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EXP. N.° 02904-201 1-PA/TC

AREQUIPA

FELIPE HUMBERTQ AGUIRRE FRISANCHO
EN DERECHO PROPIO Y COMO CURADOR
DE LUIS HUMBERTO Y JUAN CARLOS
AGUIRRE FRISANCHO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 28 dias del mes de enero de 2014, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Urviola Hani, Vergara Gotelli y Eto
Cruz, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto en mayoria de los magistrados
Urviola Hani y Eto Cruz, el voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli y el voto
dirimente del magistrado Alvarez Miranda, que adhiere a la posicién de los
magistrados Urviola Hani y Eto Cruz; votos, todos, que se agregan a los autos.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Felipe Humberto
Aguirre Frisancho en derecho propio y como curador de Luis Humberto y Juan Carlos
Aguirre Frisancho, contra la resolucidn expedida por la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, de fojas 86, su fecha 18 de mayo de 2011, que
declard improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 29 de diciembre de 2010, el recurrente interpone demanda de
amparo contra el Banco de la Nacién -Sucursal Arequipa- y contra don PDante
Castafieda Moya, Sub Gerente Jefe de la Administracién de Personal del Banco de la
Nacidn, solicitando que se deje sin efecto la disposicion de trasladarlo a laborar a la
ciudad de Sicuani — Cusco, se respete su derecho de seguir laborando en la sucursal
del Banco de la Nacidn de Arequipa, se dejen sin efecto las cartas y memorandums
que dispongan su traslado a otras regiones del pais, y que, por gonsiguiente, se lo
reponga en su centro de trabajo en la sucursal de Arequipa. Plfiere que mediante
disposicion judicial fue nombrado curador de sus dos hermapg® discapacitados, por lo
que su traslado a otra unidad conllevaria que ambos -/ eden en total abandono.

Alega la vulneracion de sus derechos al trabajo, a la viggya la proteccién de la familia
y a la dignidad.

El Décimo Juzgado Especializado en lg/QCly
enero de 2011, declard improcedente in /iming |4 démanda, por considerar que el cese
de actos de hostilidad de acuerdo con lo digfugsto en el articulo 1 de la Ley N.° 29497
es de competencia de los juzgados esp' ados de trabajo y ademds porque del

de Arequipa, con fecha 11 de

sistema informatico del Poder Judicial /e desprende que el demandante viene
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siguiendo un proceso similar por cese de actos de hostilidad ante el Juzgado de
Trabajo Liquidador, Expediente N.° 1563-2010, por lo que, en aplicacién de los
incisos 2) y 3) del articulo 5° del Cddigo Procesal Constitucional, el Juzgado es
incompetente por razén de la materia.

La Sala Superior competente confirmé la improcedencia de la demanda, por
estimar que no se ha acreditado que la amenaza del derecho a la vida, a la integridad
fisica y sicoldgica del actor, sea cierta e inminente.

Con fecha 8§ de junio de 2011, el demandante interpone recurso de agravio
constitucional contra la sentencia de vista, precisando que ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la
dignidad del trabajador. Agrega que en la sentencia de vista no se ha tenido en cuenta
que se encuentra acreditado en autos que tiene dos hermanos con incapacidad absoluta
de los cuales es curador por disposicidn judicial, los mismos que dependen de €, y que
pese a ello la entidad emplazada sigue pretendiendo su traslado a un lugar distinto al
de la ciudad de Arequipa, lugar donde reside.

FUNDAMENTOS
1. Delimitacién del petitorio

La presente demanda inicialmente se trataba de un reclamo laboral de un
trabajador que denunciaba que la entidad demandada pretendia trasladarlo a un
lugar distinto de aquel en el que presta habitualmente servicios, con el propésito
de ocasionarle perjuicio; esto es, versaba sobre una reclamacién respecto de un
acto que pudiera ser catalogado como uno de hostilidad; sin embargo a la fecha el
actor pretende que se ordene su reposicion en el cargo 48 recibidor pagador en la
sucursal de Arequipa, por haber sido objeto de und

Por ¢llo 1a dilucidacion de la presente controyetsia parte por determinar, en primer
lugar, si resulta procedente el traslado del demandante a un lugar distinto al de su
domicilio pese a haber sido designado pfediante resolucién judicial curador de sus
dos hermanos que adolecen de/ahcapacidad absoluta. Asimismo, debera
determinarse si después de haber €sfado sin laborar por varios meses y haber sido
impedido de ingresar a su centpd de trabijo en la ciudad de Arequipa (con fecha 1
de diciembre de 2010}, progédia el despido del demandante por la supuesta falta
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grave consistente en haber incurrido en inasistencias injustificadas a su centro de
trabajo en Cusco por mds de tres dias consecutivos.

2. Consideraciones previas

2.1

2.2,

Antes de ingresar a evaluar el fonde de la controversia constitucional, es
preciso examinar el rechazo in /imine dictado por las instancias precedentes,
pues tanto en primera como en segunda instancia la demanda fue rechazada
liminarmente, bajo el argumento de que, existiendo vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias, para ventilar la pretensién, debe
recurrirse a la via ordinaria,

Sobre el particular, debe recordarse que en los fundamentes 7 a 20 de la
STC N® 00206-2005-PA/TC- que constituyen precedente vinculante de
conformidad con lo dispuesto en el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, resulta procedente efectuar la verificacién
del despido sufride por el recurrente, porque se trataria de la existencia de
un despido arbitrario, habida cuenta que, segin refiere el actor, se le
atribuye el haber abandonado el trabajo por més de tres dfas consecutivos,
Es necesario precisar que en el presente proceso el demandante no sole
demandoé el cese de actos de hostilidad sine también la existencia de una
amenaza de viclacién de su derecho constitucional al trabajo, asi como el
perjuicic que se ocasionaria con su traslado a dos de sus hermanos
declarados incapaces absolutos de quienes por reselucidn judicial ha sido
declarade curador, lo que afectaria la proteccién de la familia, la unidad
tamiliar y la amenaza a la integridad de los citados hermanos, hechos que
han sido inadvertidos por ¢l a guo al momente de calificar la demanda. Asi
come tampoco el hecho de que, conforme al fundamento 620 de la citada
sentencia, es procedente la via del amparo cuando g€ acredite la necesidad
de tutela urgente.

Asimismo, debe tenerse en cuenta qu articulo 7° de 1a Constitucién
garantiza una proteccidon especial 4€ parte del Estado respecto al
discapacitado. Mientras que e lo 18° del Pretocole adicional a la

[

Convencién Americana de Derefhos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales vy Cultf4
proteccion de los minusvalj
disminucion en sus cap
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una atencién especial con el fin de alcanzar el méximo desarrollo de su
personalidad.

Atendiendo a lo sefialado en el fundamento anterior, este Tribunal considera
que las instancias inferiores han incurrido en un error al momento de
calificar la demanda, por lo que deberia revocarse el auto de rechazo liminar
y ordenarse que se admita a tramite la demanda, pues en el caso de autos la
coniroversia se centra en determinar si se ha vulverado el derecho al trabajo,
a la proteccidon de la familia y a la amenaza del derecho a la integridad de
las personas declaradas discapacitadas alegado por el demandante.

No obstante ello, y en atencidn a los principios de celeridad y economia
procesal, este Tribunal estima pertinente no hacer uso de la mencionada
facultad, toda vez que en autos aparecen elementos de prueba suficientes
que posibilitan un pronunciamiento de fondo, mds ain si la entidad
emplazada ha sido noftificada del concesorio del recurso de apelacién y se ha
apersonado al presente proceso (f. 42 y 77), lo que implica que su derecho
de defensa estd garantizado.

Asimismo, resulta pertinente precisar que si bien el actor ha alegado la
vulneracién de varios derechos constitucionales, a criterio de este Tribunal
sélo resultan pertinentes para dirimir la /itis, y por lo tanto seran materia de
andlisis, los derechos al trabajo, a la unidad familiar y a la amenaza a la
integridad de los hermanos declarados incapaces.

De otro lado, debe sefialarse que mediante resolucién de fecha 11 de
septiembre de 2012, el Tribunal Constitucional solicité al demandante
informe respecto a su situacion laboral actual con la emplazada. Es asi que
mediante escrito de fecha 27 de septiembre de 2012 (f.187 a 316 del
cuaderno del Tribunal) el demandante cumplié con inforfnar que con Carta
EF/92.2310 N.° 0269-2011, de fecha 20 de octubre ge2011, fue despedido y
que por ello inicié un proceso de nulidad dgAespido con fecha 24 de
noviembre de 2011, Expediente N.° 05743-2 A -0.0401-TR-LA-01 (f. 230 a
241 del cuaderno de este Tribunal). Esuencia, no se configura el
supuesto previsto en el inciso 3) def aptiCulo 5° del Cédigo Procesal
Constitucional, por cuanto el presepfe proceso fue interpuesto previamente
al proceso de nulidad de despidgsesis es el 29 de diciembre de 2010, en el
cual el demandante ya denunpfabe la amenaza de despido de la que podria
ser victima.
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3. Sobre la afectacion del derecho al trabajo

3.1.

3.2.

3.2.1.

Argumentos del demandante

El actor inicialmente afirma en su demanda que la entidad demandada ha
vulnerado su derecho constitucional al trabajo, debido a que pretendia su
traslado sin tener en consideracion que su reincorporacion (de acuerdo con
la Ley N.° 27803) corresponde en el mismo puesto que venia trabajando,
esto es, en la sucursal A de la ciudad de Arequipa y no en la agencia C de
Salvacion, dependencia de la sucursal B Cusco. Refiere que su traslado
conllevaria que su familia (hijos y esposa), asi como sus dos hermanos
discapacitados de los cuales es curador por mandato judicial, se queden en
total abandono.

Posteriormente denuncia que fue despedido por supuesta falta grave, esto es
haber incurrido en inasistencias injustificadas a su centro de trabajo en
Cusco por mas de tres dias consecutivos, aun cuando la demandada habia
permitido la suspension perfecta de sus labores sin goce de haber desde el 1
de diciembre de 2010 hasta el 26 de octubre de 2011, por lo que no puede
imputarle recién luego de 9 meses la inasistencia a su puesto de trabajo.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22° de la Constitucion.
Al respecto, este Colegiado, estima que el contenido esencial de este
derecho constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de
trabajo, por una parte y, por otra, ¢l derecho a no ser despedido sino por
causa justa. En el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcion por
parte del Estado de una politica orientada a la poblacion acceda a un
puesto de trabajo; si bien hay que preciget que la satisfaccidn de este
aspecto de este derecho constitucional jfiplica un desarrollo progresivo y

justa.

Previamente, para compr

Tribunal considera rel nunciar sucintamente los hechos que se han
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presentado en el presente proceso, asi como de aquellos otros que fluyen
del expediente que obra en autos, y que son los siguientes:

a) El demandante fue incluido en la Resolucion Suprema N.° 028-2009-
TR, de fecha 4 de agosto de 2009, “Lista de ex Trabajadores que deben
ser inscritos en el Registro Nacional de Trabajadores Cesados
Irregularmente™(f. 71 del cuademo del Tribunal).

b) Con fecha 11 de agosto de 2009, mediante el formato de “Eleccion de
Reincorporacién o Reubicacidn Laboral” (Anexo 3), el actor presentd
ante la Gerencia Regional de Trabajo y Promocién del Empleo de
Arequipa su solicitud, postulando a la plaza de recibidor pagador en el
Banco de la Nacion sucursal Arequipa (f. 73).

¢) Con fecha 2 de febrero de 2010, el Banco de la Nacion, mediante carta
EF/92.2331 N.° 055-2010, comunica al demandante su reincorporacidn
o reubicacion laboral directa en el cargo de recibidor pagador en la
agencia “C Salvacion sucursal B Cusco, Division Soporte Regional
VIII Cusco, Departamento Red de Agencias”, a partir de la fecha
precitada (f. 75 del cuaderno del Tribunal),

d) Con fechas 24 de febrero, 22 de marzo, 20 de mayo y 1 de septiembre
de 2010 (196 a 202 del cuaderno de este Tribunal), el demandante
solicité que se reconsidere su traslado al Cusco, por cuanto precisa que
ademas de su familia (esposa e hijos), tiene bajo su cuidado, en calidad
de curador dispuesto por resolucién judicial, a sus dos hermanos
declarados incapaces absolutos, solicitudes que no fueron aceptadas.

e) Con fecha 25 de marzo de 2010, el demandante interpone medida
cautelar fuera de proceso, ante el Segundo Juzgado Especializado
Laboral de Arequipa, Expediente N.° 1573-2030-50-0401-JR-LA-02, a
efectos de que cesen los actos de hostiligdd, se evite que tenga que
constituirse de forma inmediata a la ggencia de Cusco y que se lo
reincorpore en el Banco de la Nacigff8ucursal Arequipa, lugar donde
sostiene que siempre ha laborado 4 del cuaderno del Tribunal).

f} Posteriormente, con fecha 3046 marzo de 2010, la entidad demandada
le remite al demandante la a EX/92.3500 N.° 1083-2010, a través de
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la cual le comunica que ha sido reincorporado para desempefiar el cargo
de recibidor pagador, pero que en la sucursal de Arequipa no existe
plaza presupuestada ni vacante, razén por la cual y teniendo en
consideracién la necesidad de personal en la agencia de Andahuaylas,
se ha decidido desplazarlo provisionalmente a la mencionada agencia
(f. 78 del cuaderno del Tribunal).

g) Mediante resolucién N.° 02-2010, de fecha 8 de abril de 2010, se

resuelve admitir a tramite la solicitud cautelar disponiendo que el
Bance de la Nacidn cumpla con reincorporar al actor en su puesto de
trabajo v en el mismo cargo de recibidor pagador antes desempefiado,
en la oficina del Banco de la Nacidn, sucursal Arequipa (f. 36 del
cuaderno del Tribunal).

h) Con memordndum EF/92,2331 N.° 548-2010, de fecha 16 de abril de

i)

2010, el Jefe de la Seccion Seleccién Evaluacién y Proyeccién de
Personal, solicita al Jefe de la Seccién de Registro de Personal que se
sirva disponer que se efectiie la respectiva modificacién en el Sistema
Integral de Personal y HR- ORACLE de la demandada, a efectos de que
se cumpla con la reincorporacion del demandante (f. 59 del cuademno
del Tribunal).

Con fecha 20 de abril de 2010, el recurrente interpone demanda de cese
de actos de hostilidad en contra del Banco de la Nacioén, Expediente
N.? 1573-2010 (f. 92 del cuadermo del Tribunal), proceso que conforme
se desprende de la sentencia de vista, de fecha 13 de agosto de 2012
expedida por la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, a la fecha se encuentra en giro (f. 179 a 183 del
cuaderno de este Colegiado).

Con fecha 3 de mayo de 2010, el Bange“de la Nacién cumple con
comunicar al juzgado que se ha hechg&fectivo el mandato judicial (f.
61 del Cuaderno del Tribunal), reing$rporando al demandante.

k) Con fecha 19 de mayo de 2,1a demandada le remite al actor la carta

EF/92.0101 N.° 1794-20187 mediante la cual le informa que deberd
ponerse a disposicion g€ la Division de Soporte Regional Cusco,
mientras dure el p 0 de apertura de la Agencia C Salvacién en
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Cusco, bajo responsabilidad (f. 135 del cuaderno del Tribunal), aun
cuando se encontraba vigente la medida cautelar.

) Mediante Auto de Vista N.° 1246-2010-SL, de fecha 5 de agosto de
2010, la Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, deja
sin efecto la medida cautelar de innovar dictada a favor del demandante
(f. 63 a 65 del cuaderno del Tribunal).

m)Finalmente con fecha 24 de noviembre de 2010, a través del
Memorandum EF/92.2331 N.° 1684-2010, se comunica al demandante
que debido a la cancelacion de la medida cautelar que ordenaba su
reincorporacion a la sucursal de Arequipa, debera apersonarse a la
Agencia B Sicuani — Division Soporte Regional V11, Cusco, en el
término de la distancia (f. 195 del cuaderno del Tribunal).

n) Con fecha 1 de diciembre de 2010, el demandante es impedido de
ingresar a su centro de trabajo (sucursal de Arequipa), conforme se
corrobora con la constatacion policial (f. 13).

o) Con fecha 29 de septiembre de 2011, la emplazada le cursa al
demandante la carta EF/92.2310 N.° 242-2011, mediante Ia cual le
comunica que “se ha tomado conocimiento de las inasistencias
injustificadas en las que usted viene incurriendo desde el dia 10 de
agosto del presente afio”, por lo que se le solicita que en el plazo de 6
dias naturales presente sus descargos. Posteriormente el demandante,
con fecha 10 de octubre de 2011, presenta sus descargos, siendo
despedido con fecha 26 de octubre de 2011, mediante Carta EF/92.2310
N.? 0269-2011 por haber incurrido en la falta grave prevista en el inciso
h) del articulo 25° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, referido al
abandono de trabajo por més de tres dias consegutivos (f. 223 a 228 del
cuaderno del Tribunal), motivo por el cual de€idio iniciar un proceso de
nulidad de despido, con fecha 24 de noy#mbre de 2011, expediente N.°
05743-2011-0-0401-JR-LA-01 (f. 23@a 241 del cuaderno del Tribunal).

Habiéndose precisado los hech
proceso, corresponde analiz
el demandante en el Bance/'de 1
ya se ha detallado en

que se han presentado en el presente
jetfud de reincorporacion requerida por
acion sucursal de Arequipa. Conforme
ento 3.2.1 literal e) supra, el demandante
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interpuso medida cautelar fuera de proceso, ordendndose en primera
instancia que el Banco de la Nacion cumpla con reincorporar al actor en su
puesto de trabajo y en el mismo cargo de recibidor pagador antes
desempefiado, esto es en la oficina del Banco de la Nacién, sucursal
Arequipa, habiendo laborado el demandante en dicha plaza, tal como se
corrobora de las boletas de pago obrantes a fojas 6 y 7 de autos, por 8
meses aproximadamente. Ademas con el Memorandum EF/92.2331 N.°
548-2010, de fecha 16 de abril de 2010, el Jefe de la Seccién Seleccidén
Evaluacién y Proyeccion de Personal (f. 59 del cuaderno de este
Colegiado) solicita a la Jefe de la Seccidn de Registro de Personal se sirva
disponer que se efectile Ja respectiva modificacion en el Sistema Integral
de Personal y HR- ORACLE para la reincorporacién del demandante, por
lo que al haberse habilitade una plaza en la sucursal de Arequipa, de autos
se desprende que la plaza que el demandante reclama se encuentra
presupuestada y vacante.

De lo expuesto anteriormente se advierte que el fundamento por e cual la
emplazada pretendia trasladar al demandante a un lugar distinto al de su
domicilio habia desaparecido toda vez que existia una plaza presupuestada
en Arequipa desde mayo de 2010, por lo que sumindose a ello el
argumento expuesto por ¢l demandante a través de sus recursos de
reconsideracion presentados con fechas 24 de febrero, 22 de marzo, 20 de
mayo y ] de septiembre de 2010 (196 a 202 del cuaderno de este Tribunal)
ante la demandada y a lo largo del presente proceso, de que no podia
abandonar a su familia, por el estado en el que se encontraban sus dos
hermanos (incapaces absolutos), era suficiente para que se reconsidere su
traslado a un lugar distinto en el cual residia, por cuanto esta comprobado
en autos que el demandante, conforme a la constatacion domiciliaria de
fojas 19 de autos, vive con su esposa, sus dos hijos y dos hermanos, los
que adolecen de incapacidad absoluta, habiéndose nombrado al
demandante como su curador, conforme se advierte de la sentencia N.°
007-2007-CI-1JM-MBJP, de fecha 30 de enero de 2007, expedida por el
Primer Juzgado Mixto del Modulo Bésico de Justicia de Paucarpata, asi
como de las Resoluciones Ejecutivas N.% 6474-2004-SE/REG-CONADIS
y 02815-2006-SE/REG-CONADIS, de fechas 15 de octubre de 2004 y 6
de marzo de 2006, respecti¥amente, a través de las cuales se resuelve
incorporarlos al Registrg”Nacional de la Persona con Discapacidad del
Consejo Nacional pgef la Integracion de la Persona con Discapacidad
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(CONADIS) (f. 79 a 85 del cuaderno de este Tribunal) y del Oficio N.°
142-2010-CONADIS/Arequipa, de fecha 26 de octubre de 2010, remitido
por la Coordinadora del CONADIS de Arequipa, al Gerente General del
Banco de la Nacidn, en el cual se sugiere que no se aplique ¢l traslado del
demandante, porque este debe “cumplir con un mandato Judicial o
Sentencia firme, en la que lo han nombrado oficialmente como Curador
Judicial de sus dos (2) hermanos™(f. 244 del Cuaderno del Tribunal).

Asimismo, es preciso resaltar la conducta de la demandada, por cuanto de
la descripeion de los hechos en el fundamento 3.2, 1, supra, se advierte que
al demandante se le comunica en varias oportunidades que se traslade a
otras ciudades como Cusco y Andahuaylas, estando incluso vigente la
medida cautelar, tal como se desprende de la carta EF/92.0101 N.° 1794-
2010, de fecha 19 de mayo de 2010, mediante la cual se le informa que
deberad ponerse a disposicidn de ia Divisién de Soporte Regional Cusco,
mientras dure el proceso de apertura de la Agencia C Salvacidén en Cusco,
bajo responsabilidad (f. 135 del cuaderno del Tribunal), por cuanto el auto
de vista que dej¢ sin efecto la medida cautelar de innovar dictada a favor
del demandante es del 5 de agosto de 2010.

Por otro lado, el demandante ha precisado en su escrito de fecha 4 de
octubre de 2012 (187 del cuaderno de este Tribunal), que con fecha 26 de
octubre de 2011 fue despedide por la supuesta falta grave prevista en el
inciso h) del articulo 25° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, esto es por
inasistencias injustificadas por mas de tres dias consecutives desde el 10
de agosto de 2011. Sin embargo, se debe precisar que tal como se advierte
de la constatacidn policial, obrante a fojas 13 de autos, la demandada se
opuso a que el demandante ingrese a laborar a la sucur Arequipael 1
de diciembre de 2010, pero recién con fecha 29 dgA&ptiembre de 2011,
mediante carta EF/92.2310 N.° 242.2011 (££223- del cuaderno del
Tribunal), le inicié un proceso de despidgsfor irfasistencia, por lo que

yleses, la inasistencia a su puesto de trabajo.
Asimismo, obviamente el actor no podia trasladarse a otra localidad,



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

IR

EXP. N.° 02604-201 [ -PA/TC
AREQUIPA

FELIPE HUMBERTO AGUIRRE FRISANCHO
EN DERECHO PROPIO Y COMO CURADOR
DE LUIS HUMBERTO Y JUAN CARLOS
AGUIRRE FRISANCHO

abandonando los deberes asumidos para con sus hermanos discapacitados,
ello pese a haberse acreditado la existencia de plaza vacante en Arequipa.

4, Sobre la afectacion de! derecho a la unidad familiar

4.1.

4.2,

4.2.2.

4.2.1.

Argumentos del demandante

El demandante afirma que la entidad demandada ha vulnerado su derecho
constitucional a la unidad familiar, debido a que se pretende su traslado sin
tener en consideracion que tiene una familia que depende de €l (hijos v
esposa), asi como sus dos hermanos discapacitados de los cuales es
curador por disposicidn judicial.

Consideraciones

En el articulo 4 de la Constitucion de 1993 se dispone de manera expresa la
proteccién a la familia, asimismo en su articulo 7°, sobre la proteccién del
discapacitado, se consagra entre otros derechos la proteccion del medio
familiar, de conformidad con el articulo 18° del Protocolo adicional a la
Convencidn Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”, sobre
proteccidn de los minusvalidos.

Por ello, este Colegiado considera que el recurrente, en sy calidad de
curador de sus dos hermanos que adolecen de incapacidad absoluta,
acreditada segin Resoluclones Ejecutivas N.°% 6474-2004-SE/REG-
CONADIS y 02815-2006-SE/REG-CONADIS (f. 79 y 8(€el cuademo de
este Tribunal), tiene derecho a una proteccion especial pdr parte del Estado,
a tenor de los articulos 7° de la Constitucidn, y d# conformidad con el
articulo 18° del Protocolo adicional a la Cncién Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechgg” Econdmicos, Sociales y

protegido especialmente por el
personal.

CAtgdo; con el respeto a su dignidad
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A su vez, el articulo 576° de] Codigo Civil establece que “El curador
protege al incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento y, en caso

necesario, a su colocacion en un establecimiento adecuado;, y lo
representa o lo asiste, segun el grado de la incapacidad, en sus negocios”
(resaltado nuestro).

En conclusién, el traslado del demandante a un lugar distinto al de su
residencia afectaria de forma directa a sus dos hermanos discapacitados, los
cuales, tal como ya se precisd, son sujetos de especial proteccion
constitucional (articulo 7 de la Constitucion), por cuanto esto implicaria
alejarlos de su lugar habitual, o en ¢l caso que el demandante opte por
dejarlos en la cludad de Arequipa, esto conllevaria que el demandante no
cumpla con las obligaciones contempladas en el articulo 576 del Codigo
Civil, el cual precisa las obligaciones del curador, no teniendo en cuenta la
entidad emplazada que estos gozan de una protecciéon especial ante
medidas de esa naturaleza.

Asimismo, supondria alejarlos del inico sostén con el que cuentan v afectar
la unidad familiar, la cual constituye una garantia para el desarrollo de una
persona discapacitada.

En consecuencia, en el presente caso se encuentra probada la vulneracién
del derecho a la unidad familiar, pues la entidad demandada despidié al
demandante pese a que ya contaba con una plaza vacante y
presupuestada conforme se ha precisado en el fundamento 3.2.2 supra y
asimismo porque era de su conocimiento que dos de lgg” hermanos del
demandante eran incapaces absolutos (tal como lo pugd en conocimiento

; recursos de
traslado del

stitutoria del proceso de amparo,
debe estimarse la demanda de ampg#9! declararse la nulidad del despido ¥
ordenarse la reposicion del acto (% el cargo que tenia antes del cese, pues
ha sido despedido sin teners¢/#n cuenta que tal hecho afecta de forma
directa a sus dos hermanos gz discapacidad absoluta.
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4.2.7. Por lo expuesto, este Tribunal declara que en el presente caso se ha

configurado un despido incausado, vulneratorio de los derechos al trabajo
y a la unidad familiar del actor, reconocidos en el articulo 4°, 7° y 22° de la
Constitucion.

5. Efectos de la sentencia

5.1.

5.2.

Tenlendo presente que existen reiterados casos en los que se estima la
demanda de amparo por haberse comprobado un despido arbitrario, el
Tribunal estima pertinente sefialar que cuando se interponga y admita una
demanda de amparo contra una entidad del Estado que tenga por finalidad
la reposicion del demandante, ello debe registrarse como una posible
contingencia econdmica que ha de preverse en el presupuesto, con la
finalidad de que la plaza que ocupaba se mantenga presupuestada para, de
ser el caso, poder actuar o ejecutar en forma mmediata la sentencia
estimativa.

En estos casos, la Administracién Publica, para justificar ¢l mantenimiento
de la plaza presupuestada, tendra presente que el articulo 7° del Cédigo
Procesal Constitucional dispone que “El Procurador Pablico, antes de que
el proceso sea resuelto en primer grado, estd facultado para poner en
conocimiento del titular de la entidad su opinién profesional motivada
cuando considere que se afecta el derecho constitucional invocado™.

Con la opinién del Procurador Publico puede evitarse y preverse gastos
fiscales, ya que la Administracion Piblica puede allanarse a la demanda (si

En la medida en que en este caso se ha acredita demandado ha
vulnerado el derecho constitucional al trabajo ¥ a wunidad familiar,
corresponde ordenar la reposicién del demandg
indeterminado en el cargo que venia desgs _._ stiando o en otro de similar

ecucmn imponga las medidas

apercibimiento de que el juez ¢
s 22° y 59° del Cédigo Procesal

coercitivas previstas en los artigy
Constitucional.
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53. Asimismo, de conformidad con el articulo 56° del Cédigo Procesal
Constitucional, la entidad emplazada debe asumir los costos procesales,
los cuales deberan ser liquidados en la etapa de ejecucion de la presente
sentencia.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Per

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda en lo que respecta a la afectacion de los
derechos al trabajo y a la unidad de la familia; en consecuencia, NULO el
despido del demandante,

2. ORDENAR que el Banco de la Nacion reponga a don Felipe Humberto
Aguirre Frisancho en el cargo que venia desempefiando en la sucursal del
Banco de la Nacion de Arequipa, en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento
de que el juez de ejecucion aplique las medidas coercitivas prescritas en los
articulos 22.° y 59.° del Codigo Procesal Congfftucional, con ¢l abono de los
€Ostos procesales.

Publiquese y notifiquese.
SS.

URVIOLA HANI
ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA
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VOTO DE LOS MAGISTRADOS URVIOLA HANI Y ETO CRUZ

Visto el recurso de agravio constitucional interpuesto por don Felipe Humberto
Aguirre Frisancho en derecho propio y como curador de Luis Humberto y Juan Carlos
Aguirre Frisancho, contra la resolucién expedida por la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, de fojas 86, su fecha 18 dc mayo de 2011, que
declaré improcedente la demanda de amparo de autos, los magistrados firmantes
emiten el siguiente voto:

ANTECEDENTES

Con fecha 29 de diciembre de 2010, el recurrente interpone demanda de
amparo contra el Banco de la Nacién -Sucursal Arequipa- y contra don Dante
Castafieda Moya, Sub Gerente Jefe de la Administracion de Personal del Banco de la
Nacion, solicitando que se deje sin efecto la disposicion de trasladarlo a laborar a la
ciudad de Sicuani — Cusco, se respete su derecho de seguir laborando en la sucursal
del Banco de la Nacién de Arequipa, se dejen sin efecto las cartas y memorandums
que dispongan su traslado a otras regiones del pais, y que, por consiguiente, se lo
reponga en su centro de trabajo en la sucursal de Arequipa. Refiere que mediante
disposicién judicial fue nombrado curador de sus dos hermanos discapacitados, por lo
que su traslado a otra unidad conllevaria que ambos se queden en total abandono.
Alega la vulneracién de sus derechos al trabajo, a la vida, a la proteccion de la familia
y a la dignidad.

El Décimo Juzgado Especializado en lo Civil de Arequipa, con fecha 11 de
enero de 2011, declard improcedente in limine la demanda, por considerar que ¢l cese
de actos de hostilidad de acuerdo con lo dispuesto en ¢l articulo 1 de la Ley N.¢ 29497
es de gpmpetencia de los juzgados especializados de trabajo y ademds porque del
informatico del Poder Judicial se desprende que el demandante viene
ndo, un proceso similar por cese de actos de hostilidad ante el Juzgado de

ajo/Liquidador, Expediente N.® 1563-2010, por lo que, en aplicacion de los
iso8 2) v 3) del articulo 5° del Codigo Procesal Constitucional, el Juzgado es
jicgmpetente por razon de la materia.

La Sala Superior competente confirmé la improcedencia de la demanda, por
estimar que no se ha acreditado que la amenaza del derecho a la vida, a la integridad
fisica y sicologica del actor, sea cierta ¢ inminente.

Con fecha 8 de junio de 2011, el demandante interpone recurso de agravio
constitucional contra la sentencia de vista, precisando que ninguna relacién laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer © rebajar la
dignidad del trabajador. Agrega que en la sentencia de vista no se ha tenido en cuenta
que se encuentra acreditado en autos que tiene dos hermanos con incapacidad absoluta
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de los cuales es curador por disposicidn judicial, los mismos que dependen de €l, ¥ que
pese a ello la entidad emplazada sigue pretendiendo su traslado a un lugar distinto al
de la ciudad de Arequipa, Jugar donde reside.

FUNDAMENTOS
1. Delimitacion del petitorio

La presente demanda inicialmente se trataba de un reclamo laboral de un
trabajador que denunciaba que la entidad demandada pretendia trasladarlo a un
lugar distinto de aquel en el que presta habitualmente servicios, con el propésito
de ocasionarle perjuicio; esto es, versaba sobre una reclamacién respecto de un
acto que pudiera ser catalogado como uno de hostilidad; sin embargo a la [echa el
actor pretende que se ordene su reposicion en el cargo de recibidor pagador en la
sucursal de Arequipa, por haber sido objeto de un despido arbitrario.

Por ello la dilucidacién de la presente controversia parte por determinar, en primer
lugar, si resulta procedente ¢l traslado del demandante a un lugar distinto al de su
domicilio pese a haber sido designado mediante resolucidn judicial curador de sus
dos hermanos que adolecen de incapacidad absoluta. Asimismo, debera
determinarse si después de haber estado sin laborar por varios meses y haber sido
impedido de ingresar a su centro de trabajo en la ciudad de Arequipa (con fecha 1
de diciembre de 2010Q), procedia el despido del demandante por la supuesta falta
grave consistente en haber incurrido en inasistencias injustificadas a su centro de
trabajo en Cusco por mas de tres dias consecutivos.

2, sideraciones previas
2.1 Anfes de ingresar a evaluar el fondo de la controversia constitucional, es
1so&xaminar el rechazo in /imine dictado por las instancias precedentes, pues

to £n primera como en segunda instancia la demanda fue rechazada liminarmente,
i@ el argumento de que, existiendo vias procedimentales especificas, igualmente
1sfactorias, para ventilar la pretension, debe recurrirse a la via ordinaria.

2.1.2  Sobre el particular, debe recordarse que en los fundamentos 7 a 20 de la STC
N° 00206-2005-PA/TC- que constituyen precedente vinculante de conformidad con lo
dispuesto en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
resulta procedente efectuar la verificacion del despido sufrido por el recurrente, porque
se trataria de la existencia de un despido arbitrario, habida cuenta que, segin refiere el
actor, se le atribuye el haber abandonado el trabajo por mas de tres dias consecutivos.
Es necesario precisar que en el presente proceso el demandante no sélo demando el
cese de actos de hostilidad sino también la existencia de una amenaza de violacién de
su derecho constitucional al trabajo, asi como el perjuicio que se ocasionaria con su
traslado a dos de sus hermanos declarados incapaces absolutos de quienes por
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resolucién judicial ha sido declarado curador, lo que afectarfa la proteccion de la
familia, la unidad familiar y la amenaza a la integridad de los citados hermanos,
hechos que han sido inadvertidos por el a quo al momento de calificar la demanda. Ast
conto tampoco el hecho de que, conforme al fundamento 620 de la citada sentencia, es
procedente la via del amparo cuando se acredite la necesidad de tutela urgente.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el articulo 7° de la Constitucién garantiza una
proteccién especial de parte del Estado respecto al discapacitado. Mientras que el
articulo 18° del Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de

- San Salvador”, sobre proteccién de los minusvalidos, establece que toda persona
afectada por una disminucidn en sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho a
recibir una atencidn especial con el fin de alcanzar el maxime desarrollo de su
personalidad.

2.1.3 Atendiendo a lo sefialado en el fundamento anterior, consideramos que las
instancias inferiores han incurrido en un error al momento de calificar la demanda, por
lo que deberia revocarse el auto de rechazo liminar y ordenarse que se admita a trdmite
la demanda, pues en el caso de autos la controversia se centra en determinar si se ha
vulnerado el derecho al trabajo, a la proteccion de la familia y a la amenaza del
derecho a la integridad de las personas declaradas discapacitadas alegado por el
demandante.

No obgtante ello, y en atencion a los principios de celeridad y economia procesal,

esti § pertinente no hacer uso de la mencionada facultad, toda vez que en autos
ap clementos de prueba suficientes que posibilitan un pronuncitamiento de
- i , mas atn si la entidad emplazada ha sido notificada del concesorio del recurse

eApelacion y se ha apersonado al prescnte proceso (f. 42 y 77), lo que implica que su
erecho de defensa esta garantizado.

2.1.4 Asimismo resulta pertinente precisar que si bien el actor ha alegado la
vulneraciéon de varios derechos constitucionales, a criterio de este Tribunal sélo
resultan pertinentes para dirimir la Zifis, y por lo tanto seran materia de analisis, los
derechos al trabajo, a la unidad familiar y a la amenaza a la integridad de los hermanos
declarados incapaces.

2.1.5 De otro lado debe sefialarse que mediante resolucion de fecha 11 de septiembre
de 2012, el Tribunal Constitucional solicité al demandante informe respecto a su
situacion laboral actual con la emplazada. Es asi que mediante escrito de fecha 27 de
septiembre de 2012 (£. 187 a 316 del cuaderno del Tribunal) €l demandante cumplié
con informar que con Carta EF/92.2310 N.° 0269-2011, de fecha 20 de octubre de
2011, fue despedido y que por ello inicid un proceso de nulidad de despido con fecha
24 de noviembre de 2011, Expediente N.° 05743-2011-0-0401-JR-LA-01 (f. 230 a 241
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del cuaderno dec este Tribunal). En consecuencia, consideramos que no se configura el
supuesto previsto en el inciso 3) del articulo 5° del Cdédigo Procesal Constitucional, por
cuanto el presente proceso fue interpuesto previamente al proceso de nulidad de despido,
esto es el 29 de diciembre de 2010, en el cual el demandante ya denunciaba la amenaza de
despido de la que podria ser victima.

3. Sobre la afectacion del derecho al trabajo

3.1,

Argnmentos del demandante

El actor inicialmente afirma en su demanda que la entidad demandada ha vulnerado su
derecho constitucional al trabajo, debido a que pretendia su traslado sin tener en
consideracién que su reincorporacion (de acuerdo con la Ley N.° 27803) corresponde en el

mismo

puesto que venia trabajando, esto es, en la sucursal A de la ciudad de Arequipa y

no en la agencia C de Salvacion, dependencia de la sucursal B Cusco. Refiere que su
traslado conllevarfa que su familia (hijos y esposa), asi como sus dos hermanos
discapacitados de los cuales es curador por mandato judicial, se queden en total abandono.

Posteriormente denuncia que fue despedido por supuesta falta grave, esto es haber
incurrido en inasistencias injustificadas a su centro de trabajo en Cusco por mas de tres
dias consecutivos, aun cuando la demandada habia permitido la suspension perfecta de sus
labores sin goce de haber desde el 1 de diciembre de 2010 hasta el 26 de octubre de 2011,
por lo que no puede imputarle recién luego de 9 meses la inasisiencia a su puesto de

trabajo.

2.

3.2.1.

Consideracioncs

El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22° de la Constitucion. Al
respecto, estimamos que el contenido esencial de este derecho constitucional
implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por
otra, ¢l derecho a no ser despedido sino por causa justa. En el primer caso, el
derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una politica
orientada a que la poblacidon acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar
que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica un
desarroilo progresivo y segln las posibilidades del Estado. El segundo aspecto
trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser despedido salvo
por causa justa.

Previamente, para comprender la real dimension de la controversia, consideramos
relevante enunciar sucintamente los hechos que se han presentado en el presente proceso,
asf como de aquellos otros que fluyen del expediente que obra en autos, y que son los
siguientes:

a) El demandante fue incluido en la Resolucion Suprema N.¢ 028-2009-TR,
de fecha 4 de agosto de 2009, “Lista de ex Trabajadores que deben ser
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inscritos en el Registro Nacional de Trabajadores Cesados
Irregularmente™(f. 71 del cuaderno del Tribunal).

b) Con fecha 11 de agosto de 2009, mediante el formato de “Eleccion de
Reincorporacion o Reubicacion Laboral” (Anexo 3), el actor presento ante
]a Gerencia Regional de Trabajo y Promocioén del Empleo de Arequipa su
solicitud, postulando a la plaza de recibidor pagador en el Banco de la
Nacién sucursal Arequipa (f. 73).

c¢) Con fecha 2 de febrero de 2010, el Banco de Ja Nacidn, mediante carta
EF/92.2331 N.° 055-2010, comunica al demandante su reincorporacion o
reubicacién laboral directa en el cargo de recibidor pagador en la agencia
“C Salvacién sucursal B Cusco, Division Soporte Regional V1II Cusco,
Departamento Red de Agencias”, a partir de la fecha precitada (f. 75 del
cuaderno del Tribunal).

d) Con fechas 24 de febrero, 22 de marzo, 20 de mayo v 1 de septiembre
de 2010 (196 a 202 del cuademo de este Tribunal), el demandante solicitd
que se reconsidere su traslado al Cusco, por cuanlo precisa que ademas de
su familia (esposa e hijos), tiene bajo su cuidado, en calidad de curador
dispuesto por resolucion judicial, a sus dos hermanos declarados incapaces
absolutos, solicitudes que no fueron aceptadas.

¢) Con fecha 25 de marzo de 2010, ¢l demandante interpone medida
cautelar fuera de proceso, ante el Segundo Juzgado Especializado Laboral
de Arequipa, Expediente N.° 1573-2010-50-0401-JR-LA-02, a efectos de
que cesen los actos de hostilidad, se evite que tenga que constituirse de
forma inmediata a la agencia de Cusco v que sc lo reincorpore en e] Banco
de la Nacidén Sucursal Arequipa, lugar donde sostiene que siempre ha
laborado (f. 24 del cuaderno del Tribunal).

f) Posteriormente, con fecha 30 de marzo de 2010, la entidad demandada
le remite al demandante la Carta EF/92.3500 N.° 1083-2010, a través de la
cual le comunica que ha sido reincorporado para desempefiar el cargo de
recibidor pagador, pero que en la sucursal de Arequipa no existe plaza
presupuestada ni vacante, razon por la cual y teniendo en consideracién la
necesidad de personal en la agencia de Andahuaylas, se ha decidido
desplazarlo provisionalmente a la mencionada agencia (f. 78 del cuaderno
del Tribunal).

g) Mediante resolucion N.° 02-2010, de fecha 8 de abril de 2010, se
resuelve admitir a tramite la solicitud cautelar disponiendo que el Banco
de la Nacién cumpla con reincorporar al actor en su puesto de trabajo y en
el mismo cargo de recibidor pagador antes desempefiado, en la oficina del
Banco de la Nacidn, sucursal Arequipa (f. 36 del cuadcerno del Tribunal).
h) Con memorandum EF/92.2331 N.° 548-2010, de fecha 16 de abril de
2010, el Jefe de la Seccion Seleccidn Evaluacion y Proyeccidn de
Personal, solicita al Jefe de la Seccion de Registro de Personal que se sirva
disponer que se efectiie Ja respectiva modificacion en el Sistema Integral
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de Personal y HR- ORACLE de la demandada, a efectos de que se cumpla
con la reincorporacion del demandante (f. 59 del cuaderno del Tribunal).
i} Con fecha 20 de abril de 2010, el recurrente interpone demanda de cese
de actos de hostilidad en contra del Banco de la Nacion, Expediente  N.°
1573-2010 (f. 92 del cuaderno del Tribunal), proceso que conforme se
desprende de la sentencia de vista, de fecha 13 de agosto de 2012 expedida
por la Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, a la fecha se encuentra en giro (f. 179 a 183 del cuaderno de este
Colegiado).
j) Con fecha 3 de mayo de 2010, el Banco de la Nacién cumple con
comunicar al juzgado que se ha becho efectivo el mandato judicial (£ 61
del Cuaderno del Tribunal), reincorporando al demandante.
k) Con fecha 19 de mayo de 2010, la demandada le remite al actor la carta
EF/92.0101 N.° 1794-2010, mediante la cual le informa que deberé
ponerse a disposicion de la Division de Soporte Regional Cusco, mientras
dure el proceso de apertura de la Agencia C Salvacién en Cusco, bajo
responsabilidad (f. 135 del cuaderno del Tribupal), aun cuando se
encontraba vigente la medida cautelar.
) Mediante Auto de Vista N.° 1246-2010-SL, de fecha 5 de agosto de
2010, la Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, deja sin
\ efecto la medida cautelar de innovar dictada a favor del demandante (f. 63
' a 65 del cuaderno del Tribunal).
m)Fjnalmente con fecha 24 de noviembre de 2010, a través del
Mgmorandum EF/92.2331 N.° 1684-2010, se comunica al demandante que
ebido a la cancelacidon de la medida cautelar que ordenaba su
reincorporacion a la sucursal de Arequipa, debera apersonarse a la Agencia
B Sicuani — Division Soporte Regional VIII, Cusco, en el término de la
distancia (f. 195 del cuaderno del Tribunal).
n) Con fecha 1 de diciembre de 2010, el demandante es impedido de
ingresar a su centro de trabajo (sucursal de Arequipa), conforme se
corrobora con la constatacion policial (f. 13).
0) Con fecha 29 de septiembre de 2011, la emplazada le cursa al
demandante la carta EF/92,2310 N.° 242-2011, mediante la cual le
comunica que “se ha tomado conocimiento de las inasistencias
injustificadas en las que usted viene incurriendo desde el dia 10 de agosto
del presente afio”, por lo que se le solicita que en el plazo de 6 dias
naturales presente sus descargos. Posteriormente el demandante, con fecha
10 de octubre de 2011, presenta sus descargos, siendo despedido con fecha
26 de octubre de 2011, mediante Carta EF/92.2310 N.° 0269-2011 por
haber incurrido en la falta grave prevista en ¢l inciso h) del articulo 25° del
Decreto Supremo N.° 003-97-TR, reterido al abandono de trabajo por mds
de tres dias consecutivos (f. 223 a 228 del cuaderno del Tribunal), motivo
por el cual decidio6 iniciar un proceso de nulidad de despido, con fecha 24
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de noviembre de 2011, expediente N.° 05743-2011-0-0401-JR-LA-01 (f.
230 a 241 del cuaderno del Tribunal).

3.2.2 Habiéndose precisado los hechos que se han presentado en el presente proceso,
corresponde analizar la solicitud de reincorporacién requerida por el demandante en el
Banco de la Nacién sucursal de Arequipa. Confonne ya se ha precisado en el
fundamento 3.2.7 literal e} supra, el demandante interpuse medida cautelar fuera de
proceso, ordenandose en primera instancia que el Banco de la Nacién cumpla con
reincorporar al actor en su puesto de trabajo y en el mismo cargo de recibidor pagador
antes desempefiado, esto es en la oficina del Banco de la Nacién, sucursal Arequipa,
habiendo laborado el demandante en dicha plaza, tal como se corrobora de las boletas
de pago obrantes a fojas 6 y 7 de autos, por 8 meses aproximadamente. Ademas con el
Memorandum EF/92.2331 N.° 548-2010, de fecha 16 de abril de 2010, el Jefe de la
Seccién Seleccidon Evaluacién y Proyeccién de Personal (f: 59 del cuaderno de este
Colegiado) solicita a la Jefe de la Seccidn de Registro de Personal se sirva disponer
que se efectle la respectiva modificacion en el Sisterma Integral de Personal y HR-
ORACLE para la reincorporacién del demandante, por lo que al haberse habilitado
una plaza en la sucursal de Arequipa, de autos se desprende que la plaza que el
demandante reclama se encuentra presupuestada y vacante.

3.2.3 De lo expuesto anteriormente se advierte que el fundamento por el cual la
emplazada pretendia trasladar al demandante a un lugar distinto al de su domicilio
habia desaparecido toda vez que existia una plaza presupuestada en Arequipa desde

arzo, 20 de mayo y 1 de septiembre de 2010 (196 a 202 del cuaderno de este
ante la demandada y a lo largo del presente proceso, de que no podia

distinto en el cual residia, por cuanto estd comprobado en autos que el demandante,
conforme a la constatacion domiciliaria de fojas 19 de autos, vive con su esposa, sus
dos hijos y dos hermanes, los que adolecen de incapacidad absoluta, habiéndose
nombrado al demandante como su curador, conforme se advierte de la sentencia N.°
007-2007-CI-1JM-MBIJP, de fecha 30 de enero de 2007, expedida por el Primer
Juzgado Mixto del Modulo Bésico de Justicia de Paucarpata, asi como de las
Resoluciones Ejecutivas N.% 6474-2004-SE/REG-CONADIS y 02815-2006-SE/REG-
CONADIS, de fechas 15 de octubre de 2004 y 6 de marzo de 2006, respectivamente, a
través de las cuales se resuelve incorporarlos al Registro Nacional de la Persona con
Discapacidad del Consejo Nacional para la Integracién de la Persona con
Discapacidad (CONADIS) (f. 79 a 85 del cuaderno de este Tribunal) y del Oficio N.°
142-2010-CONADIS/Arequipa, de fecha 26 de octubre de 2010, remitido por la
Coordinadora del CONADIS de Arequipa, al Gerente General del Banco de la Nacion,
en el cual se sugiere que no se aplique el fraslade del demandante, porque este debe
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“cumplir con un mandato Judicial o Sentencia firme, en la que lo han nombrado
oficialmente como Curador Judicial de sus dos (2) hermanos”(f. 244 del Cuaderno del

Tribunal).

3.2.4 Asimismo es preciso resaltar la conducta de la demandada, por cuanto de la
descripcion de los hechos en el fundamento 3.2.7, supra, se advierte que al
demandante se le comunica en varias oportunidades que se traslade a otras ciudades
como Cusco y Andahuaylas, estando incluso vigente la medida cautelar, tal como se
desprende de la carta EF/92.0101 N.° 1794-2010, de fecha 19 de mayo de 2010,
mediante la cual se le informa que deberd ponerse a disposicién de la Division de
Soporte Regional Cusco, mientras dure el proceso de apertura de la Agencia C
Salvacidon en Cusco, bajo responsabilidad (f. 135 del cuaderno del Tribunal), por
cuanto el auto de vista que dejé sin efecto la medida cautelar de innovar dictada a
favor del demandante es del 5 de agosto de 2010.

3.2.5 Por otro lado el demandante ha precisado en su escrito de fecha 4 de octubre de
2012 (187 del cuaderno de este Tribunal}, que con fecha 26 de octubre de 2011 fue
despedido por la supuesta falta grave prevista en el inciso h) del articulo 25° del
Decreto Supremo N.° 003-97-TR, esto es por inasistencias injustificadas por més de
tres dias consecutivos desde el 10 de agosto de 2011. Sin embargo, se debe precisar
que tal como se advierte de la constatacion policial, obrante a fojas 13 de autos, la
demandada se opuso a que el demandante ingrese a laborar a la sucursal de Arequipa
el 1 de ditiembre de 2010, pero recién con fecha 29 de septiembre de 2011, mediante

D 92 2310 N 242 2011 (f 223 del cuaderno del Tribunal), le inicié un proceso

ajo/por cuanto habiendo convalidade la demandada sus inasistencias desde el 1 de
fcieghbre de 2010 hasta el 26 de octubre de 2011, no puede imputarle, recién luego de
eses, la inasistencia a su puesto de trabajo. Asimismo, obviamente el actor no
pddia trasladarse a otra localidad, abandonando los deberes asumidos para con sus
ermanos discapacitados, ello pese a haberse acreditado la existencia de plaza vacante
en Arequipa.

4. Sobre la afectacion del derecho a la unidad familiar

4.1. Argumentos del demandante

Il demandante afirma que la entidad demandada ha wvulnerado su derecho
constitucional a la unidad familiar, debido a que se pretende su traslado sin tener en

consideracion que tiene una familia que depende de él (hijos y esposa), asf como sus
dos hermanos discapacitados de los cuales es curador por disposicién judicial.
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4.2, Consideracioncs

4.2.1. En el articulo 4 de la Constitucién de 1993 se dispone de manera expresa la
proteccion a la familia, asimismo en su articulo 7°, sobre la proteccion del
discapacitado, se consagra entre otros derechos la proteccion del medio familiar, de
conformidad con el articulo 18° del Protocolo adicional a la Convencién Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o
“Protocolo de San Salvador™, sobre proteccion de los minusvélidos.

4.2.2. Por ello consideramos que el recurrente, en su calidad de curador de sus dos
hermanos que adolecen de incapacidad absoluta, acreditada segin Resoluciones
Ejecutivas N.%s 6474-2004-SE/REG-CONADIS y 02815-2006-SE/REG-CONADIS (1.
79 y 80 del cuaderno de este Tribunal}, tiene derecho a una proteccion especial por
parte del Estado, a tenor de los articulos 7° de la Constitucion, y de conformidad con
el articulo 18° del Protocolo adicional a la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o “Protocole de
San Salvador”, sobre proteccion de los minusvalidos, pues toda persona afectada por
una disminucion en sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho a recibir una
atencion especial con el fin de alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad y ser
protegido especialmente por el Estado; con el respeto a su dignidad personal.

42.3. A suvez, el articulo 576° del Codige Civil establece que “El curador protege al
incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento v, en caso necesario, a su colocacion en
un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste, segiin el grado de la incapacidad, en
ios” (resaltado nuestro).

. conclusion, el traslado del demandante a un lugar distinto al de su
refidepcia afectaria de forma directa a sus dos hermanos discapacitados, los cuales, tal
va se precisd, son sujetos de especial proteccidn constitucional (articulo 7 de la
Cénstitucion), por cuanto esto implicaria alejarlos de su lugar habitual, o en el caso
ue el demandante opte por dejarlos en la ciudad de Arequipa, esto conllevaria que €l
demandante no cumpla con las obligaciones contempladas en el articulo 576 del
Cddigo Civil, el cual precisa las obligaciones del curador, no teniendo en cuenta la
entidad emplazada que estos gozan de una proteccién especial ante medidas de esa
naturaleza.

Asimismo, supondria alejarlos del Unico sostén con el que cuentan y afectar la unidad
familiar, la cual constituye una garantia para el desarrollo de una persona
discapacitada.

4.2.5. En consecuencia, en el presente caso se encuentra probada la vulneracidn del
derecho a la unidad familiar, pues la entidad demandada despidio al demandante pese
a que va contaba con una plaza vacante y presupuestada conforme se ha precisado en
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el fundamento 3.2.2 supra y asimismo porque era de su conocimiento que dos de los
hermanos de] demandante eran incapaces absolutos (tal como lo puso en conocimiento
de su empleadora en reitcradas oportunidades a través de sus recursos de
reconsideracion fundamento 3.2.7 d), por lo que el traslado del demandante implicaria
la vulneracion del derecho de¢ estos a mantener la unidad familiar, afectando con ello
directamente a sus dos hermanos mayores que adolecen de incapacidad absoluta.

4.2.6. Siendo asi, en atencidn a la naturaleza restitutoria del proceso de amparo, debe
cstimarse Ja demanda de amparo, declararse la nulidad del despido y ordenarse la
reposicion del actor en el cargo que tenia antes del cese, pues ha sido despedido sin
tenerse en cuenta que tal hecho afecta de forma directa a sus dos hermanos con
discapacidad absoluta.

4.2.7. Por lo expuesto, consideramos que en el presente caso se ha configurado un
despido incausado, vulneratorio de los derechos al trabajo y a la unidad familiar del
actor, reconocidos en el articulo 4°, 7° v 22° de la Constitucion.

5. Efectos de la sentencia

5.1,  Teniendo presente que existen reiterados casos en los que se estima la demanda
de amparo por haberse comprobado un despido arbitrario, estimamos pertinente
sefialar que cuando se interponga y admita una demanda de amparo contra una entidad
del Estado que tenga por finalidad la reposicién del demandante, ello debe registrarse
como una posible contingencia econémica que ha de preverse en el presupuesto, con Ja
finalidad de que la plaza que ocupaba se mantenga presupuestada para, de ser el caso,
uar o.ejecutar en forma inmediata la sentencia estimativa.

s, la Administracién Publica, para justificar el mantenimiento de la plaza

Con la opinién del Procurador Publico puede evitarse y preverse gastos fiscales, ya
que la Administracién Publica puede allanarse a la demanda (si es que la pretension
segtn la jurisprudencia y los precedentes del Tribunal Constitucional es estimable) o
proseguir con el proceso.

5.2.  En la medida en que en este caso consideramos que se ha acreditado que el
demandado ha vulnerado el derecho constitucional al trabajo y a la unidad familiar,
corresponderia ordenar la reposicién del demandante como trabajador a plazo
indeterminado en el cargo que venia desempefiando o en otro de similar categoria o
nivel en la sucursal de Arequipa, en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento de que el
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juez de ejecucién imponga las medidas coercitivas previstas en los articulos 22°y 59°
del Cédigo Procesal Constitucional.

5.3.

Asimismo, de conformidad con el articulo 56° del Cdodige Procesal

Constitucional, la entidad emplazada deberia asumir los costos procesales, los cuales
deberan ser liquidados en 1a etapa de ejecucion de la presente sentencia.

Por estos fundamentos, nuestro voto es por:

Declarar FUNDADA la demanda en lo que respecta a la afectacion de los
derechos al trabajo y a la unidad de la familia; en consecuencia, NULO el
despido del demandante.

2. ORDENAR que el Banco de la Nacién reponga a don Felipe Humberto
Aguirre Frisancho en el cargo que venia desempefiando en la sucursal del
Banco de la Nacién de Arequipa, en el plazo de dos dias, bajo apercibimiento
de que el juez de ejecucion aplique lagfmedidas coercitivas prescritas en los
articulos 22.° y 59.° del Cédigo Prgeédal Constitucional, con el abono de los
costos procesales.

Sres.

URVIOLA HANI

ETO CRUZ

—"'\anu SAONAL
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opini6én de mi colega Vergara Gotelli; me adhiero a lo resucho
por mis colegas Urviola Hani y Eto Cruz pues también considero que la presente demanda
resulta fundada, apartindome {nicamente del punto 3.1. de su posicion debido a que ni la
comparto, ni la considero relevante para la solucion del presente caso.

S.

ALVAREZ MIRANDA

......................................
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VOTO EN DISCORDIA DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emito el presente voto en discordia bajo las siguientes consideraciones:

1. En el presente caso la recurrente interpone demanda de amparo contra ¢l Banco de la
Nacién — Sucursal Arequipa, y contra don Dante Castaileda Moya, Sub Gerente Jefe
de la Administracion de Personal del Banco de la Nacion, con el objeto de que se
deje sin efecto la disposicion de trasladarlo a laborar a la ciudad de Sicuani-Cusco, y
qug-en consecuencia se respete su derecho a permanecer en la sede de Arequipa
-reahzaﬁdo sus labores, por ello solicita que sc deje sin efecto las cartas y
memordndums que dispongan su traslado a otras regiones del pafs, y que por
consiguiente se o reponga en su centro de trabajo en la sucursal de Arequipa, puesto
que considera que con ello se le estd afectando sus derechos al trabajo, a la vida, a la
protecﬁéién de la familia y a la dignidad.

. El Dfécimo Juzgado Especializado en lo Civil de Arequipa, con fecha 11 de enero de
2011, declard la improcedencia liminar de la demanda, por considerar que el cese de
act/és de hostilidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 29497
es/de competencia de los juzgados especializados de trabajo y ademas porque del
sistema informatico del Poder Judicial se desprende que el demandante viene
siguiendo un proceso similar por ccse de actos de hostilidad ante el Juzgado de

— Trabajo Liquidador (Expediente N° 1563-2010) por lo que en aplicacion de los
“incisos 2) y 3) del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional, el Juzgado es

¢ incompetente por razOn de la materia. La Sala Superior competente confirma la

apelada por estimar que no se ha acreditado la amenaza del derecho a la vida, a la
integridad fisica y psicolégica del actor, sea cierta e inminente.

3. Debo manifestar que al concedérsele al actor ¢l recurso extraordinario de agravio
constitucional, el principio de limitacion aplicable a toda la actividad recursiva le
impone al Tribunal Constitucional (Tribunal de alzada) la limitacién de s6lo referirse
al tema dc la alzada, en este caso nada mas y nada menos que el auto de rechazo
liminar.

4. Debo sefialar que el articulo 47° de]l Codigo Procesal Constitucional en su altimo
paragrafo precisa ciertamente que “si la resolucién que declara la improcedencia
(auto de rechazo liminar evacuado por el Juez al calificar la demanda) fuese apelada,
el juez pondré en conocimiento del demandado el recurso interpuesto”. Este mandato
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tiene un sustento en la mas elemental logica: el recurso de apelacion concedido y
notificado al que deberia ser considerado demandado si la sala superior revoca el
auto cuestionado, produce efectos para ambas partes.

5. Por cierto si el Superior revoca el auto venido en grado, para vincular a quien todavia
no es demandado puesto que no ha sido emplazado por notificacién expresa y formal
por no existir proceso y no ser él, por tanto, demandado, tiene que ponérsele en su
conocimiento “¢l recurso interpuesto” y no la demanda, obviamente.

6. No estd de més recordar que la parte cn andlisis del recurrido articulo 47° del Cédigo
Procesal Constitucional es copia de lo que al respecto prescribe el articulo 427° del
Codlgo Procesal Civil en su ultimo paragrafo al decir: “La resolucion superior que

/1 esuélve en definitiva la improcedencia, produce efectos para ambas partes™. Y la

/,' resolucion del .superior que, en definitiva, decide sobre la improcedencia, no puede

/" ser o no es smp la confirmatoria o la revocatoria del auto objeto de la alzada, desde

luego.

. Que en ateng¢ion a lo sefialado es materia de la alzada el pronunciamiento respecto
del rechazo/liminar, estando en facultad solo para pronunciarse por la confirmatoria
del auto re¢urrido o por la revocatoria de éste, y excepcionalmente cuando se trate de
casos que/amerite un pronunciamiento de emergencia por tutela urgente del derecho

ingresar al fondo del asunto.

8. Considero pertinente la ocasion para manitestar mi opinién respecto a expresiones
emitidas por mis colegas en otros casos, puesto gue he observado gue el sustento
para j'hstiﬁcar el ingreso al fondo de la controversia —pese al rechazo liminar de la
deménda— es el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
. Qué nos dice el citado articulo? Este articulo nos refiere que:

“Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a
los principios de direccion judicial del proceso, gratuidad en
la actuacion del demandante, economia, inmediacion y
socializacion procesales.

El Juez y el Tribunal Constitucional tienen el deber de
impulsar de oficio los procesos, salvo en los casos
expresamente sefialados en el presente Codigo.



S1LICA Dey
2 S

%)

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 02904-2011-PA/TC
AREQUIPA

FELIPE HUMBERTO AGUIRRE
FRISANCHO EN DERECHO PROPIO Y
COMO CURADOR DE LUIS
HUMBERTO Y JUAN CARLQOS
AGUIRRE FRISANCHO

Asimismo, el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar
la exigencia de lgs formalidades previstas en este Codigo al
logro de los fines de los procesos constitucionales.”
(Subrayado agregado)

9. Respecto a ello es pertinente sefialar que la expresion del articulado que refiere que
se deben adecuar las exigencias de las formalidades previstas en este Cddigo al
logro de los fines de los procesos constitucionales no justifica de ninguna manera el
ingreso al fondo, puesto que la defensa del demandado no puede asumirse de modo
alguno como una formalidad. Digo esto por qué? El proceso ha sido concebido como
aquella via a el cual pucden recurrir las partes a efectos de que se resuelva una
controversia suscitada en la sociedad. Tal participacion de ambas partes requiere de
la admisién de la pretensién por parte del juzgador a efectos de que admitida la
demanda se notifique al presunto agresor a efectos de vincularlo no solo al proceso

ino a la decisién. Ya con la participacién de ambas partes, éstas se someten al
/1fToeeso, pero no solo se someten a las reglas del proceso sino que se someten & la
/dete}rminacién final del juzgador. Es decir la presencia de ambas partes no sclo
4 implica que el juez tenga la obligacion de resolver conforme a la Constitucién y las
leyes la controversia sino que las partes respeten su decision. He ahi donde encuentra
legitimidad la decisién del juzgador, puesto que no puede concebirse una decision
gfmitida en un proceso judicial, cuando no seré respeta ni cumplida por alguna de las
‘partes. Por ello considero que la exigencia de la participacion de ambas partes en un
7 proceso se encuentra vinculada al derecho a la tutela judicial efectiva, pues no puede
exigirse el cumplimiento de una decisién arribada en un proceso judicial a una
persona que no ha tenido participacion en el citado proceso, lo que implica que tal
decisién es ineficaz, ya que no generara consecuencias respecto de quien no
participo.

10. Los procesos constitucionales tienen una especial importancia, puesto que su
finalidad es la vigencia efectiva de los derechos fundamentales y el respeto por la
Constitucidn del Estado, teniendo por ello que determinarse al presunto agresor de un
derecho fundamental. Por ende, por tal relevancia, es que afirmo que con mayor
razoén no puede soslayarse la intervencidn de la persona a la que se le acusa de la
violacidn de un derecho fundamental, puesto que la determinacidn a la que arribe el
Tribunal Constitucional necesarlamente va exigir determinada accion de dicho
emplazado. Pero ;Como puede exigirse la realizacidon de un acto o el cese del mismo
st no ha participado en el proceso?, es decir ;como puede exigirse el cumplimiento
de una decisidén que no es legitima para ambas partes? La respuesta es obvia, no
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puede exigirse el cumplimiento de una decision en la que una de las partes desconoce
totalmente la pretensién, no teniendo legitimidad ni vinculacion alguna para la
persona que no participd. Claro estd existen casos en los que es evidente que el
presunto demandado —si bien no ha sido emplazado con la demanda— conoce del
conflicto, como por ejemplo casos en los que la discusion se ha wvisto
administrativamente, en los que, considero, que el Tribunal puede ingresar al fondo,
pero ?sol}sifs§ verifica una s‘;ituaci(’?n especial en la que se advierta que la dilacion del
pro_c'}svo convierta la afectacidn en irreparable.

4

L

Z Es precisanf'fente por ello que el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Copstitucional ha permitido la omisién de algunas “formalidades™ para
lograr €l objeto del proceso constitucional, pero no puede considerarse que la defensa
del presufa emplazado es una formalidad sino una exigencia que legitima el propio
proceso. Por ello considero que tal afirmacién no solo es impropia sino tambien
quebrag/a el proceso en el cual se pretende la defensa de los derechos
constitgcionales, lo que puede interpretarse que por la defensa de un derecho
fundamental puede afectarse otro, lo que es incorrecto.

12. Agimismo si se observa con atencion el articulo IIT del Titulo Preliminar del

reﬁgrido codigo, se puede apreciar que cuando expresa a que “(...) el Juez y el
Z@"ibuna! Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en
este Codigo al logro de los fines de los procesos constitucionales”, parte de la
premisa de que existe un proceso abierto, en el que se puede ser flexibles con
algunos actos procesales, denominados asi precisamente porque ha existido admision
a tramite de la pretension y por ende emplazamiento, razén por la que dicho
argumento no puede ser utilizado errdneamente para justificar la emision de una
sentencia cuando el objeto del recurso es el cuestionamiento de un auto de rechazo
liminar. De asumir dicha posicion implicaria aceptar que al Tribunal Constitucional
le es indiferente si la pretension ha sido admitida a tramite o no, puesto que con
proceso o sin ¢, siempre se encontrard en la facuitad de emitir un pronunciamiento
de fondo, rompiendo toda racionalidad del proceso, convirtiendo al proceso
constitucional en aquel proceso sin garantias, en el que se afectan los derechos del
que debiera ser emplazado. Con esto advierto que bajo esa logica ¢l Tribunal podria
incluso resolver una demanda de amparo en instancia Unica, puesto que al serle
indiferente la existencia del proceso, no seria exigible la admisién a tramite la
demanda y por ende la participacion del demandado, por lo que podria resolver
directamente la pretension planteada.
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13. En el presente caso si bien la pretensién del demandante, segin e} precedente
vinculante STC N° 00206-2005-PA/TC, debe ser visto en el proceso contencioso
administrativo, se aprecia de autos una situacién singular puesto que el actor ha sido
nombrado judicialmente curador de sus dos hermanos que se encuentran
discapacitados, razén que implica que el Tribunal conozca el fondo del tema
planteado en la demanda. Por lo expuesto considero que los jueces de las instancias
precedentes han incurrido en un error al juzgar, en consecuencia debe revocarse ¢l
auto de rechazo liminar y en consecuencia disponer la admisidén a tramite de la
demanda para que se dilucide la controversia con la participacion de los emplazados.

Por las razones expuestas, mi voto es_perque se-REVOQUE el auto de rechazo
liminar y se disponga la admisién a trdmite de la demanda con el debido
emplazamiento gldemandado-” /
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