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En la sesién del Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 18 de febrero de
2021, los magistrados Ledesma Narvaez, Miranda Canales, Blume Fortini (con
fundamento de voto) y Espinosa-Saldafia Barrera han emitido, por mayoria, la
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siguiente sentencia que resuelve:

1. Declarar FUNDADA la demanda porque se ha acreditado la
vulneracién de sus derechos al derecho al trabajo, a la proteccién
contra el despido arbitrario, a la libertad sindical y al debido
proceso; en consecuencia, NULA la Carta de fecha 1 de agosto de
2016 y NULO el despido del cual ha sido objeto el accionante.

2. ORDENAR que la empresa Concesionaria Vial del Perd S.A.
(COVIPERU) reponga a don Hilton César Herrera Lévano, como
trabajador a plazo indeterminado en su mismo puesto de trabajo o
en otro de igual o similar nivel, 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 Cddigo Procesal
Constitucional, con el abono de las costas y costos procesales.

El magistrado Ramos Nufiez con voto en fecha posterior coincidio con el sentido

de la sentencia.

Los magistrados Ferrero Costa (quien voté en fecha posterior) y Sardén de
Taboada emitieron votos singulares declarando improcedente la demanda de

amparo.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razon encabeza la
sentencia y los votos antes referidos, y que los magistrados intervinientes en el
Pleno firman digitalmente al pie de esta razdn en sefial de conformidad.

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator

SS.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 18 dias del mes de febrero de 2021, el Pleno del
Tribunal Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Ledesma
Narvdez, Miranda Canales, Blume Fortini y Sardon de Taboada,
pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado
Espinosa-Saldafia Barrera, conforme al articulo 30-A del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional; con el fundamento de voto del
magistrado Blume Fortini y el voto singular del magistrado Sardon de
Taboada, que se agregan. Se deja constancia de que los magistrados
Ferrero Costa y Ramos Nufiez votaran en fecha posterior.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Hilton
César Herrera Lévano contra la resolucionde fojas 700, de fecha 7 de
febrero de 2017, expedida por la Sala Superior Mixta de Chincha de la
Corte Superior de Justicia de Ica, que declaré improcedente la demanda
de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de agosto de 2016 a fojas 480, el recurrente interpuso
demanda de amparo contra Concesionaria Vial del Perd S.A.
(COVIPERU) a fin de que se declare la nulidad de la Carta de fecha 1 de
agosto de 2016, se deje sin efecto el despido arbitrario del cual ha sido
objeto por tener la condicion de afiliado del Sindicato de Trabajadores de
la Red Vial 6; y en consecuencia, se disponga su reincorporacion en el
cargo de cobrador de peaje de la Estacion de Peaje Ica-Villacuri. Solicita,
ademas, que se declare inaplicable el articulo 34, segundo parrafo del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Decreto Supremo
003-97-TR, maés el pago de los costos del proceso.

Manifiesta haber realizado labores del 20 de setiembre de 2005 al
2 de agosto de 2016, como cobrador de peaje, y sin que exista causa justa
alguna derivada de su capacidad o conducta laboral, la entidad emplazada
procedié a la extincion de su vinculo laboral de manera unilateral y
arbitraria. Refiere que tenia la condicién de afiliado del Sindicato de
Trabajadores de la Red Vial N.° 06-Opecovi pero que fue despedido
conjuntamente con otros 15 afiliados, con la finalidad de promover la
desafiliacion de los trabajadores, evidenciandose un acto de
discriminacién sindical, logrando la emplazada con dicho accionar que
solo cuenten con 18 afiliados al sindicato afectando con ello gravemente
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la continuidad del sindicato pues conforme a la Ley de Relaciones
Colectivas se requiere contar por lo menos con 20 trabajadores.

Alega la vulneracién de sus derechos constitucionales al derecho al
trabajo, a la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, a la libertad
sindical y al debido proceso. Por ultimo, agrega que el Sindicato de
Trabajadores de la Red Vial 06 de Opecovi, en la actualidad tiene en
tramite dos procesos judiciales (Expedientes 22261-2013 y 22411-2013)
sobre desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios de operacion
(tercerizacién) entre COVIPERU y OPECOVI.

El Juzgado Especializado Civil de Chincha, con fecha 1 de
setiembre de 2016, fojas 554, declar6 improcedente la demanda de
amparo por estimar que la pretensién del demandante podria ser resuelta
en la via del proceso ordinario laboral, por constituir una via igualmente
satisfactoria, siendo aplicable al presente caso lo dispuesto en el articulo
5, inciso 2, del Cddigo Procesal Constitucional.

La Sala Superior revisora, con fecha 7 de febrero de 2017, a fojas
700, confirma la apelada por similar argumento, agregando que, lo
requerido por el accionante (reposicién laboral), no puede ser dilucidado
mediante el proceso de amparo de conformidad con la sentencia emitida
en el Expediente 02383-2013-PA/TC.

A fojas 709, se interpone Recurso de Agravio Constitucional, con
fecha 3 de abril de 2017, bajo los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. El demandante sefiala que en su condicién de afiliado del Sindicato
de Trabajadores de la Red Vial 06-Opecovi, fue despedido sin causa
justa por la demandada, motivo por el cual solicita su reposicién
laboral en el cargo que venia desempefiando como cobrador de peaje
de la Estacion de Peaje Ica-Villacuri - Chincha, y la inaplicacién del
segundo parrafo del articulo 34 del Decreto supremo 003-97-TR, mas
el pago de los costos del proceso.

2. Alega que su despido responde a que mediante proceso judicial
Expediente 22411-2013, (sobre desnaturalizacion de tercerizacion) se
reconocio el vinculo laboral entre la Concesionaria Vial del Per S.A.
(COVIPERU) y 31 trabajadores, dentro de los que se incluye al ahora
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accionante (representados por el Sindicato antes referido). Afirma
que se vulneraron sus derechos constitucionalesal derecho al trabajo,
a la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, a la libertad
sindical y al debido proceso.

Cuestion previa

3.

El Tribunal Constitucional, mediante auto de fecha 20 de octubre de
2020, admitié a tramite la demanda de amparo y confirié 10 dias
habiles para que la demandada ejerza su derecho de defensa. En tanto
ha ocurrido ello, corresponde pronunciarnos sobre el fondo de la
controversia.

Procedencia de la demanda

4.

Cabe mencionar que a la fecha de interposicion de la presente
demanda (11 de agosto de 2016), ya se encontraba en vigencia la
Nueva Ley Procesal del Trabajo en el Distrito Judicial de Ica, por lo
que, en el referido distrito judicial se contaba con una via igualmente
satisfactoria, como lo es el proceso laboral abreviado previsto en la
Ley 29497, al que se hace mencidn en el precedente establecido en la
Sentencia 02383-2013-PA/TC (caso Elgo Rios).

Sin embargo, atendiendo a que en el caso de autos se pone de
manifiesto la urgencia de la tutela jurisdiccional requerida, al
margen de la existencia de una via igualmente satisfactoria, dado que
el accionante al momento del despido tenia la condicién de afiliado
del Sindicato de Trabajadores de la Red Vial 06-Opecovi, este
Tribunal estima que el proceso de amparo resulta ser la via idonea
para determinar si Concesionaria Vial del Peri S.A. (COVIPERU)
vulneré o no los derechos constitucionales alegados por el recurrente.

Anadlisis de la controversia

6.

El articulo 22 de la Constitucion Politica del Peru establece que: “El
trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio
de realizacion de la persona”. Mientras que el articulo 27 de la Carta
Magna sefiala que: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”.

Por su parte, el articulo 28 de la Constitucion de 1993 sefala: "El
Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democratico:
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1) Garantiza la libertad sindical (...)” (énfasis agregado).

En lo que concierne al desarrollo de esta ultima norma constitucional,
en la sentencia emitida en el Expediente 0008-2005-PI/TC, el
Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de precisar los alcances de
la libertad sindical, en armonia con los tratados internacionales sobre
la materia. Asi, este derecho fundamental, definido como la
capacidad autoderminativa para participar en la constitucién y
desarrollo de la actividad sindical, 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 organizacion sindical; (ii) la libertad sindical plural, la misma que
plantea tres aspectos: 1) ante el Estado (comprende la autonomia
sindical, la personalidad juridica y la diversidad sindical); 2) ante los
empleadores (comprende el fuero sindical y la proscripcion de
practicas desleales); y, 3) ante las otras organizaciones sindicales
(comprende la diversidad sindical, la proscripcion de las clausulas
sindicales, etc.) (énfasis agregado).

En el ambito internacional y en el terreno laboral, el Convenio de la
OIT 151, sobre las Relaciones de Trabajo en la Administracion
Publica, suscrito y ratificado por el Peru; y el Convenio 98, sobre el
derecho de sindicacion y la negociacion colectiva, han previsto en sus
textos preceptos que pretenden precisamente brindar proteccion a los
trabajadores en el ejercicio de su derecho a la libertad sindical,
protegiéndolos ante posibles actos de discriminacion o actos que los
perjudiquen por causa precisamente de tener afiliacién sindical
(sentencia emitida en el Expediente 8330-2006-PA/TC, fundamento
juridico 4).

De forma complementaria, conviene traer a colacion lo sefialado por
el Comité de Libertad Sindical de la OIT con relacién a la libertad
sindical:

“Uno de los principios fundamentales de la libertad sindical es que los
trabajadores gocen de proteccion adecuada contra los actos de discriminacion
antisindical en relacién con su empleo -tales como despido, descenso de
grado, traslado y otras medidas perjudiciales- y que dicha proteccion es
particularmente necesaria tratdndose de delegados sindicales, porque para
poder cumplir sus funciones sindicales con plena independencia deben tener
la garantia de que no seran perjudicados en razon del mandato que detentan
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en el sindicato. EI Comité ha estimado que tal garantia, en el caso de dirigentes
sindicales, es también necesaria para dar cumplimiento al principio
fundamental de que las organizaciones de trabajadores han de contar con el
derecho de escoger a sus representantes con plena libertad" (La libertad
sindical. Oficina Internacional del Trabajo Ginebra. Recopilacion de
decisiones y principios del Comité de Libertad sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Quinta edicion (revisada) 2006) (énfasis agregado)
(STC N.° 08330-2006-PA/TC).

Obijetivos de las organizaciones sindicales

Por otro lado, es necesario resaltar que las organizaciones sindicales
al representar al conjunto de trabajadores de su &mbito cumplen un
papel fundamental en la sociedad ya sea porgque actlan como
manifestacion del derecho de asociacion o por su vinculacion con la
consolidaciéon del Estado Social y Democratico de Derecho. Es
precisamente para este logro que tiene entre sus principales objetivos
el estudio, desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e intereses
de sus miembros, asi como buscar el mejoramiento social, econémico
y moral de sus integrantes. (STC 0008-2005-PI/TC, fundamento
juridico 28).

En ese sentido, la actividad sindical consiste en la participacion de
acciones de defensa de los intereses de los trabajadores a fin de lograr
los objetivos legitimos que tienen los sindicatos desde su
conformaciéon y que la Constitucion protege. Asi, el Tribunal
Constitucional, en la STC 5474-2006-PA/TC, establecio que:

“(...)

la libertad sindical protege a los dirigentes sindicales para que puedan
desempefiar sus funciones y cumplir con el mandato para el que fueron
elegidos; es decir, protege a los representantes sindicales para su actuacién
sindical. Sin esta proteccién no seria posible el ejercicio de una serie de
derechos y libertades tales como el derecho de reunién sindical, la defensa de
los intereses de los trabajadores sindicalizados y la representacion de sus
afiliados en procedimientos administrativos y judiciales. Del mismo modo, no
serfa posible un adecuado ejercicio de la negociacién colectiva y el derecho
de huelga. 4. En efecto, esta es la proteccion sindical conocida como fuero
sindical, que es una de las dimensiones del derecho de sindicacion y de la
libertad sindical que se deriva del articulo 28° de la Constitucion y que tiene
proteccion preferente a través del amparo.

.
De otro lado, en un pronunciamiento reciente, este Tribunal recordo:

“Debe advertirse que, en armonia con la STC 03884-2010-PA/TC,
fundamento 13, cuando se acusa una conducta lesiva del derecho a la
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sindicalizacion incumbe al empleador la carga de probar que su decisién
obedecio a causas reales y que no constituyd un acto de discriminacion por
motivos sindicales. Para imponer la carga de la prueba al empleador, el
demandante, antes, debe aportar un indicio razonable que indique que el acto
lesivo se origind a consecuencia de su mera condicion de afiliado a un

sindicato o por su participacion en actividades sindicales” (STC 3377-
2013-PA/TC, fundamento 14)

En ese sentido, este Tribunal estima importante establecer los
siguientes puntos, con la finalidad de dilucidar la controversia
planteada:

i) si la parte demandante mantenia o no, una relacion a plazo
indeterminado con Concesionaria Vial del Perd S.A.
(COVIPERU),

ii) si don Hilton César Herrera Lévano tenia la condicion de afiliado
del Sindicato de Trabajadores de la Red Vial 06-Opecovi al
momento de su despido el 2 de agosto de 2016,

iii)si el despido del accionante se llevé a cabo por su afiliacion al
Sindicato de Trabajadores de la Red Vial 06-Opecovi.

Con relacion al punto i) del fundamento 17supra, resulta importante
sefialar que en el proceso ordinario laboral sobre incumplimiento de
disposiciones y normas laborales (ff. 218 a 240) (Expediente 22411-
2013-0-1801-JR-LA-15), se resolvié declarar fundada en parte la
demanda, en consecuencia, se declar6 la existencia de una relacion
laboral a tiempo indeterminado entre los 31 trabajadores (ff. 249 y
250), representados por el Sindicato de Trabajadores de la Red Vial
06 Apecovi S.A.C. con Concesionaria Vial del Perd S.A.
(COVIPERU), desde las fechas de ingreso correspondientes,
debiendo la demandada registrar a la parte actora en su libro de
planillas.

En efecto, en el fundamento juridico 12 y en la parte resolutiva de la
sentencia de vista de fecha 27 de octubre de 2015 (ff. 218 a 240), del
proceso ordinario laboral, se sefialo:

()

12. De lo anterior se colige que los trabajadores demandantes realizaron las
labores que se mencionan como objeto de concesion, a la empresa principal,
desarrollandose las actividades de operaciones en el lugar que le fue cedido por
el Estado, es decir, las labores realizadas por los trabajadores forman parte de
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laactividad nuclear de la empresa COVIPERU y desarrolladas en el lugar donde
se lleva a cabo la actividad principal, de la empresa COVIPERU, debiéndose
concluirse, en virtud del principio de la primacia de la realidad, que dichas
labores implican la ejecucion permanente de la actividad principal de la co-
demandada COVIPERU por lo que se hadesnaturalizado la figura de la
tercerizacion.

(...)

1. REVOCAR la sentencia 207-2014, de fecha 15 de julio de 2014, obrantes

de fojas 677 a 685, en el extremo que declara infundada la demanda, y

REFORMANDOLA se declara FUNDADA en parte, la demanda; con

costas y costos.

2. Declarar la existencia de una relacion laboral a tiempo indeterminado entre
LOS 31 TRABAJADORES QUE SON REPRESENTADOS POR EL
SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA RED VIAL 6 APECOVI
SAC con CONCESIONARIA VIAL DEL PERU S.A. — COVIPERU desde
las fechas de ingreso correspondientes, debiendo esta parte registrar al actor
en su libro de planillas (...)”

Mientras que el recurso de casacion que interpuso la emplazada fue
desestimado conforme se aprecia de la Casacion Laboral 5659-2016-
LIMA, de fecha 31 de octubre de 2017 (obrante a fojas 8 a 19 del
cuaderno del Tribunal Constitucional).

Por lo expuesto, este Tribunal Constitucional advierte que, en
instancia judicial, se ha acreditado que existia una relacion laboral a
plazo indeterminado entre la Concesionaria Vial del Perd S.A.
(COVIPERU S.A)) y los 31 trabajadores demandantes (Exp. 22411-
2013), incluido don Hilton César Herrera Lévano (ff. 249 y 250),
representados por el Sindicato de Trabajadores de la Red Vial 06
Opecovi S.A.C.

Por ello, esta acreditado que el accionante mantenia una relacién
laboral a plazo indeterminado con Concesionaria Vial Pera S.A.,
conforme ha sido reconocido judicialmente mediante sentencia que
adquirio la calidad de cosa juzgada. Por tanto, para el cese del actor
correspondia respetarse el debido procedimiento de conformidad con
el articulo 31 del Decreto Supremo 003-97-TR, lo cual no ha sucedido
en el caso de autos, toda vez que se despidio al recurrente en virtud a
la Carta de fecha 1 de agosto de 2016 (f. 3), en la que sélo se precisa
como argumento “(...) por motivos estrictamente empresariales
Concesionaria Vial del Pert ha decidido finalizar la relacion laboral
que mantiene con usted (...)”. Por lo expuesto se concluye que la
parte demandada vulnero los derechos constitucionales al trabajo y al
debido proceso del actor.
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Con relacion al punto ii) del fundamento 17supra, tenemos que a
fojas 38, obra la constancia de afiliado expedido por el Sindicato de
Trabajadores de la Red Vial 06-OPECOVI S.A.C., del cual consta
que el accionante se encuentra afiliado a su organizacion sindical
desde el 25 de junio de 2016, lo cual se corrobora con el documento
denominado “Convocatoria a Capacitacion Extraordinaria”, obrantes
a fojas 32.Asimismo, a fojas 3 de autos, se observa que el despido
denunciado por el actor se llevé a cabo mediante Carta de fecha 1 de
agosto de 2016 (f. 3). Se determina entonces que, al momento del
despido del accionante, éste tenia la condicion de afiliado del
mencionado sindicato.

Respecto al punto iii) del fundamento 17supra, previamente, debe
indicarse que en el afio 2013, el Sindicato de Trabajadores de la Red
Vial 06 Opecovi S.A.C., interpuso demanda laboral sobre
incumplimiento  de  disposiciones 'y normas laborales
(desnaturalizacion de  tercerizacion) contra las empresas
Concesionaria Vial del Perd — COVIPERU y OPECOVI S.A.C., pues
consideraban que los 31 trabajadores (entre los que se incluye al
actor) representados por el referido sindicato en dicho proceso laboral
ordinario no debian estar en las planillas de la empresa OPECOVI
S.A.C. (empresa tercerizadora), sino en las de COVIPERU (empresa
principal) (ff. 249 y 250).

Al respecto, si bien el representante de la demandada en su escrito de
fecha 26 de enero de 2017 (f. 694), se aperson0 al proceso solicitando
se declare la improcedencia de la demanda, est4 corroborado que en
esa fecha ya tenia conocimiento de lo resuelto en segunda instancia
del proceso laboral (Expediente 22411-2013), conforme se ha
indicado en el fundamento 18, supra, esto es, que ya se habia
declarado judicialmente la desnaturalizacion de los contratos de
tercerizacion entre las empresas COVIPERU y OPECOVI S.AC., y
que el actor —entre otros trabajadores— mantenia un vinculo laboral a
plazo indeterminado con COVIPERU.

En ese sentido, en el presente caso, estd probado que el accionante en
junio de 2016, fojas 38, entro a formar parte (afiliado) del Sindicato
de Trabajadores de la Red Vial 6 de Opecovi S.A.C., y también esta
acreditado que en instancia judicial obtuvo el reconocimiento de su
vinculo laboral con COVIPERU S.A, fojas 258, luego de lo cual esta
ultima procedio a la extincion del vinculo laboral sin expresar
justificacion legitima como se verifica de la carta de fecha 2 de agosto
de 2016 (f. 3).
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De lo actuado, se advierte entonces que el despido del actor responde
a que este ejercié su derecho a la libertad sindical al afiliarse al
sindicato de Trabajadores de la Red Vial 06 Opecovi S.A.C. en
consecuencia, el despido del actor deviene en nulo y violatorio de sus
derechos constitucionales al trabajo y a la libertad sindical.

Por lo expuesto, este Tribunal declara que en el presente caso se ha
configurado un despido nulo vulneratorio del derecho al trabajo y a
la libertad sindical del actor, reconocido en el articulo 22 y 28 de la
Constitucion, por lo que la demanda debe ser estimada.

Efectos de la sentencia

24. En la medida en que en este caso se ha acreditado que la empresa

25.

demandada ha vulnerado el derecho constitucional al trabajo,
corresponde ordenar la reposicion del demandante como trabajador a
plazo indeterminado en el cargo que venia desempefiando o en otro
de similar categoria o nivel, en el plazo de dos dias, bajo
apercibimiento de que el juez de ejecucion imponga las medidas
coercitivas previstas en los articulos 22 y 59 del Cddigo Procesal
Constitucional.

Asimismo, de conformidad con el articulo 56 del Cddigo Procesal
Constitucional, la entidad emplazada debe asumir las costas y 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 Peru.

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda porque se ha acreditado la
vulneracién de sus derechos al derecho al trabajo, a la proteccion
contra el despido arbitrario, a la libertad sindical y al debido proceso;
en consecuencia, NULA la Carta de fecha 1 de agosto de 2016 y
NULO el despido del cual ha sido objeto el accionante.

ORDENAR que la empresa Concesionaria Vial del Pera S.A.
(COVIPERU) reponga a don Hilton César Herrera Lévano, como
trabajador a plazo indeterminado en su mismo puesto de trabajo o en
otro de igual o similar nivel, en el plazo de dos dias, bajo
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apercibimiento de que el juez de ejecucion aplique las medidas
coercitivas prescritas en los articulos 22 y 59 del Codigo Procesal
Constitucional, con el abono de las costas y costos procesales.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LEDESMA NARVAEZ
MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE MIRANDA CANALES
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ERNESTO BLUME FORTINI

Si bien concuerdo con declarar fundada la demanda en los términos
expuestos en la parte resolutiva de la sentencia de autos, discrepo de sus
fundamentos 4 y 5, que invocan el precedente contenido en la sentencia
emitida en el Expediente 02383-2013-PA/TC, pues resulta ello
impertinente e innecesario, ya que la determinacion de la via paralela no
se agota en la simple contrastacion de las vias procedimentales
correspondientes, sino que implica el analisis de la peculiaridad del caso
en términos del desarrollo y tiempo que haya tomado del proceso que se
trate, asi como de la instancia en que se encuentre. Es decir, por dar un
ejemplo, si el proceso constitucional se encuentra en la ultima instancia,
como culminacién del largo recorrido que ha implicado su tramitacion en
las instancias anteriores, resulta mas que evidente que no existira via
paralela igualmente satisfactoria.

S.

BLUME FORTINI
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VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ
Emito el presente voto con fecha posterior, a fin de precisar el sentido de
mi voto y expresar que coincido con el sentido de la ponencia presentada.
Considero que corresponde declarar FUNDADA la demanda en

consecuencia, NULA la Carta de fecha 1 de agosto de 2016 y NULO el
despido del cual ha sido objeto el accionante.

Lima, 04 de marzo de 2021

S.

RAMOS NUNEZ
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito
el presente voto singular, por las siguientes consideraciones.

Mis colegas han declarado nulo, por violacién de la libertad sindical, el
despido del que fue objeto el demandante. Sin embargo, en autos no ha
quedado acreditado que la empresa demandada tenga un sindicato.

La referida sentencia, para justificar la afiliacion sindical del demandante,
dice: "()...en el presente caso, esta probado que el accionante en junio de
2016, fojas 38, entr6 a formar parte (afiliado) del Sindicato de
Trabajadores de la Red Vial 6 de Opecovi S.A.C., y también estd
acreditado que en instancia judicial obtuvo el reconocimiento de su
vinculo laboral con COVIPERU S.A" (fundamento 24) y concluye lo
siguiente: ““...se advierte entonces que el despido del actor responde a que
este ejercio su derecho a la libertad sindical al afiliarse al sindicato de
Trabajadores de la Red Vial 06 Opecovi S.A.C. en consecuencia, el
despido del actor deviene en nulo y violatorio de sus derechos
constitucionales al trabajo y a la libertad sindical”’(fundamento 25).

La denominacién y forma social de ambas empresas bastan para advertir
que se trata de personas juridicas diferentes (Red Vial 06 Opecovi S.A.C.
y Concesionaria Vial del Perta S.A.- Covipert). El demandante puede
formar parte del sindicato de Red Vial 06 Opecovi S.A.C., pero no esta
acreditado que haya integrado el sindicato de la demandada Coviperu,
quien sefiala ademés que no tiene sindicato, sin haber sido refutada en
autos.

A mayor abundamiento, queda claro que estamos ante dos empresas
distintas (por lo que no puede entenderse que hay un mismo sindicato) con
la demanda laboral presentada por el Sindicato de Trabajadores de la Red
Vial 06 Opecovi S.A.C., donde se indica lo siguiente (a fojas 239):

nuestros afiliados se encuentran en la planilla de la
empresa OPECOVI S.A.C. cuando en realidad nuestros
afiliados nombrados en esta demanda deben estar en la
planilla de la empresa CONCESIONARIA VIAL DEL
PERU S.A. COVIPERU por ser realmente trabajador
[sic] de la empresa CONCESIONARIA VIAL DEL
PERU S.A. COVIPERU [...].

Por lo expuesto, al no haberse acreditado en autos un despido nulo por
violacion de la libertad sindical, paso a exponer mi posicion sobre la
estabilidad laboral en la Constitucion y el despido denominado arbitrario.
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La estabilidad laboral de la Constitucién de 1993

La Constitucion de 1993 establece una economia social de mercado, con
una iniciativa privada libre y el papel subsidiario del Estado.

En ese contexto, la promocion del empleo requiere que la estabilidad
laboral, entendida como el derecho del trabajador de permanecer en el
empleo o conservarlo, sea relativa. Ello explica por qué la Constitucion
vigente suprimié la mencion al “derecho de estabilidad en el trabajo”,
como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48.

En concordancia con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo
27, prescribe que la “ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra
el despido arbitrario”. Consideramos que aqui se consagra un derecho de
configuracion legal cuyo ejercicio requiere de un desarrollo legislativo®.

Algunos entienden que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucion, implica
dos aspectos. El primero, supone la adopcion por parte del Estado de una
politica orientada a que la poblacion acceda a un puesto de trabajo, lo cual
implica un desarrollo progresivo y segun las reales posibilidades del
Estado para materializar tan encomiable labor. El segundo aspecto
concibe el derecho al trabajo como proscripcion de ser despedido salvo
por causa justaZ.

Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23y
58 de la Constitucion, puede concluirse que el contenido
constitucionalmente protegido del derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ley (articulo 2,
inciso 15).

2. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador
(articulo 23).

3. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre
consentimiento (articulo 23).

4. El Estado promueve politicas de fomento del empleo productivo y de

! Sobre el debate del articulo 27 de la Constitucion de 1993, puede consultarse: Congreso
Constituyente Democrético, Debate Constitucional - 1993. Comision de Constitucion y
de Reglamento. Diario de los Debates, t. Il, Lima, Publicacion Oficial, pp. 1231-1233.
2 Cfr. STC 06681-2013-PA/TC, fundamento 19.
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educacion para el trabajo (articulo 23).
5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actua en
la promocion del empleo (articulo 58).

Entonces, el derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente,
dentro de los limites legales; que ninguna relacion laboral menoscabe los
derechos constitucionales del trabajador; y la proscripcion del trabajo
forzado o no remunerado. Y en proteccion de ese derecho, en un régimen
de economia social de mercado, toca al Estado promover el empleo y la
educacion para el trabajo.

Asimismo, el mandato constitucional es proteger adecuadamente al
trabajador frente a un despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo
cual no necesariamente, segin veremos, trae como consecuencia la
reposicion en el puesto laboral en todos los casos.

La tutela ante el despido en los tratados internacionales suscritos por
el Pera

Ya que conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, los derechos que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Per(, es preciso recurrir a la legislacion supranacional
para entender como se concretiza la "adecuada proteccién contra el
despido arbitrario™ de la que habla el articulo 27 de la Constitucion.

El articulo 10 del Convenio 158 de la OIT indica lo siguiente:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente
Convenio llegan a la conclusion de que la terminacion de la
relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la
legislacion y la préctica nacionales no estuvieran facultados
0 no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular
la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el
pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacion
que se considere apropiada [énfasis afiadido].

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvador), en su articulo 7.d, sefiala:

[...] En casos de despido injustificado, el
trabajador tendra derecho a una indemnizacion o
a la readmision en el empleo 0 a cualesquiera
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otras prestaciones previstas por la legislacion
nacional [énfasis afiadido].

Como puede apreciarse, conforme con estos tratados, el legislador tiene
la posibilidad de brindar proteccion contra el despido arbitrario ordenando
la reposicion del trabajador o su indemnizacion 2.

La proteccion restitutoria y resarcitoria frente al despido en la
Constitucion de 1993

El despido constituye una extincion de la relacion laboral debido a una
decision unilateral del empleador. Este acabamiento genera desencuentros
entre los integrantes de la relacion laboral, a saber, trabajadores y
empleadores, pues, para aquellos, los supuestos de despido son reducidos
y estan debidamente precisados en la normativa respectiva; mientras que
para los empleadores, la dificultad legal para realizar un despido
constituye una seria afectacion al poder directivo y su capacidad de
organizar el trabajo en funcién de sus objetivos.

Los despidos laborales injustificados tienen tutela juridica, tal como lo
reconocen los tratados internacionales en materia de derechos humanos
que hemos citado, la que puede ser restitutoria o resarcitoria. La primera
conlleva el reconocimiento de una estabilidad absoluta, en tanto que la
resarcitoria implica la configuracion de una estabilidad relativa.

En el caso peruano, dado que la proteccion al trabajador contra el despido
es de configuracion legal, resulta pertinente mencionar que el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral (D. L. 728), establece una tutela resarcitoria para
los despidos incausados o injustificados, mientras que para los despidos
nulos prescribe una proteccion restitutoria o resarcitoria a criterio del
demandante.

Asi, el D. L. 728, en su articulo 34, prescribe:
El despido del trabajador fundado en causas relacionadas
con su conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacién.
Si_el despido es arbitrario por no haberse expresado
causa 0 no poderse demostrar estad en juicio, el

3 Este mismo criterio es seguido por Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del 31 de agosto de 2017, caso Lagos del Campo vs. Per( (ver especialmente
los puntos 149 y 151).
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trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion
establecida en el Articulo 38, como Unica reparacion por
el dafio sufrido. [...].

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la
demanda el trabajador serd repuesto en su empleo, salvo
que, en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion
establecida en el Articulo 38 [énfasis afiadido].

Como puede apreciarse, la citada ley laboral sefiala que el despido
arbitrario (“por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar ésta
en juicio”) se resarce con la indemnizacion; no con la reposicion del
trabajador. A mi juicio, esta disposicion resulta constitucional, pues, como
hemos visto, la Constitucion faculta al legislador para concretar la
“adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Y, conforme con los
tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa
proteccion ordenando la reposicion del trabajador o su indemnizacion.
Nuestro legislador ha optado por esta Gltima modalidad, lo cual es
perfectamente compatible con la Constitucion y las obligaciones
internacionales del Per0.

Tutela constitucional ante los despidos nulos

Convengo también con el citado articulo 34 del D. L. 728, cuando dispone
que el despido declarado nulo por alguna de las causales de su articulo 29
-afiliacion a un sindicato, discriminacion por sexo, raza, religion, opinion
o idioma, embarazo, etc.-, tiene como consecuencia la reposicion del
trabajador. Y tratdndose de un despido nulo, considero que este puede
reclamarse a través del proceso de amparo, como lo ha indicado el
Tribunal Constitucional en la STC 00206-2005-PA/TC, siempre que se
trate de un caso de tutela urgente®.

En el caso de autos, la demanda de amparo pretende la reposicién en el
puesto de trabajo y no estamos ante un caso de despido nulo, conforme
antes hemos demostrado lineas arriba. Por estas consideraciones, voto por
declarar IMPROCEDENTE la demanda, de conformidad con el articulo
5, inciso 1, del Cddigo Procesal Constitucional.

Lima, 03 de marzo de 2021.
S.

FERRERO COSTA

4 Cfr., por ejemplo, STC 0666-2004-AA/TC.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
SARDON DE TABOADA

No concuerdo con los argumentos ni el fallo de la sentencia en mayoria.

A mi entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la
Constitucion no incluye la reposicion. Como sefialé en el voto singular
que emiti en el Expediente 05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco
Huatuco, el derecho al trabajo

debe ser entendido como la posibilidad de acceder libremente al mercado
laboral o a desarrollar la actividad econémica que uno quiera, dentro de
los limites que la ley establece por razones de orden publico. Solo esta
interpretacién es consistente con las libertades de contratacion y trabajo
consagradas en el articulo 2°, incisos 14 y 15; la libertad de empresa
establecida en el articulo 59°; y, la vision dinamica del proceso econémico
contenida en el articulo 61° de la Constitucion.

Asi, cuando el articulo 27 de la Constitucion de 1993 establece que “la ley
otorga al trabajador proteccion adecuada contra el despido arbitrario”, se
refiere solo a obtener una indemnizacion determinada por la ley.

A mi criterio, cuando la Constitucion utilizo el adjetivo arbitrario, englobd
tanto al despido nulo como al injustificado de los que hablaba el Decreto
Legislativo 728, Ley de Fomento del Empleo, de 12 de noviembre de
1991.

Esto es asi porque, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, arbitrario

es:
Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razon.

Indebidamente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba
vigente la actual Constitucion— pretendié equiparar el despido que la
Constitucién denomind arbitrario solo a lo que la version original del
Decreto Legislativo 728 llamg injustificado.

Semejante operacion normativa implicaba afirmar que el despido nulo no
puede ser descrito como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que
alaley o alarazén”, lo que es evidentemente inaceptable.

Mas alla de su deficiente I0gica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia
resucitar la reposicion como medida de proteccion frente a un tipo de
despido, entregandoles a los jueces poder para forzar la continuidad de
una relacion de trabajo.
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Esta nueva clasificacion —que se mantiene en el Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado mediante Decreto Supremo 003-97-TR— es
inconstitucional.

Lamentablemente, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional
mediante los casos Sindicato Telefonica (2002) y Llanos Huasco (2003),
en los que dispuso que correspondia la reposicion incluso frente al despido
arbitrario.

Al tiempo que extrajo la reposicion de la existencia del amparo laboral,
Llanos Huasco pretendié que se distinguiera entre el despido nulo, el
incausado y el fraudulento. Asi, si no convencia, al menos confundiria.

A mi criterio, la proscripcion constitucional de la reposicion incluye,
ciertamente, a los trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo
276 o a cualquier otro régimen laboral publico.

La Constitucion de 1993 evitd cuidadosamente utilizar el término
“estabilidad laboral”, con el que tanto su predecesora de 1979 como el
Decreto Legislativo 276, de 24 de marzo de 1984, se referian a la
reposicion.

El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no
sobrevivid, pues, a la promulgacion de la Constitucion el 29 de diciembre
de 1993. No cambia las cosas que hayan transcurrido mas de veinticinco
afios sin que algunos se percaten de ello.

Tampoco cambia las cosas el pretender justificar el cumplimiento de
deberes estatales establecidos en el articulo 23 de la Constitucion con
interpretaciones de esta naturaleza. En la perspectiva constitucional, el
Estado debe fomentar el empleo productivo.

Esta obligacion no se suprime en una emergencia sanitaria. Las medidas
para hacerle frente a una emergencia sanitaria deben ser idoneas,
razonables y proporcionales. No puede suprimirse el derecho al trabajo de
las personas si no es estrictamente necesario hacerlo.

De otro lado, desde que la sentencia realiza el analisis de procedencia de
la demanda en virtud del precedente Elgo Rios (Expediente 02383-2013-
PA/TC), me remito al voto singular que suscribi entonces.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE,
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en aplicacion del articulo 5, inciso 1, del Cddigo Procesal Constitucional.
S.

SARDON DE TABOADA
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