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1. ESTADO DE LA CUESTION

El 27 de diciembre de 2017 se emitio la Ley N°
30709, norma que regula la prohibicion de la dis-
criminacién remunerativa entre varones y muje-
res. Ese precepto legislativo introdujo un cambio
que, al inicio, paso6 desapercibido; pero que, en
suinterpretacion posterior, se torné enun funda-
mento altamente controvertido. Nos referimos
alamodificacion del inciso b) del articulo 30° del
Texto Unico Ordenado (TUO)del Dec. Leg. N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el D.S. N° 003-97-TR (en adelante
LPCL). Antes de esta modificatoria, su texto era:
“Son actos de hostilidad equiparables al despido
los siguientes:|(...) b)La reduccion inmotivada de la
remuneracionodelacategoria”. Luego, araizde esa
modificatoria, el texto ahora preceptua: “Son actos
de hostilidad equiparables al despido los siguiente:
(...)b) La reduccion de la categoria y de la remune-
racion. Asimismo, el incumplimiento de requisitos
objetivos para el ascenso del trabajador”.

Elcambioresultéllamativonosoloporlainclusion
de un nuevo supuesto dentro de la larga lista de
actos de hostilizacion que establece ese articulo
30°(elincumplimiento de requisitos objetivos para
elascenso deltrabajador), sino, ademas, porlamo-
dificacion del conector en la primera parte de su
inciso b), pasando de ser catalogados como actos
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de hostilizacion la afectacion de la categoria “0”la
remuneracion, alaafectaciondelacategoria“y’la
remuneracion. Ese pequeno cambio ha llevado a
quealgunosjuecesinterpreten que se tratade dos
supuestos copulativos, siendo ahora un requisito
necesario que ambos se presenten enlos hechos
para la aplicacién de la consecuencia juridica:
entender que se trata de un acto de hostilizacion

equiparable al despido.

2. HACIA UNA INTERPRETACION
CONFORME DEL INCISO B)
DEL ARTICULO 30° DE LA LPCL

Del caso planteado enla introduccion se observa
que algunos jueces podrian considerar que, al
haber sido modificado la causal del inciso b) del
articulo 30° de la LPCL, ahora la interpretacion

I§8§

m>DIxwcC 00O

—_NON

15



INVITADO

16

correcta de ese dispositivo es que los requisitos
de rebaja de categoria y remuneracion son con-
currentesynoopcionalesnialternativos-comolo
eranantes de sumodificacion- paraconfigurarse
como acto de hostilizacion, lo cual se debe Unica
y exclusivamente aunainterpretacion literal de la
norma citada. Ello, como hemos resaltado, trae
consigo el problema de que un trabajador puede
verse afectado en su remuneracion, mas no en
su categoria, y no seria considerado un acto de
hostilizacion. Igualmente, puede afectarse su
categoria, masnosuremuneracion,ytampoco se
encontrariaese hecho dentro de ese supuesto, lo
que conllevariaadejaral trabajador desprotegido,
al menos en términos procesales. Ahora, toca
analizar laveracidad de esa interpretacion.

Primigeniamente, elinciso b)del articulo 30° de la
LPCL estableciacomo acto de hostilidad equipa-
rable al despido “b) La reduccion inmotivada de la
remuneracion o de la categoria”. Posteriormente,
ese mismo inciso fue modificado -como senala-
mos anteriormente- por la Primera DBisposicion
Complementaria Modificatoria(DCM) de la Ley N°
30709, publicadael 27de diciembre de 2017, siendo
su texto actual el siguiente: “b) La reduccion de la
categoriaydelaremuneracion. Asimismo, elincum-
plimiento de requisitos objetivos para el ascenso
del trabajador”. Como se observa, ese apartado
cuentaahoracontressupuestos-todavianoindi-
camossilosmismosdebenentenderse de manera
copulativa o no- la reduccién de la categoria, la
reducciondelaremuneracionyelincumplimiento
de requisitos objetivos para el ascenso del traba-
jador. Nos interesalos dos primeros.

Antes de continuar con el analisis interpretativo
de ese dispositivo, conviene realizar una distin-
cién entre disposicion y norma que se encuentra
sustentandolateoriadelaargumentacionjuridica.
Entérminos simples, se entiende por disposicidn
al texto linglistico que se encuentra en la leyy
por norma, al o a los significados que de ella se
desprenden. Guastini resume bien lo expuesto
al senalar que: “La disposicion es un enunciado
que constituye el objeto de la interpretacion. La
norma es un enunciado que constituye el producto
oresultadodelainterpretacion™, de allique, como
una opcion “...) toda disposicion es (mas o menos)
vaga y ambigua, de tal forma que tolera distintas
y conflictivas atribuciones de significado. En este

sentido, aunaunicadisposicion-atodadisposicion-
corresponde no ya una Unica norma, sino mas bien
unamultiplicidad de normas diversas. Una sola dis-
posicion expresa muchas normas separadamente,
de acuerdo conlas distintas interpretaciones posi-
bles”?. Ahorabien, dichasinterpretaciones pueden
también subdividirse en normas que permiten,
prohiben, u obligan algo.

Asi, las disposiciones establecidas en el referido
articulo 30° alindicar esos hechos comoactos de
hostilizacion-estoes, comoalgo que elderechono
toleray, porello, sanciona-serefiereaaccionesno
permitidas; o, si se quiere, prohibidas, o también
que marcan una obligacion de no hacer. Aquellas
deben ser las primeras palabras de cualquier
norma. Entonces, por ejemplo, sinosremitimosal
incisoa)de esearticulo, que establece como acto
dehostilizacionlafaltade pagodelaremuneracion
en la oportunidad correspondiente (sin tomar en
cuentalaexcepcionallidispuesta)se puede inter-
pretar que no esta permitidala faltade pagodela
remuneracionenlaoportunidad correspondiente;
0,sisequiere, estaprohibidalafaltade pagodela
remuneracionenlaoportunidad correspondiente
0, esobligatorio pagarlaremuneracionenlaopor-
tunidad correspondiente.

Comoyahemoscitado, ladisposicion que estamos
examinando indica lo siguiente: “Son actos de
hostilidad equiparables al despido los siguientes:
(...)b) La reduccion de la categoria y de la remune-
racion. Asimismo, el incumplimiento de requisitos
objetivos para el ascenso del trabajador. (a lo que
llamaremos D)

De esa disposicion, podemos extraer las siguien-
tes normas(las cuales signaremos como N):

N1=No estd permitido la reduccion de la cate-
goriaydelaremuneracion.

N2= Estaprohibidolareducciondelacategoria
y delaremuneracion; o

N3= Es obligatorio no reducir la categoriay la
remuneracion.

Ahora bien, se puede subdividir también en otras
normas dependientes, como son las siguientes:

1 GUASTINI, Ricardo. "Disposicion vs. Norma” (traducido por Mar Fernandez Pérez). En: ESCUDERO, Rafael y POZZ0LO
Susanna. Disposicion vs. Norma. Palestra Editores, Lima, 2011, pag. 139.

2 Ibidem, pag. 145.



N1A= No estd permitido la reduccion de la cate-
goria 'y de la remuneracion, reduciéndola
en términos légicos como sigue: =(x A y)
(siendox=categoria; e y=remuneracion); o,

N1B= No esta permitido la reduccion de la cate-
goria, y no estéa permitido la reduccion de
laremuneracion, que seria esquematizado
como (=x A -y).

Ambasson, desde un puntodevistalégico, formal-
mente correctasy, esmas, suformula, logicamen-
te, significan lo mismo. El problema nace en que
lainterpretacion queindicaque ambosconceptos
son copulativos(x e y)radica en que la conjuncion
de ambasjustificaelconectorlégico de negacion,
cuando es esta la que se encuentra subordinada
a las premisas. Entonces, el problema no es de
una relacion logica, sino interpretativa. Parte de
lajudicaturayladoctrinaentiendenlanorma, que
tiene como justificacion la disposicion esgrimida
en la primera formula, como concurrentes; sin
embargo, la segunda lo trata como dos géneros
distintos, peroque provienende lamismaespecie
al ser considerados como actos de hostilizacidn.
Esto es, nos encontramos ante una ambigUedad
sintactica.

Puesbien, sieselcaso, alserambasinterpretacio-
nescontradictorias, conviene hacerunexamende
las mismas a partir de sus principios subyacentes.
La interpretacion que senala que ambas deben
presentarse de manera concurrente para que se
configure elacto de hostilizacion, anuestro crite-
rio, generaunproblemadeontico: Permite que un
actoqueatentacontralosprincipios seapermitido
cuando la norma lo rechaza. Nos explicamos. El
incisob)delarticulo 30°de la LPCL tiene, paralos
que guardan ese criterio, dos supuestos para que
se configure la hostilizacion: La afectacion de la
categoriay laafectacion de laremuneracion. Por
tanto, paralos que defienden esa interpretacion,
la afectacion de uno de ellos estaria permitido
por esa disposicion, al no subsumirse como acto
de hostilizacion legalmente previsto. Es decir, se
permite la afectacidn de la categoria; o, de ser el
caso, de laremuneracion, dado que, recién si se
produce ambos, estariamos ante un acto de hos-
tilizacién. Pero, siaceptamos que el derecho per-
mite la aceptacion de solo uno de ellos, estamos
tambiénaceptando que el principio de ladignidad
del trabajador, y su derecho al trabajo, en torno a
ese supuesto, pueda ser afectado. En suma, es-
tamos permitiendo que un acto doloso por parte
delempleador, que ademas afectala dignidad del
trabajador, y su derecho al trabajo, sea tolerado
por el ordenamiento, y esa afirmacion no puede

seradmitida sitomamosencuentalaoptimizacion
de los derechos.

En cambio, si tomamos en consideracion la se-
gunda interpretacion -la que indica que ambas
conductas se encuentran prohibidas, y no de ma-
neracopulativa-entonces, se estariasancionando
cualquier acto doloso del empleador que atente
contraladignidad del trabajadory su derecho del
trabajo. Es decir, tanto la afectacion de la cate-
goria, como de laremuneracion, se encontrarian
proscritas. Aquella interpretacion encuentra la
optimizaciontanto del principiocomo delderecho
que subyace alanorma. Ademaés, enmarca todas
las caracteristicas que se hallan concebidas den-
tro del concepto de despido indirecto, estos son,
como ya lo hemos referido, (i) el incumplimiento
de una obligacion -legal, contractual o conven-
cional- por parte del empleador; y (ii) la situacién
alaqueseexponealtrabajador quien puede optar
por solicitar al empleador que enmiende su con-
ducta, o dar por finalizado su contrato laboral. Lo
curioso de la primera interpretacion materia de
analisis es que también enmarca ambas caracte-
risticas, perorequiere que, encuantoalaprimera
-el incumplimiento de una obligacion- sea doble
(de la remuneracién y de la categoria), para que
pueda catalogarse como un despido indirecto, es
decir que la primera norma expuesta esperaria
una doble afectacion, para que recién la accion
se encuentre permitida.

Entornoalohastaahoratratado, quedaclaroque
lanorma N1B, que emerge de lainterpretacion de
la disposicion, no solo optimiza mejor los princi-
pios que lajustifican sino también, se encuentra
conforme con todo el ordenamiento juridico, a
diferenciadelanormaNI1A. Ello portanto demues-
tra nuestra hipotesis inicial de que es aquella la
que debe prevalecer en todos los supuestos en
que lamisma tenga que ser aplicada. Pero ahora,
nos tocaria afianzar nuestra posicion acerca del
principioindubio prooperario que esde aplicacion
enelderecholaboraly que también consideramos
abonaanuestra posicion.

3. AFIANZANDO LA POSICION CON
EL PRINCIPIO DE IN DUBIO PRO
OPERARIO

Enelderecholaborallatinoamericano, cuando se
deseaestudiarun principio, esrequisitonecesario
acudiralodesarrollado por Ameérico PlaRodriguez
quien lo define como una regla (...) segun el cual,
en caso de que una norma se pueda entender de
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varias maneras, se debe preferir aquella interpre-
taciéon mas favorable al trabajador™ . Cabe sefalar
que ese autorlo define como unareglapues, para
eél, tiene su origen en el principio protector del
derecho al trabajo, por el que se entiende que no
respondeauncriterio deigualdad, sinoalamparo
preferente que debe darelderechoaalgunadelas
partes: Altrabajador. Nodesarrollaremosenesta
oportunidad sinosencontramos frenteaunaregla
como senalaPlaRodriguez, ofrenteaun principio,
dadoquelaConstitucion zanjaestadiscusion. Asi
también, tampoco corresponde ahoradeterminar
si el mismo es fuente del principio protector, o
constituye como fuente originaria el principio
pro homine, como lo refieren otros autores®, al
resultar una discusion bizantina para la finalidad
que deseamos lograr. Partiremos por indicar que
la Constitucion, enelnumeral 3 de su articulo 26°,
lo establece como un principio y, por lo tanto, su
ubicaciondentrode nuestroordenamientoescon
el caracter de esa fuente normativa.

Hemos indicado ya el contenido de ese principio
que impone un supuesto primario como es la
existencia de varias interpretaciones. Es decir,
la observancia de dos 0 mas normas frente a una
disposicion que se encuentranencontraposicion.
De producirse ese supuesto, la consecuencia es
que se escojalamas favorable parael trabajador.
Estoes, lanormaque mas optimice los principios
que la subyacen. Sobre ello, el Tribunal Constitu-
cional (TC), en el fundamento 21 de la sentencia
N°0008-2005-Al/TC, establecio que: “El principio
indubio pro operario sera aplicable cuando exista
un problema de asignacion de significado de los al-
cancesy contenido de unanorma. Ergo, nace deun
conflicto de interpretacion, mas no de integracion
normativa. Lanocion de ‘norma”abarca ala misma
Constitucion, los tratados, leyes, los reglamentos,
los convenios colectivos de trabajo, los contratos de
trabajo, etc. (...)la aplicacién del referido principio
estd sujeta a las cuatro consideraciones siguien-
tes: (i) Existencia de una norma juridica que, como
consecuenciadel procesodeinterpretacion, ofrece
varios sentidos. (i) Imposibilidad l6gico-axiologica
de dirimir esta duda mediante la utilizacion de
cualquier método de interpretacion admitido como
vdlido por el ordenamiento nacional. (iii) Obligacion
de adoptar como sentido normativo a aquel que
ofrece mayores beneficios al trabajador. Y, (iv)

Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya
que el principio no se refiere a suplir la voluntad de
este, sino a adjudicarle el sentido mds favorable al
trabajador”.

Ennuestro caso, existe unadisposicion que ofre-
ce,almenos, dossignificados que, comoyahemos
visto, son los siguientes: NTA= No esta permitido
la reduccion de la cateqgoria y de la remunera-
cion; o, N1B= No esta permitido la reduccion de
la categoria, y no esta permitido la reduccion de
laremuneracion. Existe un conflicto entre ambas
normas, en atencion a que se entiende que la pri-
mera se refiere a que ambas propiedades deben
estar presentes para que se configure el acto de
hostilizacion; y, la segunda, que aquello no es ne-
cesario (que se presenten de manera conjunta),
paraencontrarnos frente a ese supuesto. Siendo
asi, lainterrogante es, ;cuél seria el criterio méas
favorable al trabajador?, y larespuesta se encon-
traria sustentada con iguales argumentos que
hemos expuesto en el parrafo anterior. Es decir
que, paraoptimizarlos principios quelo subyacen,
esimperativo escogerlasegundanorma, pues es
la que mas favorece al trabajador.

4. CONCLUSIONES

Conforme a todo lo desarrollado, se observa que
esposibleinterpretarelincisob)delarticulo 30° de
laLPCL, endos sentidos: NTA=No esta permitido
lareduccion delacategoriaydelaremuneracion;
0, N1B=No esta permitido lareduccién dela cate-
goria,ynoestapermitidolareducciondelaremu-
neracion. Parte de la doctrina y la judicatura, se
acogenalaprimerainterpretacion. Sinembargo,
aquellanooptimizarialos principios que subyacen
aesadisposicion. Portanto, utilizando un criterio
de interpretacion ldgica, o por la aplicacion del
principio constitucional in dubio pro operario, la
eleccién de lasegundanorma(N1B)esla que pre-
valece. En consecuencia, sinimportar el sendero
interpretativo que se desee utilizar -al menos
los aqui desarrollados- es lanorma que entiende
que ambos supuestos no estan permitidos -sin
importar si se presentan de manera conjunta- la
que se encuentra mas acorde con el derecho en
suconjuntoy, porlotanto, laque debe observarse
paralos casos en concreto.

3 PLARODRIGUEZ, Américo. Los principios del derecho al trabajo. Tercera Edicion. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1988,

pags. 84 a8b.
4 Vid.lbidem, pag. 61.

5 Vid. CARPIO MARCOS, Edgar. Lainterpretacion de los Derechos Fundamentales. Palestra Editores, Lima, 2004, pag. 31.
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