demandante es o no trabajador, pues un alto porcentaje no está registrado; sin embargo, ante la falta de registro debe aplicarse el principio de primacía de la realidad, obviamente sustentado en prueba idónea y suficiente que acredite la relación laboral.



VII. REPOSICIÓN El recurso de reposición procede contra los decretos a fin de que el juez los revoque; el auto que resuelve la reposición es inimpugnable (EXP. Nº 99-23088-1263. Data 40 000. G.J.). Contra los decretos solo cabe interponer recurso de reposición, por ello resulta improcedente el recurso de apelación (Exp. Nº 1146-97. Data 40 000. G.J.). La reposición es un recurso ordinario y no devolutivo, referido estrictamente a los decretos, que son resoluciones por las que se impulsa el proceso, disponiendo actos procesales de simple trámite, con la finalidad de provocar que el propio juez que emitió un decreto proceda a reexaminarlo y, en su caso, revocarlo. Según el artículo 51 de la LPT, 87
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el recurso de reposición se interpone en el plazo de dos (2) días, ante el mismo órgano que expidió el decreto. El auto que resuelve la reposición es inapelable, lo que debe ser tomado en cuenta por los efectos que pueda tener en el resultado del proceso. No habiéndose previsto un trámite específico para la reposición laboral, este debe efectuarse según la reglas del artículo 363 del CPC, salvo en lo referido al plazo. Por tanto, si el decreto es dictado dentro de la audiencia única corresponderá interponerse el recurso verbalmente, resolviéndose de inmediato, con la absolución de la parte contraria o en su rebeldía.



VIII. REBELDÍA La declaración de rebeldía causa presunción legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la demanda, salvo que el juez en resolución motivada adopte otro criterio, de donde resulta que: a) la presunción legal es una consecuencia de dicha declaración, que no requiere de resolución expresa y que corresponde apreciar en sentencia; b) la presunción relativa es juris tantum, esto es que se sujeta a probanza y por lo tanto no exime al juzgador de examinar la prueba y de verificar los fundamentos de la pretensión; y, c) que si el juez opta por expedir resolución declarando la presunción legal relativa y dispone el juzgamiento anticipado del proceso, al momento de pronunciar sentencia, no puede ignorar ni prescindir de su anterior resolución, de tal manera que si después de analizado el proceso para emitir sentencia, obtiene una conclusión distinta a la presunción establecida, necesariamente debe referirse a ella (Cas. Nº 1868-98 Callao. Data 40 000. G.J.). La rebeldía es la situación en que se coloca el demandado por no contestar la demanda y que tiene una consecuencia en cuanto a la aplicación de la presunción legal relativa sobre la verdad de los hechos expuestos en la demanda, estableciendo salvedades cuando existan varios demandados en forma solidaria, lo cual en materia laboral se presenta con poca frecuencia. Ahora bien, declarada la rebeldía, siendo este un estatus procesal, el rebelde puede incorporarse al proceso en el estado en que se encuentre, siendo requisito para admitir el apersonamiento el pago de una multa equivalente a dos URP, cuyo monto como sabemos varía cada año, pues tiene una relación directa con la unidad impositiva tributaria (UIT). Es importante considerar y observar la exigencia del pago de la multa, pues esta resulta distinta del pago de la tasa judicial que deberá realizarse si el demandado se apersona e
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interpone conjuntamente con dicho acto un recurso impugnatorio, que puede ser una apelación del auto que resuelve alguna excepción o de la sentencia. Por otro lado, existen también efectos a considerar como cuando el demandante o demandado no comparecen ante la conclusión del patrocinio de su abogado o ante la renuncia de su apoderado. Para que declare rebelde se requieren los siguientes requisitos: a) b) c) d)



Que el demandado sea un sujeto cierto y determinado. Que el demandante señale en domicilio del demandando. Que el demandado haya sido debidamente emplazado. Que el demandado no conteste la demanda dentro del plazo legal. e) Que el demandado no comparezca ante la conclusión del patrocinio de su abogado o ante la renuncia de su apoderado. En ese sentido, cuando se declara rebelde al emplazado se tienen los siguientes efectos: 1) Presunción relativa de verdad de los hechos afirmados, salvo que existan demandados solidarios. 2) Determina la preclusión de la etapa de contestación de la demanda. 3) Se limitan la notificación de la resoluciones. 4) No se obliga a conceder automáticamente la medidas cautelares que se requieran. 5) Posibilidad del juzgamiento anticipado del proceso si la demanda y los medios probatorios producen convicción de verdad. 6) Si la rebeldía y la demanda no producen convicción de verdad se deberá convocar a una audiencia de saneamiento. Serán de cargo del rebelde el pago de los costos y costas.



IX. APELACIÓN 1. Nociones generales Toda resolución que cause estado, es decir, que resuelva algo de manera definitiva dentro del proceso, es apelable, en virtud del principio constitucional de la doble instancia (Exp. N-700-97. Data 40 000. G.J.).
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El objeto del recurso de apelación consiste en que el órgano jurisdiccional superior, a solicitud de parte o de tercero legitimado, examine la resolución que les produzca agravio, con el propósito de que sea anulada o revocada total o parcialmente, conforme lo dispone en su artículo 374 de Código Procesal Civil. Con tal propósito, el agraviado o quien interpone el recurso de apelación debe fundamentarla bajo el error de hecho o derecho incurrido en la resolución, con precisión de la naturaleza del agravio y sustentando su pretensión impugnatoria, es decir, haciendo ver el error en la aplicación del derecho que invoca, o en la apreciación de los hechos y valoración de las pruebas expuestas y corrientes en el proceso, a fin de alcanzar la revocación o la anulación de la resolución apelada. Así, ante el requisito antes anotado, el superior u órgano jurisdiccional correspondiente está llamado a revisar la resolución apelada en cuanto acuse injusticia dando atención a la sustentación impugnatoria y a la naturaleza del agravio fundamentado por el apelante, y si se ha incurrido en error de hecho o de derecho, en cuyo caso la anulará o revocará; sin embargo, ello no significa que la resolución necesariamente sea injusta o que deba ser amparada por el superior como positiva la apelación (Cas. 2106-2003-Lima. Data 40 000. G.J.). De acuerdo con los principios procesales, el contenido del recurso de apelación establece la competencia de la función jurisdiccional del juez superior, toda vez que aquello que se denuncie como agravio comportará la materia que el impugnante desea que el ad quem revise, estando entonces conforme con los demás puntos o extremos que contenga la resolución impugnada, en caso de existir, principio este expresado en el aforismo tamtum appellatum, quantum devolutum (Cas. Nº 3518-2002-Lima. Data 40 000. G.J.). El recurso de apelación contiene intrínsecamente el de nulidad, consecuentemente corresponde a la sala revisar los actuados en tanto es presupuesto necesario para la validez del proceso, máxime si se tiene en cuenta que las resoluciones judiciales deben sustentarse en el mérito del proceso y de la ley. En ese sentido, y dado que se no ha notificado correctamente al ejecutado las resoluciones recaídas durante todo el proceso, la sala estima arreglado a derecho declarar la nulidad no solamente de la sentencia venida en grado, sino también decretar la nulidad de todo lo actuado (Exp. 1516-2005. Data 40 000. G.J.). Finalmente, el superior que conoce la apelación examinará la resolución que agravia al apelante, no se pronunciará sobre la apelación en 90
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sí; solo en forma excepcional, de ser el caso, declarará inadmisible o improcedente la apelación, según corresponda (Cas. 1630-98-Lima. El Peruano, 22/09/98, p. 1634). Las ejecutorias supremas presentadas en este ítem son relevantes en tanto hacen notar la importancia que tiene el recurso de apelación, los requisitos que deben observarse en la formulación de este pues será sobre dicho ámbito en el que recaerá la sentencia o resolución de vista, sin perjuicio de la facultad que tiene el superior para declarar la nulidad de oficio cuando existan vicios insalvables, reponiendo la causa hasta el estado en que se produjo la afectación al debido proceso. La apelación es el medio impugnatorio por el cual se solicita al juez superior jerárquico que revise la resolución dictada por el inferior a efectos de que corrija los vicios y errores que esta pueda contener. Así, el objeto de la apelación es provocar un reexamen de una resolución que produce agravio al apelante con el objeto de que sea anulada o revocada, total o parcialmente, siendo esta la aplicación del principio de la pluralidad de instancias consagrada en el numeral 6) del artículo 139 de la Constitución Política, que a su vez significa enmarcarse dentro del principio del debido proceso, que tiene un contenido amplio. La apelación tiene como una de sus principales características que absorbe o contiene implícita la nulidad. Para que proceda este recurso deberá estar debidamente fundamentado (debe precisar el error de hecho o de derecho presente en la resolución y el sustento de la pretensión impugnativa, además de adjuntar el recibo de pago por la tasa judicial, cuando ello corresponda). Asimismo, deben presentarse únicamente documentos en el recurso de apelación o en su absolución, cuando hayan sido expedidos con posterioridad al inicio del proceso. Procede la apelación contra: a) las sentencias de primera instancia, sea dentro del proceso ordinario, sumario o de ejecución; b) los autos que pongan fin a la instancia, como aquellos por los que se resuelven las excepciones de caducidad, prescripción, cosa juzgada, pleito pendiente, falta de legitimidad para obrar del demandante; c) los autos que se expidan en el curso del proceso antes de la sentencia, como los que se dictan para resolver la tacha u oposición a los medios probatorios, en cuyo caso se concede con la calidad de diferida aun cuando es posible que el juez reserve su pronunciamiento para ser dictado conjuntamente en la sentencia; y los autos que se expidan después de dictada la sentencia, en cuyo caso se concede sin efecto suspensivo, salvo



91



JORGE VILLASANTE ARANÍBAR



que el juez decida concederla con efecto suspensivo en resolución debidamente fundamentada. El recurso de apelación, aplicable a las sentencias dictadas en primera instancia en el proceso ordinario laboral, se interpone en el plazo de cinco (5) días desde la notificación de la resolución que se impugna, a excepción del proceso sumarísimo, que se rige por sus propias normas, en las que por aplicación de lo dispuesto en el artículo 70 de la LPT se remite en cuanto a su tramitación a las normas del CPC. El plazo para la apelación de autos es de tres (3) días. De concederse el recurso de apelación produce los siguientes efectos: a) efecto devolutivo, porque su conocimiento corresponde a un juez distinto de aquel que emitió la resolución; y b) efecto suspensivo, que implica que la resolución apelada no surtirá efectos hasta que la apelación no sea resuelta. Este efecto puede o no producirse, dependerá del tipo de resolución que se impugna.



2. Procedencia Si bien es cierto, el Código Procesal Civil no lo dispone expresamente, la doctrina se ha encargado de establecer que el auto admisorio no resulta apelable. La falta de regulación por el Código Adjetivo no impide establecer que este auto es inimpugnable y en todo caso vigente; la facultad saneadora del juez se encuentra prevista en los diversos estadios dentro de cada proceso, en los cuales las mismas partes o el juez pueden poner en evidencia la falta de los requisitos o la condiciones de la acción (Cas. Nº 1561-98-Lima. Data 40 000. G.J.). Es indispensable que el recurso de apelación contenga una fundamentación del agravio, indicando el error de hecho o derecho incurrido en la resolución impugnada y precisando su naturaleza, de tal modo que el agravio u ofensa fija la pretensión de la sala de revisión, pues la idea del perjuicio debe entenderse como base objetiva del recurso, por ende los alcances de la impugnación recurrida determinará los poderes de la sala superior para resolver de forma congruente la materia objeto de recurso (Exp. Nº 047-2005. Data 40 000. G.J.). Esto es, quien interpone apelación debe fundamentarla, indicando el error de hecho o de derecho incurrido en la resolución, precisando la naturaleza del agravio y sustentando su pretensión impugnatoria (Exp. 4132005. Data 40 000. G.J.). El recurrente tiene el deber de explicitar con precisión cuál es el vicio o error cometido por el juez en la resolución que le produce agravio. 92
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Precisamente la alegación específica que haga el recurrente es el mejor sustento para el reexamen de la resolución. La ausencia o superficialidad de la sustentación puede determinar que el órgano superior no conceda el recurso, más exactamente, que lo declare improcedente (Exp.1379-2005. Data 40 000. G.J.). Los poderes de la instancia de alzada están presididos por un postulado que limita el conocimiento del superior, recogido históricamente en el aforismo: tamtum appellatum, quantum devolutum, en virtud del cual, el tribunal de alzada solamente puede conocer mediante apelación de los agravios que afectan al impugnante. La mirada del juez se halla limitada, por decirlo así, por la mirilla del principio dispositivo, y no está en condiciones de ver sino lo que las partes colocan dentro del campo visual contemplado desde esta estrecha abertura (Cas. 133696 Piura. El Peruano 04/05/98, p. 874). Si la parte demandada en su recurso de apelación no ha precisado agravio alguno en torno a los fundamentos expuestos por el juez para ordenar que se lleve adelante la ejecución y solo se limitó a efectuar cuestionamientos respecto a la celeridad procesal con la que se ha emitido la sentencia apelada, entonces el recurso de apelación no puede ser amparado (Exp. Nº 1229-2005. Data 40 000. G.J.). El artículo 366 del Código Procesal Civil impone al recurrente la carga de fundamentar su apelación indicando el error de hecho o de derecho en que incurre la apelada, precisando la naturaleza del agravio y sustentando su pretensión impugnatoria, esta obligación no puede interpretarse al extremo que implique una privación al justiciable de sus derechos constitucionales a la tutela jurisdiccional efectiva y a la pluralidad de la instancia. Si se constata que el abogado del actor al apelar realizó una fundamentación básica que dio lugar a que el a quo establezca que se había cumplido con fundamentar tal recurso presentado indicando el error de derecho, y en aplicación de los artículos 365 y 368 del Código Adjetivo se concedió la apelación con efecto suspensivo otorgando al apelante un plazo de veinticuatro horas a fin de que cumpla con adjuntar la tasa judicial respectiva, bajo apercibimiento de disponerse la inadmisibilidad del recurso; al haberse subsanado la omisión se dispuso elevar los autos a la sala ad quem, habiéndose cumplido con la exigencia legal al respecto y luego con subsanar lo requerido por el órgano jurisdiccional (Cas. Nº 486-2003-Cusco. El Peruano, 31/08/05). Sin embargo, jurisprudencialmente también se ha dicho que no resulta exigible en los procesos laborales que el recurso de apelación 93
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sea fundamentado al momento de ser interpuesto (Exp. Nº 2375-94-Q (A). Data 40 000. G.J.). No puede denegarse el recurso de apelación por extemporaneidad cuando se acredita que la resolución apelada no había sido notificada de acuerdo a ley al apelante (Exp. Nº 4109-93. Data 40 000. G.J.). El proceso contiene términos que deben cumplir las partes, bajo responsabilidad. El denegar la apelación por extemporánea no significa dejar de administrar justicia ni privar del derecho de defensa (Cas. 373-95-Cañete. El Peruano, 01/12/97, p. 92). El recurso de apelación y el extraordinario de nulidad, funcionan de oficio contra las sentencias desfavorables al Estado (Exp. Nº 6693-94BS-A. Data 40 000. G.J.). La jurisprudencia en este sentido permite precisar que existe un ámbito que delimita el pronunciamiento al que deberá remitirse el superior y es precisamente aquellos extremos que son materia del recurso impugnatorio, pues conforme se ha extraído en algunas resoluciones, la apelación no debe referirse, ni siempre es bueno que así sea, a todos los extremos de la sentencia o auto, puesto que la sentencia y en su caso el auto pueden no agraviar en todo los intereses de quien apela. Al respecto no debe olvidarse que las partes deben actuar con probidad, lealtad y buena fe, ese es un deber impuesto en el artículo 109 del CPC, no solamente a las partes sino también a los abogados y apoderados, y ello involucra el deber de no actuar con temeridad y mala fe; en efecto, se actuará así cuando se interponen recursos impugnatorios con fines o propósitos dilatorios.



3. Concesión de la apelación con efecto diferido Del primer párrafo del artículo 369 del Código Adjetivo se puede inferir que las apelaciones diferidas comportan simplemente la reserva de su trámite a fin de que, en lugar de formar el cuaderno de apelación sin efecto suspensivo y elevarlo inmediatamente a la instancia superior, sea resuelto por dicha instancia conjuntamente con la sentencia u otra resolución que el juez señale, por razones de celeridad y económicas procesales previstas como principios en el artículo quinto del Título Preliminar del Código Procesal Civil, lo que significa que las apelaciones diferidas únicamente se encuentran en estado de suspensión y la activación del trámite se produce con la sola existencia de una sentencia apelada o de la resolución que el juez señale, con prescindencia
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de la parte que ha planteado el medio impugnatorio (Cas. 1228- 02-Arequipa. Data 40 000. G.J.). Si bien el artículo 369 del CPC concede al juez la facultad discrecional de ordenar de oficio o a pedido de parte, reservar el trámite de una apelación sin efecto suspensivo; sin embargo, esta potestad debe ejercerse en consideración a razones atendibles que justifiquen la utilización de este mecanismo procesal como medio idóneo para hacer más fluida la tramitación del proceso (Exp. Nº 2497-98. Data 40 000. G.J.). Cuando el juez concede apelación de una resolución con el carácter de diferida, tiene que precisar con qué resolución el colegiado debe resolver la impugnación. Si omite ello es nula la elevación porque no hay grado que absolver (Exp. Nº 11241-98. Data 40 000. G.J.). Luego, en el trámite de la apelación sin efecto suspensivo en calidad de diferida, el superior debe pronunciarse sobre la apelación diferida; la omisión acarrea nulidad (Cas. 884-96-Ancash. El Peruano, 1/1/98, p. 340.). Y es que si la sentencia de vista no se pronuncia sobre la apelación concedida en calidad de diferida, tal omisión ha generado indefensa a los demandados, pues se ha afectado el derecho a un debido proceso al privárseles de la doble instancia (Cas. Nº 2322-2000-Moquegua. Data 40 000. G.J.). Por otro lado, no se encuentra ajustado a derecho no pronunciarse sobre las apelaciones concedidas con el carácter de diferidas debido a que no se apeló la sentencia. Al respecto, es principio de la interpretación jurídica que no cabe hacer distinciones en donde la ley no la hace, siendo que en el caso de la apelación diferida se ha previsto como exigencia para que la sala superior se pronuncie sobre ella siempre que la sentencia u otra resolución señalada por el juez sea apelada, no haciendo distinciones al respecto. Si es apelada por la parte demandada, no resulta exigible el requisito de la apelación de la sentencia al demandado, toda vez que dicha parte no podía interponer recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia por cuanto ella le resultaba favorable (Cas. Nº 2028-2001-Huaura. Data 40 000. G.J.). Como puede advertirse de la jurisprudencia citada, los efectos con los que se concede un recurso impugnatorio son importantes, como también lo es la pretensión impugnatoria, todo lo cual tiene fines prácticos y eventualmente pueden incidir en la nulidad, sea de la elevación de los actuados o de la resolución de segunda instancia por omitir 95
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pronunciarse respecto de un recurso impugnatorio, que podría ser un auto que resuelve una tacha contra los testigos ofrecidos por cualquiera de las partes o respecto de la pericia actuada cuyas observaciones pueden tener incidencia en la determinación de los importes que se disponga pagar en la sentencia.



4. Presentación del recurso de apelación El recurso de apelación solo puede ser interpuesto por la parte interesada; no tiene mérito alguno el recurso de apelación interpuesto solo por letrado que no ha sido designado para acudir en representación de la parte litigante (Exp. Nº 4433-94-BS (A). Data 40 000. G.J.). Esto es, es nulo el escrito de apelación firmado solo por el abogado quien no se había presentado con anterioridad en el proceso y además por no haber expresado fundamento alguno al apelar (Exp. Nº 4390-93-A (CD). Data 40 000. G.J.). De otro lado, carece el apelante del principal requisito para formular un medio impugnatorio cuando la sentencia materia de apelación lo exime de toda responsabilidad, es decir, no existe acto procesal que le cause agravio (Cas. 258-T-97-Huancavelica. El Peruano, 13/3/98, p. 491). En cuanto a la presentación del recurso de apelación, se requiere que quien lo interponga sea quien es parte en el proceso, que tenga la calidad de demandante, demandado o litis consorte; sin embargo, puede también recurrir un apoderado en cuyo caso debe estar facultado para interponer recursos impugnatorios, esto en atención al principio de literalidad. Tratándose del abogado, este no requiere poder especial para interponer medios impugnatorios en representación de su cliente, conforme taxativamente lo establece el artículo 290 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, modificado por el artículo único de la Ley Nº 26624, en cuyo caso lo que sí se exigirá es que esté acreditado como tal dentro del proceso.



5. Cómputo del plazo de apelación Con respecto al cómputo del plazo, el Código Procesal Civil indica que se cuenta desde el día siguiente de notificada la resolución que lo fija, y siendo los términos procesales de orden público, su cumplimiento es ineludible. De modo que el cómputo del plazo general en materia laboral se regula por lo dispuesto por el Código Procesal Civil, por imperio de la ley y porque su aplicación también es supletoria 96
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de conformidad con la tercera disposición derogatoria transitoria de la Ley Procesal de Trabajo, la que regula la forma de computar el plazo (Cas. Nº 1644-2000. Data 40 000. G.J.).



6. Apelación contra autos El requisito de admisibilidad previsto en el inciso 2 del artículo 365 del Código Procesal Civil, expresamente establece que procede el recurso de apelación contra autos excepto los que se expidan en la tramitación de una articulación (Cas. Nº 107-2003-Lima. Data 40 000. G.J.). No obstante, también resulta cierto que esta norma no alcanza a los autos que resuelven y ponen fin al trámite de una articulación (Exp. Nº 453-2002. Data 40 000. G.J.). De otro lado, cuando se impugna un auto, la competencia del juez superior solo alcanza al auto materia de grado y a su tramitación, motivo por el cual solo cabe pronunciamiento sobre los defectos advertidos por el juez que motivan los agravios expuestos en la resolución apelada (Exp. 276-05. Data 40 000. G.J.).



7. Adhesión de apelación La adhesión a la apelación es aquel instituto que tiene lugar cuando se expide una resolución judicial que produce agravio a ambas partes, por lo que planteado y concedido el recurso de apelación correspondiente, la otra parte o su representante puede adherirse a él, solicitando al igual que el apelante, que se modifique o revoque la resolución cuestionada en lo que resulte agraviante o perjudicial para el adherente y sobre la base de la propia fundamentación del último o, inclusive, de la invocada por el apelante. El recurso de adhesión a la apelación puede interponerse ante el juez de primera instancia, esto es, después de notificado el concesorio de la apelación (Cas. Nº 1056-2003-Camaná. Data 40 000. G.J.). Al respecto, debe tenerse en cuenta que la apelación o adhesión que no estén acompañadas por el recibo de tasa, no tengan el fundamento o no precise el agravio, serán de plano declaradas inadmisibles o improcedentes, según el caso (Exp. 1349-94. Data 40 000. G.J.). Adviértase que una vez que las partes han sido notificadas con una determinada resolución, por ejemplo, el auto que declara fundada la excepción de prescripción, de declararse fundada la misma respecto de alguna de las pretensiones cuyo tratamiento legislativo es diferente en cuanto al inicio del cómputo del plazo (pago de utilidades, 97
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correspondiente al último año laborado, en cuyo caso el plazo de prescripción corre a partir de los 30 días siguientes al de presentación de la declaración jurada anual del Impuesto a la Renta y pago de beneficios sociales, cuyo plazo comienza a computarse a partir del cese de la relación laboral), es posible optar por no apelar la resolución; sin embargo, el recurso interpuesto por la otra parte litigante puede tener efectos, lo que puede motivar a interponer el recurso impugnatorio que se hará valer recurriendo a la adhesión.



8. Efectos de la apelación Cuando el Código Procesal Civil no hace referencia al efecto en que debe ser concedida una apelación debe entenderse que la apelación se concede sin efecto suspensivo (Exp. Nº 1485-2005. Data 40 000. G.J.). Luego, al concederse la apelación sin efecto suspensivo se formará el cuaderno de su propósito, correspondiéndole al apelante expeditar las copias para formar el cuaderno de la referencia y no al juzgado (Cas. 1842-T-97-Lima. El Peruano, 03/04/98, p. 635). En el proceso laboral los autos que se expiden dentro del proceso antes de que se dicte sentencia pueden ser apelados, concediéndose esta con la calidad de diferida, siendo usual que la resolución sea reservada para ser emitida conjuntamente que la sentencia. Tratándose de autos expedidos después de dictada la sentencia se conceden sin efecto suspensivo, salvo decisión en contrario la que debe constar en resolución debidamente fundamentada como lo exige el numeral 4 del artículo 53 de la LPT. 8.1. Apelación con efecto suspensivo La apelación de autos dictados en la misma audiencia a ser concedidos con efecto suspensivo debe interponerse en esta, fundamentándose y acompañando el recibo de la tasa respectiva en el plazo de tres días (Exp. Nº 1283-95. Data 40 000. G.J.). Así, pues, si la resolución impugnada se expidió en audiencia, en el mismo acto debió ser apelada, conforme a lo previsto en el artículo 376 inciso 2 del Código Procesal Civil y que al no haber ocurrido así, el recurso debe ser rechazado (Exp. Nº 01-4252-1414. Data 40 000. G.J.). Esto no debe significar que la parte que no asistió a dicha diligencia no pueda apelar con posterioridad y dentro del término correspondiente, 98
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pues es evidente que dicha norma procesal tiene el propósito de aligerar el proceso, y en modo alguno privar a la parte que no concurrió de la posibilidad de solicitar la revisión de la decisión jurisdiccional (Cas. Nº- 1201-2004-Lima. Data 40 000. G.J.). 8.2. Apelación sin efecto suspensivo Es de responsabilidad del juzgado, juez y auxiliar jurisdiccional, que concede la apelación sin efecto suspensivo y sin calidad de diferida la elevación del cuaderno respectivo (Cas. 810-95-Lima. Hinostroza Minguez. T. III, p. 393). Asimismo, son nulas las resoluciónes que omiten pronunciarse sobre alguno de los puntos controvertidos; y la vista de la causa sin citación (Cas. Nº 810-95. Data 40 000. G.J.). Al imponer a la parte recurrente la obligación de indicar piezas procesales para formación del cuaderno de apelación sin efecto suspensivo, el juez configura una causal de invalidez del acto procesal puesto que a través de este se exige el cumplimiento de una conducta que la ley procesal no manda. Conforme lo preceptúa el artículo 377 del Código Procesal Civil, en la misma resolución que concede la apelación sin efecto suspensivo y sin la calidad de diferida, es el juez quien precisará los actuados que deben ser enviados al superior (Exp. Nº 12682002. Data 40 000. G.J.). Finalmente, si en un caso se declara inadmisible el recurso de apelación propuesto porque el recurrente no sufragó el importe total de la tasa judicial por la interposición de dicho medio impugnatorio, y tampoco solicitó acogerse al auxilio judicial, no puede compartirse la tesis de que con ello se han violado los derechos constitucionales a la gratuidad de la administración de justicia y a la igualdad procesal (Exp. Nº 1607-2002-AA. Guía de Jurisp. del TC., p. 491).



X. NULIDAD DE SENTENCIA Es nula la sentencia que ordena el pago de suma determinada sin precisar a qué conceptos corresponde (Exp. Nº 4328-93-S (BS) Data 40 000. G.J.). Así, pues, si las instancias de mérito omiten negligentemente su deber de dejar establecidos, mediante las liquidaciones del caso, los montos que corresponden a los rubros que se ampara, las sentencias dictadas adolecen de nulidad insalvable, al transgredir el debido proceso e imposibilitar el análisis de los requisitos de procedi-
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bilidad del recurso de casación (Cas. Nº 2088-2000-Ayacucho. Data 40 000. G.J.). La nulidad absoluta se presenta siempre que un acto procesal (o actos procesales) adolezca de una circunstancia fijada en las leyes procesales como necesaria para que el acto produzca sus efectos normales, por lo que cabe advertir que ante un vicio de tal naturaleza, todo órgano jurisdiccional tiene la potestad nulificante del juzgador. En tal sentido, si la sala superior omite pronunciarse en el recurso de apelación respecto al extremo referido a la compensación que dedujera el demandado por los préstamos que otorgó al demandante, transgrede de esta manera formas esenciales, debiendo reponerse la causa al estado de cosas en que se cometió el vicio o error, y en consecuencia, emitirse nueva resolución atendiendo a lo expuesto (Cas. Nº 744-2002 Lima. Data 40 000. G.J.). Es de notar que el régimen laboral de la actividad privada está compuesto por un universo de disposiciones legales destinadas a regular diversos regímenes en razón de las peculiaridades propias de sus labores; por eso, a efectos de ubicar la esencia de un problema es preciso verificar si es que en el proceso se ha determinado con meridiana claridad el régimen laboral a que estuvo sujeto el demandante, pues ello constituye el requisito indispensable para determinar si se han aplicado correctamente o no las disposiciones materiales pertinentes. En tal sentido si, en el caso concreto, de la demanda y de la contestación se desprende que el actor estuvo prestando servicios en diversas embarcaciones pesqueras sujeto al régimen regulado por el Decreto Supremo Nº 009-76-TR, que regula el trabajo del pescador anchovetero al servicio de la Pequeña Empresa de Extracción de Anchoveta (PEEA) y en el proceso no se ha determinado si la emplazada tiene o no la calidad de pequeña empresa, dedicada a la extracción de la pesca, y si tiene la condición de empleadora, procede declarar la nulidad del fallo (Cas. Nº 941-2002-Del Santa. Data 40 000. G.J.). Otro caso es que se expida la sentencia objeto de la apelación sin contar con la información pertinente respecto al resultado del proceso penal a efectos de constatar si se ha establecido la responsabilidad de la demandante en la desaparición de dinero. Dicha resolución no reúne los requisitos indispensables para la obtención de su finalidad, adoleciendo por ello de causal de nulidad como prevé el artículo 171 del Código Procesal Civil (Exp. Nº 1049-2002 BE (S). Data 40 000. G.J.).
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La nulidad procesal es la sanción que priva de efectos a uno o más actos procesales en virtud de la existencia de alguna irregularidad que les impide la consecución de sus finalidades dentro de un proceso judicial. Sin embargo, la sola existencia de la irregularidad no es suficiente, pues ella debe haber colocado a la parte destinataria del acto en una situación de indefensión, es decir, ante la imposibilidad de ejercer su legítimo derecho de defensa. En esa línea, si el acto procesal cumplió con la finalidad para la cual estaba destinado, no habrá nulidad así el acto procesal adolezca de vicios. Será nulo el acto procesal si hay indefensión. Según Ariano Deho, la sentencia es un acto jurídico y es un acto jurídico del órgano jurisdiccional, a través del cual se manifiesta, como veremos, la voluntad del Estado, con el cual se cierra el ciclo de creación del derecho, creándose el derecho para el caso concreto (ARIANO DEHO, Eugenia. Materiales de Enseñanza de Derecho Procesal Civil, UNMSM, Lima, 2006). En el proceso laboral, conforme ya se ha anotado, la demanda debe contener determinados requisitos, dentro de estos la indicación de montos cuando los derechos tengan naturaleza económica, siendo el caso que la omisión genera indefensión y consiguientemente adolece de nulidad la sentencia dictada en contravención a dicha disposición. Respecto de la cosa juzgada fraudulenta, regulada en el artículo 178 del Código Procesal Civil, el pleno jurisdiccional celebrado en el año 1998, por mayoría, determinó que los jueces laborales eran competentes para conocer dichos procesos. Por otro lado, materia pendiente por resolver es quiénes son los legitimados para ser demandados, si deben ser los autores del fraude o aquellos para los cuales la sentencia surte sus efectos inmutables.



XI. CASACIÓN 1. Nociones generales El recurso de casación, a diferencia de los recursos ordinarios, versa sobre cuestiones de derecho o de iure, con expresa exclusión de los de hecho y sobre apreciación de prueba (Cas. 153-97-Ayacucho. El Peruano, 18/11/97, p.71). Partiendo de la idea expuesta por Calamandrei de que la casación es el resultado de la integración de dos instituciones complementarias, una perteneciente al campo del ordenamiento político (la corte de 101
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casación) y la otra al Derecho Procesal (recurso de casación) (Calamandrei, P. “La Casación Civil”, tomo I, Vol. 1, cit., pág. 26 y Sgos., Buenos Aires, 1961), se puede calificar el recurso como tal cuando la competencia está atribuida al órgano único y superior que satisface los fines a los que está destinada, esto es la nomofilaxis y la unificación jurisprudencial. Alberto Hinostroza Minguez, por su parte nos dice en su libro “Medios Impugnatorios en el Proceso Civil”, pág. 183, que el recurso de casación es aquel medio impugnatorio vertical y extraordinario procedente en supuestos estrictamente determinados por ley y dirigido a lograr que el máximo tribunal (Corte Suprema de Justicia) revise y reforme o anule las resoluciones expedidas en revisión por las cortes superiores (que pongan fin al proceso) o las sentencias de primera instancias, en la casación por salto, que infringen las normas de Derecho Material, la doctrina jurisprudencial, las normas que garantizan el derecho a un debido proceso o las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales. Para Jorge Carrión Lugo, (El Recurso de Casación en el Perú, Doctrina –Legislación –Jurisprudencia, Ed. Grijley, Lima, 1er Ed., 1997, p. 6), es un remedio procesal extraordinario que procede contra resoluciones judiciales definitivas (en el sentido que pone término al litigio) con el objeto de anularlas, de dejarlas sin efecto por haber sido dictadas con infracción del Derecho positivo o de la doctrina jurisprudencial establecida (como prevé la legislación peruana) restableciendo la vigencia del Derecho, actividad que es competencia de los organismos de la más alta jerarquía judicial. También nos dice que: “El recurso, como lo hemos indicado, es formal por cuanto para su planteamiento el Código establece con detalle no solo los requisitos de admisibilidad y de procedencia, señalando las causales que pueden invocarse por el proponente, sino también señala la forma cómo en cada caso debe fundamentarse el recurso, de modo que el debate central en casación se circunscribe alrededor de la causal invocada y por la cual la sala de casación ha declarado su procedencia y, la decisión correspondiente no puede apartarse de ese parámetro”, (El recurso de casación en el Perú, Volumen II, El Recurso de Casación en el Código Procesal Civil Peruano, Ed. Grijley, Lima, 2da Ed., 2003, p. 6) (Exp. Nº 7022-2006-PA/ TC-Lima. Fundamento de Vegara Gotelli. Data 40 000. G.J.). El recurso de casación en materia laboral se encuentra expresamente regulado por la Ley Procesal del Trabajo y no por el Código Procesal Civil. Y si bien es cierto que la tercera disposición derogatoria, sustitutoria y final de la Ley Procesal del Trabajo establece que las 102
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normas del Código Procesal Civil son supletorias en materia procesal laboral, también lo es que la supletoriedad del Código Adjetivo está reservada a lo no previsto por la ley especial, Ley Procesal del Trabajo (Cas. Nº 1273-2001-La Libertad. Data 40 000. G.J.). Por su propia naturaleza, el recurso de casación es un medio impugnatorio de carácter excepcional, cuya concesión y presupuestos de admisión y procedencia, están vinculados a los “fines esenciales” para los cuales se ha previsto, esto es, la correcta aplicación e interpretación del derecho objetivo y la unificación de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia, como se especifica en el artículo 384 del Código Procesal Civil. Por su propia naturaleza excepcional, y en atención a los fines a los cuales sirve el recurso de casación, es razonable que el legislador haya previsto que la posibilidad de oír a las partes esté condicionada a que el recurso de casación propuesto previamente satisfaga un doble tipo de control ante la sala de casación, esto es, que sea “admisible“, por satisfacer los requisitos formales contemplados en el artículo 387 del CPC, y, por otro, que sea “procedente”, por satisfacer los requisitos de fondo al que se alude en el artículo 388 del mismo CPC (Exp. Nº 00474-2003-AA. Guía de Jurisp. del TC. G.J., p. 500). El análisis de la aplicación del principio de primacía de la realidad a un caso concreto, supone un nuevo análisis de los hechos y por consiguiente una nueva valoración de las pruebas actuadas, lo cual no es posible en vía de casación, debiendo declararse improcedente dicha pretensión (Cas. Nº 754-2002. Data 40 000. G.J.). Por último, el monto de la liquidación por concepto de CTS y de los adeudos laborales determinados por la autoridad administrativa de trabajo tienen carácter único y definitivo para efectos de su capitalización, por lo cual no corresponde que en sede de casación se determinen los conceptos que integran la remuneración computable del trabajador. Esto requeriría de todo un proceso probatorio, siendo este quehacer ajeno a los fines y posibilidades de la casación (Cas. Nº 774-2000. Data 40 000. G.J.). El recurso de casación en materia laboral debe ser entendido como excepcional y tiene como finalidad la correcta aplicación e interpretación de las normas materiales del Derecho Laboral, Previsional y de Seguridad Social, así como la unificación de la jurisprudencia laboral nacional por la Corte Suprema de Justicia de la República.
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Las causales para interponer el recurso de casación están señaladas taxativamente en el artículo 56 de la Ley Procesal del Trabajo y son: la aplicación indebida de una norma de derecho material, la interpretación errónea de una norma de derecho material, la inaplicación de una norma de derecho material y la contradicción con otras resoluciones expedidas por la Corte Suprema de Justicia o las Cortes Superiores, pronunciadas en casos objetivamente similares, siempre que dicha contradicción esté referida a una de las causales anteriores.



2. Finalidad En virtud del principio de rogación procesal que gobierna la intervención de la Corte Suprema, esta se limita a ejercer la función casatoria sobre las resoluciones que la ley señala que contengan un error de derecho congruente con los cargos esgrimidos por los impugnantes y calificados por el Tribunal positivamente mediante la resolución de procedencia. No obstante, la regla antes descrita puede variar en cuanto a su observancia y aplicación, pues se pueden prever algunas hipótesis en las que es imposible que la sentencia casatoria alcance sus fines clásicos (nomofiláctico y uniformizados) e incluso su contemporáneo fin llamado dikelógico, cuando en el proceso que se conoce, verbigracia, existen vicios procesales insalvables que están por encima de los intereses de las partes, al advertirse que tales infracciones distorsionan el orden jurídico y sus valores (orden público, seguridad jurídica, certeza, justicia y equidad) (Cas. Nº 2197-99-Lima. Data 40 000. G.J.). El recurso de casación tiene fines específicos; no está referido a arribar una conclusión distinta a lo resuelto por el inferior jerárquico, pues significaría efectuar una revaloración de las pruebas lo cual es ajeno a esta instancia casatoria (Cas. 648-96-Lima. El Peruano, 1/1/98, p. 332). En el recurso de casación no resulta procedente la denuncia de normas constitucionales, salvo en caso de incompatibilidad entre estas y una norma legal ordinaria. Debido a que el recurso de casación tiene como fin esencial la correcta aplicación e interpretación de las normas materiales del Derecho Laboral, Previsional y Seguridad Social, tampoco es posible el examen de disposiciones del Código Civil, para resolver la incertidumbre jurídica vinculada con la relación de trabajo, salvo que la cuestión controvertida revele un vacío en la legislación laboral que haga absolutamente necesaria e indispensable la remisión al Código Civil (Cas. Nº 1644-2000. Ayacucho. Data 40 000.G.J.).
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Las salas de casación en lo civil vienen desarrollando una corriente jurisprudencial en el sentido de propiciar hacer justicia en determinados casos concretos, cumpliendo así con la función dikelógica del medio impugnatorio que la doctrina viene igualmente desarrollando, estableciendo de ese modo que el recurso de casación no se circunscriba solo al control de la correcta aplicación del derecho positivo (Cas. Nº 3441-2000-Moquegua. Data 40 000. G.J.). El recurso de casación cumple una doble finalidad, de acuerdo al artículo 54 de la Ley Procesal del Trabajo: a) la correcta aplicación e interpretación de las normas materiales del derecho; esto significa que la casación tiene como finalidad el control de legalidad para impedir que el fallo afectado por violación o falsa interpretación de la ley alcance la autoridad y la inmutabilidad de la cosa juzgada, y b) la unificación de la jurisprudencia laboral nacional, de acuerdo al artículo 54 de la ley antes referida; en este caso, se trata de mantener la seguridad jurídica a través de la unificación de la doctrina legal, asumiendo la sala de casación funciones cuasi normativas.



3. Procedencia Para que el recurso de casación resulte admisible el recurrente debe fundamentarlo indicando expresamente la causal en que se sustenta. En caso de invocar que la resolución impugnada se contradice con dos pronunciamientos jurisprudenciales debe señalar con claridad la fuente de contradicción jurisprudencial, acompañando el documento que lo acredite (Exp. Nº 3383-96 BS-S. Data 40 000. G.J.). La causal casatoria de contradicción jurisprudencial reclama, pues, la pluralidad de pronunciamientos objetivamente similares, no siendo suficiente que se acompañe la copia de una ejecutoria (Cas. Nº 374-98Lima. Data 40 000. G.J.). El recurso de casación por su naturaleza extraordinaria y de jure debe fundamentarse con claridad y precisión, pues constituye la causa petendi de la intervención del tribunal supremo, al que no le corresponde interpretarlo, apreciar la prueba ni suplir el derecho no invocado, siendo que el incumplimiento de los requisitos acarrea la improcedencia (Cas. 320-T-97-Piura. El Peruano, 14/3/98, p. 501). La fundamentación de un recurso de casación no cumple con los requisitos de claridad y precisión si: a) se invocan normas de carácter procesal, para causales que amparan normas de carácter material; b) no se invocan normas que se acusen haberse inaplicado; y, c) no 105
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señala qué normas se han transgredido; ni se explica cómo se ha visto afectado con la vulneración de los principios procesales que se acusa fueron tomados en cuenta al resolver (Cas. Nº 906-2001-Puno. Data 40 000. G.J.). Cuando el recurso de casación se sustenta simultáneamente en la errónea interpretación o inaplicación de normas materiales y en la contravención de normas procesales que garantizan el derecho a un debido proceso, los fundamentos en que se apoya deben ser objeto de verificación siguiendo un orden de prioridad, esto es, examinando primero lo relativo a las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales, de modo que en caso de comprobarse dichas violaciones se invalida el fallo, haciendo abstención del análisis sobre el fondo disponiendo el reenvío a que se contrae el inciso 2 del artículo 396 del Código Procesal Civil (Cas. Nº 148-94-Lima. Data 40 000. G.J.). De otro lado, no es posible en vía casatoria introducir elementos de juicio no alegados oportunamente por la preclusión de los actos procesales, tanto más si no formaron parte de los aspectos controvertidos en relación con el fondo del asunto (Cas. Nº 278-1998- Lima. Data 40 000. G.J.). Para interponer recurso de casación no se debe haber dejado consentir el vicio contra la resolución que agravia, caso contrario, precluye la posibilidad de hacerlo en casación (Cas. 1440-96-Tacna. El Peruano, 30/12/97, p. 183). Por otro lado, conforme lo prescribe el artículo 385 del Código Procesal Civil procede el recurso de casación, entre otros, contra los autos expedidos por las cortes superiores que, en revisión, ponen fin al proceso (Cas. Nº 149-2003-Apurímac. Data 40 000. G.J.). Finalmente, dado que los convenios colectivos no forman parte del derecho material, no podrá pretenderse su interpretación en vía de casación, de conformidad con las causales establecidas en el artículo 56 de la Ley Procesal del Trabajo (Cas. Nº 61-99. Data 40 000. G.J.). Según el artículo 55 de la Ley Procesal del Trabajo, el recurso de casación procede únicamente en los siguientes supuestos: a) sentencias expedidas en revisión por las salas laborales o mixtas de las cortes superiores de justicia que resuelvan el conflicto jurídico planteado por las partes; y b) si la pretensión es de naturaleza económica y está expresada en dinero, solo procederá si dicha cuantía supera las 100 (cien) unidades de referencia procesal determinada conforme lo establece el 106
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artículo 6 de esta ley, si el recurso es interpuesto por el demandante, y como lo establece la sentencia recurrida, si lo interpone el demandado. Téngase en cuenta que el monto de la cuantía difiere según se trate de la parte que lo interpone, pues cuando se trate del demandante la cuantía a tomarse en cuenta es aquella que está expresada en la demanda, la que a su vez debe considerar la suma de todos los importes en la forma que hayan sido liquidados por el demandante, la que comprende solo la obligación principal excluyendo los intereses, costos y costas así como conceptos que se devenguen en el futuro, en tanto que si el recurso lo interpone el demandado, la cuantía que debe ser tomada en cuenta es aquella que se dispone pagar en la sentencia, en ambos casos la cuantía debe ser superior a las 100 unidades de referencia procesal. El recurso de casación en materia laboral es gratuito cuando es interpuesto por el trabajador o ex trabajador, por disposición expresa contenida en el en el último párrafo del artículo 55 de la LPT, sin estar condicionado para dicho efecto a cuantía alguna ni sujeta en su caso al pago del 50% a la que hace referencia la tabla de aranceles judiciales publicados anualmente por el Poder Judicial. Cuando es interpuesto por el empleador es aplicable la tasa determinada por el Poder Judicial y contenida en la tabla aprobada anualmente. Asimismo, hay que tener presente los criterios que la Corte Suprema utiliza para declarar la improcedencia de la casación, que son los siguientes: i) es improcedente denunciar un mismo agravio al amparo de dos causales distintas, o hacerlo bajo las causales de interpretación errónea y aplicación indebida por ser implicantes entre sí; ii) es improcedente denunciar la causal de interpretación errónea sin señalar cuál es la norma de derecho que se estima correctamente interpretada; iii) el recurso de casación excluye las cuestiones que versan sobre hechos; iv) es improcedente el recurso formulado genéricamente, sin precisar, con claridad y precisión, cuál de las causales es la que sustenta la impugnación; v) para su procedencia debe existir una relación de causalidad entre los vicios denunciados y los fundamentos del fallo impugnado. Finalmente no es posible pretender, vía la casación, la interpretación del contenido de un convenio colectivo.



4. Causales a) Aplicación indebida de una norma de derecho material Mediante la causal de aplicación indebida de una norma de derecho material se supone que se han subsumido los hechos que se han
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estimado probados, dentro del ámbito de una norma inaplicable (Cas. 1301-96-Lima. El Peruano, 11/5/98, p. 981). Al invocar el primer extremo de la causal, referida a la ”aplicación indebida“ e invocar el segundo extremo de dicha causal referida a ”la interpretación errónea de una norma de derecho material“ respecto de una misma norma, el recurso de casación es improcedente, pues son conceptos diferentes e incompatibles entre sí (Cas. 55-95-La Libertad. El Peruano, 19/10/95, p. 8). Esta causal se configura cuando se aplica a un caso una norma distinta de la que está prevista, es decir, no existe una conexión lógica entre la norma y el hecho al cual se aplica. Así, el reclamante ha puesto en el proceso todos los elementos para conseguir que el juzgador tenga la certeza y convicción para amparar su petición; sin embargo, este resultado no se produce porque el juez aplica indebidamente la norma de derecho material. Se trata, pues, de comprender dentro de los alcances de la norma, un hecho no considerado por la ley. b) Interpretación errónea de una norma de derecho material La interpretación errónea, es la equivocación o error del contenido o sentido de la norma en virtud del desconocimiento de los principios de interpretación de las normas (Cas. 272-95-Ayacucho. El Peruano, 30/12/97, p. 218). Si para promover el recurso de casación se invoca como causal la interpretación errónea de una norma, resulta obligatorio cumplir con señalar en qué consiste el error de interpretación y cuáles son las consecuencias que acarrea ese error, así como también señalar la su correcta interpretación (Cas. Nº 4033-2006-Callao. Data 40 000. G.J.). Constituye interpretación errónea de una norma de derecho material cuando el juez da a la norma correctamente elegida un sentido equivocado, haciéndole producir consecuencias que no resultan de su contenido (Cas. Nº 165-2000-Lima. Data 40 000. G.J.). Tiene que precisarse en el recurso, por lo tanto, si la causal invocada se refiere a la interpretación errónea o a la inaplicación, pues estas son excluyentes entre sí (Cas. 1506-96-Piura. El Peruano, 30/12/97, p. 216). La fundamentación de la causal de interpretación errónea, y la propuesta de interpretación correcta debe tener sustento jurídico y formularse con sindéresis, no puede ser ocurrente o arbitraria (Cas. Nº 240-2000-San Román. Data 40 000. G.J.).



108



LOS RECURSOS PROCESALES LABORALES



La interpretación que se proponga (tratándose de la causal casatoria de interpretación errónea de norma material) debe encontrarse sustentada en el derecho, en la doctrina o en la jurisprudencia, y no ser antojadiza (Cas. Nº 1354-2000-La Libertad. Data 40 000. G.J.). Al invocarse el primer extremo de la causal, referida a la “aplicación indebida” no se puede invocar el segundo extremo de dicha causal referida a “la interpretación errónea de una norma de derecho material”, pues son conceptos diferentes e incompatibles entre sí... mal puede haberse dejado de aplicar una misma norma o interpretarla, si no fue aplicada o aplicada indebidamente (Cas. 55-95-La Libertad. El Peruano, 19/10/95, p. 8). En la interpretación errónea de una norma nos encontramos frente al vicio del error, en el que puede incurrir un juez al momento de discernir sobre el sentido o espíritu de la ley, con lo cual vicia su correcta aplicación; vale decir, se desnaturaliza la ley y se aleja del correcto sentido que debe tener una sentencia. Este problema se presenta en las leyes que no son claras (esto es, obscuras, ambiguas o complejas), lo que no sucede cuando es posible la interpretación literal. Un ejemplo de una interpretación errónea está referida al tope del monto indemnizatorio por despido arbitrario, pues el artículo 38 de la LTP establece un máximo de doce remuneraciones, por tanto para llegar a dicho límite se deberá tener un récord laboral de ocho años pues la indemnización es a razón de un sueldo y medio por año; sin embargo, existen pronunciamientos de juzgados e inclusive salas laborales que erroneamente consideran que el monto indemnizatorio sería dieciocho remuneraciones, lo cual resulta contrario al texto expreso de la ley acotada. c) Inaplicación de una norma de derecho material La aplicación de la norma jurídica supone constatar que el hecho probado se subsume en una norma que lo regula. Soslayar tal constatación constituye un supuesto de inaplicación de la norma, de modo que, para fundar esta causal, la argumentación del recurso debe estar orientada a destacar la desidia, desconocimiento o dolo del juzgador respecto a la aplicación de la norma invocada y que, a juicio de la impugnante, debió ser aplicada al caso sub examine. Se exige, además, demostrar que el supuesto hipotético de la citada norma es aplicable a una cuestión fáctica establecida en autos y cómo su aplicación modificaría el resultado del juzgamiento (Cas. Nº 287-2003-Huánuco. Data 40 000. G.J.).
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La inaplicación de una norma material se configura cuando concurren los siguientes supuestos: a) el juez, por medio de una valoración conjunta y razonada de las pruebas, establece como probado ciertos hechos; b) que estos hechos guardan relación de identidad con determinados supuestos fácticos de una norma jurídica material; c) que no obstante esta relación de identidad (pertinencia) el juez no aplica esta norma sino otra, resolviendo el conflicto de intereses de manera contraria a los valores y fines del derecho y, particularmente, lesionando el valor de justicia (Cas. Nº 1232-04-Lima. Data 40 000. G.J.). La inaplicación de una norma está referida a una de carácter material y no procesal, la calidad de la norma alegada no pierde su condición, aunque contra toda técnica legislativa aparezca en un texto legal diferente (Cas. 1108-97-Lima. El Peruano, 18/7/98, p.1469). La causal de inaplicación de una norma de derecho material debe referirse a la falta de aplicación de una norma a un hecho determinado en la sentencia que era regulado por dicha norma (Cas. Nº 1070-96Cajamarca. Data 40 000. G.J.). Empero, no cabe reclamar inaplicación de normas de derecho material que darían lugar a un pronunciamiento de mérito, cuando la impugnada no se ha pronunciado sobre el fondo de la materia controvertida (Cas. 552-97-Ancash. El Peruano, 4/8/98, p. 1512). Esta causal se configura cuando el juez deja de aplicar una norma de derecho material pertinente en el caso concreto, generalmente porque el juez ignora su existencia; situación que suele producirse cuando la norma es muy antigua o, por el contrario, muy reciente. Estamos, pues, frente a la omisión jurisdiccional o legal. d) Contradicción con otras resoluciones La jurisprudencia constituye una fuente del Derecho Laboral, sin embargo, para que en nuestro ordenamiento jurídico tenga el carácter de vinculante debe constituir doctrina jurisprudencial, originada en un pleno casatorio celebrado conforme a las disposiciones del artículo 400 del Código Procesal Civil, razón por la cual las ejecutorias supremas solo tienen carácter orientador (Exp. Nº 3405-2001-IND(A). Data 40 000. G.J.). Esta norma establece que, en materia civil, solo la doctrina jurisprudencial, aprobada en pleno casatorio, vincula a los órganos jurisdiccionales del Estado, y atendiendo al hecho de que hasta la actualidad no existe doctrina jurisprudencial conforme a los términos señalados en la 110
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norma procesal citada se concluye que la jurisprudencia a la que haga no es obligatoria sino solo ilustrativa del criterio jurídico de los jueces en un caso determinado (Cas. Nº 1852-04 Lambayeque. Data 40 000. G.J.). En tal sentido, no existe errónea interpretación de la doctrina jurisprudencial con las formalidades señaladas en el artículo 400 del Código Procesal Civil (Cas. Nº 1104-96-Chimbote. Data 40 000. G.J.). De conformidad con lo establecido en el inciso d) del artículo 56 de la Ley Procesal del Trabajo es causal para interponer el recurso de casación la contradicción con otras resoluciones expedidas por la Corte Suprema de Justicia de la República o las cortes superiores, pronunciadas en casos objetivamente similares, siempre que dicha contradicción esté referida a una de las causales contenidas en los incisos a), b) y c) del citado artículo. En virtud de lo expuesto, son cuatro los presupuestos de configuración de esta causal: i) que exista pluralidad de resoluciones que acrediten la contradicción jurisprudencia, ii) que estas resoluciones hayan sido expedidas por la Corte Suprema de Justicia de la República o las cortes superiores, iii) que versen sobre casos objetivamente similares, y iv) que la contradicción se sustente en la aplicación indebida de una norma de derecho material, la interpretación errónea de una norma de derecho material o en la inaplicación de una norma de derecho material. En tal sentido, al no cumplirse con alguno de estos requisitos es correcto que se declare la improcedencia del recurso casatorio, tal como ha sucedido en las resoluciones que hemos extractado. e) Por contravención al debido proceso Si bien en un recurso de casación puede no haberse expresado como agravio la contravención al debido proceso, la cual además no constituye causal de casación en materia laboral conforme al texto vigente de la Ley Procesal del Trabajo; sin embargo, por encontrarnos frente a una irregularidad que transgrede un principio y derecho de la función jurisdiccional, la Sala Suprema se ve obligada a declarar en forma excepcional procedente la casación en aplicación de lo dispuesto en los incisos 3 y 5 del artículo 139 de la Constitución Política del Estado, obviando la causales denunciadas por la trascendencia de la violación constitucional advertida (Cas. Nº 419-2005 Loreto. Data 40 000. G.J.).
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Es de notar que la Constitución Política del Estado en el inciso 3 del artículo 139 precisa que son principios y derechos de la función jurisdiccional la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. Siendo ello así, y al advertir que en un proceso se ha transgredido el principio del debido proceso, el colegiado supremo debe incorporar excepcionalmente de oficio la causal de contravención al debido proceso. Existe contravención de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso cuando en el desarrollo del mismo no se han respetado los derechos procesales de las partes, se han obviado o alterado actos de procedimientos, la tutela jurisdiccional no ha sido efectiva y/o el órgano jurisdiccional deja de motivar sus decisiones o lo hace en forma incoherente, en clara transgresión de la normativa vigente y de los principios procesales (Cas. Nº 2457-2003-TUMBES. Data 40 000. G.J.). Dentro de las causales taxativas del artículo 56 de la LPT no está prevista una referida a la contravención de las normas que garantizan el derecho a un debido proceso, o la infracción de las formas esenciales para la eficacia y validez de los actos procesales, por lo cual, en principio, no habría la posibilidad de que un particular sustente su recurso casatorio alegando tal causal. No obstante, en muchas de las resoluciones casatorias que son publicadas en el medio oficial, en la práctica y sobre la base de su potestad nulificante, la Corte Suprema conocen recursos de casación sustentados en la violación del debido proceso. Incluso la corte ha llegado a llegado a declarar fundado el recurso de casación por contravención al debido proceso, aun sin que la parte recurrente haya invocado esta causal, esto es, de oficio, lo cual es cuestionable admitir dada la inseguridad jurídica que se genera. El debido proceso tiene un espectro amplio y constituye un principio y derecho a ser observado, que constituye en sí mismo un control por parte de quienes administran justicia, que debe además estar vinculado con la tutela jurisdiccional efectiva a la que tenemos derecho todos los justiciables.



5. Requisitos de forma Debe tenerse en cuenta que no se satisface el requisito del artículo 387 del CPC (de acompañar la tasa judicial) cuando el recurso de casación es interpuesto por más de un recurrente y no se acompaña recibo que acredite el cumplimiento de pago de tasa judicial respectiva por cada uno de ellos (Cas. 1563-96-Junín. El Peruano, 30/12/97, p. 209).
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Los requisitos de forma son aquellas exigencias de la ley para formalizar y, por ende, hacer viable el recurso de casación. En tal sentido, el artículo 57 de la ley dispone que el recurso de casación se interpone: a) ante la sala que expidió la resolución impugnada; b) dentro del plazo de diez (10) días de notificada; c) contra la sentencia a que se refiere el artículo 55; d) acreditando el pago o la exoneración de la tasa judicial respectiva; e) siempre que la resolución adversa de primera instancia que haya sido confirmada por la recurrida no hubiese sido consentida; f) presentando copia de las resoluciones contradictorias, si invocara la causal señalada en el inciso d) del artículo 56. Finalmente, el artículo 57 señala que la sala superior solo admitirá el recurso que cumpla estos requisitos, y rechazará el que no los satisfaga.



6. Requisitos de fondo Las causales in iudicando (de fondo) del recurso de casación deben referirse a los hechos determinados en la sentencia y no a los que el recurrente estime acreditados (Cas. 1506-96-Piura. El Peruano, 30/12/97, p. 216). Las normas de carácter procesal no pueden denunciarse bajo una causal in iudicando, pues esta se encuentra reservada exclusivamente para normas de derecho material, por lo que, al haberse limitado el recurrente a denotar las normas denunciadas, sin fundamentar debidamente el agravio respecto de cada una de ellas; resulta improcedente el recurso de casación (Cas. Nº 3080-02-Santa. Data 40 000. G.J.). La fundamentación debe ser clara y precisa, indicando el requisito de fondo en que se sustenta el recurso (Cas. 1001-96-Puno. El Peruano, 30/12/98, p. 177). Por lo tanto, no se cumple con el requisito de procedencia cuando no se señala en cual de las causales se fundamenta el recurso (Cas. 36-95-Arequipa. El Peruano, 17/10/95, p. 1). Según el artículo 58 de la Ley Procesal del Trabajo el recurso de casación debe estar fundamentado con claridad, señalándose con precisión las causales descritas en el artículo 56 en que se sustenta y, según el caso: a) qué norma ha sido indebidamente aplicada y cuál es la que debió aplicarse; b) cuál es la correcta interpretación de la norma; c) cuál es la norma inaplicable y por qué debió aplicarse; y d) cuál es la similitud existente entre los pronunciamientos invocados y en qué 113
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consiste la contradicción. La sala casatoria califica estos requisitos y, si los encuentra conforme en un solo acto se pronuncia sobre el fondo del recurso. En caso contrario, lo declarará improcedente.



7. Subsanación de requisitos Sobren este tema, debe tenerse en cuenta que la corte de casación no está obligada a subsanar, de oficio, los defectos incurridos al formular el recurso (Cas. 1549-96-Lima. El Peruano, 30/12/97, p. 209). Al interponerse el recurso debe tenerse particular cuidado en observar los requisitos que exige la norma, pues si bien es cierto las salas laborales o mixtas declaran inadmisibles y otorgan un plazo para subsanar, entre otros requisitos, el pago de la tasa judicial; sin embargo, al ser elevados los autos a la corte de casación, esta se pronunciará sobre el mérito del expediente sometido a su conocimiento, no siendo posible subsanar en esta omisiones en las que pudieran haberse incurrido. Como en la casación en un proceso civil, debe identificarse adecuadamente cuál es la causal en la que se sustentará el recurso.



8. Revisión de la actuación probatoria Atribuir un sentido determinado a un hecho conforme al mérito probatorio que se extraiga de una determinada prueba constituye una facultad del juzgador prevista en la ley procesal que se hace de acuerdo al sistema de valoración conjunta y razonada de la prueba (sana crítica o de libre valoración) que ha sido adoptado por nuestro ordenamiento procesal, por lo que la conclusión fáctica a que arriba el juzgador sobre los hechos no puede ser reexaminada en sede casatoria por no ser actividad constitutiva del recurso de casación, de ahí que también son excluidos aquellos hechos que los impugnantes estiman probados, salvo que se denuncie en la forma técnicamente apropiada, la infracción del proceso de formación del razonamiento judicial llamada también (errores in cogitando), lo que sí constituye una cuestión de derecho pasible de control casatorio (Cas. Nº 137-2000-Lima. Data 40 000. G.J.). La corte de casación no puede pronunciarse sobre las pruebas y hechos debidamente valorados por las instancias de mérito, pues no constituye esta una tercera instancia, toda vez que la finalidad del recurso de casación es observar la correcta interpretación y aplicación del derecho objetivo con expresa exclusión de los hechos y las pruebas (Cas. Nº 498-2005-La Libertad. Data 40 000. G.J.). 114
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En efecto, la valoración de los medios probatorios es ajena a los fines del recurso de casación, sin embargo ello no impide que en sede casatoria se pueda revisar la interpretación que los juzgadores hayan dado a tal o cual medio probatorio, porque ello implica establecer el correcto contenido del mismo, a partir de lo cual recién se puede válidamente efectuar la valoración del caso, sin que ello implique la revaloración probatoria del mismo (Cas. Nº 1030-01-Callao. Data 40 000. G.J.). En consecuencia, la aplicación de una norma de derecho material debe estar referida a los hechos determinados en la sentencia, pues en casación no puede haber un reexamen de las pruebas actuadas durante la secuela del proceso, por no ser esta una tercera instancia (Cas. 1288-96-La Libertad. El Peruano, 18/9/98, p. 1602). Tal como se desprende del análisis e interpretación de los artículos pertinentes de la Ley Procesal de Trabajo y del Código Procesal Civil, cuerpo normativo aplicable supletoriamente, el recurso de casación tiene como fines esenciales la correcta aplicación e interpretación de las normas materiales del Derecho Laboral, Previsional y de Seguridad Social, así como la unificación de la jurisprudencia laboral nacional por la Corte Suprema de Justicia de la República de las sentencias expedidas en revisión por las salas laborales o mixtas de las cortes superiores de justicia, que resuelvan el conflicto jurídico planteado por las partes. En tal sentido, al limitarse la actuación de los magistrados supremos a verificar la correcta aplicación o el sentido apropiado de una norma y uniformizar los criterios jurisprudenciales, resulta exacto afirmar que no procede a nivel casatorio una actuación o análisis probatorio en sede casatoria, más aún cuando en el artículo 56 de la Ley Procesal de Trabajo se han establecido de forma taxativa las causas por las que procede el mencionado recurso, no desprendiéndose de ninguna de ellas la procedencia de una reevaluación probatoria.



9. Casación por salto Al respecto, nótese que la casación no es una tercera instancia, en los casos normales de interposición de la casación, ni segunda en el especial recurso de la casación por salto, por cuanto la resolución a recaer tiene que ceñirse limitadamente a las cuestiones concretas que dentro de los cauces formales y reducidos autorizados por ley le someten las partes a su consideración (Cas. 63-95-La Libertad. El Peruano, 9/1/96, p. 26).
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XII. QUEJA 1. Nociones generales La finalidad del recurso de queja es que el superior jerárquico controle la decisión del juez inferior solo en lo ateniente a la admisibilidad o no de la apelación denegada (o de la que lo concede con efecto distinto al solicitado) (Exp. 799-2005. Data 40 000. G.J.). Es un medio impugnatorio que se dirige contra la denegatoria de apelación o de casación y contra la resolución que concede apelación en efecto distinto al solicitado, teniendo por objeto que el superior jerárquico reexamine la resolución (Exp. 444-2005. Data 40 000. G.J.). El recurso de queja tiene por objeto el reexamen de la resolución que declara inadmisible o improcedente un recurso de apelación o casación, así como contra la resolución que concede la apelación con un efecto distinto al solicitado (Exp. Nº 44-2005. Data 40 000. G.J.). Debe contener los fundamentos para la concesión del recurso denegado (Exp. Nº 81-2000A. Data 40 000. G.J.). El objetivo de la queja es que se reexaminen las resoluciones mencionadas a fin de que el superior jerárquico conceda el recurso (de apelación o de casación) denegado por el juez inferior; o, de ser el caso, se otorgue a la apelación el efecto solicitado por el recurrente. Por lo dicho, queda claro que el órgano jurisdiccional ante el cual se interpone el recurso de queja es el superior al que expidió la resolución objeto de impugnación, o la Sala Civil de la Corte Suprema, si así correspondiera. La LPT señala que el recurso de queja se interpone en el plazo de tres (3) días de notificada la resolución denegatoria, ante el órgano superior que debe conocer del recurso denegado. No procede por razón del efecto en que se concede la apelación. El recurso de queja por denegatoria del recurso de casación en materia laboral está sujeto al pago de la tasa determinada para procesos civiles, cualquiera que sea la parte que lo interponga.



2. Requisitos Para interponer el recurso de queja se exige básicamente cuatro requisitos: i) acompañarse el recibo que acredite el pago de la tasa judicial correspondiente, ii) recaudarse las copias simples que precisa el numeral glosado, firmadas y selladas por el abogado del recurrente, iii) exponer los fundamentos que justifiquen la concesión del recurso 116
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denegado, y, iv) precisar las fechas en que se notificó la resolución recurrida, se interpuso el recurso y quedó notificada la denegatoria de este; esto último para verificar si el recurso de queja fue interpuesto dentro del plazo legal (Exp. Nº 1121-2005. Data 40 000. G.J.). Es inadmisible el recurso de queja si se presenta extemporáneamente y no se indican los fundamentos para la concesión del recurso denegado (Exp. 59-97. Data 40 000. G.J.).



3. Efectos del recurso fundado La resolución que declara fundada la queja por denegatoria del recurso de casación tiene como efecto conceder dicho recurso, siendo luego pertinente analizar los requisitos de fondo del recurso (Cas. 38295-Cajamarca. El Peruano, 1/12/97, p. 90).



XIII. NULIDAD DE COSA JUZGADA FRAUDULENTA 1. Noción Siguiendo la doctrina predominante, la nulidad de cosa juzgada fraudulenta es el mecanismo que busca la nulidad de una resolución (sentencia o auto) que pone fin al proceso como medio de reprimir el fraude procesal; en tal sentido, el fraude procesal viene a ser su presupuesto material que configura la existencia de una resolución afectada con el que “se desvía el proceso de su curso, o lo que viene a ser lo mismo, de su fin natural; este fin es la decisión de la litis según justicia o, en otros términos, su justa composición” (Carnelutti, Francesco, contra el proceso fraudulento, en Estudios de Derecho Procesal, Buenos Aires, Ejea, Título segundo, página sesentiocho). Asimismo, entre otras características de la pretensión nulificante de cosa juzgada fraudulenta destaca la idea de que se trata de un remedio excepcional y residual; es decir, es excepcional, por cuanto opera en las circunstancias que solo la ley procesal establece, y es residual (subsidiario), por cuanto opera cuando por lo menos el perjudicado haya intentado agotar los mecanismos impugnativos internos del proceso en el que se ha expedido la resolución fraudulenta, de ahí que funciona como última ratio para enervar o impedir la producción de la cosa juzgada viciada con fraude procesal (Cas. Nº 3145-99-Arequipa. Data 40 000.G.J.). Cuando la controversia en sede judicial se relacione con el estadio de la cosa juzgada fraudulenta, no cabe duda [de] que esta se vincula de manera categórica con el debido proceso, que en nuestro sistema legal está relacionada de la misma manera con la tutela jurisdiccional 117
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efectiva a tenor de lo establecido en el inciso tercero del artículo ciento treintinueve de la Constitución Política del Estado (Cas. Nº 288-2005Cusco. Data 40 000. G.J.). La nulidad de cosa juzgada fraudulenta constituye un remedio de carácter extraordinario, excepcional y residual que tiene por objeto declarar la nulidad de una sentencia o auto definitivo por haberse seguido el proceso primigenio con fraude o colusión cometido por una o por ambas partes, o por el juez, o por este o aquellas siempre que ambos casos impliquen violación del debido proceso.



2. Causales de procedencia Es factible demandar la nulidad de la cosa juzgada fraudulenta cuando una declaración jurisdiccional deviene en írrita como consecuencia de un proceso seguido con dolo, fraude, colusión o afectando el derecho a un debido proceso; que consecuentemente tales causales deben estar debidamente acreditadas para amparar la pretensión del supuesto agravio, pues de lo contrario se estaría haciendo mal uso de tal instituto procesal y con el único propósito de conseguir la revisión de un proceso en el que ha perdido el accionante (Cas. Nº 570 - 97 Chimbote. Data 40 000.G.J.). El inicio de un proceso sobre nulidad de cosa juzgada fraudulenta supone la existencia de presunciones sobre el dolo, fraude o colusión producidos entre una de las partes del proceso cuya sentencia se cuestiona y los magistrados que intervinieron en el mismo (Cas. Nº 1948-98 Ica. Data 40 000.G.J.). Se ha asumido una noción elástica sobre el fraude procesal que comprende la heterogeneidad casuística con la que dicho instituto se presenta como fenómeno jurídico y que subyace en el artículo 178 del Código Procesal Civil, modificado por la Ley número veintisiete mil ciento uno, como se describe en la casación Nº 1709-96 de fecha 11 de mayo de 1998; en efecto, se ha considerado que el fraude procesal debe ser entendido como toda conducta, activa u omisiva, unilateral o concertada, proveniente de los litigantes, de terceros, del juez o de sus auxiliares, que producen un apartamiento de parte del proceso o del proceso todo, de los fines asignados (sean fin inmediato o mediato), desviación que por cualquier circunstancia, y sin que medie culpa del afectado, no puede ser subsanada mediante los remedios legales instrumentados a otros efectos por el ordenamiento respectivo (Jorge Peyrano, El Proceso Civil, principios y fundamentos, Astrea 118
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Buenos Aires mil novecientos setentiocho, página ciento ochentiuno) (Cas. Nº 3145-99-Arequipa. Data 40 000.G.J.). No es causal de nulidad de cosa juzgada fraudulenta la omisión de emplazamiento de una de las partes en el proceso de ejecución de garantías, en este caso específico, del titular de la obligación garantizada (Cas. Nº 3610-02 LIMA. Data 40 000.G.J.). En la redacción inicial del artículo 178 del Código Procesal Civil permitía establecer hasta cuatro causales para la procedencia de la acción nulificante, esto es, el dolo, fraude, colusión o afectación al debido proceso. Sin embargo, luego de la modificación hecha por la Ley Nº 2710, las causales han sido reducidas a dos, esto es al fraude y la colusión estableciéndose que en ambos casos exista, además, afectación al derecho a un debido proceso. Así, para la procedencia de la acción de nulidad de cosa juzgada fraudulenta no es suficiente que exista el fraude y la colusión sino que, además, ello debe implicar afectación al debido proceso.



3. Procedencia Para la procedencia de la pretensión de nulidad de cosa juzgada fraudulenta se requiere: a) una sentencia de mérito, es decir, una sentencia que se haya pronunciado sobre el fondo de la litis; b) que tal sentencia se haya emitido en un proceso seguido con dolo, fraude, colusión y afectando el derecho a un debido proceso; c) que con aquella sentencia firme se haya ocasionado un daño o perjuicio al nulidicente, d) que exista una adecuada relación causal entre aquellas consecuencias dañosas o perjudiciales y la sentencia cuestionada, y e) que el afectado y nulidicente haya utilizado y agotado los medios impugnatorios (apelación, casación); y, respecto a este último requisito el tratadista Jorge Peyrano expresa: “Conforme con los lineamientos básicos en materia de preclusión parece evidente que si el afectado por el entuerto –dolo, fraude o colusión– no ha utilizado (pudiendo hacerlo) los remedios legales ordinarios (por ejemplo, la interposición del recurso de apelación) aptos para removerlos, no puede luego deducir la pretensión –nulidad de sentencia firme– que nos ocupa” (Expediente 437-95-N. Data 40 000. G.J.). Los presupuestos procesales que permiten promover las acciones sobre cosa juzgada fraudulenta al declararse fundadas no diluyen el nexo entre el proceso que se invalida por la colusión y el fraude y la pretensión que sustentada en elementos materiales queda vigente, y que ha podido ser afectada por los actos de connivencia o colusión 119
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que han buscado un resultado que vulnere en grado sumo la esencia o la sustancia del derecho en controversia; siendo esto así en nuestro sistema legal no podemos admitir que en un proceso laboral sobre cosa juzgada fraudulenta se impida la calificación y la dilucidación de los agravios que se denuncian como antecedentes en las sentencias de mérito, debiendo advertirse que al analizar la propuesta de la pretensión fundamental se le atribuye solo un alcance procesal cuando el derecho que se controvierte, que es al asunto principal (sic) ha podido verse lesionado o afectado, por lo que debe ser materia de un esclarecimiento en el desarrollo del acervo probatorio correspondiente; por tanto la acción excepcional contemplada en el artículo ciento setentiocho del Código Procesal Civil no puede marginar o excluir la posibilidad casatoria de acuerdo a la naturaleza de los agravios que se denuncian; por consiguiente, no se puede rechazar de plano un recurso casatorio en un proceso de cosa juzgada fraudulenta en asuntos laborales; sino que este debe calificarse y acarrear las consecuencias que resultan de su ejercicio, conforme a las normas casatorias que pertenecen a la doctrina universal del recurso que comentamos. Si la acción se limitara en todos los casos solo a elementos procesales o elementos materiales no contribuiría a las finalidades nomofiláctica y dikelógica de la casación que es la razón neumenal de su vigencia (Cas. Nº 288-2005Cusco. Data 40 000. G.J.). El hecho de que supuestamente no se haya emplazado a una de las partes determina un vicio procesal en dicho proceso, mas no la existencia de fraude o colusión en el mismo, requisito indispensable para que se admita a trámite la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, por lo que la sentencia impugnada tal como ha sido expedido no vulnera el principio de congruencia (Cas. Nº 3610-02 Lima. Data 40 000. G.J.). Luego, cuando la parte demandante no ha precisado en qué consiste el comportamiento intencional lesivo a sus intereses y violatorio del debido proceso no se presentan los supuestos previstos en el artículo 178 del Código Procesal Civil modificado por la Ley Nº 27101, que exige en esta clase de procesos que se precise el actuar doloso en que pueden haber incurrido una o ambas partes, el juez o aquellas (Exp. Nº 3032002-ND(A). Data 40 000. G.J.). Siguiendo en este punto a Omar Toledo Toribio, a las condiciones de procedibilidad que debe reunir toda acción, esto es, la legitimidad e interés para obrar, se pueden añadir las siguientes:
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1. Procede contra las sentencias o el acuerdo de las partes homologado por el juez que pone fin al proceso (transacción y conciliación). 2. Que la sentencia haya adquirido calidad de cosa juzgada, es decir, que no procedan contra ella otros medios impugnatorios que los ya resueltos o que las partes renuncien expresamente a interponer medios impugnatorios o dejen transcurrir los plazos sin formularlos. 3. Que el fallo sea producto de una conducta fraudulenta y que además implique afectación al debido proceso. 4. Que la nulidad no haya sido saneada, convalidada o subsanada. 5. Que el nulidicente no haya propiciado, permitido o dado lugar al vicio. 6. Que el nulidicente haya sido perjudicado con el vicio denunciado pues no hay nulidad sin perjuicio (TOLEDO TORIBIO, Omar. "La nulidad de cosa juzgada fraudulenta en materia laboral". En: Diálogo con la Jurisprudencia Nº 93. Gaceta Jurídica. Lima, junio de 2006. p. 236). Asimismo, conforme al artículo 2 de la Ley Nº 27021, las demandas sobre nulidad de cosa juzgada fraudulenta laboral son competencia de los juzgados de trabajo, en vía de proceso ordinario laboral.



4.



Exclusión de nueva valoración de pruebas actuadas en proceso anterior



La demanda de la cosa juzgada fraudulenta no da lugar a la revaloración de las pruebas que se hubieran actuado en el proceso anterior para dar lugar a una nueva decisión sustentatoria de la anterior como aparentemente propusiera el actor, sino que da lugar a acreditar las causales que se invocan al proponerla para obtener finalmente, en su caso, la nulidad de la sentencia cuestionada (Exp. Nº 19010-98. Data 40 000. G.J.). Se actúa en una línea correcta cuando en la jurisprudencia presentada se hace la precisión que la cosa juzgada fraudulenta no es el medio adecuado a través del cual debe procederse a una reevaluación de las pruebas que se actuaron en otro proceso anterior, pues lo que debe probarse es el fraude o colusión empleado para obtener una sentencia y quienes cometieron los hechos, que en todo caso tendrían que ser los demandados.



121



JORGE VILLASANTE ARANÍBAR



5. Plazo para la interposición La primera parte del primer párrafo del artículo 178 del Código Procesal Civil contiene una disposición destinada a regular el plazo en virtud al cual el agraviado con una sentencia o un acuerdo homologado por el juez puede incoar la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta. El dispositivo procesal dispone: “Hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa juzgada, no fuere ejecutable puede demandarse, a través de un proceso, de conocimiento la nulidad de una sentencia o la del acuerdo de las partes homologado por el juez que pone fin al proceso”. Como puede advertirse el plazo que impone la ley es un plazo límite y no un plazo para el inicio del cómputo, pues en ningún extremo de la norma acotada se establece que sea requisito indispensable para interponer la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta que la decisión final de carácter ejecutable deba haber sido ejecutada previamente para recurrir a la vía judicial, limitándose la norma ha establecer el plazo o término máximo de seis meses para la interposición de esta acción (Cas. Nº 2726-06 Cusco. Data 40 000. G.J.). Respecto del plazo existen posiciones discrepantes, pues hay quienes consideran que el plazo resulta ajustado, que no se condice con la finalidad de extraordinario auxilio que debiera tener por la trascendencia y su implicancia con la cosa juzgada; asimismo, la dicotomía existente entre el tiempo que media desde que la sentencia es ejecutada o de adquirir la calidad de cosa juzgada, siendo complejo acreditar cuál es el momento en que el demandante toma conocimiento de la sentencia dictada afectando su derecho a un debido proceso, lo que lo legitima para invocar la tutela judicial efectiva.
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Capítulo 3 Proceso de amparo laboral



Capítulo



3



Proceso de amparo laboral



I. DERECHOS PROTEGIDOS Con la anterior legislación procesal constitucional (Ley Nº 23506), el amparo era un mecanismo de tutela jurisdiccional “alternativo” a la acción judicial, al cual podía recurrirse a pesar de existir una vía judicial o paralela que se encontrase en condiciones de satisfacer plenamente el derecho del demandante, en un elevado porcentaje el amparo en materia laboral era utilizado como mecanismo para impugnar el despido arbitrario cuando el empleador resolvía unilateralmente el contrato de trabajo y asumía el pago de la indenmización. Con el Código Procesal Constitucional - Ley Nº 28237, vigente desde el mes de noviembre del 2004 (artículo 5.2), nuestra legislación varía su postura y le otorga al amparo un carácter residual, por lo que no se podrá recurrir a la tutela del amparo si esta puede obtenerse a través de algún proceso en la vía judicial ordinaria a través del cual se satisfaga sus expectativas. Los derechos protegidos por el proceso de amparo son aquellos que no encuentran protección por el proceso de hábeas corpus ni de hábeas data, que tienen por objeto proteger derechos constitucionales a la libertad personal y a la información pública, así como a la autodeterminación informativa, respectivamente. Ahora, si bien el artículo 37 del Código Procesal Constitucional establece un listado de derechos que pueden ser tutelados por el proceso de amparo, este no es númerus clausus, pues se pueden proteger a través del amparo todos los derechos fundamentales de una persona, los que en materia laboral abarcan aspectos tales como la libertad sindical, la negociación colectiva y el derecho de huelga, así como el derecho a la igualdad y los 125
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actos de discriminación en cualquiera de sus manifestaciones. Como único limite para esta tutela se establece que no serán protegidos los derechos de una persona que carezcan de sustento constitucional directo o los temas o conflictos que no estén referidos a los aspectos constitucionalmente protegidos de un derecho determinado. Como premisa fundamental se tiene que el artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que el proceso que tenga por objeto la protección judicial de los derechos constitucionales de las personas debe ser un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes; este mandato responde a una finalidad: lograr la reposición o restitución de las cosas al estado anterior al que se produjo la amenaza o vulneración del derecho. La convención mencionada garantiza el derecho de asociación, entre otros con fines laborales, cuya manifestación, entre otras, es la libertad de formar organizaciones sindicales. Un precedente constitucional en materia laboral que es relevante analizar está contenido en el expediente Nº 0206-2005-PA/TC, seguido por César Antonio Baylón Flores, en el que el Tribunal Constitucional establece en el fundamento 3 que la “Vigencia del Código Procesal Constitucional supone un cambio en el régimen legal del proceso de amparo ya que establece, entre otras cosas, la subsidiariedad para la procedencia de las demandas de amparo (…)”. El amparo alternativo y el residual han sido concebidos para atender requerimientos de urgencia en cuanto a afectación de derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, derechos estos que tradicionalmente han sido considerados como mandatos de abstención del Estado de no violar los derechos reconocidos a los trabajadores. La sentencia referida líneas arriba tiene como precedente la sentencia dictada en el caso Eusebio Llanos Huasco, Expediente Nº 976-2001-AA/TC y los del Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefónica del Perú S.A., Expediente Nº 1124-2001-AA/TC en los que se analiza el caso del despido fraudulento, el despido incausado y el despido nulo. Finalmente, habrá que agregar que existiendo hechos que probar debe acudirse a la justicia ordinaria que tiene una etapa probatoria y amplitud para actuar medios probatorios, que no se condicen con la naturaleza del amparo.
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1. Derecho de igualdad y de no ser discriminado La discriminación es el trato diferenciado que se da a una persona por determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a oportunidades esenciales a las que otros, en su misma condición, tienen derecho (STC Exp. Nº 0090-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El principio de no discriminación establece la proscripción de un trato que excluya, restrinja o separe, menoscabando la dignidad de la persona e impidiendo el pleno goce de los derechos fundamentales. Este es aplicable a la diferenciación no justificable en el ámbito laboral, educativo, etc., o al desempeño de cargos o funciones de naturaleza pública que estén condicionados a la adhesión o no adhesión a una filiación religiosa (STC Exp. Nº 3283-2003-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Debe hacerse el adecuado discernimiento entre dos categorías jurídico-constitucionales, a saber, diferenciación y discriminación. En principio, debe precisarse que la diferenciación está constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio, es decir, se estará frente a una diferenciación cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminación y, por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable (STC Exp. Nº 0048-2004-AI/ TC. Data 40 000. G.J.). La discriminación en materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador en sus características innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando se vulnera la cláusula de no discriminación prevista por la Constitución (STC Exp. Nº 0008-2005-AI/TC. Data 40 000. G.J.). Esta puede ser directa o indirecta. Es directa cuando la normativa, las leyes o las políticas excluyen o desfavorecen explícitamente a ciertos trabajadores atendiendo a características como la opinión política, el estado civil, el sexo o, también, en nuestro criterio, la edad (STC Exp. Nº 01875-2006-PA/TC. Data 40 000. G.J.). En el caso de la discriminación por acción directa la conducta del empleador forja una distinción basada en una razón inconstitucional. En esta hipótesis, la intervención y el efecto perseguibles se fundamentan en un juicio y una decisión carente de razonabilidad y proporcionalidad. Tal el caso de la negación de acceso al empleo derivada de la opción política o sexual del postulante, por la concesión de mayores 127
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beneficios a unos trabajadores sobre otros, por su mera condición de no afiliados a una organización sindical, el despido por el solo hecho del ejercicio de las actividades sindicales, etc. (STC Exp. Nº 0008-2005AI/TC. Data 40 000. G.J.). En el caso de la discriminación por acción indirecta la conducta del empleador forja una distinción basada en una discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de “lo constitucional”, cuya intención y efecto perseguible, empero, son intrínsecamente discriminatorios para uno o más trabajadores. Tal el caso, por ejemplo, de las reglas de evaluación laboral sobre la base de exigencia de conocimientos no vinculados con la actividad laboral del o los trabajadores (STC Exp. Nº 0008-2005-AI/TC. Data 40 000. G.J.). Dichas acciones directas o indirectas de discriminación, proscritas por la Constitución, pueden darse en las condiciones o circunstancias siguientes: -



Acto de diferenciación arbitraria al momento de postular a un empleo.



-



Acto de diferenciación arbitraria durante la relación laboral (formación y capacitación laboral, promociones, otorgamiento de beneficios, etc.). La discriminación en el trabajo puede ser directa o indirecta. Es directa cuando la normativa, las leyes o las políticas excluyen o desfavorecen explícitamente a ciertos trabajadores atendiendo a características como la opinión política, el estado civil, el sexo o, también, en nuestro criterio, la edad (STC Exp. Nº 01875-2006-PA/TC. Data 40 000. G.J.).



En la doctrina contemporánea la discriminación tiene una doble perspectiva, la positiva y la negativa, siendo el caso que esta última no siempre resulta contraria o atentatoria al derecho de las personas, pues no todo trato desigual resulta incorrecto de manera automática o supone un rechazo, en todo caso debe justificarse o sustentarse en razones objetivas sin olvidar el adagio de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, a este respecto el Tribunal Constitucional ha desarrollado el test de igualdad que requiere evaluar tres aspectos: idoneidad, necesidad y proporcionalidad, luego de lo cual se podrá determinar si se está ante la quiebra del derecho principio a la igualdad. En esta misma línea habrá que señalar que no siempre una diferencia remunerativa entre trabajadores de un mismo grupo ocupacional podrá ser discriminatoria si se sustenta en razones de capacitación y
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formación laboral, tiempo de servicios y algunos otros criterios objetivos que pudieran establecerse. Blancas Bustamante, refiriéndose al derecho a la igualdad, sostiene que “Se configura más bien como una 'técnica de control', dirigida a constatar la razonabilidad de las diferencias que introduzca el legislador o los órganos de aplicación de las normas. Asimismo, faculta al ciudadano a poner en marcha dicho control en función del cual se determinará la legitimidad de la norma o del acto de aplicación de esta que suponga la introducción de diferencias entre las personas”, agrega que “De esta noción renovada de la igualdad, surge una nueva forma de vinculación del legislador con este principio-derecho, ya que según el TC, 'El principio de igualdad en el Estado constitucional exige del legislador una vinculación negativa o abstencionista y otra positiva o intervencionista'“ (BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos Fundamentales de la persona y relación de trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 2007, pp. 143 y 146).



2. Derecho del ejercicio público de cualquier confesión religiosa La libertad de religión comporta el derecho fundamental de todo individuo de formar parte de una determinada confesión religiosa, de creer en el dogma y la doctrina propuesta por dicha confesión, de manifestar pública y privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto. Como todo derecho de libertad, el derecho a la libertad religiosa tiene una vertiente negativa, que garantiza la libertad de cada persona para decidir en conciencia que no desea tomar parte en actos de la naturaleza antes descrita (STC Exp. Nº 0895-2001AA/TC. Data 40 000. G.J.). La libertad religiosa no solo se expresa positivamente en el derecho a creer, sino la manifestación de la libertad religiosa a través de las creencias es consustancial a la libertad religiosa. Esta manifestación incluye tanto el proselitismo de las creencias como el culto, el cual forma parte de la religión que se profesa. En ese sentido, la libertad religiosa subsume a la libertad de culto, y dentro de la libertad de culto quedan garantizadas constitucionalmente todas aquellas ceremonias que la expresan, como las relativas al matrimonio y los ritos. Dentro de estos últimos, se encuentra la sepultura digna de los muertos por parte de sus familiares o seres queridos (STC Exp. Nº 0256-2003-HC/TC. Data 40 000. G.J.).
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Un aspecto importante que forma parte del contenido de este derecho a la libertad religiosa es la protección contra toda discriminación que tenga por motivo el ejercicio del derecho a la libertad religiosa. Mediante esta prohibición se garantiza también la formación de creencias y sus manifestaciones (STC Exp. Nº 0256-2003-HC/TC. Data 40 000. G.J.). La adscripción a una confesión religiosa genera algunas consecuencias en la relación de trabajo, como es el caso del día de guarda, en cuya virtud se obliga a sus miembros a no trabajar los días sábados, lo cual puede significar incurrir en falta grave relacionada a la inconcurrencia al centro de trabajo regulado en el inciso h) del artículo 25 del TUO de la LPT, lo que genera situaciones fácticas que son resueltas a nivel de pronunciamientos jurisprudenciales como los que se hace referencia.



3. Derecho de información, opinión y expresión La Constitución ha sido muy clara en reconocer los derechos fundamentales comunicativos a través del artículo 2, inciso 4): a las libertades de información, opinión, expresión y difusión del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicación social, sin previa autorización ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley (STC Exp. Nº 00013-2007PI/TC. Data 40 000. G.J.). Si bien la Constitución señala en su artículo 2, inciso 4 la existencia de “las libertades de información, opinión, expresión y difusión del pensamiento”, en realidad, existen solamente dos derechos fundamentales en juego: a la expresión y a la información, pues el derecho a la opinión solo es el bien jurídico tutelado de la expresión; y el derecho a la difusión del pensamiento, un grado superlativo en que la comunicación puede llegar al público (STC Exp. Nº 2262-2004-HC/TC. Data 40 000. G.J.). El inciso 4) del artículo 2 de la Constitución reconoce las libertades de expresión e información. Aun cuando históricamente la libertad de información haya surgido en el seno de la libertad de expresión, y a veces sea difícil diferenciar la una de la otra, el referido inciso 4) del artículo 2 de la Constitución las ha reconocido de manera independiente, esto es, como dos derechos distintos y, por tanto, cada uno con un objeto de protección distinto (STC Exp. Nº 0905-2001-AA/TC. Data 40 000. G.J.). 130
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Reviste particular interés en el ámbito laboral la protección de los derecho de información, opinión y expresión cuando se trata de la apreciación crítica que pueda tener un trabajador y en su caso un dirigente respecto de su empleador o representantes de este, surgiendo la necesidad de delimitar adecuadamente el ámbito de protección, pues el uso de adjetivos o actos determinados realizados por los trabajadores puede caer en la esfera de una falta grave, esto en consideración a que la información que se comunique en ningún caso puede resultar injuriosa o despectiva respecto del empleador o sus representantes. La apreciación crítica de por sí no debe considerarse quebrantamiento de la buena fe laboral u otra causal; sin embargo, tampoco será admisible bajo la protección constitucional ejercer con abuso del derecho dichas libertades, por resultar incompatible con la naturaleza misma de los bienes jurídicos objeto de protección. En esta materia existe una línea divisoria que aún no ha sido claramente delimitada a nivel jurisprudencial.



4. Derecho a la libre contratación El derecho a la libre contratación previsto por el artículo 2, numeral 14 de la Constitución se concibe como el acuerdo o convención de voluntades entre dos o más personas naturales y/o jurídicas para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica de carácter patrimonial. Dicho vínculo –fruto de la concertación de voluntades– debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciación económica, tener fines lícitos y no contravenir las leyes de orden público (STC Exp. Nº 0001-2005-PI/TC. Data 40 000. G.J.). Tal derecho a la libre contratación garantiza, prima facie: • Autodeterminación para decidir la celebración de un contrato, así como la potestad de elegir al cocelebrante. • Autodeterminación para decidir, de común acuerdo, la materia objeto de regulación contractual (STC Exp. Nº 7320-2005-AA/TC, P, f. j. 47). Una cláusula contractual manifiestamente irrazonable y fuera del sentido común resulta incompatible con la propia libertad de contrato. La libertad de contrato garantiza la libre determinación del objeto y las condiciones de la prestación de un servicio, sin embargo, no la de cláusulas irrazonables que terminen anulando un sentido mínimo de justicia y el sentido común. Lo contrario significaría desnaturalizar la finalidad misma del contrato, en cuanto instituto, y dar la apariencia de 131
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acuerdo autónomo de las partes a condiciones manifiestamente contrarias u onerosas a los intereses de alguna de ellas. Tal no el es sentido de la libertad de contrato, constitucionalmente entendida. La libertad de contrato constituye un derecho fundamental y su ejercicio legítimo, en el marco de los principios y derechos fundamentales, requiere su compatibilidad con estos, lo cual no supone una restricción del legítimo ámbito de este derecho, sino su exacto encuadramiento en ese marco (STC Exp. Nº 6534-2006-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Es necesaria una lectura sistemática de la Constitución que, acorde con lo citado, permita considerar que el derecho a la contratación no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente condicionado en sus alcances, incluso, no solo por límites explícitos, sino también implícitos (STC Exp. Nº 2670-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La libertad de contrato constituye un derecho fundamental, sin embargo, como todo derecho tal libertad encuentra límites en otros derechos constitucionales y en principios y bienes de relevancia constitucional. Desde tal perspectiva, resulta un argumento insustentable que lo estipulado en un contrato sea absoluto, bajo la sola condición de que haya sido convenido por las partes. Por el contrario, resulta imperativo que sus estipulaciones sean compatibles con el orden, público, el cual, en el contexto de un Estado Constitucional de Derecho, tiene su contenido primario y básico en el conjunto de valores, principios y derechos constitucionales. En consecuencia, debe examinarse si la estipulación analizada constituye además una “irrazonable autorrestricción” de determinados derechos constitucionales (STC Exp. Nº 6534-2006PA/TC. Data 40 000. G.J.). Los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en ejercicio de la autonomía privada y la libertad contractual de los individuos, no pueden contravenir otros derechos fundamentales, puesto que, por un lado, el ejercicio de la libertad contractual no puede considerarse como un derecho absoluto y, de otro, pues todos los derechos fundamentales, en su conjunto, constituyen, el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento jurídico peruano (STC Exp. Nº 0858-2003- AA/TC. Data 40 000. G.J.). Si bien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional reconoce y garantiza el derecho a la libertad de contratación; sin embargo, esta se ejercita, conforme a la jurisprudencia presentada, dentro del marco de la ley, estando proscritas formas de contratación de trabajo de menores de edad, de trabajo forzoso, así como el ejercicio de prácticas 132
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discriminatorias, ello en concordancia con Convenios de la OIT, resaltándose que en los últimos años el Perú ha avanzado en una línea de trabajo que pronto debiera concretarse en la creación de una Dirección Nacional de Derechos Fundamentales en el Ministerio de Trabajo, lo que se enmarca dentro de una política de Estado de promover el trabajo digno, decente y productivo, concertado dentro del Acuerdo Nacional. A nivel legislativo tenemos que el Perú cuenta desde el año 2006 con una Ley General de Inspección del Trabajo - Ley Nº 28806 y su reglamento aprobado por D.S. Nº 019-2006-TR y sus modificatorias, todas las cuales están orientadas a garantizar la protección contra actos que resulten contrarios a la libertad de contratación, sancionando los actos de discriminación en sus diversas manifestaciones.



5. Derecho de la inviolabilidad y secreto de documentos privados y de las comunicaciones Tal derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones se encuentra reconocido en el inciso 10) del artículo 2 de la Constitución, e impide que las comunicaciones y documentos privados sean interceptados o acceda a su conocimiento quien no esté autorizado para ello. Asimismo, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados tiene eficacia erga omnes, es decir, garantiza su no penetración y conocimiento por terceros, sean estos órganos públicos o particulares ajenos al proceso de comunicación (STC Exp. Nº 2863-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Con relación al secreto alegado y a la inviolabilidad de las comunicaciones, es importante señalar que la protección a las comunicaciones interpersonales se encuentra plenamente reconocido en el artículo 2, inciso 10) de la Constitución. A través de esta norma se busca salvaguardar que todo tipo de comunicación entre las personas sea objeto exclusivamente de los intervinientes en el mismo (STC Exp. Nº 07742005-HC/TC. Data 40 000. G.J.). El amplio derecho fundamental a la vida privada que abarca el derecho a la inviolabilidad y secreto de las comunicaciones permite garantizar que la comunicación entre particulares, sea mediante llamada telefónica, correo –clásico o electrónico– o nota entre particulares no pueda ser objeto de conocimiento de terceros o de la interrupción de su curso (STC Exp. Nº 0774-2005-HC/TC. Data 40 000. G.J.). Finalmente, aunque puede alegarse que la fuente o el soporte de determinadas comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa 133
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o entidad en la que un trabajador labora, ello no significa que esta pueda arrogarse en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comunicaciones y documentos, pues con ello evidentemente se estaría distorsionando el esquema de los atributos de la persona, como si estos pudiesen de alguna forma verse enervados por mantenerse una relación de trabajo. En ese sentido, si se trata de determinar que el trabajador utilizó su correo electrónico para fines opuestos a los que le imponían sus obligaciones laborales, la única forma de acreditarlo es iniciar una investigación de tipo judicial, habida cuenta de que tal configuración procedimental la imponía, para estos casos, la propia Constitución (EXP. Nº 1058-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Queda claro que los derechos anunciados en este numeral deben tener efectiva protección, que el poder de dirección del que está investido el empleador no puede afectar el secreto de las comunicaciones, siendo el caso que de requerirse verificar los correos electrónicos que pudo haber enviado y en su caso recibido el trabajador utilizando los servicios de la red de la empresa, incluyendo el acceso a través de intranet, no pueden ser verificados accediendo al mismo contraviniendo el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones sino que será necesario obtener un mandato judicial. Es probable que con el tiempo surjan situaciones que requieran pronunciamientos del Tribunal Constitucional y en su caso del Poder Judicial, referidos por ejemplo al uso de los correos electrónicos institucionales y si los mismos pueden configurar el uso de bienes del empleador en provecho propio o de terceros, cuando se trata de comunicaciones realizadas a través de un correo habilitado por el empleador.



6. Derecho de reunión El derecho de reunión puede ser definido como la facultad de toda persona de congregarse junto a otras, en un lugar determinado, temporal y pacíficamente, y sin necesidad de autorización previa (STC Exp. Nº 4677-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Es requisito fundamental para el válido ejercicio del derecho de reunión que su finalidad sea lícita. Dicha licitud no solo debe ser predicable del propósito último de la reunión, sino de los medios cómo este pretende ser alcanzado. Y es que cuando el artículo 2,12 de la Constitución alude a que el modus de la reunión se materializa “pacíficamente sin armas”, hace referencia a un requisito que atañe al contenido esencial del derecho, de manera tal que desde el mismo instante en el
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que se manifiesta algún elemento objetivo que permita apreciar la intencionalidad o concreta actividad violenta durante la congregación, el o los individuos involucrados en el evento dejan de encontrarse inmersos en el ámbito protegido del derecho, pudiendo ser reprimidos de forma inmediata, mediante medidas razonables y proporcionales, por la autoridad pública. De esta manera, resulta manifiesto que el mínimo daño intencionalmente provocado a los bienes o personas no forma parte del ejercicio válido del derecho (STC Exp. Nº 4677-2004-AA/ TC. Data 40 000. G.J.). El ejercicio del derecho de reunión ha generado en los últimos años controversias, conjuntamente que el ejercicio de los derechos de sindicación y derecho de huelga, con la ejecución de actos materiales de afectación a la libertad de tránsito de terceros, bloqueo de vías de comunicación y, en su caso, con actos de violencia que no se condicen con un Estado de Derecho, son conocidos los casos de violencia contra la persona del empleador, de sus representantes, contra miembros de las fuerzas policiales, algunos de los cuales han muerto a consecuencia de haber Impactado proyectiles provenientes de armas de fuego o armas contundentes, como piedras, y contra bienes de propiedad de este, que excede los límites del derecho de reunión, por lo que habrá que concluir que estos actos no forman parte del ejercicio válido del derecho de reunión y, en su caso, de sindicación como lo establece el extracto de la última sentencia. A manera de conclusión se tiene que existen límites que deben ser observados por quienes impulsan actos que suponen a su vez el ejercicio de derechos colectivos.



7. Derecho al honor, intimidad, voz, imagen y rectificación de informaciones inexactas o agraviantes El derecho al honor forma parte del elenco de derechos fundamentales protegidos por el inciso 7) del artículo 2 de la Constitución, y está estrechamente vinculado con la dignidad de la persona; su objeto es proteger a su titular contra el escarnecimiento o la humillación, ante sí o ante los demás, e incluso frente al ejercicio arbitrario de las libertades de expresión o información, puesto que la información que se comunique en ningún caso puede resultar injuriosa o despectiva (STC Exp. Nº 0446-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El honor no es pues ni “interno” ni “externo”, como ha sugerido cierta doctrina para expresar las formas en que puede ser padecida su agresión, frente a uno mismo o frente a los demás. Se mancilla el
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honor cuando se humilla y se degrada en la condición de ser humano a una persona lanzándole ofensas o agrediéndola directamente o haciéndolo ante el público y de cualquier forma. La diferencia es, en todo caso, que en el segundo supuesto, en el caso de la agresión a la reputación social, el honor está comprometido doblemente, como una ofensa hacia uno mismo, y como un desprestigio frente a los demás, desmereciendo la condición de ser social por excelencia que es toda persona. El honor corresponde, así, a toda persona por el solo hecho de serlo y se manifiesta, sobre la base del principio de igualdad, contrario a las concepciones aristocráticas, plutocráticas o meritocráticas. La valoración diferente del honor que alguien pretenda fundar en el linaje, la posición social y económica o incluso en los méritos, resulta irrelevante en el marco de la concepción pluralista del Estado Social y Democrático de Derecho y desde la función que cumplen los derechos fundamentales. Si bien es verdad que, desde una perspectiva de la responsabilidad civil, pueden identificarse particularidades para establecer los montos de reparación en función de determinadas características personales, profesionales o circunstanciales inclusive, ello no debe llevarnos necesariamente a vislumbrar una distinta calificación del honor de las personas individuales desde la perspectiva de sus derechos fundamentales. El derecho al honor, tal como lo configura la Constitución, corresponde a todos por igual y ha de tener, por consiguiente, un contenido general compatible con los demás principios y valores que la propia Constitución también reconoce y da objetividad (STC Exp. Nº 4099-2005-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La línea de argumentación desarrollada por el Tribunal Constitucional resulta clara e inequívoca, resaltando que el honor es consustancial al ser humano y debe ser respetado, indistintamente de la valoración que puedan tener los miembros del grupo social, en atención a la función que cumplen los derechos fundamentales.



8. Derecho de asociación El derecho de asociación, previsto en el inciso 13) del artículo 2 de la Constitución Política del Perú, consiste en la libertad que tienen las personas para reunirse entre ellas con un objetivo en común; comprende no solo el derecho de asociarse, sino también el derecho de establecer la organización propia del ente constituido, y la delimitación de sus finalidades con sujeción a la Constitución y las leyes (STC Exp. Nº 3161-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.).
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El contenido esencial del derecho de asociación está constituido por: a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la persona para constituir asociaciones, así como la posibilidad de pertenecer libremente a aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al logro de los fines propios de las mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el derecho de que nadie sea obligado a formar parte de una asociación o a dejar de pertenecer a ella, y c) la facultad de autoorganización, es decir, la posibilidad de que la asociación se dote de su propia organización (STC Exp. Nº 4241-2004-AA/ TC. Data 40 000. G.J.). El derecho de asociación en materia laboral tiene una gama de derechos que a su vez guardan relación con la libertad de afiliarse o no a una organización sindical, como parte de la autonomía individual de la que goza todo trabajador y de manera colectiva reflejada en la autonomía colectiva.



9. Derecho al trabajo El derecho al trabajo se manifiesta también en la libertad de trabajo (artículo 27 de la Constitución); es decir, en el derecho que poseen todas las personas para elegir la profesión o el oficio que deseen (Exp. Nº 3330-2004-AA. Data 40 000. G.J.). Este derecho a la libertad de trabajo consiste en la libre determinación de cada persona para dedicarse a una o más actividades que pudiera desarrollar, para su realización personal, o, en suma, para trabajar en lo que libremente escoja (Exp. Nº 0661-2004-AA. Data 40 000. G.J.). El contenido esencial de este derecho constitucional al trabajo implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa (Exp. Nº 1124-2001-AA. Data 40 000. G.J.). Se afecta al contenido esencial del derecho del trabajo cuando a una trabajadora pública, que gozaba de estabilidad laboral, se le despide sin la observancia del procedimiento establecido por la legislación laboral de los trabajadores públicos (Exp. Nº 0661-2004-AA. Data 40 000. G.J.). La primera jurisprudencia de este apartado mantiene la confusión que también se presenta a nivel de la doctrina entre derecho al trabajo y libertad de trabajo, sin diferenciarla; de la data que ha servido de insumo no se ha podido extraer un pronunciamiento que permita superar 137
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o aclarar dicha confusión. Al respecto Sergio Quiñones señala que un hito importante en el desarrollo autónomo del derecho al trabajo lo constituye la sentencia del Tribunal Constitucional español –STC Pleno 22/1981, de 2 de julio–, según el cual el derecho al trabajo no queda limitado a la libertad de trabajar, sino que implica algo más: conlleva el derecho a un puesto de trabajo y, en ese sentido, adoptaría una doble faceta. Por un lado –faceta individual concretada en el artículo 35.1 de la Constitución española–, implicaría el derecho de todas las personas que acrediten la capacidad exigida para ello a un determinado puesto de trabajo y el derecho a la estabilidad en el empleo, esto es, a no ser despedido sin la concurrencia de causa justa. Por otro lado –faceta colectiva que emana del artículo 40.1, supondría un mandato dirigido a los poderes públicos para que realicen una política de pleno empleo (QUIÑONES INFANTE, Sergio. La libertad de trabajo: vigencia de un principio y derecho fundamental en el Perú, Lima, Palestra Editores, 2007, p. 115). Tratándose de quienes prestan servicios para entidades de la Administración Pública, indistintamente del régimen contractual bajo el cual desarrollen dichas labores, incluidas la modalidad de los denominados servicios no personales, utilizados antes de la dación del D. Leg. Nº 1057, que regula el contrato administrativo de servicios, que debe ser considerado como un régimen transitorio y de reconocimiento de un piso mínimo de derechos, se encuentran amparados contra el despido arbitrario, habiéndose emitido reiterada y uniforme jurisprudencia constitucional vía el amparo en cuya virtud los demandantes han logrado su reposición en el centro de trabajo, invocando para el efecto además del artículo 27 de la Constitución Política, el artículo primero de la Ley Nº 24041, sustentándose en la aplicación del principio de primacía de la realidad.



10. Derecho a la sindicación, negociación colectiva y huelga El ejercicio de los derechos laborales colectivos debe ser conforme a la Constitución y al ordenamiento jurídico vigente. Dicho ejercicio comporta el respeto de los derechos de terceros, en particular de los del empleador. En tal sentido, nuestro sistema jurídico proscribe, prohíbe y sanciona los actos violentos y aquellos que puedan configurar delitos. Incurrir en tales actos comporta un ejercicio ilegítimo de los derechos (STC Exp. Nº 03311-2005-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Se define a la libertad sindical como la capacidad autodeterminativa para participar en la constitución y desarrollo de la actividad sindical. 138
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Alude a un atributo directo, ya que relaciona un derecho civil y un derecho político, y se vincula con la consolidación del Estado Social y Democrático de Derecho, ya que constitucionaliza la creación y fundamentación de las organizaciones sindicales (STC Exp. Nº 0008-2005PI/TC. Data 40 000. G.J.). Este derecho-libertad sindical es definido como la capacidad autodeterminativa para participar en la constitución y desarrollo de la actividad sindical; esta facultad se manifiesta en dos planos: (i) la libertad sindical intuito personae, que comprende, en su faceta positiva, el derecho de un trabajador a constituir organizaciones sindicales y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos; y, en su faceta negativa, el derecho de un trabajador a no afiliarse o a desafiliarse de una organización sindical; (ii) la libertad sindical plural, la misma que plantea tres aspectos: a) ante el Estado (comprende la autonomía sindical, la personalidad jurídica y la diversidad sindical); b) ante los empleadores (comprende el fuero sindical y la proscripción de prácticas desleales); y, c) ante las otras organizaciones sindicales (comprende la diversidad sindical, la proscripción de las cláusulas sindicales, etc.) (STC Exp. Nº 01139-2007-PA/ TC. Data 40 000. G.J.). La libertad sindical implica un haz de facultades y el ejercicio autónomo de homus faver - homus politicus, referido a aspectos tales como: -



El derecho a fundar organizaciones sindicales.



-



El derecho de libre afiliación, desafiliación y reafiliación en las organizaciones sindicales existentes.



-



El derecho a la actividad sindical.



-



El derecho de las organizaciones sindicales a ejercer libremente las funciones que la Constitución y las leyes le asignen, en defensa de los intereses de sus afiliados. Ello comprende la reglamentación interna, la representación institucional, la autonomía en la gestión, etc.



-



El derecho a que el Estado no interfiera –salvo el caso de violación de la Constitución o la ley– en las actividades de las organizaciones sindicales (STC Exp. Nº 0008-2005-PI/TC. Data 40 000. G.J.).



El ser humano, como ser gregario, ha desarrollado formas de organización para el ejercicio de sus derechos; en el caso de los derechos 139
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de sindicación, negociación colectiva y huelga han evolucionado reconociéndose tres etapas: proscripción, tolerancia y reconocimiento a nivel constitucional, además de existir instrumentos internacionales como los Convenios 87 y 98 de la OIT, que reconocen y garantizan la más amplia e irrestricta libertad para formar organizaciones, sean estas de primer, segundo o tercer grado, aun cuando habrá que mencionar que existen tareas pendientes para evitar excesos en los que incurren algunos empleadores con la ejecución de prácticas obstruccionistas a la libertad sindical, que se traducen en casos de despidos de dirigentes sindicales, que, sin embargo, al recurrir al amparo han logrado pronunciamientos uniformes que ratifican la preeminencia de tales derechos, aun cuando el tiempo que media entre el acto lesivo y el pronunciamiento resarcitorio resulta ser excesivo para quien además de atender sus necesidades personales debe atender las de su familia. Asimismo, la inspección del trabajo, en este caso particular, ha sido un instrumento eficaz para lograr que estos derechos no sean simples enunciados sino que tengan reconocimiento efectivo. Es más, concepto al precepto constitucional contenido en el artículo 28 de la Constitución Política del Perú el estado garantiza la libertad sindical, fomenta la negociación colectiva y regula el derecho de huelga.



11. Derecho de petición ante la autoridad competente Desde siempre el derecho de petición ha sido configurado como una facultad constitucional que se ejerce individual o colectivamente y que no se encuentra vinculada con la existencia en sí de un derecho subjetivo o de un interés legítimo que necesariamente origina la petición. Dicho derecho se agota con su solo ejercicio, estando la autoridad estatal competente obligada únicamente a acusar recibo y dar respuesta de las solicitudes (STC Exp. Nº 1042-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho de petición se constituye así en un instrumento o mecanismo que permite a los ciudadanos relacionarse con los poderes públicos y, como tal, deviene en un instituto característico y esencial del Estado Democrático de Derecho. Así, todo cuerpo político que se precie de ser democrático deberá establecer la posibilidad de la participación y decisión de los ciudadanos en la cosa pública, así como la defensa de sus intereses o la sustentación de sus expectativas, ya sean estos particulares o colectivos en su relación con la Administración Pública (STC Exp. Nº 1042-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). 140
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Puede afirmarse que el derecho de petición implica un conjunto de obligaciones o mandatos. Entre ellos cabe mencionar los siguientes: a) Facilitar los medios para que el ciudadano pueda ejercitar el derecho de petición sin trabas absurdas o innecesarias. b) Abstenerse de cualquier forma o modo de sancionamiento al peticionante, por el solo hecho de haber ejercido dicho derecho. c) Admitir y tramitar el petitorio. d) Resolver en el plazo señalado por la ley de la materia la petición planteada, ofreciendo la correspondiente fundamentación de la determinación. e) Comunicar al peticionante la decisión adoptada (STC Exp. Nº 1797-2002-HD/TC, S, f. j. 2.2.4). El derecho de petición, como cláusula general, comprende: La facultad (derecho) de presentar escritos de solicitud ante la administración como peticiones individuales o colectivas. Estos escritos pueden contener: a) solicitudes concretas a favor del solicitante; b) solicitudes a favor de terceros o de un colectivo; c) reclamaciones, por ejemplo, por la deficiencia de los servicios públicos; d) solicitudes de información; e) consultas; o, f) solicitudes de gracia. Todas estas manifestaciones del derecho de petición tienen en común el hecho de que se desarrollan al margen de un procedimiento instaurado ya sea de oficio o a instancia del administrado, constituyéndose, si se quiere, como un derecho incondicional y espontáneo que surge de la simple dimensión ciudadana del sujeto que se vincula de este modo con el poder público a través de un documento escrito. La facultad (derecho) de contradecir las decisiones de la administración. Esta es una dimensión que difiere de las manifestaciones anteriores, en tanto estamos ante el supuesto de un acto previo de parte de la Administración, iniciado de oficio o a instancia de parte. El legislador nacional ha incluido esta dimensión del derecho de petición aun a contracorriente de la doctrina, que siempre ha diferenciado el derecho de queja o el derecho al recurso administrativo del derecho de petición. En consecuencia, en el Derecho nacional el derecho de contradicción como un derecho genérico ejercitable contra los actos de la Administración puede concretarse a través de los recursos administrativos cuando la legislación así lo establezca, o a través del propio proceso contencioso-administrativo ante el Poder Judicial. 141
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Tratándose del ejercicio de un derecho subjetivo, el derecho de petición impone, al propio tiempo, una serie de obligaciones a los poderes públicos. Esta obligación de la autoridad competente de dar al interesado una respuesta también por escrito, en el plazo legal y bajo responsabilidad, confiere al derecho de petición mayor solidez y eficacia, e implica, entre otros, los siguientes aspectos: a) admitir el escrito en el cual se expresa la petición, sin poner ninguna condición al trámite; b) exteriorizar el hecho de la recepción de la petición, extendiendo un cargo de ingreso del escrito; c) dar el curso correspondiente a la petición; d) resolver la petición, motivándola de modo congruente con lo peticionado, y e) comunicar al peticionante lo resuelto (STC Exp. Nº 3741-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La jurisprudencia seleccionada permite conocer la amplia facultad de la que gozan los ciudadanos para recurrir ante la Administración Pública ejercitando el derecho de petición, que además se complementa con el derecho que tienen de participar en la vida política del país, una de cuyas expresiones es la transparencia en la información sobre el uso y destino de los fondos públicos a través de los procesos de rendición de cuentas. Solo queda por agregar que en materia laboral el ejercicio de esta libertad-derecho podrá ejercerla individual o colectivamente solo en cuanto el empleador sea el Estado, en sus diversos niveles o instancias.



12. Derecho de tutela procesal efectiva El derecho a la tutela jurisdiccional es un atributo subjetivo que comprende una serie de derechos, entre los que destacan el acceso a la justicia, es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada irrazonablemente; y el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales (STC Exp. Nº 0015-2005-AI/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el artículo 139, inciso 3, de la Constitución implica que cuando una persona pretenda la defensa de sus derechos o intereses legítimos, ella deba ser atendida por un órgano jurisdiccional mediante un proceso dotado de un conjunto de garantías mínimas (STC Exp. Nº 0004-2006-AI/TC, P, f. j. 22). La Norma Suprema garantiza al justiciable, ante su pedido de tutela, el deber del órgano jurisdiccional de observar el debido proceso y
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de impartir justicia dentro de los estándares mínimos establecidos por los instrumentos internacionales (STC Exp. Nº 3789-2005-HC/TC, P, f. j. 12). El derecho a la tutela judicial efectiva está reconocido en nuestro ordenamiento constitucional en el artículo 139, inciso 3, donde si bien aparece como “principio y derecho de la función jurisdiccional”, es claro que se trata de un derecho constitucional que en su vertiente subjetiva supone, en términos generales, un derecho a favor de toda persona de acceder de manera directa o a través de representante ante los órganos judiciales; de ejercer sin ninguna interferencia los recursos y medios de defensa que franquea la ley; de obtener una decisión razonablemente fundada en derecho; y, finalmente, de exigir la plena ejecución de la resolución de fondo obtenida (STC Exp. Nº 4080-2004-AC/ TC. Data 40 000. G.J.). La tutela jurisdiccional efectiva constituye un derecho “genérico” que se descompone en un conjunto de derechos específicos enumerados, principalmente, en el mencionado artículo, o deducidos implícitamente de él (STC Exp. Nº 0004-2006-AI/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la tutela jurisdiccional es un atributo subjetivo que comprende una serie de derechos, entre los que destacan el acceso a la justicia, es decir, el derecho de cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada irrazonablemente; y el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales (STC Exp. Nº 0015-2005-AI/TC. Data 40 000. G.J.). Las jurisprudencias constitucionales presentadas desarrollan un derecho que es consustancial al ser humano en un Estado de Derecho, pues al formar parte de este es natural que surja la necesidad de solucionar conflictos o requerir pronunciamientos que no están en la potestad de los individuos, sino que la misma reside en el pueblo y se ejercita a través del Poder Judicial, para lo cual se tiene el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Este derecho guarda relación estrecha con el fortalecimiento de la institucionalidad de todo Estado de Derecho, tanto respecto del derecho a acceder y activar al órgano jurisdiccional, cuanto en la efectividad de las resoluciones judiciales, que se materializan, tratándose de pretensiones en materia laboral, con los mandatos que contienen disposiciones de hacer, por ejemplo, reincorporar al demandante cuando el despido ha concluido con una sentencia estimatoria, no hacer u órdenes de abstención, referidas por ejemplo a no impedir el funcionamiento de una organización sindical o 143
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cumplir una determinada prestación, dentro de estas al pago de beneficios sociales, entre otros.



13. Derecho a la seguridad social La seguridad social posibilita la existencia de este derecho a la pensión. La seguridad social es un instituto constitucionalmente garantizado que comprende un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la prevención del riesgo y en la redistribución de recursos, y que tiene como propósito el de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad, así como actuar bajo el signo de la doctrina de la contingencia, fines remarcados en el fundamento 54 de la sentencia emitida del Expediente Nº 0050-2004-AI/TC y otros (STC Exp. Nº 1776-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La ley constituye fuente normativa vital para delimitar el contenido protegido del derecho a la seguridad social. Dicho contenido se encuentra conformado fundamentalmente por los siguientes aspectos: en primer lugar, por las disposiciones legales que establecen las condiciones de pertenencia a un determinado régimen de seguridad social, lo cual no significa que sea irreformable, sino que su reforma requeriría de una mayor carga de consenso en cuanto a su necesidad, oportunidad y proporcionalidad. En segundo lugar, por las disposiciones legales que establecen las condiciones para la obtención de un derecho subjetivo a una determinada prestación. En tercer lugar, por el principio de solidaridad que es portador de la justicia redistributiva subyacente en todo sistema de seguridad social (STC Exp. Nº 0050-2004-AI/TC. Data 40 000. G.J.). La seguridad social (dentro de cuyo concepto, se entenderá incluido el servicio previsional de salud, conforme a los alcances del artículo 11 de la Constitución) es un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la prevención del riesgo y en la redistribución de recursos, con el único propósito de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad (STC Exp. Nº 0011-2002-AI/ TC. Data 40 000. G.J.). Asimismo, también es imperioso admitir, tal como lo hace el artículo 10 de la Norma Fundamental, que en el país se reconoce el derecho a la seguridad social. Este derecho, que a la vez se concibe como garantía institucional del derecho a la pensión, otorga a la persona no solo la capacidad de recibir algún tipo de monto dinerario para contrarrestar una contingencia, como sucede en el caso de los adultos mayores. 144
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También sirve para que el disfrute de su existencia se realice sobre la base de una búsqueda real de una elevación de la calidad de vida de las personas (STC Exp. Nº 9381-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). En el país se reconoce el derecho a la seguridad social. Este derecho, que a la vez se concibe como garantía institucional del derecho a la pensión, otorga a la persona no solo la capacidad de recibir algún tipo de monto dinerario para contrarrestar una contingencia, como sucede en el caso de los adultos mayores. También sirve para que el disfrute de su existencia se realice sobre la base de una búsqueda real de una elevación de la calidad de vida de las personas (STC Exp. Nº 93812005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). La seguridad social no solamente comprende el acceso a un sistema de salud, sino que el mismo comprende un conjunto de prestaciones como las subvenciones en aquellos casos en que el trabajador se encuentra en imposibilidad de laboral temporalmente o el acceso a un sistema de pensiones, a la que tiene derecho todo trabajador por su condición de tal, no estando librada a la decisión del empleador ni del propio trabajador su inscripción a los sistemas mencionados; además, en su concepción amplia la seguridad social comprende acceso a seguros como el de desempleo, siendo el caso que en nuestro país al no tener implementado este se tiene la compensación por tiempo de servicios - CTS como un medio que permite atender la contingencia de la pérdida del empleo con un fondo que se acumula en forma directa con el tiempo de servicios, aun cuando ha sido desnaturalizada por distintos y reiterados dispositivos legales; esperamos que esto concluya indefectiblemente en el año 2010, retornándose a la intangibilidad. La vida laboral o, antes bien, el ciclo laboral tiene etapas, llegando irremediablemente el momento en que el trabajador ya no se encuentre física ni mentalmente en la plenitud de sus capacidades, las cuales se ven mermadas por el transcurso del tiempo, lo que no le permite continuar laborando con normalidad, frente a lo cual, teniendo necesidades que atender, tanto personales como las de la familia que de él dependa, se requiere que cuente con el acceso a un sistema de salud así como a un sistema de pensiones. Respecto del sistema de salud, estando vigente la relación laboral, corresponde que el empleador efectúe un aporte del orden del 9% de la remuneración del trabajador, que luego de acreditar un número mínimo de tres aportaciones generan el acceso a las prestaciones de salud, las cuales se extienden una vez producido el cese del trabajador, con el denominado periodo de 145
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latencia y del 13% tratándose de aportes para el fondo de pensiones al Sistema Nacional Público a cargo de la Oficina de Normalización Previsional, cuyo porcentaje varía tratándose de afiliados al sistema privado por las comisiones que cobran las AFP, siendo el caso que acreditándose un número de aportaciones fijadas por ley permiten acceder a una pensión de jubilación y en su caso a prestaciones de producirse incapacidad para el trabajo, teniendo especial relevancia cuando se trata de enfermedades ocupacionales. Adicionalmente, del monto de la pensión que reciba el pensionista corresponde aportarse el 4% para mantener el derecho al acceso al sistema de salud. En tanto se encontraba en revisión este libro, se ha promulgado y entrado en vigencia la Ley Nº 29426 que crea el Régimen Especial de Jubilación Anticipada para desempleados en el Sistema Privado de Pensiones, siendo requisito para ello que los afiliados cuenten con 55 y 50 años de edad, tratándose de varones y mujeres respectivamente, que se encuentren desempleados durante doce meses y que el monto de su cuenta individual de capitalización permita acceder a una pensión igual o mayor de una remuneración mínima vital. Un aspecto a considerar es que el régimen de jubilación regulado es transitorio y se aplicará hasta diciembre del año 2012, estableciendo además el supuesto de devolución del 50% de aportes que es posible en cuanto el afiliado no acceda a una pensión quedando el saldo restante en la cuenta individual de capitalización hasta el momento de la jubilación.



14. Derecho a la remuneración y pensión 14.1. Derecho a la remuneración Las remuneraciones de los trabajadores, al amparo de lo dispuesto en el artículo 26, inciso 2), de la Constitución Política del Perú son irrenunciables e intangibles, y solo se podrán afectar las planillas de pago por orden judicial o por un descuento aceptado por el trabajador (Exp. Nº 0818-2005-PA. Data 40 000. G.J.). Nadie está obligado a prestar servicios sin retribución alguna. En consecuencia, el trabajador tiene derecho a que la Administración le pague sus remuneraciones por el trabajo efectuado conforme a la norma citada (Exp. Nº 2684-2003-AA. Data 40 000. G.J.). La Constitución Política vigente, en sus artículos 23 y 24, respectivamente, prescribe que nadie está obligado a prestar servicios sin retribución remunerativa y que el trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y suficiente como contraprestación por el servicio 146
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brindado. Por consiguiente, se debe abonar sus remuneraciones desde el momento en que el trabajador fue reincorporado (Exp. Nº 18062003-AA. Data 40 000. G.J.). La propia Constitución establece, en su artículo 24, que “El trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y el espiritual”; sin embargo, el pago de tal remuneración únicamente procede cuando se ha producido la contraprestación efectiva de un servicio o labor (Exp. Nº 0029-2001-AA. Data 40 000. G.J.). La Constitución Política vigente, en sus artículos 23 y 24, respectivamente, prescribe que nadie está obligado a prestar servicios sin retribución remunerativa, y que el trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y suficiente como contraprestación por el servicio brindado. Por consiguiente, se deben abonar las remuneraciones desde el momento en que el trabajador fue reincorporado (Exp. Nº 18062003-AA. Data 40 000. G.J.). Una primera conclusión que fluye de la jurisprudencia presentada es que no existe trabajo gratuito y que el empleador está obligado a pagar la contraprestación por el servicio prestado por el trabajador. Esta regla general tiene excepciones tales como el trabajo prestado por organizaciones que realizan “voluntariado”, el de los bomberos, así como el trabajo prestado en cumplimiento de un mandato judicial, como es la prestación de servicios comunitarios, en cuyo caso existe trabajo sin contraprestación alguna. Por otro lado, la afectación de la planilla, solo procede por autorización expresamente concedida por el trabajador, incluyendo dentro de esta la denominada cuota sindical, en la cual no basta el acuerdo adoptado en asamblea general sino que la solicitud formulada por los directivos deberá estar aparejada además de las autorizaciones otorgadas por cada uno de los trabajadores afiliados y el segundo supuesto es el derivado de un mandato judicial. No es posible que el empleador, aun tratándose de daños que pudiera haber causado el trabajador, afecte la remuneración de este, en cuyo caso deberá demandar dentro de los 30 días de producido el cese la indemnización por el daño causado y retener el importe de la compensación por tiempo de servicios, en caso contrario quedará liberada la CTS. Lo expuesto guarda estrecha relación con la naturaleza de derecho fundamental que tiene el salario y su carácter alimentario, lo que justifica su intangibilidad
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y protección a nivel constitucional, pudiendo recurrirse vía el amparo para que cesen los actos que los contravengan. 14.2. Derecho a la pensión El derecho fundamental a la pensión tiene la naturaleza de derecho social –de contenido económico–. Surgido históricamente en el tránsito del Estado Liberal al Estado Social de Derecho, impone a los poderes públicos la obligación de proporcionar las prestaciones adecuadas a las personas en función a criterios y requisitos determinados legislativamente, para subvenir sus necesidades vitales y satisfacer los estándares de la ”procura existencial“. De esta forma se supera la visión tradicional que suponía distintos niveles de protección entre los derechos civiles, políticos, sociales y económicos, atendiendo al principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que cada uno formaba un complejo de obligaciones de respeto y protección –negativas– y de garantía y promoción –positivas– por parte del Estado (Exp. Nº 0050-2004-AI. Data 40 000. G.J.). El artículo 11 de la Constitución no tiene la naturaleza de una norma jurídica tradicional, pues se trata de una disposición de textura abierta que consagra un derecho fundamental; en esa medida hace referencia a un contenido esencial constitucionalmente protegido, el cual tiene como substrato el resto de bienes y valores constitucionales; pero, a su vez, alude a una serie de garantías que no conforman su contenido irreductible, pero que son constitucionalmente protegidas y sujetas a desarrollo legislativo –en función a determinados criterios y límites–, dada su naturaleza de derecho de configuración legal (STC Exp. Nº 0050-2004-AI. Data 40 000. G.J.). De una interpretación sistemática de estas disposiciones constitucionales [artículos 10 y 11], y en concordancia con el principio de dignidad humana y con valores superiores como la igualdad y solidaridad, además de los derechos fundamentales a la vida y al bienestar, se puede inferir que la Constitución de 1993 reconoce el derecho fundamental a la pensión, el cual adquiere relevancia porque asegura a las personas llevar una vida en condiciones de dignidad e igualdad (Exp. Nº 0050-2004-AI. Data 40 000. G.J.). El derecho a la pensión tiene el rango de derecho fundamental, lo que le otorga una posición preferente dentro de nuestro ordenamiento jurídico, razón por la cual el operador constitucional estará en la obligación de preferir aquella interpretación más favorable al ejercicio de
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los derechos fundamentales, rechazando aquellas que restrinjan sus alcances o no garanticen su eficacia (STC Exp. Nº 1201-2005-PA. Data 40 000. G.J.). En materia de derecho pensionario en el Perú coexisten dos sistemas: el público, cuya gestión se encuentra a cargo de la Oficina Nacional Previsional - ONP, que se sustenta y soporta en el principio de solidaridad, en el que los afiliados aportan a un fondo común y el privado, gestionado desde la década del 90 por las Administradoras de Fondos de Pensiones - AFP, en las cuales opera el sistema de la cuenta individual de capitalización, siendo el caso que en el Congreso existen proyectos de ley que desde distinta perspectiva pretenden introducir modificaciones, como aquella que permite acumular cuentas de cónyuges para acceder a una pensión conjunta.



15. Derecho a la libertad de cátedra Como derecho subjetivo la libertad de cátedra supone la posibilidad de expresar las ideas o convicciones que cada profesor asume como propias con relación a la materia objeto de su enseñanza, y la prohibición genérica con la finalidad de evitar intromisiones en el ejercicio de su labor, la cual debe ser desarrollada conforme a sus convicciones, pero con los límites inmanentes impuestos por las currículas aprobadas por las instancias estatales pertinentes, cumpliendo el catedrático una función de desarrollo de dichos contenidos (STC Exp. Nº 00912005-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El fundamento de la libertad de cátedra supone una autonomía en sentido general que garantice que la formación en conocimientos y espíritu tenga lugar en un ambiente libre de todo tipo de injerencias ilegítimas, particularmente de aquellas provenientes del poder público, sean estas de carácter confesional, académico o ideológico. [De esta forma se asegura] que la formación del saber y el impulso de la investigación científica se encuentren al servicio del pluralismo (artículo 17) y la tolerancia (artículo 18 de la Constitución), y no de paradigmas dogmáticos que vengan impuestos por poderes ajenos a los fines reservados a la educación, los que coartarían la realización intelectual del ser humano e impedirían el desarrollo de una opinión pública crítica como proyección de conocimiento en el proceso de evolución social, económica y cultural (STC Exp. Nº 0005-2004-AI/TC. Data 40 000. G.J.). El contenido esencial de la libertad de cátedra, en esa medida el ámbito protegido por esta vía constitucional, comprende la libertad del 149
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individuo para expresar libremente sus opiniones sobre la institución o el sistema en el que trabaja, para desempeñar sus funciones sin discriminación ni miedo a la represión del Estado o de cualquier otra institución, o de participar en organismos académicos profesionales o representativos y de disfrutar de todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente que se apliquen a los demás habitantes del mismo territorio (...). Los miembros de la comunidad académica son libres, individual o colectivamente, de buscar, desarrollar y transmitir el conocimiento y las ideas mediante la investigación, la docencia, el estudio, el debate, la documentación, la producción, la creación o los escritos. Este reconocimiento constitucional se fundamenta en una realidad objetiva, como es que tanto el cuerpo docente y los alumnos de enseñanza superior son especialmente vulnerables a las presiones políticas y de otro tipo que ponen en peligro los contenidos académicos. Para el disfrute de la libertad de cátedra es imprescindible la autonomía de las instituciones de enseñanza superior (STC Exp. Nº 0091-2005-AA/ TC. Data 40 000. G.J.).



16. Derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida El derecho a un medio ambiente sano y equilibrado para el desarrollo de la persona supone la exigencia de condiciones mínimas que el Estado debe asegurar a los individuos a fin de permitir su desarrollo, siendo que el Estado no solo está obligado jurídicamente a establecer estas condiciones mínimas de modo técnico, sino, adicionalmente, a respetarlas y a asegurar el respeto de los demás agentes sociales. Para ello, el Estado determina una serie de actividades reguladoras imponiendo estándares mínimos, pero, además, se compromete a desplegar una serie de actos tendentes a asegurar esos estándares mínimos y, como resulta evidente, a no vulnerar los mismos ni permitir su vulneración como resultado de la actividad de terceros (STC Exp. Nº 03448-005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armónica (STC Exp. Nº 0048-2004-AI/TC. Data 40 000. G.J.). En el caso del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado, la determinación de ese contenido constitucionalmente protegido es más
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problemática, pues la expresión “medio ambiente” a la que implícitamente se hace referencia, como lo reconoce la doctrina y jurisprudencia comparada, tiene un contenido difícilmente delimitable, debido a que este concepto está compuesto de muchos elementos, distintos los unos de los otros (STC Exp. Nº 0964-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El contenido del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la persona está determinado por los siguientes elementos; a saber: 1) el derecho a gozar de ese medio ambiente y 2) el derecho a que ese medio ambiente, se preserve. En su primera manifestación, esto es, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y armónica; y, en el caso de que el hombre intervenga no debe suponer una alteración sustantiva de la interrelación que existe entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno, sino únicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de su dignidad (artículo 1 de la Constitución). (…) Y (…) el derecho a la preservación de un medio ambiente sano y equilibrado entraña obligaciones ineludibles, para los poderes públicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligación alcanza a aquellos cuyas actividades inciden, directa o indirectamente, en el medio ambiente (STC Exp. Nº 2268-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Finalmente, de las disposiciones internacionales se concluye que: a) La jornada laboral, para ser compatible con el artículo 25 de la Constitución, deberá considerar que las personas tienen derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre; y, b) El disfrute y compensación del descanso semanal y anual remunerados se regulan por ley o por convenio, conforme al parámetro constitucional descrito. Es evidente que el ejercicio del derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre guarda estrecha relación con la implantación de una jornada de trabajo razonable. Entonces, la jornada de trabajo no puede ser un impedimento para el adecuado ejercicio del mencionado derecho o convertirlo en impracticable. Es válido por ello concluir, también, en que las jornadas atípicas deberán ser razonables y proporcionadas
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según el tipo de actividad laboral, a fin de que el derecho al descanso diario sea posible (STC Exp. Nº 4635-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El Tribunal Constitucional, en otros pronunciamientos, ha resaltado la relación que existe entre jornada laboral consagrado en el Convenio 1 de la Organización Internacional del Trabajo y el derecho al descanso, así como las implicancias que puede tener las denominadas jornadas atípicas o acumulativas, que son aquellas en las cuales se produce una acumulación de los días de descanso, régimen usado con mayor incidencia en el sector minero, con jornadas diversas. Una sentencia relevante es la dictada en la acción de amparo interpuesta por el Sindicato de Trabajadores de Toquepala, desarrollándose en la sentencia aclaratoria el “test de protección de la jornada máxima de trabajo para los trabajadores mineros, determinándose la concurrencia copulativa de determinadas condiciones, tales como: la evaluación caso por caso, teniendo en cuenta las características del centro minero, que la empresa cumpla las condiciones de seguridad laboral necesarias, si se cumple: con las garantías para la salud del personal; con la adecuada alimentación para resistir jornadas atípicas y finalmente si se cumple con los adecuados descansos y con un adecuado tratamiento especial a la jornada nocturna, que deberá ser menor a la diurna. La sentencia afirma que la minería genera trabajo “en soledad” por cuanto existe diferencia de vida “en soledad” o con familia en el campamento; los campamentos solo otorgan alojamiento a trabajadores; los sistemas acumulativos de trabajo hacen que estos adquieran comportamientos ansiosos y depresivos, que en algunos casos se enfrentan con ingesta de alcohol; la situación debe ser revertida, pues se afecta además contra la integración familiar. Respecto a las jornadas acumulativas, Mario Pasco Cosmópolis señala que “Desde algún tiempo atrás (…) comenzó a advertirse que tales previsiones legales no podían ser rígidamente aplicadas en cierto tipo especialísimo de trabajo, como el que debe desarrollarse en campamentos petroleros o mineros, en faenas de pesca (…) que por producirse en sitios alejados de los centros poblados y en situación de aislamiento invertían la lógica de la alternancia rítmica de trabajo y tiempo libre (…)”, preguntándose si era posible contar con 16 horas de ocio en la selva amazónica a cientos de kilómetros de la ciudad a los que se llega por vía fluvial o aérea.
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17. Derecho a la salud La salud puede ser entendida como el funcionamiento armónico del organismo tanto del aspecto físico como psicológico del ser humano. Es evidente que, como tal, constituye una condición indispensable para el desarrollo y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo (STC Exp. Nº 2945-2003-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la salud se entiende no solo como el derecho al cuidado de la salud personal, sino, sobre todo, como el derecho a vivir en condiciones de higiene ambiental, lo que se logra proporcionando a los individuos educación y condiciones sanitarias básicas (STC Exp. Nº 2064-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la salud debe entenderse como la facultad que tiene toda persona para el disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el más alto nivel posible de salud. A veces las condiciones de salud de una persona varían según el grado de libertad que vivan, o de la vivienda que habiten, del acceso a alimentación adecuada, a vestido y –claro está– a trabajo (STC Exp. Nº 1711-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la salud deviene en un derecho de primer orden cuya protección y tutela es una de las obligaciones primarias que todo Estado debe implementar (STC Exp. Nº 1711-2005-PHC/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la salud, previsto en el artículo 7 de la Constitución de 1993, comprende no solo el derecho al cuidado de la salud personal, sino también el acceso a condiciones mínimas de salubridad a fin de vivir una vida digna. Así, se afirma que el derecho a la salud abarca, por un lado, la atención de salud oportuna y apropiada, y, por otro, los factores que determinan la buena salud, tales como el agua potable, la nutrición, la vivienda y las condiciones ambientales y ocupacionales saludables, entre otros (STC Exp. Nº 2064-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgánica funcional, tanto física como mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbación en la estabilidad orgánica y funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una acción de conservación y otra de restablecimiento (STC Exp. Nº 20162004-AA/TC. Data 40 000. G.J.).
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Son elementos esenciales del derecho a la salud: a) su definición, debe ser entendido como un indiscutible derecho fundamental; b) los beneficiarios, debe estar reconocido para toda persona humana, tutelando de manera especial la salud de aquellas personas con pronóstico no favorable de curación o aquellas otras que se encuentren en situaciones especiales (adultos mayores, minorías étnicas, mujeres embarazadas en abandono; c) acceso al servicio, debe garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso al servicio de la salud y d) la calidad de servicio, debe garantizar un obrar adecuado y un estándar mínimo en la actuación de las entidades prestadores (privadas o públicas) del servicio de salud (STC Nº 3599-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Conforme lo advierten los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, el derecho a la salud comprende adecuadas condiciones ambientales y ocupacionales, que vinculadas al campo laboral requieren que los empleadores, conjuntamente que los trabajadores, gestionen el sistema de seguridad y salud en el trabajo, que pasa no solamente por la dotación de equipos de protección personal sino por una acción integral, por la identificación de los riesgos, investigación de los incidentes y accidentes de trabajo, entre otros aspectos, que abarca también la necesidad de verificar los insumos y bienes que se utilizan en todos los procesos a fin de constatar si estos reúnen estándares de calidad. El trabajo digno y decente no solamente significa adecuadas condiciones de retribución económica sino también lugares y centros de trabajo sanos y seguros, así como relaciones laborales armoniosas y acceso a prestaciones de salud y pensiones, entre otros.



18. Los demás que la Constitución reconoce La enumeración de los derechos fundamentales previstos en la Constitución, y la cláusula de los derechos implícitos o no enumerados da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es la propia Constitución la que incorpora en el orden constitucional no solo a los derechos expresamente contemplados en su texto, sino a todos aquellos que, de manera implícita, se deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base histórica y dogmática para el reconocimiento de los derechos fundamentales (STC Exp. Nº 1417-2005-AA/ TC. Data 40 000. G.J.).
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Para que los textos constitucionales y, en particular, aquellos nuevos derechos directamente vinculados con el principio de dignidad no sean desmerecidos en su condición de auténticos derechos fundamentales como consecuencia de la existencia de nuevas necesidades o situaciones, de avances científicos, tecnológicos, culturales o sociales, las constituciones suelen habilitar una cláusula de “desarrollo de los derechos fundamentales”, cuyo propósito no solo es prestarle el reconocimiento como derechos de la más alta consideración, sino incluso, dotarlos de las mismas garantías de aquellos que sí lo tienen expresamente. Ese es el propósito que cumple, por cierto, el artículo 3 de nuestra Constitución (STC Exp. Nº 0895-2001-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Existen determinados contenidos de derechos fundamentales cuya necesidad de tutela se va aceptando como consecuencia del desarrollo normativo, de las valoraciones sociales dominantes, de la doctrina y, desde luego, de la propia jurisprudencia constitucional (STC Exp. Nº 0895-2001-AA/TC. Data 40 000. G.J.).



II. REGLAS SOBRE LA PROCEDENCIA DEL PROCESO DE AMPARO 1. Supuestos de procedencia generales El artículo 5 del Código Procesal Constitucional establece nueve causales de improcedencia (el numeral 8 del artículo antes señalado está derogado) que tratan de determinar los casos en los cuales el juez constitucional puede abstenerse de ingresar al fondo de la controversia al no cumplir con los presupuestos básicos para la viabilidad de este proceso constitucional, y que además nos señala cuál es el modelo de amparo que se ha adoptado en nuestro ordenamiento; que, como lo señala Abad Yupanqui, este proceso constitucional constituye una manifestación de la denominada tutela de urgencia que solo garantiza el contenido constitucional protegido del derecho fundamental, que es subsidiario, donde el acto lesivo debe subsistir o ser reparable al momento de presentarse la demanda; que no puede cuestionar en supuestos excepcionales los actos de determinados poderes públicos; que no sustituye al proceso competencial si la controversia suscita sobre atribuciones o competencias de entidades de Derecho Público y debe presentarse dentro de una plazo determinado (ABAD YUPANQUI, Samuel y Otros. “Código Procesal Constitucional - Comentarios, Exposición de Motivos, dictámenes e índice analítico”, Palestra Editores, Lima, 2004, p. 69). En la doctrina extranjera también se habla del 155
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amparo con un carácter residual, tal es el caso del mexicano Néstor Sagüés y así lo ha desarrollado la legislación nacional. Atendiendo a la finalidad de esta obra, interesa presentar un conjunto de pronunciamientos del Tribunal Constitucional seleccionados para permitir, no solamente al operador del derecho sino a cualquier interesado, un conocimiento respecto de las causales de improcedencia reguladas en el Código Procesal Constitucional y que tienen efectos prácticos en materia laboral. 1.1. Hechos y petitorio de demanda no referidos al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado El artículo 5, inciso 1) del Código Procesal Constitucional constituye un presupuesto procesal de observancia obligatoria cuando se trata de identificar la materia que puede ser de conocimiento en procesos constitucionales como el amparo. En efecto, procesos como este, por la propia naturaleza del objeto a proteger, solo tutelan pretensiones que están relacionadas con el ámbito constitucional de un derecho fundamental susceptible de protección en un proceso constitucional. De este modo, no pueden ser conocidas en un proceso como el amparo: i) pretensiones relacionadas con otro tipo de derechos (de origen legal, administrativo, etc.), lo que requiere ciertamente de una precisión: el hecho de que un derecho se encuentre regulado en una ley, reglamento o acto de particulares no implica per se que carezca de fundamentalidad o relevancia constitucional y que, consecuentemente, no sea susceptible de protección en la jurisdicción constitucional, pues existe un considerable número de casos en los que la ley, el reglamento o el acto entre particulares tan solo desarrollan el contenido de un derecho fundamental de manera que este contenido, por tener relevancia constitucional, sí es susceptible de protección en la jurisdicción constitucional. Lo que no es protegible en un proceso constitucional es aquel contenido de una ley, reglamento o acto de particulares que carezca de fundamentalidad o relevancia constitucional. Así, por ejemplo, es un derecho sin relevancia constitucional, el derecho de posesión regulado en el artículo 896 del Código Civil o los beneficios de combustible o chofer para militares regulados en el Decreto Ley Nº 19846; y, ii) pretensiones que, aunque relacionadas con el contenido constitucional de un derecho fundamental, no son susceptibles de protección en un proceso constitucional sino en un proceso ordinario. Así, por ejemplo, no se protegen en el amparo contra resoluciones judiciales aquellas pretensiones mediante las cuales 156
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se persigue una nueva valoración de la prueba o la determinación de la validez de un contrato, entre otras (RTC Exp. Nº 01318-2007-AA/TC. Data 40 000. G.J.). De conformidad con el inciso 1 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional, es deber del justiciable no solo identificar el derecho cuya protección solicita, sino también determinar las razones por las cuales considera que los hechos y su pretensión están referidos al contenido constitucionalmente protegido de este. Esta última exigencia, que constituye una carga argumental en manos del justiciable, le impone la tarea de identificar ese ámbito garantizado del derecho alegado, puesto que, de conformidad con el artículo 38 del mismo Código Procesal Constitucional, el amparo no procede “en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo”, sino también cuando “no está referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo” (RTC Exp. Nº 0506-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). A manera de referencia no procederá demandar a través del amparo, aun cuando son consecuencia del Derecho del Trabajo, el otorgamiento de una constancia de cese o el reintegro de beneficios sociales, el pago de las gratificaciones o de vacaciones truncas, pues estas carecen de relevancia constitucional existiendo mecanismos de justicia que permiten activar la actuación del Poder Judicial, radicando la importancia en identificar el núcleo esencial de cada derecho constitucional. Al respecto, Carlos Mesía sostiene que “no se debe extender la protección de los procesos constitucionales a situaciones que guardan relación con un derecho constitucional o se derivan de él, en cuyo caso no constituyen un problema de constitucionalidad directa, sino que tienen su origen y fundamento en una norma de jerarquía legal” (MESÍA, Carlos. Exégesis del Código Procesal Constitucional. Gaceta Jurídica, Lima, 2007, p. 140). 1.2. Existencia de vías procedimentales específicas igualmente satisfactorias para la protección del derecho constitucional amenazado o vulnerado A propósito del artículo 5.2 del Código Procesal Constitucional que establece la improcedencia del proceso de amparo cuando existan otras vías procedimentales específicas igualmente satisfactorias, el Tribunal Constitucional ha establecido que dicho proceso ha sido concebido para atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con la afectación de derechos directamente comprendidos dentro de
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la calificación de fundamentales por la Constitución Política del Perú (RTC Exp. Nº 06258-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Por ello, si hay una vía efectiva para el tratamiento de la temática propuesta por el demandante, esta no es la excepcional del amparo que, como se dijo, constituye un mecanismo extraordinario (STC Exp. Nº 04196-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El proceso de amparo es un instrumento procesal a ser instado como residual, excepcional y extraordinario para la protección de los derechos constitucionales por lo que de existir un procedimiento paralelo que permitiera brindar, de manera idónea, tutela jurisdiccional efectiva al derecho afectado o vulnerado, no procederá el amparo debiendo agotarse las vías procedimentales ordinarias (RTC Exp. Nº 02100-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Por cierto, la sola existencia en la vía ordinaria de un proceso judicial no constituye, per se, un motivo suficiente para desestimar una pretensión que también podría promoverse en el amparo. Y es que, a continuación, es preciso que se verifique si es que existiendo un proceso ordinario, acaso este no pueda dispensar una tutela igualmente satisfactoria a este proceso constitucional, ya sea por la existencia de elementos objetivos que no permitan que el proceso ordinario brinde una tutela pronta y efectiva, ya porque no existiendo dichos impedimentos objetivos en el proceso ordinario, sin embargo, las circunstancias propias del caso justiciable exigen sin mayor dilación un pronunciamiento jurisdiccional a través del proceso de amparo (STC Exp. 04952-2006PA/TC. Data 40 000. G.J.). Esta causal tiene particular relevancia cuando se trata de definir si se recurre vía el amparo o el proceso contencioso-administrativo, tratándose de resoluciones emitidas por autoridades municipales, cuando se producen cambios de gestión por elección, dejándose sin efecto contratos de trabajo o declarándose la nulidad de nombramientos de personal. Al presentarse circunstancias como estas habrá que recordar que el amparo, como los otros procesos constitucionales, se activan con eficacia solo ante la ausencia de otros mecanismos procedimentales que el sistema jurídico prevee y que a diferencia de la Ley Nº 23506 el amparo no es un medio alternativo sino que tiene una naturaleza subsidiaria.
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1.3. Existencia de proceso judicial al cual recurrió el agraviado para pedir tutela Samuel Abad Yupanqui entiende por vías paralelas, ”(...) convergentes o concurrentes, a todo procedimiento judicial (ordinario, sumario, especial, etc.) distinto al amparo, mediante el cual se puede obtener la protección del derecho constitucional o amenazado“. De igual forma, Germán Bidart Campos señala que ”la vía paralela es todo medio de defensa del que dispone el supuesto afectado con la violación de un derecho constitucional para articular ante una autoridad competente una pretensión jurídica al margen de la acción de amparo. La identidad de los procesos que determina la causal de improcedencia prevista en el inciso 3) del artículo 6 de la Ley Nº 23506 se produce cuando ambos tienen una misma pretensión; es decir, cuando ambos procesos comparten el petitorio y el título, esto es, el conjunto de fundamentos de hecho y de derecho que sustentan el pedido“ (STC Exp. Nº 007362004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Un requisito como el previsto en el inciso 3) del artículo 5 del Código Procesal Constitucional, si desde una perspectiva procesal debe entenderse como el establecimiento de una “condición de la acción”, cuya inobservancia impide que el juez de los derechos fundamentales pueda expedir un pronunciamiento sobre el fondo; desde una perspectiva material, en cambio, ha de entenderse como una limitación del derecho fundamental de obtener un pronunciamiento de fondo de parte de un tribunal de justicia (STC Exp. Nº 01211-2006-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La finalidad del instituto de la vía paralela es evitar la existencia indebida e innecesaria de dos procesos sobre el mismo objeto, que pueda generar la posibilidad de resoluciones contradictorias, desnaturalizando la esencia misma del amparo, esto es, el ser un remedio extraordinario, no utilizable si se emplean instrumentos alternativos; por ello, cuando el afectado, antes o después de interponer la demanda, recurre a la vía ordinaria, se configura la causal de improcedencia prevista en el inciso 3) del artículo 5 del Código Procesal Constitucional (STC Exp. Nº 06293-2006-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La causal regulada en el inciso tercero del artículo 5 del Código Procesal Constitucional se sustenta también en razones de seguridad y certeza jurídica, pues de admitirse que simultáneamente en vías paralelas se demande el reconocimiento de determinado derecho fundamental ello no garantizará que los jueces emitan fallos en un mismo 159
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sentido, afectándose además el principio de economía procesal, pues en estos casos habrán más jueces y personal auxiliar encargados en analizar determinado caso, incrementando la carga procesal que de por sí resulta agobiante. 1.4. Falta de agotamiento de las vías previas El artículo 5.4 del Código Procesal Constitucional establece que no proceden las demandas de amparo cuando no se hayan agotado las vías previas, es decir, cuando no han culminado aquellos procedimientos que en sede administrativa se hubiesen iniciado a fin de obtener un resultado similar al que se pretende con la demanda de amparo. Esta exigencia se justifica en que permite a la Administración Pública la revisión de sus propios actos, ejerciendo el control de las instancias inferiores por parte de las de mayor rango. Asimismo, tiene un importante efecto económico puesto que descongestiona el aparato judicial, al desincentivar a los particulares en el inicio de procesos temerarios contra el Estado (STC Exp. Nº 02041-2007-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La exigencia de agotabilidad de la vía previa administrativa antes de acudir al amparo constitucional se fundamenta en la necesidad de brindar a la Administración la posibilidad de revisar sus propios actos, a efectos de posibilitar que el administrado, sin tener que acudir a un ente jurisdiccional, pueda en esa vía solucionar, de ser el caso, la lesión de sus derechos e intereses legítimos (STC Exp. Nº 1042-2002AA/TC. Data 40 000. G.J.). El agotamiento de las vías previas es una causal de improcedencia, prevista tanto por la derogada Ley Nº 23506 como por el inciso 4) del artículo 5 y por el artículo 45 del CPC o Código Procesal Constitucional vigente. Su finalidad básica es dar a la Administración la posibilidad de revisar decisiones, subsanar errores y promover el autocontrol jerárquico de lo actuado por sus instancias inferiores. Solo así se limitará la promoción de acciones judiciales precipitadas contra el Estado (STC Exp. Nº 01776-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Ahora bien, no obstante la existencia de dicha obligatoriedad, existen determinadas circunstancias que pueden convertir el agotamiento de la vía administrativa en un requisito dañoso, particularmente, cuando de la afectación de derechos fundamentales se trata. En tales casos, se exime al administrado de cumplir con dicha exigencia (STC Exp. Nº 1042-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.).
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La irreparabilidad de la agresión supondría que los efectos del acto reclamado como infractorio de un derecho fundamental no pudieran ser retrotraídos en el tiempo, ya sea por imposibilidad jurídica o material, de forma que la judicatura no pudiese tomar una medida para poder restablecer el derecho constitucional demandado como supuestamente vulnerado. La reparación económica al agraviado por el acto lesivo sería un mecanismo satisfactorio; sin embargo, cabe señalar que la irreparabilidad no se refiere a este hecho, sino que este no podrá ejercer su derecho fundamental en una determinada situación. De esta forma, este supuesto de excepción de agotamiento de las vías previas para la interposición de la demanda de amparo busca la subsistencia de la obligación jurisdiccional del juez constitucional de determinar la existencia o no de lesión de un derecho constitucional, declarando procedente la demanda y entrando a conocer el fondo del asunto, pese a no haberse cumplido con uno de los requisitos fundamentales de procedibilidad. Ello requiere de un análisis del caso concreto (STC Exp. Nº 02939-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). No corresponde la exigencia del agotamiento de la vía previa cuando a través del amparo se impugnan normas autoaplicativas. Por otra parte, sin perjuicio de esta argumentación, debe considerarse además que el agotamiento de la vía previa es un presupuesto de la procedibilidad del amparo cuando este tiene como objeto la impugnación de actos administrativos. Las ordenanzas en cambio son actos normativos expedidos en ejercicio de potestades normativas, no administrativas. Evidentemente la vía previa tiene como objeto la impugnación de actos administrativos, pero no la de actos normativos, dado que la naturaleza de estos (normas) y el fundamento bajo el cual son expedidos (potestad normativa), son radicalmente distintos a la naturaleza de los actos administrativos (actos individuales) y a su fundamento (función administrativa) (RTC Exp. Nº 06483-2005-AA/TC. Data 40 000. G.J.). En lo que respecta a materia laboral, la falta de agotamiento de las vías previas, tiene aplicación tratándose de régimen laboral público, cuando la Administración emite actos administrativos que pueden afectar derechos fundamentales de los servidores o funcionarios públicos, en cuyo caso se requerirá que el administrado, afectado por el acto de la Administración interponga los recursos impugnatorios regulados por la Ley del Procedimiento Administrativo General – Ley Nº 27444 antes de recurrir al amparo, sin perjuicio de determinar si el proceso constitucional es el idóneo y eficaz para la protección o re-
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conocimiento de su derecho o si recurre vía la acción contenciosoadministrativa. 1.5. Cese de la amenaza o violación de un derecho constitucional, o irreparabilidad del derecho La sustracción de la materia constituye una causal de improcedencia de acuerdo con el inciso 5) del artículo 5 del Código Procesal Constitucional, el cual establece que no proceden los procesos constitucionales cuando a la presentación de la demanda haya cesado la amenaza o violación de un derecho constitucional o se haya convertido en irreparable. Implica que el acto lesivo sea necesariamente actual. El pedido no debe haber devenido en irreparable, tal como lo precisa el artículo 5.5 del Código Procesal Constitucional, en concordancia con lo prescrito en el segundo párrafo del artículo 1 del mismo (STC Exp. Nº 1776-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). A diferencia de lo establecido en la Ley Nº 23506, que preveía la improcedencia cuando hubiese cesado la violación o amenaza de violación de un derecho constitucionalmente protegido, situación que podía presentarse estando el proceso en trámite y pendiente de resolverse una controversia, el Código Procesal Constitucional ha delimitado la improcedencia solo para aquellos casos en que a la interposición de la demanda hubiese cesado la amenaza o violación de un derecho constitucional o se hubiese convertido en irreparable, esto es que no pueda cumplirse con la finalidad del proceso. Así, no podrá repararse el derecho que tiene el trabajador a laborar en un centro de trabajo con observancia a las normas de seguridad y salud en el trabajo si la obra o edificación en la cual prestaba servicios ha concluido a la fecha en que se interpone la demanda, careciendo de objeto pronunciarse, lo mismo ocurrirá si pese a existir afectación al derecho de libre sindicación a la interposición de la demanda el centro de trabajo colapsa producto de un sismo, a cuya consecuencia se materializó el cese colectivo por causa objetiva, pues la finalidad del amparo es proteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violación o amenaza de violación de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo, como lo establece taxativamente el artículo primero del Código Procesal Constitucional. El acto lesivo, para ser objeto de resarcimiento o cesación, debe ser actual, inminente o vigente. Ahora bien, que ocurre cuando la violación o amenaza de violación de un derecho constitucional desaparece o se desvanece la amenaza 162
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o el responsable de mutuo propio procede reponiendo las cosas al estado anterior, el juez no dejará de dictar sentencia por sustracción de la materia. 1.6. Cuestionamiento de resolución firme recaída en otro proceso constitucional o litispendencia Cuando el Código Procesal Constitucional se refiere en su artículo 5, inciso 6, a la improcedencia de un proceso constitucional que cuestiona una resolución judicial firme recaída en otro proceso constitucional, esta disposición restrictiva debe entenderse referida a procesos donde se han respetado de modo escrupuloso el debido proceso y la tutela procesal efectiva en sus distintas manifestaciones, conforme al artículo 4 del mismo Código Procesal Constitucional (RTC Exp. Nº 00123-2007-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El inciso 6) del artículo 5 del Código Procesal Constitucional establece que: “No proceden los procesos constitucionales cuando: (...) 6.- Se cuestione una resolución judicial firme recaída en otro proceso constitucional o haya litispendencia”. Con dicha disposición, a juicio de los autores de lo que después sancionaría el Congreso de la República como Código Procesal Constitucional, “(...) se trata de evitar el polémico empleo del amparo contra resoluciones recaídas en otros proceso de amparo” (Samuel Abad et alt., Código Procesal Constitucional. Comentarios, exposición de motivos, dictámenes e índice analítico. Editorial Palestra, Lima, 2004, p. 45). No obstante, el Tribunal Constitucional considera que la posibilidad del denominado “amparo contra amparo” no es un problema cuya solución dependa exclusivamente del legislador, pues al tener su fuente directa en el segundo párrafo del inciso 2 del artículo 200 de la propia Constitución, según el cual el amparo, “(...) No procede (...) contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular”, el debate en torno a su procedencia debe realizarse en función de lo que pudiera entenderse por “procedimiento regular” (resuelto en forma enunciativa por el mismo legislador a través del artículo 4 del mismo Código Procesal Constitucional). No es el legislador el órgano competente para establecer que, tratándose de una resolución judicial dictada en un proceso de amparo, por ese solo hecho, las lesiones que pudiera sufrir el derecho a la tutela procesal efectiva queden exentas de cualquier tipo de control. Así, las resoluciones firmes dictadas en el seno de un amparo no gozan, por la simple circunstancia de que hayan sido emitidas por un juez constitucional, de inmunidad alguna. La aplicación del Código Procesal Constitucional 163
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debe ser interpretada conforme a la Constitución, de modo que cuando se refiere, en su artículo 5, inciso 6), a la improcedencia de un proceso constitucional que cuestiona una resolución judicial firme recaída en otro proceso constitucional, tal disposición debe entenderse como que efectivamente no procede el “amparo contra amparo” si es que en el proceso se han respetado de modo escrupuloso los derechos fundamentales de orden procesal a los que se refiere el artículo 4 del mismo Código Procesal Constitucional (RTC Exp. Nº 2727-2004-HC/ TC. Data 40 000. G.J.). El recurrir vía el proceso de amparo contra otra resolución dictada dentro de otro proceso de amparo tiene una naturaleza excepcional, que debe sustentarse en una transgresión manifiesta del contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, como lo establece el fundamento 6 del Exp. Nº 4853-2004-PA/TC, seguido por la Dirección Regional de Pesquería de La Libertad, en la cual el fallo establece como precedente vinculante los presupuestos para la procedencia del “amparo contra amparo” desarrollados en el fundamento 39, en cuya virtud deben observarse los presupuestos allí desarrollados, siendo de resaltar que se recurrirá contra sentencias de segundo grado dictadas por el Poder Judicial, sea que se trate de resolución estimatoria ilegítima o desestimatoria de la demanda, estableciéndose que en ningún caso puede ser objeto de una demanda de “amparo contra amparo” las resoluciones del Tribunal Constitucional, en tanto instancia de fallo última y definitiva en los procesos constitucionales. Además, puede invocarse como pretensión el desacato manifiesto de la doctrina jurisprudencial del Tribunal. Los sujetos legitimados para interponer una demanda de “amparo contra amparo”, podrán ser, los directamente afectados, sin embargo, para ello se requerirá que se hubiese denunciado la afectación dentro del primer proceso y no haya sido respondida o lo haya sido en forma insuficiente. También está legitimado el tercero que no haya sido emplazado o no se le haya permitido ejercer su derecho de defensa, así como quien por razones probadas se hubiese encontrado imposibilitado de presentar el recurso de agravio constitucional oportunamente. 1.7. Cuestionamiento de resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de destitución y ratificación de jueces y fiscales Cuando el artículo 142 de la Constitución establece que no son revisables en sede judicial las resoluciones del Consejo Nacional de la 164
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Magistratura en materia de evaluación y ratificación de jueces, el presupuesto de validez de dicha afirmación se sustenta en que las consabidas funciones que le han sido conferidas a dicho organismo sean ejercidas dentro de los límites y alcances que la Constitución le otorga, y no a otros distintos, que puedan convertirlo en un ente que opera fuera o al margen de la misma norma que le sirve de sustento. En el fondo, no se trata de otra cosa sino de la misma teoría de los llamados poderes constituidos, que son aquellos que operan con plena autonomía dentro de sus funciones, pero sin que tal característica los convierta en entes autárquicos que desconocen o hasta contravienen lo que la misma Carta les impone. El Consejo Nacional de la Magistratura, como cualquier órgano del Estado, tiene límites en sus funciones, pues resulta indiscutible que estas no dejan en ningún momento de sujetarse a los lineamientos establecidos en la norma fundamental. Por consiguiente, sus resoluciones tienen validez constitucional en tanto las mismas no contravengan el conjunto de valores, principios y derechos fundamentales de la persona contenidos en la Constitución, lo que supone, a contrario sensu, que si ellas son ejercidas de una forma tal que desvirtúan el cuadro de principios y valores materiales o los derechos fundamentales que aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna razón que invalide o deslegitime el control constitucional señalado a favor de este Tribunal en los artículos 201 y 202 de nuestro texto fundamental (STC Exp. Nº 2409-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El Código Procesal Constitucional compatibiliza este criterio con el artículo 142 de la Constitución al afirmar, en su artículo 5, inciso 7, que no proceden los procesos constitucionales cuando se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de destitución y ratificación de jueces y fiscales, siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con previa audiencia del interesado (STC Exp. Nº 00896-2008-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Respecto del carácter inimpugnable de las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura –en materia de destitución– o, lo que es lo mismo, no revisables en sede judicial –en materia de evaluación y ratificación–, conforme lo establece el artículo 142 de la Constitución, el Tribunal Constitucional ha establecido, en criterio que resulta aplicable, mutatis mutandi, que “el hecho de que una norma constitucional pueda ser analizada a partir de su contenido textual no significa que la función del operador del Derecho se agote, en un encasillamiento elemental o particularizado, con el que se ignore o minimice 165
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los contenidos de otros dispositivos constitucionales, con mayor razón si resulta evidente que aquellos resultan siendo no un simple complemento, sino en muchos casos una obligada fuente de referencia por su relación o implicancia con el dispositivo examinado. La verdad, aunque resulte elemental decirlo, es que las consideraciones sobre un determinado dispositivo constitucional solo pueden darse cuando aquellas se desprenden de una interpretación integral de la Constitución, y no de una parte o de un sector de la misma (...)” (STC Exp. Nº 098512006-PA/TC. Data 40 000. G.J.). En febrero del presente año, el Tribunal Constitucional, ejerciendo la atribución conferida por el artículo VII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, ha resuelto cambiar el precedente vinculante que estableciera en la sentencia Nº 3361-2007-AA/TC, que disponía su aplicación para los casos que se resuelvan en adelante, sentando como nuevo precedente que, en aras de lograr una jurisprudencia eficaz que tutele los derechos fundamentales, todas las resoluciones evacuadas por el Consejo Nacional de la Magistratura en materia de destitución y ratificación de jueces y fiscales deben ser motivadas, sin importar el tiempo en que se hayan emitido, con lo cual este precedente se aplicará a aquellos procesos que estén pendientes de sentenciarse independientemente de la fecha de adopción del acuerdo del Consejo Nacional de la Magistratura. Este precedente aun cuando sustentado en razones de la doble eficacia del derecho a la motivación de las resoluciones administrativas que constituye una obligación legal impuesta a la Administración, constituyendo a la vez un derecho del administrado, no deja de tener repercusión en el ámbito del derecho al trabajo, lo que motiva el comentario. 1.8. Conflictos entre entidades de Derecho Público interno Determinar que las personas jurídicas de Derecho Público sean titulares del derecho fundamental al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, conlleva la posibilidad de su tutela vía el proceso de amparo. Aunado a ello, debe observarse la causal de improcedencia contenida en el artículo 5 numeral 9 del Código Procesal Constitucional, la cual estipula que frente a conflictos entre entidades de Derecho Público la demanda tendrá que declararse improcedente. Es importante resaltar que tal disposición pretende que el amparo no sea utilizado para resolver contiendas competenciales, conflictos intraorgánicos entre entidades administrativas y conflictos competenciales o de atribu-
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ciones constitucionales en sentido estricto (STC Exp. Nº 01407-2007AA/TC. Data 40 000. G.J.). El artículo 5.9 del Código Procesal Constitucional está destinado a evitar el uso de la vía de amparo para la solución de conflictos de Derecho Público interno, los cuales están caracterizados por ser interinstitucionales, es decir, por desarrollarse en el seno del propio Estado y por estar referidos a cuestiones relativas a las facultades y las competencias de dichas entidades. En otras palabras, el inciso 9 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional tiene como objetivo evitar que la vía del amparo sea utilizada para ventilar cuestiones que típicamente corresponden a otros procesos constitucionales, como el proceso de conflicto de competencia (RTC Exp. Nº 02118-2007-AA/TC. Data 40 000. G.J.). 1.9. Vencimiento del plazo para interponer la demanda Es una idea pacíficamente aceptada por la doctrina que la caducidad es un plazo que extingue un derecho y que su cómputo se inicia con su nacimiento. Tal situación, sin embargo, no se presenta en el supuesto regulado en la ley aludida, pues el plazo para interponer la acción de amparo no empieza a transcurrir desde el momento en que nace el derecho constitucional del demandante, sino desde que se produce su afectación, siempre que “el interesado, en aquella fecha, se hubiese hallado en la posibilidad de interponer la acción. Por otro lado, ante la interposición de una demanda de amparo extemporánea, el transcurso del plazo no extingue el derecho constitucional invocado, toda vez que su defensa podrá realizarse en las vías procesales ordinarias –distintas del amparo– que ofrezca el ordenamiento. Así, el plazo de ley es de prescripción, pues su transcurso no extingue el derecho constitucional agraviado sino, simplemente, cancela la posibilidad de utilizar la vía procesal urgente del amparo para su protección. Sostener lo contrario equivaldría a señalar que un sujeto de derecho, por cada vía procedimental en la que puede demandar el reconocimiento de una misma situación jurídica, posee un derecho distinto, con lo cual el proceso se convertiría en un fenómeno ab initio de atribución de derechos, no obstante que, en realidad, constituye fundamentalmente el instrumento necesario para la protección de los derechos preconstituidos a él, ante la realización o amenaza de actos contrarios al ordenamiento jurídico. Por ello, en el caso de la acción de amparo, el proceso a que da lugar no constituye un mecanismo constitutivo o extintivo de derechos, sino un remedio contra las vulneraciones y 167
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amenazas frente a derechos de orden constitucional. De esta manera, transcurrido el plazo para interponer la demanda de amparo, el sujeto afectado no se ve desprovisto de su derecho constitucional, ni mucho menos del correlativo derecho de solicitar tutela jurisdiccional efectiva al Estado (derecho constitucional de acción), sino que simplemente pierde la posibilidad de acceder a una vía procedimental excepcional y urgente como es la acción de amparo. Por el contrario, si el transcurso del plazo extinguiera el derecho constitucional cuya protección se solicita, entonces se debería expresar en términos de caducidad. (STC Exp. Nº 01049-2003-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Inicialmente, durante la vigencia de la Ley Nº 23506, se consideró que el plazo para la interposición de la demanda era el de caducidad. Sin embargo, en la STC Exp. Nº 1049-2003-AA/TC, el Tribunal interpretó que la denominación de la referida ley no era adecuada, estableciendo que la correcta interpretación consistía en considerarlo como un plazo de naturaleza prescriptiva, lo cual permitía dejar a salvo el derecho del demandante para que este pudiera hacerlo valer en un proceso ordinario. Como en nuestro ordenamiento el plazo es de prescripción y no de caducidad, la pretensión no dejará de estar protegida y podría ser encauzada a un proceso ordinario. Con lo cual se puede afirmar válidamente que la existencia de un plazo de prescripción para la procedencia del amparo ayuda a “hacer más residual lo residual”. Ello es así toda vez que hay que desmitificar la idea de que los procesos constitucionales son los únicos procesos capaces de proteger los derechos constitucionales y/o fundamentales de las personas, ya que en el Estado Constitucional todo juez es, en principio, juez para la tutela de los derechos fundamentales (RTC Exp. Nº 05938-2007-AA/TC. Data 40 000. G.J.). Tratándose de una obra que tiene una finalidad práctica, de ayuda o guía a los operadores del derecho así como a quienes sin tener formación jurídica requieren consultar un texto que los ayude a identificar soluciones, debemos tener presente que el plazo de interposición de la demanda prescribe a los sesenta días hábiles de producida la afectación y que en todo caso el plazo se computará desde el momento de la remoción del impedimento que se hubiese presentado para interponer la demanda, estableciéndose en el artículo 44 del Código Procesal Constitucional reglas que deben observarse para el cómputo del plazo. Sin embargo en materia laboral existen plazos de caducidad que deben tenerse en cuenta para accionar judicialmente, tratándose de nulidad de despido, despido arbitrario y cese de actos de hostilidad, los 168
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que están fijados en 30 días naturales de producido el hecho, siendo el caso que al transcurrir dicho plazo existen casos de quienes al no poder ejercitar su derecho por una vía ordinaria recurren al proceso constitucional de amparo, con la consiguiente sobrecarga procesal.



2. Supuesto de procedencia en materia laboral La adopción de la residualidad del amparo ha llevado a que el Tribunal –vía su jurisprudencia– delimite los criterios para la procedencia del mismo; los cuales, según Toyama Miyagusuku, en el caso específico del amparo laboral, se pueden resumir en tres aspectos: a) Solo procederá el amparo cuando se afecte el contenido esencial protegido por la Constitución. b) No procederá el amparo cuando se trate de hechos convertidos, en el cual el juzgador requiera implementar una etapa probatoria para determinar si se puede determinar la existencia de las alegaciones de las partes. A este respecto debe tenerse en cuenta que por disposición del artículo 9 del Código Procesal Constitucional en los procesos constitucionales no existe etapa probatoria, admitiéndose únicamente los medios probatorios que no requieren actuación. c) Solo procederá el amparo en tanto no exista una vía ordinaria que brinde la misma satisfacción o protección al accionante. Solo cuando, de manera excepcional, la vía ordinaria no sea idónea, satisfactoria o eficaz, o se requiera de una urgente actuación, es posible la vía de amparo en defecto del proceso ordinario. Asimismo, a través de los casos Anicama (1417-2005-PA) y Baylón (206-2005-PA), se dictaron reglas procesales que debían seguirse en caso se declare improcedente una demanda de amparo laboral (TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El Amparo laboral: Los supuestos de procedencia del Tribunal Constitucional”. En: Gaceta Constitucional Nº 1, año I, Gaceta Jurídica, 2008. p. 308 y ss). 2.1. Procedencia respecto al despido incausado y fraudulento Si el contenido del derecho constitucional a una protección adecuada contra el despido arbitrario supone la indemnización o la reposición según corresponda, a elección del trabajador, entonces, en caso de que en la vía judicial ordinaria no sea posible obtener la reposición o la restitución del derecho vulnerado, el amparo será la vía idónea para obtener la protección adecuada de los trabajadores del régimen laboral 169
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privado, incluida la reposición cuando el despido se funde en los supuestos mencionados. Respecto al despido sin imputación de causa, la jurisprudencia es abundante y debe hacerse remisión a ella para delimitar los supuestos en los que el amparo se configura como vía idónea para reponer el derecho vulnerado. En cuanto al despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista legalmente, solo será procedente la vía del amparo cuando el demandante acredite fehaciente e indubitablemente que existió fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya controversia o duda sobre los hechos, corresponderá a la vía ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos (Exp. Nº 0206-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Particularmente, sin embargo, consideramos que la protección constitucional adecuada contra el despido arbitrario a la que hace referencia el artículo 27 de la Constitución es la indemnización, tal como lo regula el artículo 34 de la LPCL. El Tribunal Constitucional, sin embargo, en la sentencia dictada en el caso Eusebio Llanos Huasco señaló que el despido incausado –que es aquel en que el empleador no expresa causa alguna para el cese de la relación laboral, asumiendo la consecuencia de dicho acto que es el pago de la indemnización resarcitoria– supone una lesión a la libertad de trabajo, no brindándose la protección adecuada ante el despido arbitrario. Consideró que la forma de protección no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, lo que se logra con la reposición del trabajador, que es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La indemnización sería así una forma de restitución complementaria o sustitutoria si así lo determinara libremente el trabajador, pero no la reparación de un acto ab initio inválido por inconstitucional; postura que creemos asume el Tribunal con el fin de que no se considere al artículo 27 de la Constitución como la consagración constitucional de la facultad concebida al empleador de despedir arbitrariamente a los trabajadores. Nos parece que al darle efectos restitutorios al despido arbitrario, el tribunal ha desdibujado la estructura del despido establecido en la legislación de la materia (LPCL), que correcta o no fue la opción del legislador, y en todo caso si se quisiera modificar debería seguirse la vía pertinente (la legislativa) y no crearse una estructura y vía alternativa frente a un supuesto que cuenta ya con un mecanismo de solución de 170
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conflictos preestablecido. Si el Tribunal deseaba desincentivar el mal uso que se le daba a la indemnización por despido arbitrario, la mejor medida de protección hubiera sido apelar a la onerosidad y requerir al Estado, como lo ha hecho muchas veces, a eliminar los topes en las indemnizaciones, actualmente fijados en razón de un sueldo y medio por año de servicios hasta un tope de 12 remuneraciones y hacer costoso el despido. Finalmente, como lo señala Plá Rodríguez “cuanto más gravosas sean las sanciones, menos despidos habrá. Si las indemnizaciones son mínimas, no funciona el sistema restrictivo. Si son elevadas, operan efectivamente como estímulo negativo. Se trata, pues, de una limitación elástica donde actúan frenos económicos, y no jurídicos”. Finalmente resta por agregar que el Tribunal al dictar sentencia en el Exp. 976-2001-AA/TC también desarrolla el análisis del despido fraudulento, en el cual se imputan determinados hechos para sustentar una supuesta falta pero que no es posible acreditarla por inexistente, despidiéndose al trabajador con ánimo perverso y auspiciado por el engaño, por ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se cumple con la imputación de una causal y los cánones procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, como lo ha señalado, en este último caso, la jurisprudencia del Tribunal (Exp. Nº 415-987-AA/TC, 55599-AA/TC y 150-2000-AA/TC); o se produce la extinción de la relación laboral con vicio de voluntad (Exp. Nº 628-2001-AA/TC) o mediante la “fabricación de pruebas”. En estos supuestos, al no existir realmente causa justa de despido ni, al menos, hechos respecto de cuya trascendencia o gravedad corresponda dilucidar al juzgador o por tratarse de hechos no constitutivos de causa justa conforme a la ley, la situación es equiparable al despido sin invocación de causa, razón por la cual este acto deviene lesivo del derecho constitucional al trabajo. 2.2. Procedencia respecto al despido nulo Con relación al despido nulo, si bien la legislación laboral privada regula la reposición y la indemnización para los casos de despido nulo conforme a los artículos 29 y 34 del Decreto Supremo Nº 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo Nº 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el Tribunal Constitucional tiene competencia para conocer los casos de urgencia relacionados con la violación de los derechos 171
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constitucionales que originan un despido nulo, dadas las particularidades que reviste la protección de los derechos involucrados. En efecto, la libertad sindical y el derecho de sindicación reconocidos por el artículo 28, inciso 1 de la Constitución (Exp. Nº 0008-2005PI/TC, fundamentos 26, 27 y 28), e interpretados conforme a la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución y al artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional, imponen la obligación estatal de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicación e impedir todo acto de discriminación tendiente a menoscabar la libertad sindical, tales como condicionar el empleo de un trabajador a que no se afilie o a que deje de ser miembro de un sindicato; o despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier forma a causa de su afiliación sindical o a su participación en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo (artículo 11 del Convenio Nº 87 de la OIT, sobre libertad sindical y protección del derecho de sindicación, artículo 1 del Convenio Nº 98 de la OIT, relativo a la aplicación de los principios del derecho de sindicación y de negociación colectiva). En la misma línea argumentativa, en el citado Exp. Nº 0008-2005PI/TC, se dejó establecido que la libertad sindical no solo tiene una dimensión individual, relativa a la constitución de un sindicato y a su afiliación, sino también una dimensión plural o colectiva que se manifiesta en la autonomía sindical y en su personería jurídica (fundamento 26). Esta dimensión de la libertad sindical se justifica por cuanto el artículo 3.1. del Convenio Nº 87 de la OIT, anteriormente citado, precisa que las organizaciones de trabajadores tienen el derecho de elegir libremente a sus representantes, de organizar su administración y sus actividades y formular su programa de acción, en tanto que el artículo 1.2. del Convenio Nº 98 de la OIT, como ya se dijo, establece la protección a los trabajadores sindicalizados contra todo acto que tenga por objeto despedirlo o perjudicarlo de cualquier otra forma a causa de su afiliación sindical o por su participación en actividades sindicales. Por lo tanto, la libertad sindical, en su dimensión plural o colectiva, también protege la autonomía sindical, esto es, que los sindicatos funcionen libremente sin injerencias o actos externos que los afecten. Protege, asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los sindicatos y sus afiliados, así como a los dirigentes sindicales, para garantizar el desempeño de sus funciones y que cumplan con el mandato 172
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para el que fueron elegidos. Sin esta protección no sería posible el ejercicio de una serie de derechos y libertades, tales como el derecho de reunión sindical, el derecho a la protección de los representantes sindicales para su actuación sindical, la defensa de los intereses de los trabajadores sindicalizados y la representación de sus afiliados en procedimientos administrativos y judiciales. Del mismo modo, no sería posible un adecuado ejercicio de la negociación colectiva y del derecho de huelga. Es por ello que la dimensión plural o colectiva de la libertad sindical garantiza no solo la protección colectiva de los trabajadores sindicalizados (como fue reconocido en el Exp. Nº 1124-2001-AA/TC, fundamento 11), sino que también reconoce una protección especial para los dirigentes sindicales, toda vez que estos últimos, libremente elegidos, detentan la representación de los trabajadores sindicalizados a fin de defender sus intereses. Consecuentemente, todo acto lesivo, no justificado e irrazonable, que afecte a los trabajadores sindicalizados y a sus dirigentes y que haga impracticable el funcionamiento del sindicato, deberá ser reparado. Las garantías descritas se justifican por cuanto los sindicatos son formaciones con relevancia social que integran la sociedad democrática (STC 292/1993, fundamento 5, del 9 de noviembre de 1993), añádase, para la protección y promoción de sus intereses (artículo 8.1.a. del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales o Culturales o “Protocolo de San Salvador”). Consiguientemente, los despidos originados en la lesión a la libertad sindical y al derecho de sindicación siempre tendrán la tutela urgente del proceso de amparo, aun cuando las vías ordinarias también puedan reparar tales derechos. Del mismo modo, los despidos originados en la discriminación por razón de sexo raza, religión, opinión, idioma o de cualquier otra índole, tendrán protección a través del amparo, así como los despidos producidos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al artículo 23 de la Constitución, el Estado protege especialmente a la madre. Deber que se traduce en las obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en la esfera del empleo, prohibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad, así como la discriminación sobre la base del estado civil y prestar protección especial a la mujer durante el embarazo (artículo 11, numerales 1 173
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y 2, literales a) y d) de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer de Naciones Unidas). Igualmente, el proceso de amparo será el idóneo frente al despido que se origina en la condición de impedido físico mental, a tenor de los artículos 7 y 23 de la Constitución que les garantiza una protección especial de parte del Estado. En efecto, conforme al artículo 18 del Protocolo adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”, sobre protección de los minusválidos, toda persona afectada por una disminución en sus capacidades físicas o mentales tiene derecho a recibir una atención especial con el fin de alcanzar el máximo desarrollo de su personalidad. Por lo tanto, cuando se formulen demandas fundadas en las causales que configuran un despido nulo, el amparo será procedente por las razones expuestas, considerando la protección urgente que se requiere para este tipo de casos, sin perjuicio del derecho del trabajador a recurrir a la vía judicial ordinaria laboral, si así lo estima conveniente (Exp. Nº 0206-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). Se puede definir el despido nulo como aquel que tiene como causa la afectación de determinados derechos fundamentales del trabajador establecidos taxativamente en la ley. Es un supuesto de despido ilegal que tiene como fin salvaguardar el derecho a la estabilidad laboral cuando se incurra en un cese de la relación laboral que afecta gravemente el ordenamiento jurídico, en cuanto supone la trasgresión de los derechos más elementales de la persona humana, que en nuestro caso –como señalamos– están específicamente establecidos en el artículo 29 de la LPCL y demás normas especiales que han incluido nuevos supuestos de nulidad. Así, tenemos que será considerado nulo –y por ende, el trabajador podrá optar por solicitar su reposición o una indemnización– el despido tenga por razón, causa o motivo, alguno de los siguientes supuestos: a) La afiliación del trabajador a un sindicato o la participación en actividades sindicales; b) Que el trabajador sea candidato a representante de los trabajadores o actúe o haya actuado en esa calidad, en cuyo caso en aplicación del literal d) del artículo 31 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se encuentra protegi-
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do por el fuero sindical 30 días antes del proceso electoral y 30 días posteriores a la realización del mismo; c) Que el trabajador presente una queja o participe en un proceso contra el empleador ante las autoridades competentes, este supuesto incluye la solicitud formulada ante la inspección del trabajo para la verificación de normas sociolaborales, siendo que los trabajadores individual o colectivamente pueden recurrir conforme a la facultad que le confiere la Ley General de Inspección del Trabajo. d) La discriminación del trabajador por razón de sexo, raza, religión, opinión o idioma; y e) El embarazo de la trabajadora, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestación o dentro de los 90 (noventa) días posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el embarazo si el empleador no acredita en este caso la existencia de una causa justa para despedir. f) Si el despido fue por razón o sustentado en el hecho de que el trabajador sea portador del VIH/SIDA (Cfr. Ley Nº 26626 y a la Resolución Ministerial Nº 376-2008-TR). g) Si el despido estuvo basado en razones de discapacidad (Cfr. Ley Nº 27050). Solamente los casos mencionados posibilitan la presentación de una demanda por nulidad de despido, quedando excluidos otros supuestos que puedan también suponer una lesión de un derecho constitucional, sin embargo no habrá que olvidar lo desarrollado respecto del despido incausado y el fraudulento que en sus efectos tiene los mismos alcances del despido nulo a tenor de lo resuelto por el Tribunal Constitucional en las sentencias antes mencionadas. 2.3. Procedencia respecto a los actos de hostilidad La Ley Procesal del Trabajo, Nº 26636, prevé en su artículo 4 la competencia por razón de la materia de las salas laborales y juzgados de trabajo. Al respecto, el artículo 4.2 de la misma ley establece que los juzgados de trabajo conocen, entre las materias más relevantes de las pretensiones individuales por conflictos jurídicos, las siguientes: a) Impugnación de despido (sin reposición).
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b) Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de hostigamiento sexual, conforme a la ley sobre la materia. c) Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza. d) Pago de remuneraciones y beneficios económicos. A su turno, el artículo 30 del Decreto Supremo Nº 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo Nº 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, considera que constituyen actos de hostilidad: a) La falta de pago de la remuneración en la oportunidad correspondiente, salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el empleador. b) La reducción inmotivada de la remuneración o de la categoría. c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente servicios, con el propósito de ocasionarle perjuicio. d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo la vida y la salud del trabajador. e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de su familia. f) Los actos de discriminación por razón de sexo, raza, religión, opinión o idioma. g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador. Consecuentemente, los amparos que se refieran a las materias descritas, que por mandato de la ley son competencia de los jueces de trabajo, serán declaradas improcedentes en la vía del amparo. De otro lado, conforme a la línea jurisprudencial en materia de derechos laborales de carácter individual (por todas Exp. Nº 2526-2003-AA), se ha establecido que el amparo no es la vía idónea para el cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el empleador cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre tales hechos, se requiera la actuación de medios probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificación de la imputación de la causa justa de despido, que evidentemente no pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que, en este 176
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supuesto, para que se produzca certeza en el juzgador, respecto de los puntos controvertidos, y pueda así sustentar su fallo en determinado sentido, necesariamente tendrá que desarrollar la actividad probatoria a través de sus diversas etapas, en particular respecto de la actuación y valoración de la prueba que, entre otras muchas, se relacionarán con declaraciones de parte, testigos, documentos (libros de planillas, informes), peritajes y, especialmente, las pruebas de oficio. Esto último resulta aplicable para el caso del despido fraudulento, en el que, como tenemos dicho, se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, aun cuando en este último caso al ser una controversia de puro derecho no requerirá etapa probatoria, por tanto el amparo resulta un medio eficaz. Por lo tanto, aquellos casos que se deriven de la competencia por razón de materia de los jueces de trabajo, los actos de hostilidad y aquellos derivados del cuestionamiento y calificación del despido fundado en causa justa que se refieran a hechos controvertidos, mencionados en los puntos precedentes, no serán tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral de la jurisdicción laboral ordinaria, a cuyos jueces corresponde, en primer lugar, la defensa de los derechos y libertades constitucionales y de orden legal que se vulneren con ocasión de los conflictos jurídicos de carácter individual en el ámbito laboral privado. Solo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostración objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la vía laboral ordinaria no es la idónea, corresponderá admitir el amparo (Exp. Nº 0206-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). La jurisprudencia ha señalado que si bien la empresa tiene derecho a organizar y desarrollar sus actividades en la forma que juzgue conveniente, las medidas adoptadas deben estar justificadas; de ahí que los actos de hostilidad sean considerados situaciones patológicas que escapan a la razonabilidad y la necesidad del centro de trabajo. En esa línea, mediante los actos de hostilidad el empleador excede sus facultades de dirección y su única finalidad (oculta) es que el trabajador extinga la relación laboral. Si bien la competencia en la vía laboral ordinaria está claramente definida, sin embargo, es posible recurrir al amparo para lo cual el trabajador demandante deberá acreditar objetiva y fehacientemente que tal vía no es la idónea por la naturaleza de la afectación y la urgencia de la adopción de una medida resarcitoria, que 177
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puede ocurrir cuando se ejecutan actos de hostilidad que tienen por finalidad lograr la renuncia o cese por mutuo acuerdo del trabajador por razones vinculadas a ser portador del VIH/SIDA, siendo el caso que el tiempo de duración del proceso ordinario puede generar restricción al acceso a servicios de salud que son fundamentales para el tratamiento al que se encuentra sometido el trabajador, en cuyo caso estamos ante la apariencia de un derecho constitucional que requiere amparo, por la grave afectación al derecho a la seguridad social, dentro de ella al acceso a servicios de salud. 2.4. Procedencia respecto a los trabajadores sujetos al régimen laboral público Con relación a los trabajadores sujetos al régimen laboral público, se debe considerar que el Estado es el único empleador en las diversas entidades de la Administración Pública. Por ello, el artículo 4 literal 6) de la Ley Nº 27584, que regula el proceso contencioso-administrativo, dispone que las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la Administración Pública son impugnables a través del proceso contencioso-administrativo. Consecuentemente, la vía normal para resolver las pretensiones individuales por conflictos jurídicos derivados de la aplicación de la legislación laboral pública es el proceso contencioso-administrativo, dado que permite la reposición del trabajador despedido y prevé la concesión de medidas cautelares. En efecto, si en virtud de la legislación laboral pública (Decreto Legislativo Nº 276, Ley Nº 24041 y regímenes especiales de servidores públicos sujetos a la carrera administrativa) y del proceso contencioso-administrativo es posible la reposición, entonces las consecuencias que se deriven de los despidos de los servidores públicos o del personal que sin tener tal condición labora para el Sector Público (Ley Nº 24041), deberán dilucidarse en la vía contenciosa administrativa por ser la idónea, adecuada e igualmente satisfactoria, en relación al proceso de amparo, para resolver las controversias laborales públicas. Lo mismo sucederá con las pretensiones por conflictos jurídicos individuales respecto a las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de la Administración Pública y que se derivan de derechos reconocidos por la ley, tales como nombramientos, impugnación de adjudicación de plazas, desplazamientos, reasignaciones o rotaciones, cuestionamientos relativos a remuneraciones, bonificaciones, subsidios y gratificaciones, permisos, licencias, ascensos, promociones, impugnación de procesos administrativos disciplinarios, 178
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sanciones administrativas, ceses por límite de edad, excedencia, reincorporaciones, rehabilitaciones, compensación por tiempo de servicios y cuestionamiento de la actuación de la administración con motivo de la Ley Nº 27803, entre otros. Por lo tanto, conforme al artículo 5, inciso 2 del Código Procesal Constitucional, las demandas de amparo que soliciten la reposición de los despidos producidos bajo el régimen de la legislación laboral pública y de las materias mencionadas en el párrafo precedente deberán ser declaradas improcedentes, puesto que la vía igualmente satisfactoria para ventilar este tipo de pretensiones es la contencioso-administrativa. Solo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostración objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la vía contenciosa administrativa no es la idónea, procederá el amparo. Igualmente, el proceso de amparo será la vía idónea para los casos relativos a despidos de servidores públicos cuya causa sea: su afiliación sindical o cargo sindical, por discriminación, en el caso de las mujeres por su maternidad, y por la condición de impedido físico o mental conforme a los fundamentos 10 a 15 de la sentencia Baylón, [o por ser portador del VIH/SIDA, más aún cuando el artículo 6 de la Ley Nº 26626 declara que es nulo el despido laboral cuando la causa es la discriminación por ser portador, obviamente sin distinción alguna respecto de régimen laboral, pues los derechos fundamentales, por su propia naturaleza, no pueden realizar distinción entre trabajadores de uno u otro régimen]. De no hacerse así, el proceso de amparo terminará sustituyendo a los procesos judiciales ordinarios como el laboral y el contencioso-administrativo, con su consiguiente ineficacia, desnaturalizando así su esencia, caracterizada por su carácter urgente, extraordinario, residual y sumario (STC Exp. Nº 0206-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.).



3.



Vía procedimental específica y reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en materia laboral en trámite



Las demandas de amparo que sobre las materias laborales de carácter individual, sean del régimen laboral público o privado descritos en el caso Baylón (STC Exp. Nº 0206-2005-PA), deberán ser encausadas a través de las vías igualmente satisfactorias para resolver las controversias individuales de carácter laboral, privadas o públicas, y que son:



179



JORGE VILLASANTE ARANÍBAR



a) El proceso laboral ordinario, para las controversias de carácter laboral individual privado. b) El procedimiento especial contencioso-administrativo (artículos 4, inciso 6 y 25 de la Ley Nº 27584), para las materias de carácter laboral individual de carácter público). Por lo tanto, las demandas de amparo sobre materia laboral, que en aplicación de los criterios previstos en los fundamentos 21 a 25 de la sentencia Exp. Nº 0206-2005-PA/TC sean declaradas improcedentes, deberán seguir las reglas procesales establecidas en los fundamentos 53 a 58 y 60 a 61 del caso Manuel Anicama Hernández (Exp. Nº 14172005-AA/TC), con las adaptaciones necesarias a la materia laboral pública (STC Exp. Nº 0206-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.).



4. No obligación de remitir al juez competente demanda de amparo laboral declarada improcedente Si bien en el caso Baylón (STC Exp. Nº 206-2005-PA) se hace referencia a las reglas procesales establecidas en el caso Anicama (STC 1417-2005-PA/TC), que entre otras cosas, señalaron que las demandas de amparo en trámite que sean declaradas improcedentes, deberán ser remitidas al juzgado de origen, quien deberá remitir el expediente judicial al juez especializado o deberá avocarse al conocimiento del proceso en los lugares en los que no existan jueces especializados; se debe precisar que las referidas reglas procesales solo son aplicables a los casos que se encontraban en trámite cuando la sentencia en el caso Baylón fue publicada (22/12/2005), no pudiéndose aplicar a casos posteriores (STC Exp. Nº 03479-2008-PA/TC. Data 40 000. G.J.).



5. Legitimación La legitimidad en el proceso constitucional de amparo, no solo debe ser evaluada desde el punto de vista adjetivo o formal sino también desde la óptica sustantiva. Lo cual quiere decir que su ejercicio se debe realizar sin contravenir los demás bienes y valores constitucionales; pero, además de ello, respetando el marco legal establecido. Más aún si se trata de una actividad económica que requiere, ineludiblemente, el cumplimiento de disposiciones legales específicas para su ejercicio regular (RTC Exp. Nº 4087-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). La legitimidad activa –en un proceso constitucional– la ejerce el titular del derecho –legitimatio ad causam– es decir, corresponde –interponer la acción– a quien es perjudicado o amenazado por el acto lesivo 180
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u omisión sea del particular o del funcionario público, que viola su derecho constitucional(Cfr. artículo 39 del Código Procesal Constitucional) porque los derechos fundamentales son personalísimos, indelegables e intransferibles, pues el acto violatorio solamente afecta al agraviado, de allí que carezca de legitimación quien no es el verdadero afectado en el derecho, con solo las excepciones previstas en la propia constitución o en la ley (STC Exp. Nº 6138-2006-PA/TC. Data 40 000. G.J.). En el proceso constitucional de amparo no se dilucida la titularidad de derechos, sino, sencillamente, se restablece su ejercicio. Por ello, que se encuentre fehacientemente acreditada dicha titularidad, es presupuesto procesal ineludible a efectos de poder ingresar a evaluar el fondo del asunto, con el propósito de determinar si el acto reclamado incide, o no, sobre el contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado (STC Exp. Nº 03450-2004-AA/TC. Data 40 000. G.J.). La titularidad del derecho cuya vulneración o amenaza de vulneración se alega debe ser cierta e indubitable, y no controvertida o dudosa (STC Exp. Nº 04762-2007-AA/TC. Data 40 000. G.J.). En la STC Exp. Nº 1417-2005-PA, se señaló en el inciso f) del fundamento 37, que ”para que quepa un pronunciamiento de mérito en los procesos de amparo, la titularidad del derecho subjetivo concreto de que se trate debe encontrarse suficientemente acreditada“, debido a que en procesos de esta naturaleza ”no se dilucida la titularidad de un derecho como sucede en otros, sino solo se restablece su ejercicio. Ello supone, como es obvio, que quien solicita tutela en esta vía mínimamente tenga que acreditar la titularidad del derecho constitucional cuyo restablecimiento invoca, en tanto que este requisito constituye un presupuesto procesal (…)“ (STC Exp. Nº 0976-2001-AA). (RTC Exp. Nº 04440-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). En el caso de acciones de “amparo contra amparo” no debe olvidarse que la legitimación la pueden tener terceros ajenos a la relación jurídico procesal establecida en el primer amparo, sea porque no se hubiese admitido su apersonamiento o porque no hubiese sido notificado con la demanda cuando ello corresponda, estas situaciones pueden presentarse respecto de terceros que por mandato legal asumen responsabilidad solidaria en casos de tercerización o de intermediación laboral, a los que se refieren los artículos 9 y 25 de la Ley Nº 29245 y Nº 27626 estableciendo responsabilidades de las empresas principal y usuaria respectivamente, siendo posible también que ocurra en el caso de organizaciones sindicales, tanto de empleadores como de 181
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trabajadores, tratándose por ejemplo de la determinación del nivel de la negociación colectiva, entre otros. 6. Plazo de interposición de la demanda No procede alegar la caducidad en los procesos de amparo cuando el accionante se encontró impedido de ejercer su derecho de acción, en forma directa o indirecta, en virtud del mandato expreso de una norma legal, dado que mientras esta no sea removida, la inexistencia de un recurso idóneo no puede implicar la convalidación de un acto atentatorio de los derechos fundamentales. En todo caso, dicho plazo se computará desde la remoción del impedimento. En todos los demás casos en que la afectación o amenaza de afectación de derechos fundamentales deriva de la aplicación de una norma legal o acto administrativo, y no existe impedimento legal alguno para la interposición de la demanda, su impugnación debe realizarse dentro del plazo de sesenta días hábiles conforme lo establece el artículo 37 de la Ley Nº 23506. En ningún caso puede pretenderse que el supuesto contenido en el apartado a) del presente fundamento haga referencia a un supuesto correspondiente a actos continuados de afectación de derechos fundamentales, sino única y exclusivamente a la falta de un recurso adecuado (STC Exp. Nº 01109-2002-AA/TC. Data 40 000. G.J.). El artículo 44 del Código Procesal Constitucional establece los plazos para la interposición de la demanda de amparo de la siguiente manera: 1. Regla General General:: contenida en el primer párrafo de dicho artículo 44 que establece que la demanda de amparo deberá presentarse dentro de los 60 días hábiles de producida la afectación. 2. Regla Especial Especial:: contenida en el segundo párrafo del mismo artículo que señala que para el caso de demandas de amparo contra una resolución judicial firme, el nuevo plazo será de 30 días hábiles después de la notificación de la resolución judicial que se cuestiona, bien se trate de auto, sentencia o decreto (RTC Exp. Nº 2982-2007-PA/TC. Data 40 000. G.J.). El artículo 44 del Código Procesal Constitucional establece que el plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta días hábiles (60) de producida la afectación, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y se hubiese encontrado 182
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en posibilidad de interponer la demanda (RTC Exp. Nº 04890-2007-PA/ TC. Data 40 000. G.J.). Respecto de la fecha en que opera el cómputo del plazo a efectos de la prescripción, conforme lo establece el artículo 44 del Código Procesal Constitucional, es “desde el momento en que se produce la afectación”. La supuesta afectación ocurre con el despido del trabajador. Este criterio tiene en cuenta, además, que en nuestro ordenamiento ha sido acogida la tesis de los hechos cumplidos, en lugar de los derechos adquiridos (STC Exp. Nº 04272-2006-AA/TC, P, f. j. 7). Para los casos de procesos de amparo en materia laboral individual privada, los jueces laborales deberán adaptar tales demandas conforme al proceso laboral que corresponda según la Ley Nº 26636, observando los principios laborales que se hubiesen establecido en su jurisprudencia laboral y los criterios sustantivos en materia de derechos constitucionales que ha consagrado en su jurisprudencia el Tribunal Constitucional para casos laborales (STC Exp. Nº 0206-2005-PA/TC. Data 40 000. G.J.). El plazo para la interposición de la demanda de amparo es de sesenta (60) días hábiles de producida la afectación conforme lo establece el artículo 44 del Código Procesal Constitucional siendo esta la regla general, lo que supone que implícitamente el afectado tomó conocimiento del hecho que lesiona su derecho, existiendo situaciones que se contemplan y han sido desarrollados en diversos pronunciamientos jurisprudenciales como los que se presentan líneas arriba.
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Una sentencia para leer y comentar EXP. Nº 1058-2004-AA/TC LIMA RAFAEL FRANCISCO GARCÍA MENDOZA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL En Lima, a 18 de agosto de 2004, la Sala Primera del Tribunal Constitucional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Presidente; Gonzales Ojeda y García Toma, pronuncia la siguiente sentencia



ASUNTO Recurso extraordinario interpuesto por don Rafael Francisco García Mendoza contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 273, su fecha 2 de octubre de 2003, que declara improcedente la acción de amparo de autos.



ANTECEDENTES Con fecha 24 de julio de 2002, el recurrente interpone acción de amparo contra la empresa de Servicios Postales del Perú S.A. (SERPOST S.A.), solicitando que se deje sin efecto la Carta Nº 505-G/02 (21/06/02), en virtud de la cual se resuelve su vínculo laboral, y que, en consecuencia, se le reponga en el cargo de jefe de la Oficina de Auditoría Interna de la empresa demandada, reconociéndosele las remuneraciones dejadas de percibir. Afirma que la demandada le ha atribuido arbitrariamente la comisión de una supuesta falta grave contemplada 184
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en el inciso a) del artículo 25 del TUO del Decreto Legislativo Nº 728, aprobado por D.S. Nº 003-97-TR, argumentando “[...] haber utilizado indebidamente los recursos públicos dentro del horario de trabajo para realizar actividades de índole particular, totalmente ajenas al servicio, constatándose el envío de material pornográfico a través del sistema de comunicación electrónico, denotando falta de capacidad e idoneidad para el desempeño del cargo e inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo”; agrega que no se le ha permitido ejercer adecuadamente su derecho de defensa al impedírsele el ingreso a su centro de labores, vulnerándose, adicionalmente, sus derechos a la libertad de trabajo, al carácter irrenunciable de los derechos laborales y al debido proceso. SERPOST S.A. contesta la demanda solicitando que se la declare improcedente o infundada, alegando que no se ha afectado el debido proceso; que el despido del recurrente no viola su derecho al trabajo, ni tampoco el principio de legalidad; añadiendo que el despido fue justificado, sustentado en una decisión regular de la empresa, y que se le aplicó una sanción prevista en el Decreto Legislativo Nº 728 y el Reglamento Interno de Trabajo. El Vigésimo Primer Juzgado Especializado Civil de Lima, con fecha 11 de octubre de 2002, declara fundada la demanda ordenando la reposición del demandante, estimando que se vulneraron los derechos constitucionales de tipicidad, de inmediatez y de defensa, al no haberse precisado en la carta de aviso la falta grave imputada ni los detalles de los hechos atribuidos, más aún cuando existía una constatación notarial en la que constaba que los envíos pornográficos no habían sido ubicados en la computadora del demandante. La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda, por estimar que la carta de aviso de falta grave sí describía adecuadamente la falta imputada al demandante, no apreciándose vulneración del derecho de defensa, puesto que se lo notificó para que presentara sus descargos, concediéndosele el plazo de ley; agregando que el amparo no es la vía adecuada para verificar o desvirtuar los hechos imputados al actor.



FUNDAMENTOS 1) El objeto de la demanda es que se deje sin efecto la Carta Nº 505-G/02, del 21 de junio de 2002, mediante la cual se resuelve el vínculo laboral del recurrente, y que, por consiguiente, 185
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se ordene su reposición en el cargo que venía desempeñando, más el reconocimiento de las remuneraciones dejadas de percibir. 2) El Decreto Supremo Nº 003-97-TR, Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo Nº 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, establece, en su artículo 16, cuáles son las causas de extinción del contrato de trabajo, y que, para el despido, debe existir una causa justa relacionada con la conducta o capacidad del trabajador, conforme se prevé en los artículos 22, 23 y 24; asimismo, queda normado el procedimiento de despido de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 31 al 33 del mismo cuerpo legal. 3) Por otra parte y conforme lo ha señalado este Colegiado en la sentencia 976-2001-AA/TC, la protección adecuada contra el despido arbitrario, prevista en el artículo 27 de la Constitución, ofrece dos opciones: a) la primera, general y de carácter indemnizatorio (resarcimiento por el daño causado), en la que el juez laboral, respecto de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada, ordena el pago de la indemnización correspondiente, y b) la segunda, especial y de carácter reparador (readmisión en el empleo), en la que el juez constitucional, en el ámbito del amparo, debe “reponer las cosas al estado anterior a la violación o amenaza de violación de un derecho constitucional”, como expresamente lo indica el artículo 1 de la Ley Nº 23506, lo que supone restituir al trabajador en su centro de trabajo, siempre que quede acreditada la existencia de un despido nulo, incausado o fraudulento. 4) Según aparece de autos, la demandada comunicó al recurrente, conforme al procedimiento legal previsto, la imputación de una falta grave mediante la Carta Notarial Nº 489-G/02, entregada el 13 de junio de 2002, atribuyéndole una conducta tipificada en el inciso a) del artículo 25 del citado Decreto Supremo Nº 003-97-TR, y otorgándole un plazo de seis días naturales para que ejercitara su derecho al descargo. Este Colegiado observa, sin embargo, que después de iniciado dicho procedimiento e incluso, desde fecha anterior al mismo, se ha venido incurriendo, por parte de la demandada, en una serie de infracciones que en buena cuenta han terminado por desnaturalizarlo, no solo en términos formales sino, incluso, sustantivos. Es necesario, por 186
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consiguiente, analizar por separado cada una de estas infracciones a efectos de delimitar los alcances de la presente sentencia y los criterios en los que la misma se fundamenta. 5) En primer lugar y si la supuesta falta grave atribuida al recurrente se sustenta en el hecho de “haber utilizado indebidamente recursos públicos dentro del horario [d]e trabajo, para realizar labores de índole particular, totalmente ajenas al servicio, constatándose el envío de material pornográfico a través del sistema de comunicación electrónica, denotando falta de capacidad e idoneidad para el desempeño del cargo e inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo”, es imprescindible precisar si dicha conducta se encuadra en el citado inciso a) del artículo 25 del Decreto Supremo Nº 003-97-TR, cuyo texto prevé que: “Falta grave es la infracción por el trabajador de los deberes esenciales que emanan del contrato de tal índole, que hagan irrazonable la subsistencia de la relación”; agregando que dentro de las diversas variantes que la configuran se encuentra:“El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las órdenes relacionadas con las labores, la reiterada paralización intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene, aprobados o expedidos, según corresponda por la autoridad competente, que revistan gravedad”. 6) De una simple constatación entre lo que establece el citado dispositivo legal y la conducta atribuida al recurrente, no se observa, prima facie, coherencia o relación alguna, salvo que se entienda que la misma supone, exclusivamente, una infracción al Reglamento Interno de Trabajo, que, según aparece del texto reseñado, podría permitir una interpretación mucho más extensiva de los tipos de conducta grave. Sin embargo, revisado el texto de dicho reglamento, obrante de fojas 119 a 152 de autos, se aprecia que, por el contrario, los hechos imputados no son calificados como faltas graves que generan despido, conforme lo establece el artículo 113 de dicha norma, sino, y en el más perjudicial de los casos, como simples infracciones que solo generan sanción disciplinaria, según lo señalado en su respectivo artículo 110.
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7) En efecto, aun asumiendo que los hechos atribuidos fuesen ciertos, los mismos podrían verse identificados en los incisos e) [“Cometer dentro de las horas de trabajo o fuera de ellas actos contrarios a la disciplina, higiene o reñidos con la moral”], j) [“Distraer a sus compañeros en horas de trabajo, así como leer periódicos, revistas, libros, etc. sin ser parte de sus funciones”], s) [“Usar temerariamente los bienes o instalaciones de la empresa”] e y) [“Utilizar o usufructuar para actividades ajenas a SERPOST S.A. los teléfonos, télex, máquinas, equipos u otros bienes, o permitir su uso a terceras personas”] del referido artículo 110, mas, de ningún modo, como las consabidas faltas graves generadoras de despido. Este solo hecho, independientemente del tipo de sanción adoptada, implica, pues, una transgresión del principio de tipicidad sancionatoria que, como este Colegiado ya lo ha señalado en anteriores oportunidades, rige en el ámbito de los procedimientos disciplinarios de toda índole. 8) Un segundo aspecto que en cierta forma es consecuencia del anterior (solo en tanto se asuma la veracidad de los cargos imputados) tiene que ver con la intensidad de la sanción que, a estos efectos, tampoco resulta la adecuada. Si, conforme lo establece el artículo 108 del Reglamento Interno de Trabajo, son cuatro los tipos de medidas disciplinarias: amonestación verbal, amonestación escrita, suspensión temporal sin goce de remuneraciones y despido, y las mismas deben ser aplicadas tomando en cuenta los hechos, la gravedad de las faltas y los antecedentes del trabajador, resulta absolutamente desproporcionado e irrazonable, por decir lo menos, que, por los hechos denunciados, se proceda de inmediato y sin elemento de ponderación, a aplicar al recurrente la más grave de las medidas sancionatorias. Tal circunstancia, a juicio de este Colegiado, tergiversa los alcances del debido proceso, no solo en términos formales, sino fundamentalmente sustantivos. 9) Un tercer aspecto, cuestionable desde todo punto de vista, se relaciona con el modo de proceder de la emplazada al momento de efectuar el acopio de las supuestas pruebas a utilizarse contra el recurrente, y con el modo como le fue permitido ejercer su derecho de defensa. Sobre el particular, este Colegiado enfatiza que aunque la empresa demandada alega la comisión de falta grave en los términos anteriormente descritos, ni la carta 188
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de imputación de cargos ni la de despido precisan como es que se arribó a una conclusión incriminatoria de tal naturaleza, ni los hechos objetivos (pruebas concretas) en que ella se respalda. Tal hecho, ya de por sí cuestionable, evidentemente ha impedido que el recurrente pueda acceder en condiciones razonables a elementos de juicio que le permitan un adecuado ejercicio de su derecho a la defensa. 10) Especialmente grave ha sido, por el contrario, que los consabidos elementos supuestamente probatorios hayan sido recién puestos en conocimiento del demandante con la contestación de la presente demanda, en la que, por otra parte, también se da cuenta, por vez primera, del procedimiento seguido para su obtención. Sobre tal extremo, es evidente que si la supuesta prueba objetiva en que se basó SERPOST, residía en la constatación notarial (Acta Extraprotocolar), de fecha 10 de junio de 2002, obrante de fojas 88 a 89 de autos, y en las copias de los correos, acompañadas de fojas 90 a 101, lo mínimo que debió hacerse fue ponerlas en conocimiento oportuno del demandante a efectos de acreditar la veracidad de las imputaciones realizadas y, como ya se adelantó, de otorgar la posibilidad de que el mismo pudiera contraponer los argumentos que a su derecho de defensa correspondían. La demandada, lejos de proceder del modo descrito, le ocultó al demandante tales elementos, pese a que los mismos fueron obtenidos tres días antes de procederse a remitir la carta de imputación de cargos. 11) Resulta igualmente contradictorio que si la constatación notarial simplemente se limitó a dar cuenta de la existencia de correos pornográficos supuestamente remitidos desde la computadora del recurrente, don Rafael Francisco García Mendoza, a la computadora del trabajador Javier Arévalo Sattler, (posteriormente asignada a don Roger Armando Zagaceta Jarrín), se haya procedido a formular cargos incriminatorios sin verificar, en su momento y en la forma debida, si la remisión de tales correos provenían, o no, de la citada maquina asignada al recurrente. En lugar de ello, la demandada no solo le otorgó certeza total a la citada verificación preliminar, sino que el mismo día en que le cursó la carta de imputación de cargos (13 de junio de 2002), dispuso prohibir el ingreso al recurrente a su centro de trabajo, conforme se acredita con las constataciones policiales de fojas 23 y 24 de autos. 189
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12) Queda claro que con este proceder la demandada no solo no acreditó, en ningún momento, que de la computadora del recurrente hubiesen provenido los correos calificados de pornográficos, sino que impidió que el demandante pudiese hacer acopio de los datos e informaciones necesarios para hacer sus descargos. Debe igualmente puntualizarse que aunque el artículo 31 del Decreto Supremo Nº 003-97-TR permite que el empleador exonere al trabajador de asistir a su centro de labores a efectos de realizar sus descargos de ley frente a una imputación, ello opera solo en los supuestos en que tal exoneración no perjudique el derecho de defensa. En el caso de autos, resultaba evidente que por las características de la imputación realizada, no solo era conveniente, sino necesario, para la defensa del trabajador, poder acceder a los elementos informáticos que permitieran la sustentación de sus descargos. La demandada no solo exoneró de sus labores al recurrente sin que en su caso resultara pertinente dicha medida, sino que, abusando de sus prerrogativas o distorsionando los alcances del dispositivo antes referido, le impidió al trabajador, aun antes de ser despedido, ingresar a su centro de labores. 13) Un cuarto aspecto que, a pesar de sus alcances colaterales, se encuentra directamente relacionado con lo que aquí se ha venido analizando, tiene que ver con la implicancia que el procedimiento seguido contra el recurrente pudo haber tenido con relación a sus derechos constitucionales a la privacidad y a la reserva de sus comunicaciones. En efecto, de la constatación notarial se aprecia que fue el subgerente de Recursos Humanos de SERPOST, don Roger Armando Zagaceta Jarrín, quien solicitó la intervención de Notario Público a fin de constatar la existencia de correos pornográficos almacenados en la computadora que a dicho funcionario se le dio para trabajar. El citado instrumento consigna expresamente que “[...] el señor Roger Armando Zagaceta Jarrín [...] manifestó que era de la Subgerencia de Recursos Humanos y me señaló el escritorio principal donde había una computadora [...] la cual se encontraba encendida y funcionando. Activando el sistema de correo electrónico que tiene el encabezado Javier Arévalo Inbox Lotus Notes aparecen en la pantalla los correos electrónicos que han sido recibidos en dicha computadora, momento en el que el señor Roger Armando Zagaceta Jarrín me manifiesta que ese mismo día, en 190
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las primeras horas de la mañana, al revisar los archivos de dicha computadora, que anteriormente estuvo reservada al señor Javier Arévalo encontró cuatro correos electrónicos de contenido pornográfico que habían sido remitidos desde otra computadora de SERPOST, asignada al señor Rafael García, los cuales deseaba que constatara en su existencia y contenido”. 14) De los párrafos precedentes pueden desprenderse, por de pronto, las siguientes conclusiones: a) que no fue en la computadora del recurrente donde se hizo la constatación notarial de los correos cuestionados, sino en la de un tercero, quien incluso no resulta ser el destinatario de los mismos, sino un nuevo usuario del equipo de cómputo que antes perteneció al verdadero receptor de tales mensajes; b) que pese a que los correos enviados pertenecieron a otra persona, en este caso, al señor Javier Arévalo, el señor Roger Zagaceta procedió motu proprio a abrirlos y revisarlos sin encontrarse autorizado por quien, en todo caso, era el único y excluyente destinatario de los mismos; c) no se conoce denuncia alguna sobre el envío de los correos por parte de su verdadero destinatario, quien, en todo caso, tendría que considerarse el supuesto agraviado, y no la persona que ha promovido la denuncia. 15) Paralelamente a la instrumental antes referida y a las consideraciones efectuadas en torno de la misma, cabe agregar que en el momento en que la demandada procedió a revisar el equipo de cómputo del recurrente, hecho que se produce el mismo día en que se le cursa la carta de imputación de cargos y se le impide el ingreso a su centro de trabajo, no se llegó a verificar técnicamente la existencia de correos originalmente remitidos desde la unidad de cómputo que le fue asignada, lo que, en todo caso, pudo haber abierto paso a una nueva discusión omitida por la emplazada: la de saber si de alguna forma pudieron haberse manipulado las vías informáticas, con el objeto de hacer aparecer al recurrente como el remitente de los mensajes cuestionados. Por otra parte, es un hecho inobjetable que si no existía certeza plena respecto del supuesto remitente, debió procederse a una investigación mucho más profunda y detallada, y no a una decisión inmediata como la cuestionada en el presente proceso.
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16) Aunque, en el presente caso, podría pensarse que la infracción de procedimiento reside principalmente en el hecho de haberse efectuado acopio de supuestos elementos probatorios y haber colocado al recurrente en una condición desventajosa para defenderse, queda claro que la controversia planteada permite considerar un hecho de suma trascendencia: el de saber si los medios informáticos de los que se vale un trabajador para realizar sus labores, pueden considerarse de dominio absoluto de la entidad o empresa para la que labora, o si, por el contrario, existe un campo de protección respecto de determinados aspectos en torno de los cuales no le está permitido al empleador incidir de manera irrazonable. 17) Sobre este particular, queda claro que aunque una empresa o entidad puede otorgar a sus trabajadores facilidades técnicas o informáticas a efectos de desempeñar sus funciones en forma idónea y acorde con los objetivos laborales que se persigue, no es menos cierto que cuando tales facilidades suponen instrumentos de comunicación y reserva documental no puede asumirse que las mismas carezcan de determinados elementos de autodeterminación personal, pues sabido es que en tales supuestos se trata del reconocimiento de condiciones laborales referidas a derechos fundamentales que, como tales, deben respetar las limitaciones y garantías previstas por la Constitución Política del Estado. 18) En efecto, conforme lo establece el artículo 2, inciso 10), de nuestra norma fundamental, toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y documentos privados sean adecuadamente protegidos, así como a que las mismas y los instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas, interceptadas o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y con las garantías previstas en la ley. Aunque, ciertamente, puede alegarse que la fuente o el soporte de determinadas comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa o entidad en la que un trabajador labora, ello no significa que la misma pueda arrogarse en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comunicaciones y documentos, pues con ello evidentemente se estaría distorsionando el esquema de los atributos de la persona, como si estos pudiesen de alguna forma verse enervados por mantenerse una relación de trabajo. 192
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19) Aun cuando es inobjetable que toda relación laboral supone para el trabajador el cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de organizar, fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones, ello no quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades que como persona la Constitución le reconoce. No en vano el artículo 23 de nuestra norma fundamental contempla expresamente que “Ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Por consiguiente y en tanto existen mecanismos mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta igual de inobjetable que la relación de trabajo debe respetar el contenido esencial de los mismos. 20) Queda claro, empero, que cuando se alega que la relación laboral no puede desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no significa tampoco que tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo, de manera tal que estas últimas terminen por desvirtuarse o desnaturalizarse. En tales supuestos, es evidente que el empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su poder fiscalizador e, incluso, disciplinario. Sin embargo, en tales supuestos, la única forma de determinar la validez, o no, de una medida de tal índole es, en primer lugar y como ya se anticipó, respetar las propias limitaciones establecidas por la Constitución y, en segundo lugar, implementar mecanismos razonables que permitan, sin distorsionar el contenido de los derechos involucrados, cumplir los objetivos laborales a los que se encuentran comprometidos los trabajadores y las entidades empleadoras a las cuales pertenecen. 21) Lo que se plantea en el presente caso no es, sin embargo, que la empresa demandada no haya podido investigar un hecho que, a su juicio, consideraba reprochable, como lo es el uso de un instrumento informático para fines eminentemente personales, sino el procedimiento que ha utilizado a efectos de comprobar la presunta responsabilidad del trabajador investigado. Sobre este particular, es claro que si se trataba de determinar que el trabajador utilizó su correo electrónico para fines opuestos a los que le imponían sus obligaciones laborales, la única forma de acreditarlo era iniciar una investigación de tipo judicial, habida cuenta de que tal configuración procedimental la imponía, para estos casos, la propia Constitución. La demandada, 193
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lejos de iniciar una investigación como la señalada, ha pretendido sustentarse en su sola facultad fiscalizadora para acceder a los correos personales de los trabajadores, lo que evidentemente no está permitido por la Constitución, por tratarse en el caso de autos de la reserva elemental a la que se encuentran sujetas las comunicaciones y documentos privados y la garantía de que tal reserva solo puede verse limitada por mandato judicial y dentro de las garantías predeterminadas por la ley. 22) La demandada, por otra parte, tampoco ha tenido en cuenta que en la forma como ha obtenido los elementos presuntamente incriminatorios, no solo ha vulnerado la reserva de las comunicaciones y la garantía de judicialidad, sino que ha convertido en inválidos dichos elementos. En efecto, conforme lo establece la última parte del artículo 2, inciso 10), de la Constitución, los documentos privados obtenidos con violación de los preceptos anteriormente señalados, no tienen efecto legal. Ello, de momento, supone que por la forma como se han recabado los mensajes que han sido utilizados en el cuestionado proceso administrativo, su valor probatorio carece de todo efecto jurídico, siendo, por lo tanto, nulo el acto de despido en el que dicho proceso ha culminado. Se trata, pues, en el fondo, de garantizar que los medios de prueba ilícitamente obtenidos no permitan desnaturalizar los derechos de la persona ni, mucho menos, y como es evidente, que generen efectos en su perjuicio. 23) Este Colegiado considera, por lo tanto, que en cualquiera de los supuestos en que sea observado el procedimiento seguido contra el recurrente, este resulta absolutamente inconstitucional. Ello, no obstante, no significa que el empleador carezca de medios adecuados para fiscalizar la labor del trabajador y la eficiencia de las responsabilidades que al mismo se le encomienda; pero es un hecho que la implementación de tales medios no puede hacerse en forma contraria a los derechos de la persona, sino de manera razonable, de modo tal que permita satisfacer los fines de toda relación laboral sin perjudicar los ámbitos propios de autodeterminación que en todo momento deben quedar sujetos a lo establecido en la norma fundamental. 24) Queda por señalar que, a pesar de ser fundada la presente demanda, conforme al extremo principal del petitorio, el referido al pago de las remuneraciones dejadas de percibir resulta 194
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improcedente, ya que, como lo tiene definido este Tribunal, dicho pago tiene naturaleza indemnizatoria y no, obviamente restitutoria, por lo que no es esta la vía en la que corresponda atender tal pedido, sin perjuicio de dejar a salvo el derecho de reclamarlo en la forma legal que corresponda. Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitución Política del Perú



HA RESUELTO 1. Declarar FUNDADA la acción de amparo. 2. Ordena que la emplazada reponga a don Rafael Francisco García Mendoza en el puesto de trabajo que venía desempeñando hasta el 22 de junio de 2002. 3. IMPROCEDENTE el extremo referido al pago de las remuneraciones dejadas de percibir, conforme al fundamento 24, supra. Notifíquese y publíquese. SS. ALVA ORLANDINI GONZALES OJEDA GARCÍA TOMA
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA ACCIÓN DE AMPARO SEGUIDA POR RAFAEL FRANCISCO GARCIA MENDOZA EXPEDIENTE Nº 1058-2004-AA/TC Estimé conveniente agregar en la parte final del libro el texto íntegro de la sentencia dictada en el expediente Nº 1058-2004-AA/TC y realizar una apreciación personal, pues el Tribunal Constitucional con dicha resolución genera la posibilidad de que un despido pueda ser declarado nulo por causales distintas de las establecidas en la legislación ordinaria, como lo ha establecido con posterioridad en otras sentencias que generan precedentes vinculantes como son los casos Anicama y Baylón, pues en el artículo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, cuyo texto único ordenado ha sido aprobado por D.S. Nº 003-97-TR RT se establece en qué casos es nulo el despido. En la sentencia Exp. Nº 976-2001-AA/TC, ya el Tribunal Constitucional estableció que la protección adecuada contra el despido arbitrario, prevista en el artículo 27 de la Constitución, ofrece dos opciones: a) la primera, general y de carácter indemnizatorio (resarcimiento por el daño causado), en la que el juez laboral, respecto de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada, ordena el pago de la indemnización correspondiente, y b) la segunda, especial y de carácter reparador (readmisión en el empleo), en la que el juez constitucional, en el ámbito del amparo, debe “reponer las cosas al estado anterior a la violación o amenaza de violación de un derecho constitucional”, como expresamente lo indicaba el artículo 1 de la Ley Nº 23506 ya derogado, lo que supone restituir al trabajador en su centro de trabajo, siempre que quede acreditada la existencia de un despido nulo, incausado o fraudulento. La sentencia analizada pone en el debate un tema respecto del cual deben hacerse algunas disquisiciones, esto referido a la asignación de bienes y en su caso servicios para ser utilizados por el trabajador, dentro de estos se tienen los correos electrónicos, el acceso al Internet, la asignación de teléfonos celulares y acceso a llamadas de teléfonos fijos, entre otros, surgiendo la interrogante si por ejemplo el acceder a una página web y obtener información que no esté relacionada a las labores que desempeña un trabajador puede o no significar una falta que genere el despido. En estricto debe tenerse en cuenta que si un trabajador, estando dentro del centro de trabajo, utilizando 196
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una computadora y haciendo uso del servicio del Internet cuyo usuario es el empleador, quien además paga por el servicio, accede y obtiene información para fines distintos a su condición de trabajador estaría incurso en falta grave, debiendo considerarse que el valor resulta irrelevante para fines de la tipificación de la sanción, así lo establece el literal c) del artículo 25 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Adviértase que el Tribunal, como ha ocurrido en otros casos, siendo uno de ellos el de un trabajador de la Municipalidad de Chorrillos despedido por haber concurrido al centro de trabajo en estado de embriaguez, sin que se hubiese acreditado que esa conducta sea reiterativa o la excepción en cuanto a la naturaleza de la función o del trabajo revista gravedad, ha cuestionado y en mi opinión válidamente el procedimiento seguido para el despido, con infracción a derechos fundamentales que le asiste al trabajador. En el caso que nos ocupa la violación del secreto de las comunicaciones y la obtención de la prueba en la que se sustentó el despido obtenida de manera indebida, son las razones que llevan al Tribunal a declarar fundada la demanda, sin embargo, hay en la sentencia aspectos que generan controversia. Si bien es cierto que en materia de procedimientos disciplinarios de orden laboral rige el principio de tipicidad sancionatoria, sin embargo, en el caso de la sentencia materia de análisis considero que se incurre en error al señalarse que el Reglamento Interno de Trabajo desnaturalizaría el régimen de infracciones contenidos en el artículo 25 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral; en todo caso lo que hace dicho Reglamento es desarrollar con mayor detalle las conductas genéricas señaladas como falta en la ley. Así, por ejemplo, cuando el Reglamento en el inciso y) del artículo 110 establece como infracción:“Utilizar o usufructuar para actividades ajenas a Serpost S.A. los teléfonos, télex, máquinas, equipos u otros bienes, o permitir su uso a terceras personas”, no se está desnaturalizando el literal c) del artículo 25 que textualmente establece: “La apropiación consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador o que se encuentran bajo su custodia, así como la retención o utilización indebidas de los mismos, en beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su valor”. En nuestra opinión no existe la desnaturalización que el Tribunal señala, pues lo que está haciendo el Reglamento, que tiene naturaleza normativa, es un detalle de hechos que no desnaturaliza la ley, lo contrario supondría considerar como conducta atípica tales conductas (descritas en el inciso y) del artículo 110 del Reglamento Interno de Trabajo) al no estar expresamente consideradas como tales en la ley, por lo que el empleador no podría imputar tales hechos como falta. 197
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Otro aspecto relevante es el referido a la intensidad de la sanción que, según la sentencia, tampoco resulta la adecuada, “pues las medidas disciplinarias deben ser aplicadas tomando en cuenta los hechos, la gravedad de las faltas y los antecedentes del trabajador, resulta absolutamente desproporcionado e irrazonable, (…) se proceda de inmediato y sin elemento de ponderación, a aplicar al recurrente la más grave de las medidas sancionatorias”, concluye señalando que dicha circunstancia tergiversa los alcances del debido proceso, no solo en términos formales, sino fundamentalmente sustantivos. Este argumento también resulta controvertido, más aún si se tiene en cuenta que quien infringe la norma es el jefe de auditoría interna de la empresa demandada, que es una empresa estatal, sujeta a normas de control, que obviamente es el encargado de ejercer labores de control respecto del uso y destino de los bienes de la empresa, es decir no se trata de cualquier trabajador sino de quien por mandato legal, contenido en la Ley del Sistema Nacional de Control debe ejercer el control previo, concurrente y posterior de los actos realizados por todos los funcionarios y trabajadores, identificando aquellos actos contrarios a ley, dentro de estos los de utilización indebida de bienes. Nos preguntamos si será irrazonable y desproporcionado despedir al trabajador que teniendo dicho cargo, esto es jefe de auditoría interna, incurre en los hechos imputados por el empleador, obteniendo la prueba de forma válida?. La respuesta creo que no admite dudas: no. Un aspecto que sí deberán tener en cuenta los empleadores cuando opten por imputar la comisión de falta, por parte de sus trabajadores, es que la carta de imputación de cargos o preaviso así como la de despido deben contener suficientes elementos de incriminación, detallados a efectos de permitir el ejercicio de defensa que le asiste al trabajador, pues lo contrario abrirá la posibilidad de que el despido sea declarado arbitrario o nulo según corresponda. Sin embargo, también debe tenerse presente que la comprobación objetiva de las faltas graves corresponde actuarse en sede judicial en virtud de lo dispuesto en el artículo 26 de la ley tantas veces acotada, por lo tanto, no es necesario que se adjunten pruebas que acrediten la falta incurrida, sin embargo nada prohíbe a que lo pudiera hacer, aun cuando en la sentencia se insinúa que las mismas debieran ponerse en conocimiento del trabajador en cuanto señala que “lo mínimo que debió hacerse fue ponerlas en conocimiento oportuno del demandante a efectos de acreditar la veracidad de las imputaciones realizadas”, en realidad de lo que se trata es de brindar la información adecuada para que el trabajador formule sus descargos con las garantías del debido proceso.
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