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Sefiora Presidenta:

Ha sido remitido para dictamen de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social (CTSS) el
proyecto de ley N° 1340/2021-CR, presentado por el Grupo Parlamentario Cambio
Democratico-Juntos por el Perd, a iniciativa del congresista Edgard Reymundo Mercado,
por el que se propone establecer la licencia por fallecimiento de familiares en el sector
privado.

La CTSS, en su XIV sesion extraordinaria del 17 de junio 2022, acordd por UNANIMIDAD
y con TEXTO SUSTITUTORIO |la APROBACION del dictamen recaido en el proyecto
1340/2021-CR, con el voto favorable de los congresistas Isabel Cortez Aguirre, Juan
Burgos Oliveros, Jorge Coayla Juarez, Maria Agliero Gutiérrez, Luis Aragén Carrefio, José
Cueto Aservi, Jorge Marticorena Mendoza, Alex Flores Ramirez, Bernardo Quito
Sarmiento, Tania Ramirez Garcia, Cruz Zeta Chunga y Adriana Tudela Gutiérrez.
Asimismo, en la misma sesién, se aprobé por UNANIMIDAD la dispensa del tramite de
aprobacion del acta para ejecutar los acuerdos adoptados.

I. SITUACION PROCESAL

El Proyecto de Ley 1340/2021-CR fue presentado al Area de Tramite Documentario el 21
de febrero de 2022 e ingres6 a la CTSS el 23 de febrero como Unica comision
dictaminadora.

La CTSS reviso6 y verificd el cumplimiento de los requisitos minimos establecidos en los
articulos 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la Republica para la admisibilidad del
proyecto en mencién que, al ser calificado positivamente, fue admitido por esta comisién
para su estudio y dictamen.

Il. CONTENIDO DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

El proyecto de Ley 1340/2021-CR se compone de 2 articulos y 2 disposiciones
complementarias finales. En el primero, se sefiala que, Ley tiene por objeto establecer el
derecho del trabajador de la actividad privada a gozar de licencia en caso del fallecimiento
de familiares.

Luego, en el segundo articulo, se establece La licencia por fallecimiento del cényuge,
padres, hijos o hermanos se otorga por cinco (5) dias en cada caso, pudiendo extenderse
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hasta tres (3) dias mas cuando el deceso se produce en lugar geografico diferente donde
labora el trabajador.

En la primera disposicién complementaria, sobre las regulaciones, propone que El
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, emita las disposiciones complementarias en
el marco de sus competencias.

En la segunda disposicién complementaria, sobre la vigencia, propone que Los alcances
de la presente ley, rigen a partir del dia siguiente de su publicacién en el diario oficial “El
Peruano”.

. MARCO NORMATIVO

3.1 Legislacién nacional

° Constitucion Politica del Peru

o Ley N° 29381, Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo.

o Texto Integrado del Reglamento de Organizacion y Funciones del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, aprobado por Resolucion
Ministerial No 308-2019-TR.

3.2 Legislacion internacional

e Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.
e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

IV. ANALISIS DE LAS OPINIONES E INFORMACION SOLICITADAS

4.1. Opiniones solicitadas

Para el estudio del Proyecto de Ley N° 1340/2021-CR, la CTSS solicitd opinion a las
instituciones que figuran en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 1
Solicitudes de opinion realizadas
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25 de febrero de 202

Ministerio de Trab

~loF

éjd y\}Promocwn e
Empleo
Presidencia del Consejo de Ministros Oficio No 516-2021-2022/CTSS-CR |15 de noviembre de 2021

Superintendencia Nacional de Fiscalizacion | Oficio No 1423-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022
Laboral
Central Unitaria de Trabajadores del Peri -  [Oficio No 1424-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022
CUT
Confederacion General de Trabajadores del [Oficio No 1425-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022
Pert - CGTP
Central de Trabajadores del Peri — CTP Oficio No 1426-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022

Central Auténoma de Trabajadores del Pert [Oficio No 1427-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022
— CATP
Confederacion Nacional de Instituciones Oficio No 1428-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022
Empresariales Privadas - CONFIEP
Sociedad Nacional de Industrias ~ SNI Oficio No 1429-2021-2022/CTSS-CR |25 de febrero de 2022

Opiniones recibidas

La Comisién de Trabajo y Seguridad Social recibié las opiniones que figuran en el siguiente

cuadro:
Cuadro N° 2
Opiniones recibidas sobre el Proyecto de Ley 1340/2021-CR

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo

1126-2021-MTPE/T

FIC

Cémara de Comercio de Lima Oficio P/032.03.2022/GL
Central Autbnoma de Trabajadores del Perl — OFICIO N° 40-2021-SE-CATP
CATP

Como consecuencia de las solicitudes de opinién técnica antes mencionadas la Comision
de Trabajo y Seguridad Social recibié las opiniones antes sefialadas, cuyas principales
recomendaciones se transcriben a continuacion:

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE

El Ministerio de trabajo y Promocién del Empleo remitié el Oficio N° 0408-2022-MTPE/1
para lo cual adjunté el informe N° 0263-2022-MTPE/4/8 suscrito por la Oficina General de
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Asesoria Juridica, en el cual se sefiala que, teniendo en cuenta lo sefialado por la
Direccién de Normativa de Trabajo considera que el Proyecto de Ley 1340/2021-CR
“Proyecto de Ley que incluye el refrigerio como parte de la jornada laboral” es VIABLE
CON COMENTARIOS, debiendo tenerse en cuenta lo siguiente:

Aplicando el principio-derecho de igualdad en su faceta de igualdad ante la
ley, es factible regular la licencia en caso del fallecimiento de familiares de
los trabajadores del régimen laboral de la actividad privada, en tanto, no se
advierten causas objetivas y razonables que sustente la diferenciacion
respecto del derecho de acceder a la mencionada licencia entre trabajadores
del sector publico y privado.

Se debe precisar en el texto de la propuesta normativa, que la licencia por
fallecimiento de familiares es con goce de remuneraciones y que, por ende,
genera una suspension imperfecta de labores. Ello con la finalidad de que no
queden dudas respecto a la vigencia de la obligacién del empleador de
abonar la remuneracion correspondiente.

Se debe incluir un articulo en el cual se sefiale que los beneficios obtenidos
por los trabajadores dicha materia, por decisién unilateral o por convenio
colectivo, se mantienen vigentes en cuanto sean mas favorables, a efectos
de no perjudicar al trabajador que cuente con un acuerdo con su empleador
que le conceda una licencia mas favorable a la regulada en el proyecto de
ley.

Se debe precisar si los dias de licencia se entienden como hébiles o
calendarios, a efectos de evitar confusiones al momento de otorgar la
mencionada licencia en favor del trabajador de la actividad privada.

Central Auténoma de Trabajadores del Pert — CATP

La referida muestra su opinién favorable al proyecto de ky que nos remiten,
porque, este busca garantzar la construccién de una sociedad mas justa,
solidaria e igualtaria donde los trabajadores ante el fallecimiento de nuestros
parientes mas cercanos puedan tener el tiempo necesario para acudir a las
exequias funebres.
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Cabe anotar que en aquellas empresas en donde se ha podido constituir una
representacion sindical, se ha logrado pactar colectivamente los beneficios que
establece el proyecto de ley, y que en algunos reglamentos de trabajo se
considera el procedimiento que debe realizar el trabajador en caso de suceder el
fallecimiento de su familiar; ademas es necesario resaltar que debido a la alta
informalidad de nuestro sector laboral y la precariedad contractual la mayoria de
trabajadores no cuenta con una representacién sindical que vele por el
bienestar del trabajador en su momento de dolor, y menos aun son ayudados
ante la desesperacién y angustia que pasan por no tener los fondo necesarios
para atender las exequias, o en su defecto por no poder asistir al entierro
porque su empleador no le da el permiso necesario o porque le descontara los
dias dejados de trabajar. En tal sentido consideramos que, en esos momentos
dificiles de todo ser humano se necesita del apoyo de su empleador y del Estado
conforme lo establece el mencionado proyecto de ley, el mismo que debe
pedimos sea aprobado.

Camara de Comercio de Lima

La institucion referida muestra su opinidon contraria y menciona que a su juicio la
propuesta tiene un afan populista al concederse descansos y permisos remunerados
a los trabajadores.

Asimismo, aduce que no existe discriminacion con los trabajadores del sector
publico porque se trata de distintos empleadores que manejan presupuestos
distintos y por ende los beneficios no tienen por qué ser iguales.

V. ANALISIS DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

5.1. Analisis técnico
5.1.1. Analisis Constitucional

El articulo 26.°, inciso 1.° de la Constituciéon dispone que en la relacién laboral se debe
respetar la igualdad de oportunidades sin discriminacién. Al respecto, el Tribunal ha
precisado que: La igualdad de oportunidades —en estricto, igualdad de trato— obliga a que
la conducta ya sea del Estado o los particulares, en relacién a las actividades laborales, no
genere una diferenciacion no razonable y, por ende, arbitraria. En ese sentido, la
discriminaciéon en materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador en sus
caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando se
vulnera la clausula de no discriminacién prevista por la Constitucion.

En el inciso 2.° de la Constitucion dispone que en la relacion laboral se debe respetar el
caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley. Al respecto,
este mismo Colegiado ha establecido que el principio en cuestion: Hace referencia a la
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regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al trabajador por
la Constitucién y la ley. Al respecto, es preciso considerar que también tienen la condicion
de irrenunciables los derechos reconocidos por los tratados de Derechos Humanos, toda
vez que estos constituyen el estandar minimo de derechos que los Estados se obligan a
garantizar a sus ciudadanos.

El articulo 22° de la Constitucién establece que el trabajo es un deber y un derecho,
interesando Unicamente, en el caso de autos, su dimensién como derecho, en atencién al
contenido de la demanda. Ademas, el tercer parrafo del articulo 23° precisa que «Ninguna
relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador». Se impone, asi, una clausula de salvaguarda de los
derechos del trabajador, en concordancia con el articulo 1° de la Constitucion, que estatuye
que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado. Con ello, ademas, se permite que el principio de igualdad surta
efectos, justamente, en una relacién asimétrica, como la que se produce entre una
empresa y un trabajador. 4. La Constitucion protege, pues, al trabajador, aun respecto de
sus actos propios, cuando pretenda renunciar a los derechos y beneficios que por mandato
constitucional y legal le corresponden, evitando que, por desconocimiento o ignorancia -y,
sobre todo, en los casos de amenaza, coaccién o violencia—, se perjudique. 5. En el
presente caso, debe distinguirse entre la rebaja de categoria, la rebaja de sueldo y la
rotacion del trabajador de un area a otra; en los dos primeros casos, evidentemente se
trata de hechos que no pueden ni deben ser tolerados en nuestro ordenamiento juridico,
pues estan en abierta contradiccion con el articulo 23° de la Constitucion, como se ha
expuesto en el fundamento 2 de la presente sentencia, y es concordante con su articulo
26°, inciso 2), que dispone que constituye un principio de la relacion laboral el caracter
irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley, principio que no ha
sido respetado en autos, razén por la cual cabe amparar la demanda en tal extremo. No
obstante, ello no significa que la solicitud y el acta precitadas sean nulas en su totalidad,
sino Unicamente la parte de ellas que es contraria a la Constitucion y la ley; por lo tanto,
parte de su contenido es perfectamente aplicable a la relacién laboral. 6. En consecuencia,
habiendo manifestado el demandante su disposicién a ser trasladado a otra area de
trabajo, dentro de su categoria, lo que fue aceptado por la emplazada, como aparece de la
Clausula Tercera del Acta de fojas 23, no puede pretender sustraerse a las consecuencias
de sus actos. Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de la atribucién
que le confieren la Constitucion Politica del Perty su Ley Orgénica’.

En la sentencia del 13 de junio de 19972, el TC estima que el despido ha vulnerado
el derecho del trabajador a la no discriminacién y a la libertad de trabajo. Se trata
de un trabajador que gand un concurso interno para una plaza de jefatura de un
aeropuerto, pero que no fue nombrado para ese cargo y tras sucesivos reclamos
para que se le otorgara la plaza ganada, fue despedido. La sentencia, en sus
fundamentos, apela a los derechos a la no discriminacion, libertad de trabajo,

! Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 3428-2004-AA/TC
2 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 008-97-AA/TC
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igualdad de oportunidades sin discriminacién e irrenunciabilidad de derechos,
reconocidos, respectivamente, en los articulos 2, numerales 2 y 15 y el articulo 26,
numerales 1y 2 de la Constitucion. En realidad, en el caso concreto, ninguno de
esos derechos fue vulnerado, pues la discriminacion, en todo caso, existié en
relacién a la negativa de la empresa a nombrarlo en la plaza obtenida, lo que si
ocurrié con otros trabajadores; y la libertad de trabajo no es aplicable al caso, por
tratarse de un despido, como tampoco lo es el principio de irrenunciabilidad de
derechos por cuanto el acto impugnado pertenece al empleador. Se trata, en rigor,
de un supuesto de violacion al derecho a la tutela judicial efectiva, pues el despido
se configuré como una represalia por los continuos reclamos del trabajador®.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0048-2004-Al/TC, el
Tribunal Constitucional, respecto del derecho a la igualdad, establecidé que:
Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la ley
e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser
aplicable por igual a todos los que se encuentren en la situaciéon descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un mismo érgano no
puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, y que cuando el érgano en cuestién considere que debe
apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion
suficiente y razonable. Sin embargo, la igualdad, ademéas de ser un derecho
fundamental, es también un principio rector de la organizacién del Estado Social y
Democratico de Derecho y de la actuacién de los poderes publicos. Como tal,
comporta que no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion,
pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacion objetiva y razonable. La aplicacion, pues, del principio
de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho
principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre
bases objetivas y razonables.

Por su parte, el inciso 1 del articulo 26° de la Constitucion reconoce que en la
relacion laboral se respeta el principio de igualdad de oportunidades sin
discriminacion. Es evidente que el reconocimiento constitucional de dicho principio
laboral constituye una manifestacion del derecho a la igualdad en el ambito de las
relaciones labores.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Exp. N.°
008-2005-PI/TC, ha sefialado que el principio constitucional de igualdad de trato en
el ambito laboral: Hace referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral.

3 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 084-97-AA/TC
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En puridad, plantea la plasmacion de la isonomia en el trato previsto implicitamente
en el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion; el cual especificamente hace
referencia a la igualdad ante la ley. Esta regla de igualdad asegura, en lo relativo a
los derechos laborales, la igualdad de oportunidades de acceso al empleo. La
igualdad de oportunidades —en estricto, igualdad de trato— obliga a que la conducta,
ya sea del Estado o los particulares, en relacién a las actividades laborales, no
genere una diferenciacién no razonable y, por ende, arbitraria.[2] En ese sentido, la
discriminacion en materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador en sus
caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o
cuando se vulnera la clausula de no discriminacion prevista por la Constitucion®.

Segun lo establecido en la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion; el
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional; los articulos 26°,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 1° y 24°, de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; 3°, del Protocolo de San Salvador, y 1°y 3°, del
Convenio N.° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, todos ellos ratificados por el
Pert, que constituyen parametro de interpretacién constitucional, se proscribe
cualquier trato discriminatorio.

En ese sentido, el articulo 1° del Convenio N.° 111 de la OIT dispone: «1. A los
efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende: a) cualquier
distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b)
cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion(...) (...) 3.
A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen tanto el
acceso a los medios de formacion profesional y la admisién en el empleo y en las
diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo.».

Asimismo, el numeral 2 de los Principios y Derechos fundamentales de la OIT
dispone que los miembros de la mencionada organizacion internacional, entre los
que se encuentra el Estado Peruano, tienen el compromiso de respetar, promover y
hacer realidad la eliminacién de la discriminaciéon en materia de empleo vy
ocupacion.

En el presente caso, mediante las Resoluciones Ministeriales de fechas 10 de
febrero y 7 de setiembre de 2005 se dispuso inscribir a los sefiores Eduardo
Manuel Alfredo Llosa y Humberto Alfredo Urteaga Dulanto en el Cuadro Especial

4 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 008-2005-PI/TC
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del Escalafén del Servicio Diplomatico. Por su parte, para los restantes
demandantes obra en autos suficiente informacién que permite comprobar que, en
tanto subsista la normativa cuestionada, a ellos también se les inscribira en el
referido cuadro cuando cumplan los 65 afios de edad. Como ya se adelantd, el
fundamento para tales medidas es el Ultimo parrafo del articulo 13° de la Ley N.°
28091, y los articulos 32° 33° y 34° del Reglamento de la Ley del Servicio
Diplomatico de la Republica, aprobado por Decreto Supremo N.° 130-2003-RE.
Tales normas disponen, entre otras cosas, que: “Los miembros del Servicio
Diplomatico en situacion de actividad, al cumplir 65 afios de edad, pasaran a formar
parte del Cuadro Especial del Escalafon del Servicio Diplomético. Aquellos
funcionarios que se encuentren prestando servicios en el exterior al cumplir dicha
edad seran trasladados a la Cancilleria como asesores y solo podran ser
nombrados como jefes de Mision Diplomatica en el exterior en casos
excepcionales, en consideracién a exigencias de interés nacional.”® Los
funcionarios que se encuentren en el Cuadro Especial del Escalafon del Servicio
Diplomatico mantienen los mismos derechos y prerrogativas de los demas
funcionarios en situaciéon de actividad, excepto ocupar cargos en 6rganos de linea
en el Ministerio de Relaciones Exteriores y cargos permanentes en el exterior.

En tal sentido, este Colegiado considera que la evoluciéon del ultimo parrafo del
articulo 13° de la Ley N.° 28091, y de los articulos 32° 33° y 34° del Decreto
Supremo N.° 130-2003-RE debe determinar si el pase al Cuadro Especial del
Escalafén del Servicio Diplomatico de los miembros del Servicio Diplomatico en
situacién de actividad, que cumplen sesenta y cinco afios de edad, con las
limitaciones sefialadas, vulnera su derecho a la igualdad y no discriminacién por
razén de edad.

En cuanto al primer paso (verificacion de la diferenciacion legislativa), cabe
mencionar que la situacion juridica a evaluar se encuentra constituida por las
normas que establecen que aquellos miembros del Servicio Diplomatico que
cumplan 65 afios de edad no podran ocupar cargos en o6rganos de linea en el
Ministerio de Relaciones Exteriores y cargos permanentes en el exterior. La
situacioén juridica que funcionara en este caso como término de comparacion esta
constituida por las normas que si permiten a los demas miembros del Servicio
Diplomatico, de menor edad, ocupar cargos en érganos de linea en el Ministerio de
Relaciones Exteriores y cargos permanentes en el exterior. Por tanto, efectuado el
respectivo examen, este Colegiado estima que las normas cuestionadas superan
este primer nivel, toda vez que otorgan un tratamiento diferenciado a dos
situaciones de hecho que, a su vez, resultan diferentes.

5 Decreto Supremo N.° 130-2003-RE
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Respecto del segundo paso (determinacion de la intensidad de la intervencion en la
igualdad), cabe destacar que al tratarse del impedimento del ejercicio de derechos
fundamentales como el derecho al trabajo y de igualdad de oportunidades en la
relacion laboral, se verifica que las intervenciones normativas tienen una intensidad
grave.®

En cuanto al cuarto paso (examen de idoneidad), es necesario recordar que se
refiere a una relacién de causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a
través de la intervencion, y el fin que busca la medida. En ese sentido, este
Colegiado estima que tal relacion existe. En consecuencia, debemos seguir con el
siguiente paso.

En cuanto al quinto paso (examen de necesidad), cabe mencionar que en el
presente caso, tratindose de normas que limitan el ejercicio del derecho
fundamental de igualdad de oportunidades en la relacién laboral, se requiere de un
juicio de igualdad estricto, segun el cual, como se ha expuesto, se exige que la
medida adoptada, para ser constitucional, deba ser absolutamente indispensable
para la consecucion del fin legitimo, pues de existir una medida alternativa que,
siendo igualmente idénea para conseguir el mencionado fin, influya con menor
intensidad en el respectivo bien o derecho constitucional o no lo afecte, entonces
las medidas cuestionadas resultaran inconstitucionales.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional estima que las normas cuestionadas
que limitan el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades en la relacion
laboral, asi como el derecho al trabajo, no resultan absolutamente necesarias para
la consecucién del fin que se pretende, pues este pudo haber sido conseguido
mediante otras medidas igualmente idéneas, pero menos restrictivas de los
aludidos derechos fundamentales.

Al respecto, el literal d) del articulo 8° de la Ley N.° 28091 dispone que los
funcionarios diplomaticos tienen derecho a desarrollar su carrera de acuerdo a las
necesidades institucionales y sus expectativas profesionales. Igualmente, el articulo
30° de la misma ley sefiala que los funcionarios del Servicio Diplomatico, cualquiera
sea su categoria, sirven alternadamente seis afios en el exterior y tres afios en el
pais y por razones del servicio, debidamente fundamentadas, se puede extender o
reducir dichos plazos por un maximo de un afio.”

El derecho al trabajo esté reconocido por el articulo 22° de la Constitucién. Este Tribunal
estima que el contenido esencial de este derecho constitucional implica dos aspectos. El de

6 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 01875-2006-PA/TC
7 https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/10/juris_doctrina_constlaboral.pdf Recuperado el 29 de
marzo del 2022
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acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido
sino por causa justa. Aunque no resulta relevante para resolver la causa, cabe precisar
que, en el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcién por parte del Estado de
una politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que
precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica un
desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo aspecto del derecho
es el que resulta relevante para resolver la causa. Se trata del derecho al trabajo entendido
como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa. Debe considerarse que el
articulo 27° de la Constituciéon contiene un «mandato al legislador» para establecer
proteccion «frente al despido arbitrario». Tres aspectos deben resaltarse de esta
disposicién constitucional:

a. Se trata de un «mandato al legislador»

b. Consagra un principio de reserva de ley en garantia de la regulacion de dicha
proteccion.

c. No determina la forma de proteccion frente al despido arbitrario, sino que la remite a la
ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrollo debe ser «adecuado», se esta
resaltando -aunque innecesariamente- que esto no debe afectar el contenido esencial del
derecho del trabajador. En efecto, todo desarrollo legislativo de los derechos
constitucionales presupone para su validez el que se respete su contenido esencial, es
decir, que no se desnaturalice el derecho objeto de desarrollo. Por esta razén, no debe
considerarse el citado articulo 27° como la consagraciéon, en virtud de la propia
Constitucion, de una «facultad de despido arbitrario» hacia el empleador.

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Constitucién establece que la ley otorgara
«adecuada proteccion frente al despido arbitrario», debe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse en absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habilite al legislador una regulaciéon legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nicleo duro del citado derecho constitucional. Si bien es
cierto que el legislador tiene en sus manos la potestad de libre configuracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad se ejerza respetando el
contenido esencial del derecho constitucional. Una opcién interpretativa diferente sélo
conduciria a vaciar de contenido el mencionado derecho constitucional y, por esa razon, la
ley que la acogiera resultaria constitucionalmente inadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de emplazar el problema desde la perspectiva
de la dualidad conceptual estabilidad absoluta y estabilidad relativa y, a partir de ello, inferir
que al no haber consagrado la Constitucion vigente -como lo hizo su predecesora de 1979-
la denominada estabilidad absoluta, toda proteccién restitutoria ante un despido arbitrario
seria absolutamente inadmisible. Por el contrario, planteado en términos de derecho
constitucional lo que interesa en el andlisis es determinar si el contenido esencial de un
derecho constitucional como el derecho al trabajo es o no respetado en su correspondiente
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desarrollo legislativo. Mas precisamente, si la férmula protectora acogida por el legislador
respeta o no el contenido esencial del derecho al trabajo.

Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 34° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N.°
003-97-TR, establece que frente a un despido arbitrario corresponde una indemnizacion
«como Unica reparacién». No prevé la posibilidad de reincorporacion.? ElI denominado
despido ad nutum impone sélo una tutela indemnizatoria. Dicha disposicion es incompatible
con la Constitucion, a juicio de este Tribunal, por las siguientes razones:

a. El articulo 34°, segundo parrafo, es incompatible con el derecho al trabajo porque vacia
de contenido este derecho constitucional. En efecto, si, como quedd dicho, uno de los
aspectos del contenido esencial del derecho al trabajo es la proscripcion del despido salvo
por causa justa, el articulo 34°, segundo parrafo, al habilitar el despido incausado o
arbitrario al empleador, vacia totalmente el contenido de este derecho constitucional.

b. La forma de aplicacién de esta disposicién por la empresa demandada evidencia los
extremos de absoluta disparidad de la relacién empleador/trabajador en la determinacion
de la culminacién de la relacion laboral. Ese desequilibrio absoluto resulta contrario al
principio tuitivo de nuestra Constitucion del trabajo que se infiere de las propias normas
constitucionales tuitivas del trabajador (irrenunciabilidad de derechos, pro operario y los
contenidos en el articulo 23° de la Constitucién) y, por lo demés, como consecuencia
inexorable del principio de Estado social y democratico de derecho que se desprende de
los articulos 43° («Republica» «social») y 3° de la Constitucién, respectivamente. El
constante recurso de la demandada a este dispositivo legal es la evidencia de como este
principio tuitivo desaparece con la disparidad empleador/trabajador respecto a la
determinacién de la conclusion de la relacion laboral. °

5.2 Analisis sobre la necesidad, viabilidad y oportunidad de la propuesta
legislativa

La presente iniciativa legislativa, tiene como finalidad establecer el derecho de los
trabajadores que laboran en el sector privado, gozar de licencia en caso del
fallecimiento de familiares (conyuge, padres, hijos o hermanos).

La referida licencia, es un derecho que tienen los trabajadores que laboran en el
sector publico, como es el caso de los servidores del régimen CAS y de la carrera
administrativa del Decreto Legislativo N° 276.

8 https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/10/juris_doctrina_constlaboral.pdf Recuperado el 29 de
marzo del 2022
9 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N.° 1124-2001-AA/TC
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Reglamento del Decreto

Legislativo N°1057°

Reglamento del Decreto

Legislativo N° 276"

Articulo 12.- Suspension de las
obligaciones del trabajador

Se suspende la obligacion de
prestacion  de  servicios  del
trabajador sujeto al régimen del
Decreto Legislativo N° 1057 en los
siguientes casos:

(...)

f) Por fallecimiento de coényuge,
concubina,  padres, hijos o
hermanos hasta por tres (3) dias
pudiendo extenderse hasta (3) tres
dias mas cuando el deceso se
produce en provincia diferente a
donde labora el trabajador.

Articulo 110.- Las licencias a que
tienen derecho los funcionarios y
servidores son:

a) Con goce de remuneraciones:

Por enfermedad;

Por gravidez;

Por fallecimiento  del
padres, hijos 0 hermanos;
Por capacitacion oficializada;
Por citacién expresa: judicial, militar o
policial.

Por funcién edil de acuerdo con la
Ley 23853.

conyuge,

Como se puede apreciar, los trabajadores de los regimenes generales del sector
publico, tienen el derecho de tener licencia en caso de fallecimiento del cényuge,
padres, hijos y hermanos, caso contrario a los trabajadores que laboran en el
sector privado, no existe una norma que regule la licencia por fallecimiento de

familiares.

“Fallecimiento de familiar directo

Los trabajadores del sector publico tienen derecho a una licencia por luto por
cinco (5) dias en caso de fallecimiento del cényuge, padres, hijos o hermanos, la
misma que puede extenderse hasta por tres (3) dias adicionales cuando el
deceso se produzca en un lugar geografico diferente de donde labora el

trabajador.

Para los trabajadores pertenecientes al sector privado no existe una

legislacion que requle este permiso. Sin embargo, las empresas pueden

10El Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N°1057
1 Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N° 276
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conceder estas licencias de acuerdo a su Reglamento Interno o mediante
acuerdo con los trabajadores.”’?

La regulacién para otorgar este derecho a los trabajadores de la actividad privada,
es potestad del empleador de establecerlo en el Reglamento Interno de Trabajo,
pactarlo en los convenios colectivos que realizan la empresa con los sindicatos o
dejarlo a criterio del empleador si otorga o no licencia al trabajador en caso de
fallecimiento de un familiar.

No existe, una base objetiva y razonable, para que la licencia por fallecimiento de
familiares sea otorgada por ley a los trabajadores del sector publico y no para los
trabajadores del sector privado, lo que vulnera abiertamente el derecho de igualdad
ante la ley que garantiza nuestro texto constitucional.

“Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene derecho:

()

2. A la iqgualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de
cualquiera otra indole”"®

Sobre el principio de igualdad ante la ley, el Tribunal Constitucional, ha sefialado lo
siguiente:

“El principio-derecho de igualdad, a su vez, distingue dos manifestaciones
relevantes: la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley. La
primera manifestacioén (igualdad en la ley) constituye un limite para el legislador,
en tanto la actividad de legislar debera estar encaminada a respetar la igualdad,
encontrandose vedado de establecer diferenciaciones basadas en criterios
irrazonables y desproporcionados. En otros términos, el actuar del legislador
tiene como limite el principio de igualdad, en tanto que dicho principio le exige
que las relaciones y situaciones juridicas determinadas que vaya a
determinar deban garantizar un trato iqual y sin discriminaciones.”’*

Por lo cual, es necesario, que dentro de las diversas licencias que se otorgan en el
régimen de la actividad privada, como el descanso vacacional, descanso por
maternidad, descanso por paternidad, licencia por enfermedad o accidente, entre
otras, se considere como suspension imperfecta de labores, la licencia por

12 https://Ipderecho.pe/tipos-licencias-trabajadores-peru/
13 Constitucion Politica del Pera de 1993
4 EXP. N° 01604-2009-PA/TC. Fundamento N° 10
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fallecimiento de familiares, que es otorgada a los trabajadores del sector publico,
para que exista un trato de igualdad ante la Ley.

Al respecto, resefiamos brevemente la diferencia entre suspension perfecta y
suspension imperfecta, que es lo que se pretende regular.

“Suspension perfecta

Nace al suspender completamente las obligaciones de la relacién laboral. En
ese sentido, se suspende la obligacién del trabajador de realizar un trabajo
efectivo para el empleador; mientras que el empleador no debe pagar
remuneracion.

Se encuentra regulada por el articulo 11 del TUQO de la LPCL. Un claro ejemplo
es la licencia sin goce de haber o la suspension disciplinaria o la suspension
oforgada en el marco de la emergencia sanitaria.

Suspension imperfecta

Por su parte, la suspension imperfecta sucede cuando se paraliza la obligacion
del trabajador de laborar, sin embargo, el empleador continia pagando la
contraprestacion. En ese caso, solo una obligacion se suspende.

Este supuesto se encuentra detallado en el articulo 11 del TUO de la LPCL. El
ejemplo mas comtin son las vacaciones, la hora de lactancia, entre otros.”’®

La falta de regulacién, en esta materia, en un contexto como el actual de crisis
sanitaria donde el COVID-19, ha causado la muertes de mas de 200 mil
peruanos'®, hace urgente y necesario regular la licencia de familiares en el sector
privado, mas aun, para que se garantice el principio de igualdad establecido en
nuestra Constitucion.

Asimismo, para la redacciéon de la féormula legal estamos recogiendo las
recomendaciones del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo en los
siguientes puntos:

e Se debe precisar en el texto de la propuesta normativa, que la licencia por
fallecimiento de familiares es con goce de remuneraciones y que, por ende,

15 https://Ipderecho.pe/tipos-licencias-trabajadores-peru/

16 https://gestion.pe/peru/peru-llega-a-200-mil-muertes-acumuladas-desde-que-inicio-la-pandemia-del-
coronavirus-nndc-noticia/
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genera una suspension imperfecta de labores. Ello con la finalidad de que no
queden dudas respecto a la vigencia de la obligacion del empleador de
abonar la remuneracion correspondiente.

e Se debe incluir un articulo en el cual se sefiale que los beneficios obtenidos
por los trabajadores dicha materia, por decisién unilateral o por convenio
colectivo, se mantienen vigentes en cuanto sean mas favorables, a efectos
de no perjudicar al trabajador que cuente con un acuerdo con su empleador
que le conceda una licencia mas favorable a la regulada en el proyecto de
ley.

e Se debe precisar si los dias de licencia se entienden como habiles o
calendarios, a efectos de evitar confusiones al momento de otorgar la
mencionada licencia en favor del trabajador de la actividad privada.

5.3. Analisis costo beneficio

Actores involucrados

Efectos Directos

Efectos Indirectos

Trabajadores del régimen
laboral del sector privado

Los trabajadores podran
obtener el derecho de
obtener una licencia por
fallecimiento de familiares
como cényuge, padres,
hijos o hermanos

No se les realizara
descuentos de sus
remuneraciones a los
trabajadores que no asistan
a su centro de trabajo, en
caso de fallecimiento de

sus familiares.

Empresas

Los empleadores tendran
un marco legal que les
permita otorgar licencia a
los trabajadores en
fallecimiento de familiares
como cényuge, padres,
hijos o hermanos,

No sera necesario colocar
en el Reglamento Interno
de Trabajo o negociar
colectivamente con los
sindicatos la licencia por
fallecimiento de familiares
como coényuge, padres,
hijos 0 hermanos-

Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo

Debera emitir disposiciones
complementarias, en el
marco de sus
competencias.

Debera realizar mesas de
dialogo entre trabajadores y
empleadores, al momento
de emitir las disposiciones
complementarias que
correspondan, en el marco
de sus funciones.
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La presente formula legal no implica asignacién presupuestal ni representa gastos al erario
nacional. No contraviene con el principio de Equilibrio Presupuestario recogido en el
articulo 78° de la Constitucion Politica del Per.

VI. CONCLUSION

Por lo expuesto, la Comisidn de Trabajo y Seguridad Social, de conformidad con el inciso
b) del articulo 70 del Reglamento del Congreso de la Republica, recomienda la
APROBACION del Proyecto de Ley 1340/2021-CR, con el siguiente:

TEXTO SUSTITUTORIO

LEY QUE ESTABLECE LA LICENCIA POR FALLECIMIENTO DE FAMILIARES EN EL
SECTOR PRIVADO

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto establecer el derecho del trabajador de la actividad
privada a gozar de licencia con goce de remuneraciones, en caso del fallecimiento
de cényuge, padres, hijos o hermanos.

Articulo 2. Licencia por fallecimiento de familiares

La licencia referida en el articulo precedente es otorgada por un plazo de cinco (5)
dias calendario, pudiendo extenderse hasta tres (3) dias calendario adicionales
cuando el deceso se produzca en un lugar geografico diferente de donde se ubica
el centro laboral del trabajador.

Articulo 3. Beneficios preexistentes

Los beneficios obtenidos por los trabajadores sobre esta materia, por decision
unilateral o por convenio colectivo, se mantienen vigentes en cuanto sean mas
favorables al trabajador.
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