VIII Jornada del
Aula de Derecho
Parlamentario

Seminario
internacional sobre
Derechos sociales:
aplicacion

y eficacia.

Una perspectiva
comparada Espafia-
Latinoamérica.

La situacion en Peru
Documento de trabajo-Working Paper

Prof. Dr. D. Carlos Hakansson Nieto
Profesor de Derecho Constitucional
Decano de la Facultad de Derecho

de la Universidad de Piura

Pamplona,
viernes 25 de
noviembre de 2011

Sala de profesores
(Rectorado).
Edificio Central

¢ 3y Universidad PARLAMENTO DE NAVARRA
A de Navarra NAFARROAKO PARLAMENTUA



A. Introduccion

El texto de la Constitucion peruana de 1993 se nos presenta como una tipica
carta magna dotada de todos los contenidos formales: separacion de poderes, normas
relativas al Estado de Derecho, derechos fundamentales y procedimiento de reforma.
Es una carta politico-organizativa, norma fundamental del ordenamiento juridico, con
lo necesario para tener una pequena dosis liberal y los rasgos tipicos del
constitucionalismo contemporaneo: reconocimiento de derechos sociales, tribunal
constitucional, régimen econdémico, defensor del pueblo, instituciones publicas con
rango constitucional, etc. De esta manera, luego de presentar brevemente su
contenido, nos ocuparemos de abordar el reconocimiento, desarrollo jurisprudencial y
discusion tedrica juridica de los derechos sociales en la Constitucién de 1993'.

B. El reconocimiento constitucional de los derechos sociales en la Carta de
1993

I. ;Cémo se regulan los derechos sociales en la Constitucion de su
pais? ;Se regulan como los demas derechos fundamentales o poseen
caracteristicas propias?;Se configuran como derechos subjetivos o mas bien
como normas de principio, mandatos al legislador, normas programaticas,
etc?

Las normas relativas al reconocimiento de los derechos sociales pueden
clasificarse en cuatro grupos. El primero comprende las disposiciones constitucionales
relativas al régimen familiar (articulos 4 al 6), el régimen de salud (articulos 7 al 12), el
régimen de educacion y cultura (articulos 13 al 21) y el laboral (22 al 29). Las normas
sobre derechos sociales se formulan, en algunos casos, como derechos subjetivos de
los ciudadanos. El articulo 6 de la Constitucion peruana, por ejemplo, cuando en su
primera parte establece “el derecho de las familias y de las personas a decidir”, en lo
que respecta a la paternidad y maternidad responsables”. El articulo 7, cuando en su
primera parte reconoce que “[t]Jodos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del
medio familiar y de la comunidad”. En la segunda parte del articulo 7, al reconocer que
toda persona incapacitada para velar por si misma a causa de una deficiencia fisica o
mental “tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion,
atencion, readaptacion y seguridad”. El articulo 10 que reconoce el “derecho universal
y progresivo a toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida”.

' HAKANSSON NIETO, Carlos: Curso de Derecho Constitucional, Palestra Editores, Universidad de Piura
(coleccién juridica), Lima, 2009, pags. 160-161.



El articulo 13 que reconoce la libertad de ensehanza. El tercer parrafo del
articulo 14, que recoge el derecho de los estudiantes a que la educacion religiosa se
imparta con respeto a la libertad de las conciencias. El articulo 15, segundo parrafo,
que reconoce al educando el “derecho a una formacion que respete su identidad, asi
como el buen trato psicolégico y fisico”. El tercer parrafo del articulo 15, que
reconoce a [t]Joda persona, natural o juridica, (...) el derecho de promover y conducir
instituciones educativas y el de transferir la propiedad de éstas, conforme a ley”. La
libertad de catedra del articulo I8. El articulo 25 que recoge el derecho a la jornada
ordinaria maxima tanto diaria como semanal; asi como el derecho al descanso semanal
y anual, remunerados. El articulo 28, al prever al trabajador los derechos de
sindicacién, negociacion colectiva y huelga.

Con relacion a las disposiciones constitucionales sobre los derechos sociales,
se formulan como normas de caracter programatico, de organizacion, de promocion y
fomento, incluso como mecanismos de garantia y deberes del Estado. A continuacién
unos ejemplos obtenidos de la propia Carta de 1993:

I) Las normas programdticas

Entre las normas de caracter programatico, de la Constitucion peruana
destacamos el articulo 4 al establecer que “[l]a comunidad y el Estado protegen
especialmente al nino, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio”.

Siguiendo con los ejemplos de normas programaticas en la Constitucion de
1993, el articulo 6 dispone que “[l]a politica nacional de poblacion tiene como objeto
difundir y promover la paternidad y maternidad responsables”. El articulo 14 nos dice
en su primera parte que “[I]a educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje y la
practica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el
deporte. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidaridad”. Finalmente, el
articulo 18 menciona que “[la] educacion universitaria tiene como fines la formacion
profesional, la difusion cultural, la creacion intelectual y artistica y la investigacion
cientifica y tecnologica.

2) Las normas de organizacion

El articulo 9 de la Carta de 1993 establece que “[e]l Estado determina la
politica nacional de salud. El Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicacion. Es
responsable de disenarla y conducirla en forma plural y descentralizadora para facilitar
a todos el acceso equitativo a los servicios de salud”. El articulo 16 dispone que
“[t]anto el sistema como el régimen educativo son descentralizados. El Estado
coordina la politica educativa. Formula los lineamientos generales de los planes de
estudio asi como los requisitos minimos de la organizacion de los centros educativos”.

3) Las normas de promocion y fomento
El tercer parrafo del articulo |7 de la Constitucién peruana dispone que “[e]l
Estado promueve la creacién de centros de educacién donde la poblacion los



requiera”. El cuarto parrafo del articulo |7 cuando dice que el Estado “fomenta la
educacion bilinglie, segun las caracteristicas de cada zona (...). Promueve la integracion
del pais”. La dltima parte del articulo 21 cuando dispone que el Estado “[flomenta
conforme a ley, la participacion privada en la conservacion, restauracion, exhibicion y
difusion del mismo, asi como su restitucion al pais cuando hubiera sido ilegalmente
trasladado fuera del territorio nacional”. El primer parrafo del articulo 23 al establecer
que “[e]l trabajo en todas sus modalidades, es objeto de atencidon prioritaria del
Estado”; el segundo parrafo del mismo articulo cuando dispone que [e]l Estado
promueve condiciones para el progreso social y economico, en especial mediante
politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo”.

4) Las normas que contienen mecanismos de garantia

El final del articulo 6 de la Constitucion peruana, luego de tratar de la politica
nacional de poblacién y de la paternidad y maternidad responsables, nos dice que “el
Estado asegura los programas de educacion y la informacion adecuados y el acceso a
los medios, que no afecten la vida o a la salud. El articulo Il al disponer que “[e]l
Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y pensiones, a través de
entidades publicas, privadas o mixtas”. El articulo 13 en que “[e]l Estado reconoce y
garantiza la libertad de ensehanza”. El tercer parrafo del articulo 16, cuando menciona
como deber del Estado “asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacion
adecuada por razon de su situacion econdémica o de limitaciones mentales o fisicas”. El
articulo 17 al establecer que “[e]n las universidades publicas el Estado garantiza el
derecho a educarse gratuitamente a los alumnos que mantengan un rendimiento
satisfactorio y no cuenten con los recursos econémicos necesarios para cubrir los
costos de la educacion”.

5) Las normas que establecen deberes del Estado

El articulo 8 de la Constitucion de 1993 que atribuye al Estado el deber de
“combatir y sancionar el trafico ilicito de drogas”. El articulo 14, segundo parrafo, al
darle al Estado peruano el deber de “promover el desarrollo cientifico y tecnolégico
del pais”. El cuarto parrafo del articulo 16, que recoge como deber del Estado “dar
prioridad a la educacion en la asignacion de recursos ordinarios del Presupuesto de la
Republica™.

2. ;Incluye su Constitucion un catalogo especifico de derechos
sociales? ;Se refiere s6lo a los derechos econémicos o incluye también
derechos de tercera generacion?

El Capitulo segundo del Titulo primero de la Constitucion peruana se titula
“[d]e los derechos sociales y economicos”; si bien se tratan los derechos sociales, la
razén de aparecer acompanados junto con el concepto de “econdmicos” se justifica

2 Véase, CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales, Palestra Editores, Lima, 2007, pags.
134-137.



porque su realizacién dependera de los recursos financieros que disponga el Estado. El
régimen econémico de la Constitucion y las libertades reconocidas (libre iniciativa
privada, pluralismo econdomico, libre competencia, libertad de empresa, libertad de
contratar, etc) se encuentra en el Titulo Ill, regulados entre los articulo 58 a 65. Los
llamados derechos de la tercera generacion, o difusos, se encuentran en distintos
apartados; el derecho a la paz y al desarrollo en el articulo 2, inciso 22, en el Capitulo |
del Titulo | que reconoce los derechos fundamentales de la persona, y en el capitulo I
del Titulo Il dedicado al medio ambiente y recursos naturales (entre los articulos 66 al
69).

Cabe decir que el catdlogo de derechos de la Constitucién peruana no hace
distinciéon entre humanos, fundamentales y constitucionales®. En efecto, revisando el
articulado de la Constitucion observamos que las distintas denominaciones (derechos
constitucionales, fundamentales y humanos) son utilizadas casi indistintamente por la
Carta de 1993. En efecto, revisando el articulado de la Constitucién observamos que
las mencionadas denominaciones son utilizadas casi indistintamente:

I) El concepto de derechos humanos se emplea al establecer que la ensenanza
de la Constitucion y de los derechos humanos son obligatorias en todo el proceso
educativo®; para sefialar que entre los deberes primordiales del Estado se encuentra la
plena vigencia de los derechos humanos®; cuando establece la obligacion del Presidente
de la Republica para enviar los tratados para su aprobacion en el Congreso cuando
estos versen sobre derechos humanos®; y la cuarta disposicion final y transitoria que
nos dice que el catdlogo de derechos debe ser interpretado conforme a los tratados
sobre derechos humanos que son parte del derecho interno.

2) La primera alusidn al concepto de derechos constitucionales se encuentra en
el articulo 23, el cual reconoce que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio
de dichos derechos al trabajador. Con relacion a los regimenes de excepcion
establecidos en la Carta de 1993, se establece que en el caso del estado de emergencia
puede restringirse o suspenderse los derechos constitucionales relativos a la libertad y
seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio y la libertad de reunién y transito’.
Asimismo, esta misma denominacion es empleada cuando se reconoce el proceso de
habeas corpus que también protege los derechos constitucionales conexos con la
libertad individual®.

3) El concepto de derechos fundamentales no so6lo aparece en el titulo primero
de la Constitucion de 1993, sino ademas cuando dispone que no pueden someterse a
referéndum la supresion o la disminucion de los derechos fundamentales de la

> En el mismo sentido, véase CASTILLO CORDOVA, Luis: “Los derechos de la persona en el
ordenamiento constitucional peruano: un deslinde terminologico” en Revista Peruana de
Jurisprudencia, Nro. 50, 2005, pag. |I5.

* Véase el articulo 14 de la Constitucién de 1993.

5 Véase el articulo 44 de la Constitucion de 1993.

¢ Véase el articulo 56, inciso |, de la Constitucion de 1993.
7 Véase el articulo 137, inciso |, de la Constitucion de 1993.
8 Véase el articulo 200, inciso |, de la Constitucion de 1993.



persona’; cuando se reconoce a los derechos fundamentales como un principio de la

potestad tributaria'®; también cuando se prohibe su suspensidn o restriccion durante
un estado de sitio''; al reconocerse la garantia de publicidad en los procesos cuando
estos se refieran a derechos fundamentales'?; finalmente, como un limite al derecho de

las comunidades campesinas para ejercer funciones jurisdiccionales'?.

% %k 3k

Luego de esta revision consideramos que es indistinto nombrar a los derechos
en la Constitucion peruana como humanos, fundamentales o constitucionales, pese a
que sus diferencias podrian ser muy objetivas para un especialista en derecho
internacional publico, que se inclinaria mas por la primera, un filosofo del derecho por
la segunda vy, finalmente, como era de esperar, un profesor de derecho constitucional
por la tercera. Repetimos, la Carta de 1993 no hace distingos terminologicos y las tres
denominaciones aluden al ser humano como titular de unos derechos que les son
reconocidos por el Estado peruano en razon a su dignidad.

3. ;Son todos los derechos sociales plenamente justiciables en su
Constitucion? ;Hay algun tipo de gradaciéon en cuanto a la justiciabilidad
segun el tipo de derechos? ;Existe alguna clasificacion al respecto?

Los derechos sociales, como la libertad de ensehanza (articulo 13) o la libertad
de Catedra (articulo 18), son exigibles constitucionalmente. La atribucion de las
facultades que ambas libertades significan depende solo del texto constitucional y de
ninguna circunstancia externa como puede ser la concreta situacion financiera del
Estado peruano. Como sabemos, existen otros derechos sociales como el nifo
adolescente, la madre o el anciano en situacion de abandono, que demandan una
proteccion especial por parte del Estado (articulo 4), a que se fomente la educacion
bilinglie (articulo 17); o a que nadie se vea impedido de recibir una educacién adecuada
(articulo 16), o a que se promueva el desarrollo cientifico y tecnologico del pais
(articulo 14), o a la proteccion de la salud (articulo 7), sobre los cuales no solo no hay
seguridad que puedan ser tratados en estricto como derechos, sino que aun en el
supuesto que se admita que son derechos no esta claro que posean un contenido
juridico que sea exigible.

4. ;Qué recursos existen en su pais para defender los derechos
sociales? ;En qué medida pueden ser invocados en un proceso?

% Véase el articulo 32 de la Constitucién de 1993.

' Véase el articulo 74 de la Constitucion de 1993.

' Véase el articulo 137, inciso 2, de la Constitucion de 1993.
12 véase el articulo 138, inciso 4, de la Constitucion de 1993.
1 Véase el articulo 149 de la Constitucion de 1993.



La Legislacion peruana cuenta con un cédigo procesal constitucional (en
adelante CPC) que regula el ejercicio de las garantias constitucionales que reconoce la
Carta de 1993 en su articulo 200; con relacién a los derechos sociales, el proceso
idoneo para su proteccion jurisdiccional es el amparo, y el articulo 37 del CPC
establece una lista de derechos que son proteccién de esta institucion de garantia. Si
bien es cierto que la lista es larga y no cerrada, pues, su inciso 25 nos dice que el
amparo procede en defensa de “los demas que la Constitucion reconoce”, el CPC
sehala expresamente que el amparo protege el derecho al trabajo (inciso 10),
sindicacion, negociacion colectiva y huelga (inciso I1), a la educacion (inciso 17), a la
seguridad social (inciso 19), a la remuneracion y pension (inciso 20), a la libertad de
catedra (inciso 21), y a la salud (inciso 24). Cabe anadir que la lista incluye
expresamente la proteccion a ‘“gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida” (inciso 23).

La proteccién a los derechos sociales también puede ejercerse a través de la
accion de inconstitucionalidad, la accion popular y, en ciertos casos, por el habeas
corpus'®. La primera interpuesta ante el Tribunal Constitucional peruano (la Carta de
1993 establece las instituciones competentes para interponerla, véase el articulo 203)
cuando una ley, o norma con rango legal, afectara el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho humano; la segunda institucion, en cambio, realizaria la misma
protecciéon cuando las normas infra legales afectaran el mismo contenido en la ley o la
Constitucion, un proceso que el Poder Judicial es competente para conocer.

5. {Hay alguna via de control ante la falta de regulacion legislativa de
las previsiones constitucionales?

A falta de regulacion normativa del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion de
1993, si partimos de la vinculacion del poder publico a la Constitucion (articulo 45) y
del principio de normatividad de la Carta de 1993, no cabe otra respuesta que la
“vinculacion plena del poder politico a todas las disposiciones de la Constitucion v,
entre ellas, a los derechos sociales. Por tanto, todas las disposiciones obligan
efectivamente a sus destinatarios y seran los jueces ordinarios, magistrados del
Tribunal Constitucional y, finalmente, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos los encargados de garantizar la igualdad de oportunidades en todo nivel

'* El Tribunal Constitucional peruano dice al respecto que "(...) el propodsito garantista del hibeas corpus
transciende a la proteccion de la libertad para convertirse en una verdadera via de proteccion de lo
que podria denominarse la esfera subjetiva de libertad de la persona humana, correspondiente no
solo al equilibrio de su nicleo psicosomatico, sino también a todos aquellos ambitos del libre
desarrollo de su personalidad que se encuentren en relacion directa con la salvaguarda del referido
equilibrio. Por tanto, las restricciones al establecimiento armoénico, continuo y solidario de las
relaciones familiares, impide el vinculo afectivo que todo nexo consanguineo reclama, no sélo inciden
sobre el contenido constitucionalmente protegido de la integridad personal (fisica, psiquica y moral),
protegida por el articulo 2°.1 de la Constitucidon y el articulo 25°.1 del Cédigo Procesal
Constitucional, sino que se oponen también a la proteccién de la familia como garantia institucional,
a tenor del articulo 4° de la Constitucion"; Cfr. Exp. Nro. 01317-2008-HC (Fundamento juridico 45).



social, y el deber de neutralizar toda situacion discriminatoria y violatoria de derechos
que afecten la dignidad de persona humana. De esta manera, el llamado
constitucionalismo social pretende es reparador y vincula al Estado como promotor
del desarrollo y bienestar general de la persona.

lll. Desarrollo legal, jurisprudencial e institucional

6. ;Cuentan los derechos sociales en su pais con leyes especificas que
los desarrollen? ;Qué tipo de regulacion y de garantias establecen dichas
leyes?

No existen leyes especificas que desarrollen los derechos sociales que
reconoce la Constitucion de 1993. El poder constituyente tampoco ha comprometido
al poder publico a una concreta forma de programacion, organizacion o fomento de
los derechos sociales, pues, puede que existan muchas maneras constitucionalmente
permitidas para fomentar una determinada realidad para el logro de un determinado
objetivo social. No se trata de derechos subjetivos que el individuo pueda hacer valer
ante los tribunales ordinarios ante el Tribunal Constitucional. En ese sentido, no se
puede aceptar, por ejemplo, que si faltase un centro educativo en una determinada
poblacion se pueda demandar judicialmente al Estado para que empiece a construir
uno inmediatamente. Debemos tener presente que determinadas prestaciones sociales
traen condicionado su cumplimiento a la disponibilidad economica del Estado, la cual
se canaliza, en la practica, a través de los programas sociales pero todavia con un nivel
de escaso desarrollo que no se han convertido en verdaderos programas de inclusion
social, sino que se tratan de politicas de asistencia social que buscan propiciar el
clientelismo.

Las normas que la Constitucién establece y que recogen deberes estatales, al
igual que las normas programaticas, organizativas y de fomento, constituyen una suerte
de principios para la verificacion de su efectivo cumplimiento. Como hemos
mencionado, no existe una Unica forma de ser materializados, las disposiciones
constitucionales pueden ser cumplidas en intensidades y formas distintas, y no se podra
exigir al poder publico el cumplimiento de esas disposiciones constitucionales a través
de una sola manera o via de realizacién.

Los ciudadanos cuentan, solos o colectivamente, con determinadas garantias
constitucionales ante una situacion de manifiesta, clara e inobjetable conducta estatal
en contra de cualquiera de estas disposicion de la Carta de 1993. Por eso, pueden ser
invocados por el particular ante los tribunales, e incluso demandar su efectivo
cumplimiento mediante una accion de amparo. Sin embargo, la undécima disposicion
final y transitoria de la Carta de 1993 establece que aquellas normas constituciones,
mas de una referida a los derechos sociales, que exijan del Estado un mayor gasto
publico se deberan aplicar progresivamente en la medida que el Estado cuente con mas
recursos econémicos.



7. (Existen decisiones del Tribunal Constitucional, u oérgano
equivalente, que se pronuncien sobre el contenido de los derechos sociales?
{Puede senalar algun supuesto de particular interés?

El Tribunal Constitucional peruano es el segundo intento de jurisdiccion
concentrada en la historia de los textos constitucionales peruanos; sus competencias
son mas amplias que su antecesor en la Carta de 1979 y en la actualidad se aproxima al
modelo espanol de la Constituciéon de 1978; nos encontramos ante un organo de
control de la constitucionalidad, maximo garante de los derechos y organo que
resuelve los eventuales conflictos de competencia entre los 6rganos del Estado. Si el
Tribunal es el maximo intérprete de la Constitucion es evidente que sus funciones no
pueden quedar solo circunscritas al control de constitucionalidad de las leyes, sino mas
bien al desarrollo y proteccion de los derechos y libertades mediante el conocimiento,
en ultima y definitiva instancia nacional, de los procesos constitucionales reconocidos
en la Carta de 1993.

La resolucion del Tribunal Constitucional peruano Nro. 2016-2004-AA/TC es
de interés debido a que, por primera vez, el maximo intérprete de los derechos y
libertades a nivel nacional, declaré fundada una accion de amparo, ordenando que se
considere al agraviado, en su derecho a la vida, “en el grupo de pacientes que recibirian
tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, o que
incluiria la provisién de medicamentos y analisis correspondientes, segin lo dispuesto
por los médicos del hospital tratante (...) y bajo su responsabilidad. A su vez, el
Tribunal exhorta a los poderes publicos a que cumplan con lo dispuesto en el articulo
8 de la Ley Nro. 26626, debiendo considerarse como inversion prioritaria el
presupuesto para la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA; y ordena que la
direccion del hospital tratante dé cuenta a este Tribunal, cada seis meses, de la forma
como viene realizandose el tratamiento del recurrente”.

La sentencia referida tiene especial interés dado que el Tribunal Constitucional
judicializd con su interpretacion el principio de progresividad establecido en la
Undécima disposicion final y transitoria de la Constitucién'>, a favor de la efectiva
realizacion de los derechos sociales. Al respecto, en la misma resolucion el Tribunal
argumento que “[IJa Undécima disposicion final y transitoria de nuestra Constitucion
es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que precisa que los Estados se comprometen a adoptar medidas hasta el
maximo de recursos que se dispongan para lograr, progresivamente, la plena
efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto, entre ellos el derecho a la salud.
Es evidente que el Estado peruano no puede eximirse de esta obligacion, ni tampoco
asumirla como un ideal de gestion, pues se trata de una obligacion perentoria a ser
cumplida, si bien de manera progresiva, siempre en plazos razonables y acompanados
de acciones concretas”; mas adelante, el maximo intérprete de los derechos sostuvo

> La disposicion final y transitoria undécima de la Constitucion peruana de 1993 establece que “[I]as
disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos o mayores gastos publicos se aplican
progresivamente”.



que “[s]i bien es cierto que en el caso de paises en desarrollo, como el nuestro, resulta
dificil exigir una atencion y ejecucion inmediata de las politicas sociales para la totalidad
de la poblacidn, este Tribunal reitera que tal justificacion es valida solo cuando se
observen concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de lo contrario,

esta falta de atencion acarrearia situaciones de inconstitucionalidad por omisién”'®.

8. ;Tienden los tribunales ordinarios a dotar de eficacia directa a los
derechos sociales, con independencia de su desarrollo legal? ;En qué
ambitos puede apreciarse esta tendencia?

Los fundamentos juridicos de las sentencias del Tribunal Constitucional en
materia de derechos sociales nos brindan una idea de su progresiva eficacia directa y
limites para poder por realizarlos plenamente. En ese sentido, el maximo garante de
los derechos a nivel nacional nos dice que “[s]i bien es cierto que la efectividad de los
derechos sociales requiere un minimo de actuacién positiva del Estado a través de la
adopcion de medidas adecuadas para el logro de los fines sociales y del establecimiento
de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos,
ya que toda politica social necesita de una ejecucion presupuestal, también lo es que
estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben
adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente su plena efectividad
en igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacion. Esta nueva vision de los
derechos sociales permite reconocer, en su contenido esencial, principios como la
solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez, constituyen

pilares fundamentales del Estado social y democratico de Derecho""”.

9. ;(Plantea en su pais la justiciabilidad de los derechos sociales
problemas en cuanto al cumplimiento efectivo de las sentencias?

Sin desear tomar una postura de caracter estrictamente liberal, o insolidaria,
con las evidentes desigualdades sociales, culturales y economicas que existen entre los
ciudadanos, debemos recordar los origenes de nuestra disciplina y objeto de estudio:
el constitucionalismo. En primer lugar, debemos tener presente que su origen fue
anglosajon y su principal fuente es la jurisprudencia (judicialismo). Si partimos de esa
base, nos damos cuenta que sus creadores no la inventaron para resolver la pobreza,
sino para limitar el ejercicio arbitrario del poder. Por eso, con relacion a su
justiciabilidad, la constitucionalizacion de los derechos sociales carece de efectos
practicos. No supone mas que la incorporacion de un programa de politica social en la
Carta Magna que, de no ser dotado de contenido normativo, no daria origen a ningun
derecho en sentido juridico. Si bien esto no esta mal, no debe perderse de vista que la
decision de constitucionalizar estos derechos puede volverse contra la propia

'¢ Cfr. STC Nro. 2016.2004-AA/TC (Fundamentos juridicos 36 y 38)
'7 Cfr- Exp. Nro.10063-2006-AA (Fundamentos juridicos 7 y 8)
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Constitucion para la percepcion del ciudadano comun, mas cercano a leer su periédico
por la manana del domingo que ha discutir temas de derecho natural, pues, en la
practica, la eficacia de los derechos sociales dependera de los recursos economicos
con que cuente el Estadol8; es mas, un pais tradicionalmente rico puede verse
azotado por una crisis global que le impediria cubrir todas las necesidades sociales,
como podria empezar a producirse a consecuencia de la crisis economica que azota
Europa. Por eso, no debemos perder de vista que los paises paradigma del Estado de
Bienestar no han incorporado un catilogo de derechos en sus constituciones (Canada,
Francia, Reino Unido y Suecia).

IV. Conclusion: discusion tedrico-juridica, ideas y propuestas de futuro

10. ;Hasta qué punto considera que cabe defender la justiciabilidad
de los derechos sociales?

Los derechos sociales prestacionales pueden alcanzar cierto grado de
justiciabilidad por la via del principio de igualdad o de la tutela judicial efectiva. Pero
ambos supuestos exigen que el derecho social de que se trate haya sido previamente
dotado de contenido, y que en esa actividad o en la aplicacion de dicho contenido se
infrinja el principio de igualdad o la tutela judicial. Es decir, no es el derecho social el
justiciable, sino el principio de igualdad o la tutela judicial. En cambio, los derechos
colectivos laborales si pueden ser considerados derechos en sentido juridico, ya que a
diferencia de los derechos de tipo prestacional, aquéllos no exigen prestaciones sino
una abstencion. Se trata de manifestaciones particulares de derechos o libertades
clasicos, que surgen con la finalidad expresa de todo derecho social: eliminar o
disminuir la desigualdad material y mejorar las condiciones de vida. Al no consistir en
prestaciones que deban ser determinadas por el legislador o la administracion, los
jueces si pueden darles proteccion, sin necesidad de esperar un desarrollo posterior e
implementacién infraconstitucional'”. Es el caso del derecho de sindicacion, que se
trata de una manifestacion concreta del derecho de asociacion, pues cabe en su
contenido constitucional; el derecho de huelga, en el que participan las libertades
individuales, de transito y reunién. Las conquistas laborales dieron lugar a su
incorporacién en la Constitucion, gracias a su dificultad para ser enmendada (rigidez), y
se convierte en una garantia que evita su modificacion o derogacion, gracias a una
mayoria en el parlamento.

1. ;Cuales son las preocupaciones basicas en materia de derechos
sociales que existen e n la actualidad en su pais? ;Cémo valora la regulacién
normativa existente y las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales recaidas
hasta el momento?

'® En el mismo sentido, véase MARTINEZ ESTAY, José Ignacio: Jurisprudencia constitucional espafiola sobre
derechos sociales, Cedecs Editorial, Barcelona, 1997, pag.. 333.

9 Véase MARTINEZ ESTAY: Jurisprudencia constitucional espariola sobre derechos sociales. .., pag. 336.



La manera escogida para poder absolver esta interrogante sera citando
textualmente fragmentos escogidos de diferentes resoluciones del Tribunal
Constitucional peruano; de su lectura se desprende el deseo y vocacion del maximo
garante de los derechos y libertades a nivel nacional para reconocer que los derechos
sociales no son derechos de segunda clase, sino que tienen la misma importancia y
jerarquia constitucional que los derechos civiles y politicos. A continuacion ofrecemos
una seleccion de jurisprudencia para aproximarnos a la judicializacién de los derechos
sociales en el Peru:

I) La proteccion del nifio, del adolescente, de la madre, del anciano, de la familia y
del matrimonio.

a) "Este Tribunal Constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre el derecho del niho a tener una familia, como un derecho constitucional
implicito que encuentra sustento en el principio-derecho de dignidad de la persona
humana y en los derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal, al libre
desarrollo de la personalidad y al bienestar reconocidos en los articulos 1°y 2° inciso
1) de la Constitucion”?.

b) “Se sefnala en la Constitucion, articulo 4, que ‘la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifo, al adolescente’. El fundamento constitucional de la
proteccion del nino y del adolescente que la Constitucion les otorga radica en la
especial situacion en que ellos se encuentran; es decir, en plena etapa de formacion
integral en tanto personas. En tal sentido, el Estado, ademas de proveer las condiciones
necesarias para su libre desarrollo, debe también velar por su seguridad y bienestar”?'.

c) “(...) el Tribunal ha de recordar que del articulo 4° de la Norma Fundamental
no es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En efecto, cuando
dicho precepto fundamental establece que el “Estado protege a la familia y promueve
el matrimonio”, reconociéndolos como “institutos naturales y fundamentales de la
sociedad”, con ello simplemente se ha limitado a garantizar constitucionalmente ambos
institutos [la familia y el matrimonio] con una proteccion especial, la derivada de su
consagracion en el propio texto constitucional. Mas que de unos derechos
fundamentales a la familia y al matrimonio, en realidad, se trata de dos institutos
juridicos constitucionalmente garantizados. De modo que la proteccion constitucional
que sobre el matrimonio pudiera recaer se traduce en la invalidacion de una eventual
supresion o afectacion de su contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio
margen de configuracion del matrimonio que la Constitucion le otorga al legislador, le
permite a este disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede
equipararse a lo propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los
margenes limitados de un poder constituido. Se trata de una garantia sobre el instituto
que, por cierto, no alcanza a los derechos que con su celebracién se pudieran generar,

20 Cfr. STC 1817-2009-HC/TC (Fundamentos juridicos 14 yI5)
2 Cfr. Exp. Nro. 03330-2004-AA (Fundamento juridico 35).
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los mismos que se encuentran garantizados en la legislacion ordinaria v,
particularmente, en el Codigo Civil. De manera que, desde una perspectiva
constitucional, no cabe el equiparamiento del matrimonio como institucion con el

derecho de contraer matrimonio, aunque entre ambos existan evidentes relaciones”?.

2) El derecho a la salud

a) "La Constitucion en su articulo 7 reconoce el derecho que tiene toda
persona a la proteccion de su salud, asi como el deber del Estado de contribuir a la
promocion y defensa de aquella. Si bien es cierto que el derecho a la salud no se
encuentra contenido en el capitulo de derechos fundamentales de la Constitucion,
también es cierto que su inherente conexion con los derechos a la vida, a la integridad
personal y el principio de dignidad de la persona, lo configura como un derecho
fundamental innegable y necesario para el propio ejercicio del derecho a la vida toda
vez que constituye, como lo sefala el articulo | del Titulo Preliminar de la Ley Nro.
26842 - Ley General de Salud, “condicién indispensable del desarrollo humano y medio
fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo”. En este sentido, este
Tribunal ya ha tenido oportunidad de precisar que el derecho a la salud comprende la
facultad que tiene todo ser humano de conservar un estado de normalidad organica
funcional, tanto fisica como mental, asi como de prevenirlo y restituirlo ante una
situacion de perturbacion del mismo, lo que implica que el Estado debe efectuar
acciones de prevencion, conservacion y restablecimiento, a fin de que las personas
disfruten del mas alto nivel de bienestar fisico y mental, para lo cual debe invertir en la
modernizacion y fortalecimiento de todas las instituciones encargadas de la prestacion
del servicio de salud, debiendo adoptar politicas, planes y programas en ese sentido®.

b) “Pero también, como en la mayoria de derechos constitucionales, el de la
salud presenta una dimensidén positiva que lo configura como un tipico derecho
"programatico”, vale decir, un derecho cuya satisfaccion requiere acciones
prestacionales. Esta dimension del derecho se manifiesta con especial énfasis en el
articulo 12° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
Asimismo, si bien es cierto que el derecho a la salud no esta contenido en el capitulo
de derechos fundamentales de la Constitucion, también es cierto que su inescindible
conexion con el derecho a la vida, a la integridad y al principio de dignidad, lo
configuran como un derecho fundamental indiscutible, pues constituye, como dice el
articulo | del Titulo Preliminar de la Ley General de Salud N° 26842, "condicion
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar
individual y colectivo". Por ello, deviene en condicién necesaria del propio ejercicio del
derecho a la vida y, en particular, a la vida digna. De otra parte, siempre que el
derecho a la integridad resulte lesionado o amenazado, lo estara también el derecho a
la salud, en alguna medida. Sin embargo, son también posibles supuestos en que se
afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario para el desempeno fisico y

22 Cfr. Exp. Nro. 02868-2004-AA (Fundamento juridico 13).
2 Cfr. STC Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico 28).
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social en condiciones normales. La salud resulta un estado variable, susceptible de
afectaciones multiples, que incide en mayor o menor medida en la vida del individuo,
dependiendo de sus condiciones de adaptacion. Teniendo como base esta apreciacion
gradual de la salud, la proteccion del derecho a la salud importa la tutela de un minimo
vital, fuera del cual el deterioro organico impide una vida normal o un grave deterioro
de ésta"**

c) "La proteccion del derecho a la salud en el articulo 13 de la Constitucién se
plantea como un principio rector de la politica publica, social y econémica del Estado,
que se ejecuta a través del Poder Ejecutivo, el cual a su vez se encarga de disenar,
normar y supervisar su aplicacion en forma plural y descentralizada. En su dimension
de libertad, el derecho a la salud implica la facultad inherente a todo ser humano de
conservar un estado de normalidad organica funcional, tanto fisica como psiquica y
social, asi como de prevenirlo y restituirlo ante una situacion de perturbacion del
mismo. Es decir, garantiza el derecho de las personas a alcanzar y preservar un estado
de plenitud fisica, psiquica y social, razon por la cual el Estado debe efectuar acciones
de prevencion, conservacion y restablecimiento, con la finalidad de que todas las
personas disfruten del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, para que
tengan, cada dia, una mejor calidad de vida y ello porque el concepto de persona
humana comprende aspectos tanto materiales, fisicos y bioldgicos, como espirituales,

mentales y psiquicos">.

3) La educacién y libertad de ensefianza

a) "En cuanto a la naturaleza de los derechos sociales, también llamados
derechos prestacionales, este Tribunal ha sehalado que los derechos sociales no son
meras normas programaticas de eficacia mediata, como tradicionalmente se ha
sehalado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de eficacia
inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa una garantia
indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin
educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e
igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la administracion de justicia
deban pensar en el reconocimiento de ambos en forma conjunta e interdependiente.

b) "Conforme ya ha sido reconocido por este Tribunal, se considera
constitucionalmente protegido el derecho fundamental a la educacidon tanto en la
dimension de libertad como en la dimensién prestacional, en la que encontramos el
derecho a la educacién en sentido estricto, dirigido a asegurar que nadie se vea
impedido de recibir la educacion adecuada; asimismo, se protege el derecho de los
padres de escoger el centro educativo y participar en el proceso de educacion de sus
menores hijos En lo que respecta a los Centros Educativos Particulares, el articulo 3°
de la Ley N° 26549, de Centros Educativos Privados, establece que “[c]orresponde a la
persona natural o juridica, propietaria de un centro educativo, establecer la linea

 Cfr. Exp. Nro. 05954-2007-HC (Fundamentos juridicos 9 y10).
2 Cfr. Exp. Nro. 02480-2008-AA (Fundamentos juridicos 5 y 6).
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axiologica que regira su centro, dentro del respeto a los principios y valores
establecidos en la Constitucién; la duracion, contenido, metodologia y sistema
pedagogico del plan curricular de cada ano o periodo de estudios; los sistemas de
evaluacion y control de los estudiantes; la direccion, organizacion, administracion y
funciones del centro; los regimenes economico, disciplinario, de pensiones y de becas;
las relaciones con los padres de familia; sin mas limitaciones que las que pudieran
establecer las leyes, todo lo cual constara en el Reglamento Interno del centro
educativo”. De dicha norma se infiere que los Centros Educativos Privados tienen la
potestad de establecer los mecanismos de evaluacion, control y disciplinario que
consideren pertinentes para garantizar un adecuado sistema educativo que permita
lograr el desarrollo integral de los educandos, brindando una formacién intelectual,
moral, fisica y psicologica siempre que no contravengan a lo establecido en la

Constitucion"®,

4) La proteccion estatal del trabajo y contra el despido arbitrario

a) “(...) los despidos originados en la discriminacion por razén de sexo raza,
religion, opinion, idioma o de cualquier otra indole, tendran proteccion a través del
amparo, asi como los despidos producidos con motivo del embarazo, toda vez que,
conforme al articulo 23° de la Constitucion, el Estado protege especialmente a la
madre. Deber que se traduce en las obligaciones estatales de adoptar todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del
empleo, prohibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad, asi como la discriminacion sobre la base del estado
civil y prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo (articulo |1
numerales | y 2 literales a y d de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas) (...) aquellos casos que
se deriven de la competencia por razén de materia de los jueces de trabajo, los actos
de hostilidad y aquellos derivados del cuestionamiento y calificacion del despido
fundado en causa justa que se refieran a hechos controvertidos, mencionados en los
puntos precedentes, no seran tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso
laboral de la jurisdiccion laboral ordinaria, a cuyos jueces corresponde, en primer
lugar, la defensa de los derechos y libertades constitucionales y de orden legal que se
vulneren con ocasion de los conflictos juridicos de caracter individual en el ambito
laboral privado. Solo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la
demostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via laboral
ordinaria no es la idonea, correspondera admitir el amparo™?’.

b) "El articulo 27° de la Constitucion garantiza que la “ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Asi, conforme a lo expuesto por
este Tribunal en el Fundamento N.° 109 de la sentencia recaida en el Expediente N°
00025-2007-PI/TC, la doctrina laboralista ha sefalado que el derecho a la estabilidad

2 Cfr. Exp. Nro. 01391-2007-AA (Fundamentos juridicos || a 13).
7 Cfr. Exp. Nro. 00206-2005-AA (Fundamentos juridicos 15 y 20).
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laboral comprende dos aspectos: por un lado, la estabilidad laboral de entrada, referido
a la preferencia por la contratacion de duracién indefinida sobre la temporal, reflejada
en la autorizacion de celebrar contratos temporales Unicamente cuando la labor a
cumplir sea de tal naturaleza; y, por otro, la estabilidad laboral de salida, referida a la
prohibicién de despido arbitrario o injustificado. Sin embargo, y como lo ha establecido
este Colegiado a través de su reiterada jurisprudencia, mediante dicho precepto
constitucional no se consagra el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el
derecho a no ser despedido arbitrariamente, sino que solo se reconoce el derecho del
trabajador a la proteccion adecuada contra el despido arbitrario. Por ende, el derecho
a la proteccion adecuada contra el despido arbitrario no tiene caracter ilimitado, por
lo que mediante ley se pueden establecer ciertas modulaciones a su ejercicio. En el
presente caso el ejercicio del derecho al trabajo de los trabajadores publicos se
encuentra sujeto a que aprueben la evaluacion de desempeno, lo cual resulta acorde
con lo dispuesto en el articulo 39° de la Constitucién, en tanto dispone que “Todos
los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion”. Si ello es asi,
no parece irrazonable que tales funcionarios deban ser evaluados periddicamente a
efectos de alcanzar un servicio de 6ptima calidad"?,

c) "(..) el derecho a la estabilidad laboral, como todos los derechos
fundamentales, no puede ser considerado como un derecho absoluto, sino que puede
ser limitado mediante una ley, siempre que no se vulnere su contenido esencial. Asi,
respecto a la proteccion constitucional del derecho a la estabilidad laboral, el Tribunal
Constitucional ha determinado que “mediante dicho precepto constitucional no se
consagra el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho ‘a no ser
despedido arbitrariamente’. Solo reconoce el derecho del trabajador a la ‘proteccion
adecuada’ contra el despido arbitrario”. Por ende, el derecho a la estabilidad laboral no
tiene caracter ilimitado, por lo que mediante ley se pueden establecer ciertas
modulaciones a su ejercicio. En el presente caso la estabilidad laboral de los profesores
se encuentra sujeta a que aprueben la evaluacion de desempeno, lo cual resulta acorde
con lo dispuesto en el articulo 15° de la Carta Magna que dispone que '(...) El Estado y
la sociedad procuran su [del profesor] evaluacién, capacitacion, profesionalizacion y

promocién permanentes, "%,

5) La jornada laboral de ocho horas diarias

a) "En materia de jornada de trabajo y descanso semanal, el articulo 25° de la
Constitucion Politica ha establecido que “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho
horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de jornadas
acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo
correspondiente no puede superar dicho maximo. Constitucionalmente, es valida la
existencia de jornadas acumulativas o atipicas, siempre que no excedan los limites
establecidos. Este Colegiado ya se ha pronunciado con referencia a las jornadas de

28 Cfr. Exp. Nro. 00010-2010-Al (Fundamentos Juridicos de 17 a 19).
 Cfr. Exp. Nro. 00025-2007-Al (Fundamentos Juridicos 110 yl11).
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trabajo atipicas y acumulativas indicando que “(...) De las disposiciones citadas, que
constituyen el parametro constitucional que debe emplearse para la configuracion del
derecho a la jornada laboral de ocho horas diarias, conforme a la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion, se desprende que:

i) Las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho semanales
son prescritas como maximas en cuanto a su duracion (...)

ii) En el caso de nuestro pais, la Constituciéon impone la jornada maxima de
trabajo de cuarentiocho horas semanales, de modo que, siendo ésta la norma mas
protectora, prevalecera sobre cualquier disposicion convencional que imponga una
jornada semanal mayor (...)".

La jornada de trabajo, por definicion, es una unidad de tiempo. Se mide por
lapsos en los que el trabajador esta a disposicion del empleador para el desarrollo de
una actividad productiva, bien sea prestando un servicio, realizando actos o ejecutando
obras. Dicho lapso de tiempo no puede ser empleado en beneficio personal.
Historicamente, la razén de ser de la jornada de trabajo ha variado con el transcurso
del tiempo. Inicialmente “Limitar la jornada de trabajo fue (...) una forma de evitar los
abusos del empleador, luego (...) adecuar el tiempo al salario y viceversa; mas adelante
se convirtié en un modo de mejorar la calidad de vida dentro y fuera del trabajo, y
ahora se piensa en la reduccidon de la jornada como una forma de luchar contra el
desempleo”. A nivel del ordenamiento nacional y en materia de jornada de trabajo, la
Constitucion Politica ha establecido una disposicion que, por sus caracteristicas de
imperatividad y el espacio que deja a la autonomia privada, constituye un precepto
reconocido doctrinariamente como una norma denominada maxima de derecho
necesario, es decir, que se trata de un tope maximo hasta donde la autonomia privada
puede pactar; por encima de ello opera la prohibicion. Asi, se permite la existencia de
jornadas alternativas, acumulativas y atipicas, siempre que por la naturaleza especial de
las actividades que se realizan asi lo requieran y en la medida, claro estd, que no se
superen dichos topes"*’.

b) "En cuanto al descanso vacacional anual remunerado, debemos indicar que se
trata de un derecho de reconocimiento internacional a nivel de la normativa sobre
derechos humanos, y, a nivel constitucional, el articulo 25° ha establecido que “(...) Los
trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y
compensacion se regulan por ley o por convenio (subrayado agregado). De esta forma
se ha optado por una reserva de ley y posibilidades de pacto mediante Convenio
(autonomia colectiva) en esta materia, en cuanto a su disfrute y compensacion. Con
relacion al descanso vacacional, este Colegiado ha senalado que “(...) el ejercicio del
derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre guarda estrecha relacion con la
implantacion de una jornada de trabajo razonable. (...), la jornada de trabajo no puede
ser un impedimento para el adecuado ejercicio del mencionado derecho o convertirlo
en impracticable. (...), las jornadas atipicas deberan ser razonables y proporcionadas
segun el tipo de actividad laboral, a fin de que el derecho al descanso diario sea

30 Cfr. Exp. Nro. 00027-2006-Al (Fundamentos juridicos 18 a 21).
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posible”. En cuanto al descanso vacacional anual remunerado, que es el descanso que
se regula en la norma cuya constitucionalidad se cuestiona, la normativa
infraconstitucional ha establecido que el trabajador tiene -en el régimen comin-
derecho a treinta dias® calendario de descanso vacacional por cada afio completo de
servicios; no obstante, el ejercicio de ese derecho esta condicionado, ademas, al

cumplimiento de un récord vacacional por parte del trabajador™'.

6) Los derechos de sindicacion, negociacién colectiva y huelga

a) "En cuanto a la afectacion del derecho a la libertad sindical reconocido en el
articulo 28°, inciso |) de la Constitucion, debe senalarse que este derecho tiene como
contenido la libertad de todo trabajador para afiliarse a un sindicato, asi como para el
desarrollo libre de su actividad, ya sea en el seno de la Administracion Pablica o de una
empresa particular, en defensa y cautela de sus intereses, a cuyo fin se articulan las
representaciones de los trabajadores. Igualmente el derecho a la libertad sindical tiene
como contenido que la facultad que tiene el trabajador para afiliarse o ejercer actividad
sindical no sufra ningin menoscabo en sus derechos fundamentales, como podria ser la
diferencia de trato carente de toda justificacion objetiva y razonable entre trabajadores
sindicalizados y trabajadores no sindicalizados. Por ello, cuando se alega que un
despido encubre una conducta lesiva del derecho a la libertad sindical, incumbe al
empleador la carga de probar que su decision obedece a causas reales y que no
constituye un acto de discriminacion por motivos sindicales. Para imponer la carga de
la prueba al empleador, el demandante previamente debe aportar un indicio razonable
que indique que su despido se origina a consecuencia de su mera condicion de afiliado
a un sindicato o por su participacion en actividades sindicales"*?.

b) "El derecho de sindicacion reconocido en el articulo 28° inciso |), de la
Constitucion tiene como contenido esencial un ambito de facultades que puede ser
agrupados de dos formas: la primera, desde una dimension individual y la segunda,
desde una dimension plural. La dimension individual o intuito persona del derecho de
sindicacion tiene a su vez un doble contenido: por un lado, un aspecto positivo, que
comprende el derecho de un trabajador a constituir organizaciones sindicales y a
afiliarse libremente a los sindicatos ya constituidos; y, de otro lado, un aspecto
negativo, que comprende el derecho de un trabajador a no afiliarse, y en caso de estar
afiliado, a no ser excluido arbitrariamente. Respecto a su dimension plural, se ha
senalado que esta protege la autonomia sindical, a fin de que el sindicato funcione
libremente sin injerencias o actos externos que pudiere afectarlo. Protege, asimismo,
las actividades que este desarrolla y la de sus afiliados de manera colectiva, asi como la
de los dirigentes sindicales para que puedan desempenar sus funciones y cumplir con el
mandato para el que fueron elegidos. (Fundamento Juridico N.° 6, sentencia recaida en
el expediente N°3311-2005-PA/TC). Se entiende asi que los trabajadores estan
facultados para ejercer su libre afiliacion al tipo de organizacion que estimen

3! Cfr. Exp. Nro. 00027-2006-Al (Fundamentos juridicos 22 a 24).
32 Cfr. Exp. Nro. 03884-2010-AA (Fundamentos juridicos 11 a 13).
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conveniente, en este caso un sindicato, siguiendo estrictamente con lo senalado a
través del articulo 28 de la Constitucion, asi como con lo regulado en el estatuto
correspondiente, el cual tiene como limite no exigir a los trabajadores interesados
medidas irrazonables que impidan ejercer su derecho de libre afiliacion",

c) "En efecto, la libertad sindical y el derecho de sindicacion reconocidos por el
articulo 28°, inciso | de la Constitucion (Exp. N°0008-2005-PI/TC, fundamentos 26, 27
y 28), e interpretados conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion y al articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional,
imponen la obligacion estatal de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para
garantizar a los trabajadores y empleadores el libre ejercicio del derecho de
sindicacion e impedir todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad
sindical, tales como condicionar el empleo de un trabajador a que no se afilie o a que
deje de ser miembro de un sindicato; o despedir a un trabajador o perjudicarlo en
cualquier forma a causa de su afiliacion sindical o a su participacién en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante las horas de trabajo (articulo |1° del Convenio N° 87 de la OIT, sobre
libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion, articulo 1° del Convenio N°
98 de la OIT, relativo a la aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de

negociacion colectiva)"*,

% %k ok

Luego de leer la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y su vocacion para
reconocer y tratar a los derechos sociales con igual jerarquia que los llamados
derechos de la primera generacion, sostenemos que la plena realizacion de la igualdad
material y solidaridad nos lleva a referirnos acerca de los derechos sociales en una
constitucion, la cual es distinta de los derechos clasicos porque los primeros exigen
una actuacion positiva por parte del Estado, a diferencia de la libertad, la igualdad
formal, y la propiedad que demandan una actitud contraria, una abstencién a interferir
en la esfera de libertad de las personas. La finalidad de una declaracion de derechos
sociales en una constitucion es hacer efectiva la igualdad material del
constitucionalismo clasico para asi mejorar la calidad de vida de los ciudadanos; en
otras palabras, son algo asi como los “derechos cenicienta” porque requieren de un
hada madrina (el Estado) para poder realizarlos. En el derecho comparado observamos
el articulo 9.2 de la Constitucion espanola de 1978 que encomienda a los poderes
publicos la remocidn de los obstaculos que impiden la plena y efectiva realizacion de la
igualdad. Una disposicion que ha sido reforzada gracias a su Tribunal Constitucional
ampliando los alcances del derecho a la igualdad. De esta forma podemos apreciar la
proteccion que han recibido las mujeres por casos de discriminacion®®. Si bien no

33 Cfr. Exp. Nro. 02882-2008-AA (Fundamentos juridicos 3 a 6).
3 Cfr. Exp. Nro. 05028-2008-AA (Fundamento juridico 3).

35 Se pueden observar en las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante STC) nimeros
1971989, 28/1992 y 3/1993.



existe una expresa referencia en la Constitucion peruana sobre la igualdad material se
puede inferir de la lectura de algunos de sus articulos; por ejemplo el segundo parrafo
del articulo 23 establece que el Estado peruano “promueve condiciones para el
progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y de educacién para el trabajo". De igual manera, podria entenderse como
un reconocimiento a la igualdad material el articulo 59 que dispone que "el Estado
brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad"”.

Pese a que la Undécima disposicion final y transitoria establece que “las
disposiciones de la Constitucidon que exijan nuevos o mayores gastos publicos se
aplican progresivamente”, el Tribunal Constitucional peruano ha realizado una
interpretacion sosteniendo que “(...) se hace necesaria la exigencia de los derechos
sociales y economicos, también llamados derechos prestacionales, como la seguridad
social, salud publica, vivienda, educacion y demas servicios publicos, pues ellos
representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede
lograr su plena autodeterminacion™®; y afade ademas que “(...) [n]o se trata, sin
embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata, como tradicionalmente
se ha sefnalado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de
eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa una garantia
indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin
educacion, salud y calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e
igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la administracion de justicia
deban pensar en el reconocimiento de los mismos en forma conjunta e
interdependiente”®’.

Finalmente, la dimension que tiene el Estado Social lo hace intervenir en la
realizacion de todos los derechos y prestaciones a los ciudadanos, con igual vinculacion
juridica. Lo cual puede poner en riesgo la libertad si no tenemos cierto cuidado con la
actuacion estatal, ya que, con su nuevo papel también podrian aumentar

significativamente los controles publicos’®.

36 Cfr. Exp. Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico 10).
37 Cfr. Exp. Nro. 2945-2003-AA/TC (Fundamento juridico I ).
3 HAKANSSON NIETO: Curso de Derecho Constituciondl..., pags.. 422-423.
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