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RESUMEN

El proposito de la presente tesis fue determinar la necesidad de incorporar
normativamente la reposicion frente al despido arbitrario en el Per(; para lo cual se
realizd una investigacion de tipo dogmatica, no experimental, transversal,
descriptiva, donde la unidad de anlisis estuvo constituida por la doctrina,
jurisprudencia y normatividad supranacional. Los métodos empleados fueron: el
dogmatico, exegético, hermenéutico y la argumentacion juridica; entre las técnicas
de investigacion empleadas para estos fines, se tiene al fichaje y al andlisis de
contenido, utilizandose como instrumentos de recoleccion datos a las fichas
literales, de resumen, comentario, critica y ficha de andlisis documental.

Teniendo como resultado que ante la afectacion del derecho al trabajo a
través de un despido arbitrario, la legislacion laboral peruana contenida en la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral Unicamente ha previsto el pago de una
indemnizacién como proteccién resarcitoria del dafio causado, sin admitir el
contenido esencial del derecho fundamental y constitucional al trabajo, ni mediar
que jurisprudencialmente se ha validado la reposicion ante la configuracion de un
despido arbitrario, sea en su modalidad de fraudulento e incausado. Siendo esto asi,
ha quedado demostrado que urge reconocer legalmente un sistema de eficacia
restitutoria en caso de que el despido no tenga causa motivada, optando no solo por
establecer la reposicién como reconocimiento de estabilidad laboral, sino ademas
concentrando un dispositivo legal que garantice seguridad juridica en su regulacion
propiamente dicha.

Palabras claves: Derecho al trabajo, Estabilidad laboral, Principio protector,

Principio de continuidad laboral, Reposicion laboral, Indemnizacion.
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ABSTRACT

The purpose of this thesis was to determine the need to incorporate the
reinstatement of arbitrary dismissal in Peru; for this purpose, a dogmatic, non-
experimental, transversal, descriptive research was carried out, where the unit of
analysis was constituted by doctrine, jurisprudence and supranational regulations.
The methods used were: dogmatic, exegetic, hermeneutic and legal argumentation;
among the research techniques used for these purposes, we have the file and the
content analysis, using as instruments of data collection the literal, summary,

commentary, criticism and documentary analysis files respectively.

As a result, when the right to work is affected by an arbitrary dismissal, the
Peruvian labor legislation contained in the Law of Labor Productivity and
Competitiveness has only provided for the payment of a compensation as
indemnification for the damage caused, without admitting the essential content of
the fundamental and constitutional right to work, and without admitting that
jurisprudence has validated the reinstatement before the configuration of an
arbitrary dismissal, either in its fraudulent or unjustified modality. This being so, it
has been demonstrated that it is urgent to legally recognize a system of
restitutionary effectiveness in the event that the dismissal does not have a justified
cause, opting not only to establish reinstatement as a recognition of labor stability,
but also concentrating a legal provision that guarantees legal certainty in its

regulation itself.

Key words: Right to work, Labor stability, Protective principle, Principle of labor

continuity, Labor replacement, Compensation.
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INTRODUCCION

Durante la Gltima década, en el Per( los despidos han aumentado la tasa de
desempleo, paralelamente muchos de estos trabajadores no lograron reinsertarse en
el mercado laboral en forma adecuada, teniendo que acudir a empleos de tipo
informal, por ello el efecto indemnizatorio previsto por ley frente al despido
arbitrario no ha sido el deseado por nuestra sociedad.

Es evidente que la falta de equilibrio entre las partes involucras en la
relacion laboral presente un elevado indice de lesion a los derechos fundamentales
del trabajador, mas aun cuando se legitima el ejercicio del poder de direccion por
parte del empleador, quién desde el surgimiento del vinculo laboral determina las
condiciones de la prestacion, quedando el trabajador sujeto a la subordinacién
econdmica y funcional.

De ahi que el despido constituya una potestad del empleador para extinguir
la relacion laboral de forma unilateral, cuya eficacia es inmediata y se presume
valida. Sin embargo, ello no implica que su actuacion no esté sujeta a limites de
orden normativo, por los cuales pueden ser objeto de impugnacién por parte del
trabajador.

En la actualidad, con la entrada en vigencia de la Ley 29497 - Nueva Ley
Procesal del Trabajo, los juzgados laborales han asumido la carga laboral sobre las
diversas demandas de reposicion frente al despido en todas sus modalidades, los
cuales antes se tramitaban ante la jurisdiccion constitucional via proceso de amparo,
pero que han ido siendo determinadas a partir del desarrollo de los Plenos

Jurisdiccionales 1y Il en materia laboral.



De esta préctica judicial, se advierte de las resoluciones emitidas por los
jueces laborales, incluida la Corte Suprema, que importa la calificacion del despido
-sea esta nulo, incausado o fraudulento- como limite para otorgar la reposicion pese
a la existencia de un despido con vulneracion al derecho fundamental tutelado,
reduciendo el criterio a la denominacion que se haya consignado en el petitorio
respecto al tipo de despido acaecido, estos criterios de interpretacion del acto lesivo
conllevan a limitar una adecuada proteccién contra el despido arbitrario, sobre la
base que en todos los casos el trabajador recurre cuando se le ha extinguido la
relacion laboral; por ello, es indispensable analizar el grado de afectacion de los
derechos fundamentales cuando se aplica de forma arbitraria la sancion de despido.

El Tribunal Constitucional, cuyo rol en el tiempo ha sido fundamental para
la insercion del derecho constitucional en las relaciones de trabajo, ha modificado
en su quehacer el modelo de proteccién contra el despido arbitrario, precisando el
contenido normativo del derecho al trabajo y la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario, ha reconocido la reposicion como un mecanismo de proteccién
frente al despido arbitrario o lesivo de derechos fundamentales.

La discusidn se plantea entonces a partir de la falta de uniformidad en la
aplicacion de criterios interpretativos que delimitan los supuestos del despido, sin
considerar que su calificacion juridica puede ser solucionada con la dacién de una
norma Unica y precisa que contemple como regla una adecuada proteccién
reparadora del dafio evidentemente causado por la arbitrariedad del cese, donde
quede al albedrio de los justiciables optar por una tutela restitutoria o resarcitoria.

En ese orden de ideas, se ha estructurado el presente trabajo en cuatro

capitulos: el Capitulo I, se encuentra referido al problema y la metodologia de la
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investigacion, en la cual de acuerdo al disefio de la investigacion cientifica se
elabord desde el planteamiento del problema, la formulacion del problema, los
objetivos, hipdtesis y la metodologia empleada. El Capitulo Il, desarrolla el marco
tedrico donde se han planteado los antecedentes de la investigacion, las bases
tedricas y la definicion de términos relacionados a la investigacion, de los cual en
base a la técnica del fichaje se elaboraron el sustento tedrico-doctrinario-
jurisprudencial. EI Capitulo 111, estd enmarcado en los resultados y andlisis de la
informacion, en la cual se procedi6 al recojo de informacion en base a las variables
de investigacion, para luego ser analizados en base a la técnica del analisis desde
un enfoque cualitativo. Por ultimo, en el capitulo 1V, precisa la discusion y
validacion de la hipotesis, donde se logro justificar la hipétesis planteada en base a
los resultados obtenidos y los fundamentos que justifican su validacién desde una

posicién argumentativa.

La titulando.
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CAPITULO I: EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA

INVESTIGACION

1.1.  Descripcion del problema

En principio, el derecho al trabajo es un derecho constitucional por
excelencia, tanto por el hecho de acceder a un puesto de trabajo como la proteccion
en su continuidad; siendo este el contexto en el que se desarrollan las relaciones
laborales en el Perti. Sin embargo, siempre existen circunstancias o hechos que
contravienen a su desenvolvimiento normal o armoénico, ya sea por parte del
trabajador a través de la comision de faltas relacionadas con su capacidad o
conducta generando un cese valido o en su defecto, por los empleadores quienes en
el ejercicio abusivo de su potestad despiden arbitrariamente a los trabajadores.

Siendo esto asi, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL)
contenida en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 establecid
como escenario legal de proteccion resarcitoria el derecho del trabajador de
impugnar judicialmente su despido para que una vez declarado mediante sentencia
judicial, obtenga una indemnizacién como Unica reparacion por el dafio sufrido;
todo ello hasta el 11 de julio del afio 2002, cuando el Tribunal Constitucional emitid
una emblematica sentencia a través de un proceso de amparo contenido en el Exp.
N° 1124-2001-AA/TC! mediante la cual el méaximo intérprete de nuestra
Constitucion Politica del Estado preciséd que la forma de proteccion establecida por

el Art. 27° del mismo cuerpo legal no puede ser sino la de retrotraer el estado de las

ISindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Per(i S.A y Fetratel.
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cosas al momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, concluyendo
con ello que la restitucion es una consecuencia consustancial a un acto nulo y que
por su parte la indemnizacién seria Unicamente una forma de restitucion
complementaria si asi lo determinara el trabajador; por tales consideraciones y
ejerciendo control difuso en un proceso de tutela de derechos se ordend la
reposicion de los trabajadores demandantes.

Entonces a partir de esta sentencia un despido arbitrario era considerado
plenamente un acto lesivo del derecho constitucional al trabajo, de este modo nacid
la reposicion del trabajador como el restablecimiento del derecho vulnerado por
inaplicacion al caso concreto del dispositivo legal que establece la indemnizacion
como Unica reparacion; en este contexto y si bien el Tribunal Constitucional realizé
esfuerzos inmensurables por explicar que los efectos de la sentencia comentada era
solo para el caso en concreto, no se pudo evitar que todo trabajador despedido
arbitrariamente presente una demanda de amparo con el objeto de que el acto lesivo
sea declarado judicialmente nulo, restituyéndole su derecho al trabajo como
consecuencia de ello.

Es en este contexto que, el amparo fue enmarcandose como la via procesal
idonea para el transito de las pretensiones constitucionales destinadas a la
declaracion del despido arbitrario en sede constitucional; y efectivamente
transcurrio asi durante catorce afios, extendiendo sus efectos en el desarrollo de
nuevas figuras de despido arbitrario en sus modalidades de incausado y fraudulento
determinadas con la emisién de la sentencia contenida en el Exp. 00976-2001-
AA/TC publicada por el Tribunal Constitucional el 13 de marzo del afio 2003 y la

justicia laboral, via Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral del 2012,
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reconociendo la posibilidad de reposicion frente al despido nulo, incausado y
fraudulento.

Todo ello hasta que el mismo Tribunal Constitucional emitiera la sentencia
recaida en el Exp. N° 370-2013-PA/TC, a partir de la cual los jueces invocando su
aplicacion comenzaran a declarar improcedente las demandas de amparo laboral,
fundamentando su razén en la existencia de una via procesal igualmente
satisfactoria, esto es el proceso abreviado laboral con la entrada en vigencia de la
Nueva Ley Procesal del Trabajo.

Ahora bien y cuando todo iba por el cauce descrito, el 30 de enero del 2017
el Tribunal Constitucional publicé en su website la sentencia emitida en el proceso
de amparo contenido en el Exp. 1647-2013-PA/TC-Cusco “Caso Norman Guido
Vera Masciotti”?; a través de la cual se cambi6 radicalmente la perspectiva asumida
por el maxime intérprete constitucional respecto a la posicion de asumir que la
reposicion constituia una adecuada proteccion contra el despido arbitrario, para
ahora establecer en esta sentencia ‘“24(...) el proceso de amparo procede
exclusivamente en defensa de los derechos revestidos de adecuado sustento
constitucional, muy por el contrario, la estabilidad laboral no encuentra asidero en
nuestro ordenamiento constitucional.

Por tanto, en ningun caso podra utilizarse la via de amparo para tutelar un

inexistente derecho a la estabilidad en el trabajo o reposicion laboral”, ello en razoén

al andlisis efectuado del texto constitucional actual en comparacion al texto del afo

2 La pretension contenida en la demanda que da origen a este proceso de amparo es resumida en la
propia sentencia "1. El objeto de la demanda es ordenar la reincorporacién del recurrente como
trabajador a plazo indeterminado en el cargo de Técnico Agropecuario - Técnico |1, por haber sido
victima de un despido incausado. Alega que se han vulnerado sus derechos constitucionales al
trabajo y a la proteccidn adecuada contra el despido arbitrario”.
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1979, mediante la cual concluyeron que la Constitucion dej6 de amparar un régimen
de estabilidad laboral absoluta y determiné que la reposicion no es un mecanismo
adecuado de proteccion contra el despido arbitrario.

Frente a este panorama resulta inevitable advertir el apartamiento
intempestivo de la jurisprudencia constitucional enmarcada por la que muchos
trabajadores obtuvieron tutela jurisdiccional constitucional frente al despido
arbitrario y por la que ahora no solo dejaran de tenerla en sede constitucional, sino,
ademas, en sede ordinaria laboral; siendo mas compleja la situacion para quienes
tengan que aplicar la sentencia Vera Masciotti, cuando ella sea invocada, con la que
estaran frente a una disyuntiva de cual de las sentencias tiene “formalmente” un
peso mayor; toda vez que como se ha advertido la regulacion normativa en nuestro
ordenamiento juridico laboral es aun insuficiente, tornando consecuentemente
incierta la labor de los jueces constitucionales y ordinarios quienes tendran que
tomar decisiones en los casos concretos que conozcan cuando esta ultima sentencia

sea invocada en los estrados judiciales.

1.2.  Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

(Qué fundamentos juridicos justifican la necesidad de incorporacion

normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el Pera?

1.2.2. Problemas especificos

» (Qué limitaciones regula actualmente la legislacion laboral ante un despido

arbitrario en el Pera?
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» (Qué fundamentos doctrinarios justifican la necesidad de incorporacion

normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el Pera?

» (Qué fundamentos jurisprudenciales justifican la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el

Pert?

» (Qué fundamentos normativos de caracter supranacional justifican la
necesidad de incorporacion normativa de la reposicion frente al despido

arbitrario en el Pera?

1.3.  Importancia del problema

Habiendo determinado la existencia de un escenario legal incierto respecto
a la interpretacion y consecuente reconocimiento de la reposicion o readmision al
puesto de trabajo como efecto consustancial de la declaratoria de un despido
arbitrario y ante la evidente vulneracion del contenido esencial del derecho al
trabajo y los propios principios que inspiran el derecho laboral peruano; merece
prioritaria atencion el analisis conjunto e integral de las posiciones establecidas por

nuestro sistema juridico peruano en el desarrollo de los supuestos de despido.

Siendo mas aln imperiosa la necesidad de adecuar los parametros
normativos ya establecidos en un sistema de proteccion restitutoria en el entendido
que la reposicion laboral es una forma de proteccion adecuada frente al despido
arbitrario y que cualquier forma de desconocimiento resultaria una plena
transgresion a los derechos inherentes del trabajador y los que regulan su relacion

laboral; resultando trascendental para quienes nos encaminamos por el sendero
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prodigioso del derecho, la investigacion y busqueda de mecanismos adecuados que
permitan deliberar la problematica constante que surge como resultado natural de

la evolucioén de las instituciones juridicas en nuestro ordenamiento juridico peruano.

1.4.  Justificacion y viabilidad

1.4.1. Justificacion tedrica

La presente investigacion se encuentra abocada al necesario estudio y
analisis de la posicion problemadtica asumida por nuestro sistema juridico peruano
en el desarrollo de la tutela de derechos subjetivos del trabajador frente al despido
arbitrario, bajo la consigna de otorgar adecuada proteccion conforme a lo dispuesto

por mandato constitucional.

1.4.2. Justificacion practica

La utilidad de la investigacion recae principalmente en el aporte
instrumental a la solucion del conflicto juridico surgido en el planteamiento de las
pretensiones relacionadas con la reposicion laboral, la misma que consideramos
determinar con el restablecimiento del ejercicio del derecho al trabajo frente al

despido arbitrario como adecuada proteccion.

1.4.3. Justificacion legal

> Constitucién Politica del Peru

Art. 2°inc. 8°. “4 la libertad de creacidn intelectual, artistica, técnica 'y

cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto.
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El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y
difusiéon”

Articulo 14°. “(...) Es deber del Estado promover el desarrollo cientifico
y tecnoldgico del pais. La formacién ética y civica y la ensefianza de la
Constitucion y de los derechos humanos son obligatorias en todo el

proceso educativo (...)"
> Ley Universitaria N° 30220
Articulo 6°. Fines de la universidad

“La wuniversidad tiene los siguientes fines: (...) 6.6. Difundir el

conocimiento universal en beneficio de la humanidad. ”

Articulo 48°. “La investigacion constituye una funcién esencial y
obligatoria de la universidad (...). Los docentes, estudiantes y graduandos
participan en la actividad investigadora en su propia institucion o en redes
de investigacion nacional o internacional, creadas por las instituciones

universitarias publicas o privadas ”.
> Estatuto de la UNASAM

Articulo 119°. “La obtencion del titulo profesional que confiere la
Universidad a nombre de la Nacion exige los requisitos siguientes: a)
Tener el grado académico de bachiller en la especialidad; b) Adecuarse a
una de las siguientes modalidades: La presentacion, sustentaciéon vy

aprobacion de la tesis ante jurado .
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> Reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y

Ciencias Politicas

Art. 23°. “El bachiller en Derecho y Ciencias Politicas, podrad optar por
el Titulo Profesional de Abogado, acogiéndose a las siguientes

modalidades: a) Presentacion, sustentacion y aprobacion de tesis. (...)”

1.4.4. Justificacion metodoldgica

La metodologia aplicada es de la investigacion cientifica como modelo
general y de la investigacion juridica, en particular, desarrollando sus diferentes
etapas, las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos y el disefio de

investigacion propio de este tipo de investigacion.

1.45. Justificacion técnica

Se contd con el soporte técnico, habiendo previsto una computadora

personal, impresora, scanner, y el software respectivo Office 2020.

1.4.6. Viabilidad

a) Economica: Para realizar la presente investigacion se contd con los
recursos econdmicos para poder afrontar los gastos propios de la
investigacion, los cuales que estuvieron detallados en el presupuesto; y que

han asumidos por el responsable de la investigacion.

b) Temporal: El periodo de investigacion donde se desarrollé la ejecucion y
de la presente investigacién, asi como la elaboracion del informe final de la

tesis correspondi¢ al afio 2019-2020.
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c) Bibliogréfica: Para efectos de esta investigacion se contd con la suficiente
fuente de informacion en material bibliografico fisico como virtual a
disposicion, los mismos que sirvieron para desarrollar el marco teérico y
validar las hipotesis.

d) Social: Respecto al asesoramiento y monitoreo del presente trabajo se
contd con el asesoramiento de especialistas en la materia, quienes

contribuyeron al desarrollo integral y efectivo de la investigacion.

e) Metodologico: Asimismo para la parte metodologica se contd con el apoyo

de los especialistas que corresponden a la materia.

1.5. Formulacion de objetivos

1.5.1. Objetivo general

Determinar los fundamentos juridicos que justifican la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario del trabajador

en el Peru.

1.5.2. Objetivos especificos

» Explicar las limitaciones que regula actualmente la legislacion laboral ante

un despido arbitrario en el Perd.

» Analizar los fundamentos doctrinarios justifica la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el

Peru.
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» Interpretar los fundamentos jurisprudenciales justifica la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el

Peru.

» Establecer los fundamentos de caracter supranacional que justifica la
necesidad de incorporacion normativa de la reposicion frente al despido

arbitrario en el Per(.

1.6. Formulacion de hipotesis

1.6.1. Hipétesis general

Los fundamentos juridicos que justifican la necesidad de incorporacion
normativa de la reposicion frente al despido arbitrario del trabajador son
doctrinarios, jurisprudenciales y normativos de caracter supranacional; todo ello en
razén a que constituye una adecuada proteccion de naturaleza restitutoria del

derecho al trabajo.

1.6.2. Hipotesis especificas

» En la actualidad la Ley de Productividad y Competitividad Laboral regula
como Unica proteccion ante el despido arbitrario el pago de una
indemnizacion. Sin embargo, jurisprudencialmente se ha determinado la
reposicion del trabajador en las modalidades configuradas como despido
incausado y fraudulento, por lo que la normatividad correspondiente debe

ser ampliado en su contenido.

» Los fundamentos doctrinarios que justifican la incorporaciéon normativa de

la reposicion frente al despido arbitrario en el Peru se concentran en la
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1.7.

1.7.1.

acepcion de que el despido constituye una anomalia juridica por cuanto
atentaria contra el principio de estabilidad en el empleo, principio que es la
clave en el desarrollo del derecho individual del trabajo.

Los fundamentos jurisprudenciales que justifican la incorporacion
normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el Pert recaen
fundamentalmente en lo establecido por sentencia 00976-2001-AA/TC y el
Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral del 2012; mediante los
cuales reconoce la readmision al puesto de trabajo en caso de despido
incausado y fraudulento.

Los fundamentos normativos de caracter supranacional que justifican la
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el
Pert son el Convenio N° 158 de la OIT y la Convencion Americana de
Derechos Humanos con su Protocolo de San Salvador que establecen los
lineamientos para la proteccion contra el despido estableciendo la tutela al
trabajo restitutoria como la opcion preferente destinada a la cautela del

derecho al trabajo.

Variables

Variable independiente (X)

Despido arbitrario del trabajador en el Pera

Indicadores

- Proteccion adecuada de eficacia restitutoria.

- Seguridad Juridica en el reconocimiento de derechos laborales.
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- Uniformidad en el Criterio Jurisprudencial.

- Técnicas Legislativas.

1.7.2. Variable dependiente (y)

e Incorporacion normativa de la reposicion

Indicadores

- Principios generales de relacion laboral.

- Fundamentos doctrinarios.

- Fundamentos jurisprudenciales

- Fundamentos normativos de caracter supranacional

1.8.  Metodologia de la investigacion
1.8.1. Tipo, nivel y disefio de investigacion

1.8.1.1. Tipo de investigacion

» De modo General
Corresponde por su finalidad a la denominada investigacion bésica o
teorica (Sierra, 2001), la cual esta orientada al conocimiento y comprension
de los fendmenos sociales, en este caso juridicos.

» De modo especifico

Corresponde a una Investigacion Dogmatica — Normativa, que posibilita
ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion
planteado, es decir sobre el estudio dogmatico de los fundamentos juridicos

que justifican la necesidad de incorporacién normativa de la reposicion
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frente al despido arbitrario del trabajador en el ordenamiento juridico laboral
peruano.
1.8.1.2. Nivel de investigacion

Desde el punto de vista de la investigacion cientifica corresponde al nivel
Descriptivo (Encinas, 1987), el cual trata de informar sobre el estado actual de los
fenémenos, que para nuestro caso el tema esta relacionado a los fundamentos
juridicos que justifican la necesidad de incorporar normativamente la reposicion
frente al despido arbitrario del trabajador como una adecuada proteccion de
naturaleza restitutoria del derecho al trabajo en el ordenamiento juridico laboral

peruano.

1.8.1.3. Tipo de disefio

Corresponde a la denominado Disefio No Experimental (Hernandez et al.,
2010) debido a que carece de manipulacién intencional de la variable
independiente, ademas no posee grupo de control ni experimental; su finalidad esta
centrada en estudiar el hecho juridico identificado en el problema después de su

ocurrencia.

1.8.14. Disefio general

Se empled el disefio Transeccional o Transversal (Hernandez et al., 2010)
cuya finalidad ha sido recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en
un tiempo unico. Su propodsito fue describir variables y analizar su incidencia e
interrelacion en un momento dado; en el presente caso se delimité temporalmente

para el periodo 2019-2020.
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1.8.1.5. Disefio especifico

Se empled el disefio descriptivo-explicativo, toda vez que se estudio los

factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto

y asi poder explicar el comportamiento de las variables de estudio.

1.8.2.

Meétodos de investigacion

Los métodos especificos empleados en la investigacion fueron:

Meétodo Dogmatico. Es el método de investigacion Juridica denominado
también positivismo l6gico, normativismo juridico. Segun este método el
derecho debe ser interpretado en funcion del sistema que lo integra. “La
dogmatica juridica, en general, se inscribe en el &mbito del pensamiento que
ubica el derecho como una ciencia o técnica formal y, por consiguiente,
como una variable independiente de la sociedad, dotada de autosuficiencia

metodologica y técnica” (Ramos, 2011, p.93).

Para nuestra investigacion este método fue empleado para la interpretacion
de la normatividad constitucional y laboral referido al estudio y
comprension de los fundamentos doctrinarios que justifican la necesidad de
incorporar normativamente la reposicion frente al despido arbitrario del
trabajador como una adecuada proteccién de naturaleza restitutoria del

derecho al trabajo en el ordenamiento juridico laboral peruano.

Metodo Hermenéutico. “En el Derecho se aplica la interpretacion como
método y como técnica, no tan solamente para las normas (textos legales),

se incluyen las teorias, reglas del Derecho consuetudinario, principios,
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contratos, resoluciones judiciales, hechos empiricos o formales de
relevancia juridica” (Aranzamendi, 2015, p. 105).

Metodo de la Argumentacion Juridica. La argumentacion juridica es el
medio con el cual se sustenta el Derecho. La argumentacion juridica es la
forma organizada de demostrar l6gicamente por medio de un razonamiento
formulado con el propésito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis
o teoria determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependeré de la

eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

Al respecto Larenz (2001) precisa que:

Metddicamente, argumentar significa indicar las razones que
permiten que una afirmacion aparezca justificada, acertada o al
menos discutible. Las razones para alcanzar esta meta tienen que
ser propuestas de tal modo que convenzan al presunto
participante en la discusion; la argumentacion como método es el
procedimiento ordenado del pensamiento que se lleva a cabo con
ciertos pasos, sin que sea preciso; ciertamente que entre ellos

exista una conexion de derivacion logicamente obligante. (p. 507)

En los procesos judiciales es necesario establecer por medio de la
argumentacion juridica, el que se pueda probar los hechos, valiéndose de
ciertos medios o indicios, que a menudo se contraponen unos a otros. La
argumentacion juridica infiere, de los indicios, la existencia o inexistencia
de otros hechos que son considerados, por la experiencia, como la Unica

explicacion préactica posible de tales indicios.
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- Método Exegético. Tiene por finalidad de estudio a la norma juridicay cuya

finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene

ademas las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde

se libere a la Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras

disciplinas. Este método fue aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se

realizo el estudio la de normatividad vigente relacionado a nuestro problema

de investigacion.

1.8.3.

1)

@)

Estrategias o0 procedimientos de recogida, analisis e

interpretacion de informacion.

Para el recojo de la informacidn necesaria y suficiente para alcanzar los
objetivos de la investigacién se empled la Técnica del analisis
Documental, cuyos instrumentos estuvo basado en el andlisis de
contenido.

Para sistematizar la informacién en un todo coherente y l6gico, es decir,
ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria que integre esa
informacién, se empleé el Método de la Argumentacion Juridica; ademas
del esquema-modelo l6gico demostrativo simple, el cual fue empleado
en la validacion de hipétesis a nivel teorético.

Para la obtencidn de informacion de la presente investigacion se realizé
a través del enfoque cualitativo que permiti6 recoger informacion sobre
el problema planteado. Es por esta razon que la presente investigacion no
persiguio la generalizacion estadistica sino la aprehension de

particularidades y significados aportados en la doctrina y jurisprudencia.
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- Criterios: Los criterios seguidos en el presente proceso de investigacion

fueron los siguientes:

= Identificacion del lugar donde se buscaré la informacion.

= Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

= Recojo de informacidn de la informacidn en funcion a los objetivos de
investigacion, empleando técnicas e instrumentos de investigacion
pertinentes.

= Sistematizacion de la informacion.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

1.8.4. Técnicas e instrumentos

El recojo de informacion del trabajo de campo se realiz a través de la
Técnica del analisis documental, empleandose como su instrumento el andlisis de
contenido, en base al cual recogimos la informacion suficiente sobre nuestro

problema de estudio.

Tambien se aplico la Técnica Bibliografica, con sus instrumentos las fichas:

Textual, de comentario, de resumen y las fichas criticas.

Para el estudio de la normatividad se aplicO los métodos exegético y

hermeneéutico, para tener una vision sistematica nuestro problema de estudio.

Ademas, la validacion de hipotesis se efectué empleando la logica

demostrativo simple y la demostracion légica proposicional.
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1.8.5. Contexto

El lugar donde se desarrollo la investigacion fue la ciudad de Huaraz.

No existe una delimitacion de la muestra de estudio, debido a la naturaleza
de la investigacion que son de alcance a nivel nacional, ademas porque no se
recogio datos empiricos para su tratamiento, por ello no se empled técnicas de

analisis estadistico.

1.8.6. Unidad de analisis

La unidad de analisis en la presente investigacién estuvo conformada por:

Documentales, tales como la doctrina, la jurisprudencia y la normatividad.

La estructura de la unidad de analisis estuvo comprendida por:

» Unidad tematica: consistente en el tema del contenido que se estudio.

» Categorizacion del tema: Parte esencial de la metodologia, se establece
y especifica las categorias dentro del analisis.

» Unidades de registro: en esta etapa se delimitan y dan curso al analisis
de categorias. Aqui se cuentan las apariciones de las referencias, las que

estaran delimitadas segun los objetivos.

1.8.7. Anadlisis de datos

Los datos que se obtuvieron con los instrumentos fueron evaluados en base
a la teoria de la argumentacion juridica, toda vez que el Derecho puede concebirse
como argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista

cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

Efectuada la revision de tesis sustentadas que obran en la Biblioteca de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de nuestra Universidad Nacional Santiago
Antlinez de Mayolo, y de otras universidades de nuestra region; no se ha podido
encontrar algin trabajo de investigacion similar o parecida a la presente por lo que
podemos afirmar que la investigacion serd un aporte al entendimiento de la
problemadtica juridica que se presenta en la regulacion normativa del despido

arbitrario en el ordenamiento juridico peruano.

Por otra parte, en la busqueda de otras universidades a nivel nacional, se ha

encontrado:

La investigacion de Santa Cruz (2015), titulado “La inclusion de la Ley 728
- El despido Incausado, Fraudulento para la Didactica profesional bajo el
régimen de la actividad privada”, tesis para obtener el titulo profesional de
abogado por la Universidad Sefior de Sipan - Pimentel; donde arriba a las

siguientes conclusiones:

¢ Que el Decreto Legislativo 728 “Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, al regular tnicamente el despido nulo; no indica una buena
orientacion a la comunidad juridica en el ejercicio de las pretensiones sobre

despido incausado o fraudulento.

e Los trabajadores no responden personalmente por las imputaciones que

determina la falta grave, es por eso que el trabajador demandante debe
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encaminar bien las pretensiones, motivo por el cual se debe tener una
legislacion adecuada a fin de que los defensores no tengan error en la
conduccion del proceso de nulidad del despido nulo, incausado y

fraudulento.

e Que el despido nulo codificado en el Decreto Legislativo 728 — Ley de
Productividad y Competitividad Laboral se establece: la reposicion y el
pago de remuneraciones y el despido incausado y fraudulento solo resuelve
la reposicion, mas no el pago de remuneraciones, con lo que se hace una
discriminacion ante la igualdad ante la ley, por lo tanto es necesario tener
un ordenamiento con el segundo pleno jurisdiccional en materia laboral que
establece una pretension de reposicion de despido incausado o despido

fraudulento, lo cual el inico paso es el juzgado especializado de trabajo.

La investigacion de Pérez (2016), titulado “Proteccion contra el despido
arbitrario, Expediente N° 01124-2001-AA/TC-Caso: Sindicato de Trabajadores de
Telefonica del Peru S.Ay FETRATEL Lima”, tesis para obtener el titulo profesional
de abogada por la Universidad Cientifica del Peru - Loreto; donde arriba a las

siguientes conclusiones:

e El segundo parrafo del articulo 34° del Decreto Supremo N° 003-97-TR,
medida legal o infraconstitucional dispuesta por el legislador para proteger
adecuadamente al trabajador contra el despido arbitrario, es
inconstuitucional, ya que vacia de contenido al derecho fundamental al

derecho fundamental al trabajador, pues siempre debe procurarse alcanzar
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mayores niveles de proteccion contra este tipo de actos, siendo que la

indemnizacion no puede considerarse como el mas alto nivel de proteccion.

e En virtud de lo expuesto, existen pues, dos regimenes o mecanismos de
proteccion frente al despido arbitrario, uno legal (la indemnizacion) y otro
procesal o constitucional (reposicion). El primero encuentra sustento, sobre
todo en lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 728, el segundo encuentra
sustento en la reiterada jurisprudencia emitida por el Tribunal

Constitucional.

e Entre ambos mecanismos, consideramos que la reposicion constituye el
mecanismo protector, por antonomasia, del que dispone el trabajador para
hacer frente al despido del que fuere victima. Esto es asi, porque dicho
mecanismo se aproxima mas a la naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion
Politica para con el trabajador, segin el cual siempre debe procurarse
alcanzar mayores niveles de proteccion contra estos tipos de actos, hecho
que es armonioso con las disposiciones contenidas en los diferentes tratados
internacionales que tratan sobre la materia y fueron suscritos y ratificados

por nuestro pais.

La investigacion de Garavito (2016), titulado “Indemnizacion por Despido
Arbitrario de acuerdo a los anios laborados desde la perspectiva de los operadores
Jjuridicos de la Corte Superior de Justicia de Lima Este 2016, tesis para obtener el
titulo profesional de abogada por la Universidad Cesar Vallejo - Lima, donde arriba

a las siguientes conclusiones:
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e Nuestra legislacion laboral, aplica el principio de igualdad para todos los
trabajadores, en el caso de la indemnizacion por despido arbitrario para
aquellos empleados que tienen mas de 8 afos de servicios, se les estd dando
un trato desigual, ya que nos les corresponde recibir mas que el tope

establecido por ley.

e Es necesario que el legislador considere la reposicion ante un despido
arbitrario, y no solo el resarcimiento econdémico, ya que cabe la posibilidad
para el trabajador de no encontrar un empleo, con los mismos beneficios
que le ofrecia su antiguo empleador, sino que le den la posibilidad de elegir

entre el resarcimiento econdmico o la restitucion a su puesto de trabajo.

e Se viene causando un dafio moral al trabajador, siendo que se da una lesion
sentimental, afectiva y emocional, pues el cese intempestivo puede
ocasionar sufrimiento y angustia, que se refleja en el decaimiento de su
persona y es de dificil probanza y cuantificacion, también se le causa un
perjuicio econdmico, ya que recibia se ve recortada, afectando asi el
proyecto de vida, que tiene toda persona tiene, cuando es despedido de
forma intempestiva, este proyecto se ve truncado, que puede ser a corto o

largo plazo.

Asimismo, en la busqueda de otras universidades a nivel internacional, se
ha encontrado: La investigacion de Castillo (2002), titulado “Hacia una nueva
interpretacion del despido sin justa causa”, tesis para obtener el titulo profesional
de abogado por la Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, donde arriba a las

siguientes conclusiones:
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e Laconsagracion del despido sin justa causa, no es otra cosa que el desarrollo
de la estabilidad relativa o imperfecta de nuestro ordenamiento, y este tipo
de legislaciones no garantizan del todo la permanencia en el empleo, deben
los trabajadores, propender por una relacion laboral en el cual puedan
desarrollarse tanto profesional, como personalmente, de manera leal,

honesta y armoniosa y productiva.

e La mentalidad que distancia a trabajadores de empleadores se deriva de la
utilizacion de una terminologia inadecuada desde el punto de vista social,
(...) por lo tanto, de una mejor redaccion de las normas estudiadas, se darian
mejores resultados en el largo plazo hacia una nueva concepcion de la

terminacion de la relacion laboral

e E] legislador laboral en desarrollo a la inspiracion proteccionista que en
buena hora consagra su ordenamiento laboral, y teniendo en cuenta la
desigual relacion entre unos y otros que se va revaluando, consagra una

responsabilidad mas que objetiva es de caracter social.

2.2. Bases teoricas

2.2.1. El derecho al trabajo

2.2.1.1 Aproximaciones conceptuales

El derecho al trabajo ha sido reconocido universalmente en tratados
internacionales y textos constitucionales. En el Perd, ha sido reconocido en el
numeral 15) del articulo 2° de la Constitucion Politica vigente, estableciéndose que:

“Toda persona tiene derecho a trabajar libremente (...). Asimismo, el articulo 22°
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del mismo cuerpo legal indica que “El trabajo es un deber y un derecho. Es base de
bienestar social y un medio de realizacion de la persona”; en este entendido nuestra
Constitucion reconoce al trabajo como un deber y derecho, otorgdndole una doble
dimension que a decir de Bernales (1995) citado por Cuba (2017) “concretamente,
el articulo 22 otorga al trabajador la doble determinacién juridica de deber y
derecho, que bien podria parecer contradictorio si no se repara en la doble
significacion que tiene para la sociedad, el individuo y su entorno familiar” (p. 39).

Semanticamente, el derecho es la posibilidad de hacer o exigir lo que la ley
establece; también puede decirse que es aquello que se pretende por ser legitimo o
razonable. Por otro lado, se define al trabajo como toda actividad humana que tiene
dos finalidades, la primera, procurar retribucion econémica que permita cubrir las
necesidades materiales de la persona, y la segunda finalidad, permitir el desarrollo
personal de los individuos.

Por lo tanto, podriamos decir que semanticamente debe entenderse el
derecho al trabajo como aquella pretension legitima y razonable de toda persona de
realizar una actividad que le permita obtener los recursos necesarios (derecho de
acceso al trabajador).

Esta es una definicion superficial y muy general, ya que consideramos que
el derecho al trabajo engloba aspectos mucho mas especificos, que son de vital
importancia, a tener en cuenta por tratarse, sin lugar a dudas, de un derecho humano
de reconocimiento universal, contemplado y protegido por todos los ordenamientos

juridicos del mundo. (Cuba, 2017, p.27)
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Por su parte Toyama (2005) refiere que:
En nuestro medio el derecho al trabajo ha tenido una interpretacion
constitucional que ha evolucionado notablemente, a tal punto que,
seguramente, es el derecho que suele ser mas utilizado por el
Tribunal Constitucional en las sentencias de amparo laborales.
Diriamos que, de un derecho interpretado tradicionalmente como
programatico o de preceptividad aplazada, se ha pasado a un derecho
con contenido concreto, inmediato y exigible mediante acciones de
garantia. (p.512)
Asimismo, en relacion a ello Jara (2017) precisa que:

En la relacion laboral se configura una situacion de disparidad donde
el empleador asume un status particular de preeminencia ante el cual
el derecho y, en particular, el derecho constitucional, se proyecta en
sentido tuitivo hacia el trabajador. Desde tal perspectiva, las
atribuciones o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden
vaciar de contenido los derechos del trabajador; dicho de otro modo,
no pueden devenir en una forma de ejercicio irrazonable. Es por esto
que la Constitucion precisa que ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales ni desconocer ni
disminuir la dignidad del trabajador (articulo 23°, segundo parrafo).
Es a partir de esta premisa impuesta por la Constitucion que debe
abordarse toda controversia surgida en las relaciones juridicas entre
el empleador y trabajador, en todo momento: al inicio, durante y al

concluir el vinculo laboral. Por esta razon, la culminacion de la
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relacion laboral por voluntad unilateral del empleador, debe también

plantearse tomando como base la eficacia inter privatos de los

derechos constitucionales. (pp. 155-156)

El derecho al trabajo ha tenido una interpretacion constitucional que
ha evolucionado notablemente, a tal punto que es, el derecho que suele ser
mas utilizado por el Tribunal Constitucional en las sentencias de amparo
laborales que se tramitaban. Diriamos que, de un derecho interpretado
tradicionalmente como programatico o de preceptividad aplazada —y cuyo
alcance se reducia a un escueto desarrollo interpretativo-, se ha pasado a
un derecho con un contenido concreto, inmediato y exigible mediante
acciones de garantia — especialmente desde el afio 2002 donde el TC
declar6 inconstitucionales las normas que prevén que la indemnizacion es
la reparacion ante un despido, desde ahi surgieron diversos
cuestionamientos con respecto al alcance tutelar. (Toyama, 2018)

Siendo esto asi, se puede establecer que el derecho al trabajo es la
base para la realizacion de otros derechos humanos conexos y para llevar
una vida en dignidad, lo que implica la oportunidad de desarrollarse
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, por lo que los estados
estan obligados a garantizar la disponibilidad de orientacion técnica y
profesional, y a tomar las medidas adecuadas para favorecer un entorno
propicio para el fomento de oportunidades de empleo productivo,
asimismo los estados deben garantizar la eliminacion de actos

discriminatorios en relacion a todas las condiciones de trabajo.
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En este orden de ideas cabe sefialar que el derecho al trabajo se
encuentra estrechamente relacionado a las condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, y los derechos relacionados con los sindicato, por
lo que los estados de igual manera estan obligados a garantizar salarios
justos, el mismo que debera ser establecido en proporcion al trabajo
desplegado, esto a fin de garantizar a los trabajadores un salario minimo
que permita una vida digna para su propio bienestar y de sus familias; por

ello las condiciones de trabajo deben ser las mas 6ptimas.

2.1.1.2. Principios del derecho del trabajo

2.1.1.2.1 Principio protector

Este principio conocido como el tuitivo, es el que inspira a todo el derecho
del trabajo y se funda en la desigualdad de posiciones existente entre empleador y
trabajador, manifestada en la subordinacién de este hacia aquél; por lo que en lugar
de inspirarse en un propdsito de igualdad responde a la necesidad de establecer un
amparo preferente a una de las partes que es el trabajador; en consecuencia el
principio protector o de tutela busca compensar la desigualdad existente en la
realidad con una desigualdad de sentido opuesto.

Al respecto la STC Exp. N° 008-2005-PI/TC, en la exposicion de sus
fundamentos precisa que:

Para hacer frente ello [es decir a la asimetria subsistente en la relacion

laboral] se afirman los principios protectores de igualdad compensatoria,

por el cual, reconociéndose la existencia asimetrica de la relacion laboral,

se promueve por la via constitucional y legal la busqueda de un equilibrio

entre los sujetos de la misma.
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Entonces, la estructura del derecho del trabajo tiene como base sélida al
principio protector en respuesta a la desigualdad existente entre el trabajador
y empleador, asumiendo a través del Estado un equilibrio y amparo a la parte
mas débil de la relacion laboral.
Siendo esto asi, Garcia et al. (2016) sefialan que:
En efecto, larazon de ser del Derecho de Trabajo es, antes que buscar
la igualdad entre las partes, principalmente “responde al objetivo de
establecer un amparo preferente a una de las partes: el trabajador”.
El principio protector es el sustrato mismo del Derecho Laboral,
todas las normas juridicas que lo componen estan dirigidas a ese
sentido.
A partir de este principio la doctrina reconoce las siguientes reglas:
o Indibuo pro operario, que ha sido elevado a la categoria de
principio por nuestra Constitucion Politica del Estado.
o Norma més favorable.
. Condicion mas beneficiosa. (p.12)
2.2.1.2.2. Principio de irrenunciabilidad de derechos
A través del principio de irrenunciabilidad se contempla que el trabajador
tendra derechos indisponibles que prevén minimos que este no podra disponer.
Cabe serialar que existen dos posiciones que interpretan su sentido; al respecto Higa
(2018) seriala que:
Bajo la teoria objetiva, que fundamenta el principio de
irrenunciabilidad de derechos en la naturaleza de orden publico de

las normas laborales, la ausencia de poder negocial del trabajador
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respecto de su empleador derivada de la desigualdad propia de la
relacion laboral no tiene ninguna importancia. Por ello, a pesar que
el trabajador es tan desigual cuando renuncia de un derecho nacido
de una norma imperativa —dado su caracter de orden publico-, que
cuando renuncia a un derecho nacido de un acto no normativo, el
principio de irrenunciablilidad solo proscribe las renuncias en el
primer supuesto. A su vez, por esa misma razén el principio de
irrenunciabilidad de derechos alcanza también a las renuncias
formuladas por las organizaciones sindicales; asimismo, a aquellas
renuncias que resulten favorables y/o efectivamente deseadas por el
titular del derecho. (p.46).

Mientras que:
Segln la teoria subjetiva, el principio de irrenunciabilidad de
derechos constituye un mecanismo de defensa del trabajador que,
como parte débil de la relacion laboral, carece de poder de
negociacion. En este sentido, y salvo prueba en contrario, se presume
que ha existido un vicio en el consentimiento del trabajador que
invalida su decision de renunciar a sus derechos. (Higa, 2018, p.50)

Para concluir podemos considerar la acepcion precisada por Paredes (2010)

quién sefiala que:

El principio de irrenunciabilidad de derechos puede entenderse como
la prohibicién para no desprenderse de ciertos derechos bajo
determinados parametros. Supone la negacion a la validez de todo

acto de disposicion que efectué el trabajador respecto a sus derechos
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reconocidos por normas imperativas, constituyéndose como una
restriccion a la autonomia de la voluntad de las partes, quedando
justificado esto en la desigualdad existente entre las partes de la
relacion de trabajo. En virtud de lo expuesto queda clara la
importancia de tener en cuenta la diferencia entre normas
imperativas y dispositivas, todo ello en razén de que el principio de
irrenunciabilidad opera frente a las primeras. (p.83)
2.2.1.2.3. Principio de la continuidad de la relacion laboral

El principio de continuidad, permanencia o estabilidad, parte de la premisa
de que el contrato de trabajo es un contrato de tracto sucesivo, es decir de duracion
prolongada en el tiempo entre el empleador y el trabajador. Este principio expresa
la tenencia actual del derecho de trabajo de atribuir la méas larga duracién a la
relacion laboral desde todo punto de vista; se tiene entonces preferencia por los
contratos de duracién indefinida, haciendo resistente a las circunstancias en que se
pueda alterar ese caracter, de tal manera que el trabajador pueda trabajar mientras
exista fuente de trabajo salvo excepciones que puedan limitar legitimamente la
duracion del empleo o su terminacion por causas especificas.

Por ello, el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 1874-2002-AA/TC
precisé que hay una preferencia por la contratacion laboral por tiempo indefinido
respecto de la duracion determinada, la que tiene caracter excepcional y procede
unicamente cuando las labores que se van a prestar (objeto del contrato) son de
naturaleza temporal o accidental.

Y es que, como resultado de ese caracter excepcional, la ley establece

formalidades, requisitos, condiciones y plazos especiales para este tipo de contratos,
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e incluso sanciones cuando a través de estos, utilizando la simulacion o el fraude,
se pretende evadir la contratacion laboral por tiempo indeterminado.
Al respecto la STC Exp.N° 0396-2012-PA/TC ha puntualizado lo siguiente:

En este sentido el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-97-TR opera

como un limite a la contratacion temporal, ya que solo los empleadores

podréan contratar trabajadores con contratos de trabajo sujetos a modalidad

“en los casos y con los requisitos que la presente Ley establece”, pues en

caso contrato de trabajo serd considerado de duracion indeterminada.

Por su parte Avalos (2017) precis6 que en otros casos donde se observa la
presencia de este principio es cuando se repone a un trabajador a su empleo, lo que
a su decir representaria la reconstruccién del vinculo laboral, como si este nunca se
hubiera interrumpido, de lo que se entiende que dicho cese no ha mellado la relacion
laboral, toda vez que el empleador posteriormente esta en la obligacion de pagar las

remuneraciones y beneficios laborales devengados.

2.2.1.2.4. Principio de primacia de la realidad
En términos generales, Pasco (1994) sefiala que:
El principio de primacia de la realidad se define doctrinariamente como
aquel supuesto en el que de presentarse discordancia entre lo que ocurre en
la practica y lo que surge en documentos o acuerdos, debe darse preferencia
a lo primero, es decir, a los que sucede en el terreno de los hechos. (p.05)
Siendo ello asi, tenemos que en atencion al caracter tuitivo del que se
encuentra impregnado el Derecho Laboral, y a efectos de garantizar la proteccion
del trabajador frente a esta clase de actos surge el principio de primacia de la

realidad, el cual se aplicara en los casos en que se quiera vulnerar los derechos de
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los trabajadores, pretendiendo eludir los beneficios que le corresponden por tener
tal condicion, basandose en clausular acuerdos contractuales que esconden
verdaderas relaciones laborales.
Ahora bien, respecto a la naturaleza implicita que conlleva este principio la
Corte Suprema ha precisado en la Casacion N°2009-2006 UCAYALI lo siguiente:
[...] Que, constituyendo punto fundamental de la Litis definir la naturaleza
laboral o de vinculo habiente entre los colitigantes, las instancias de mérito
no deben de perder de vista que su examen debe ser efectuado bajo el marco
del Principio de Primacia de la Realidad o de Veracidad, que se constituye
en un elemento implicito en nuestro ordenamiento, concretamente impuesto
por la propia naturaleza tuitiva de la Constitucién Politica del Estado de
1993, que ha visto al trabajo como un deber y derecho , base de bienestar
social y medio de realizacion de la persona (articulo 22°); y, ademas, como
un objetivo de atencion prioritaria del Estado (articulo 23°), que delimita
que el Juez, en caso de discordia entre lo que ocurre en la practica y lo que
surge de los documentos o de acuerdos, debe darle preferencia a lo primero,
es decir, a lo que ocurre en el terreno de los hechos o de la realidad, pues el
Contrato de Trabajo constituye un contrato real. Esto se tipifica por la forma
y condiciones bajo las cuales se ha prestado el servicio con prescindencia
de la denominacion que se le pudiese otorgar a dicha relacion.
En este sentido se presume la existencia de un contrato de trabajo cuando
concurren tres elementos: la prestacion personal de servicios, la subordinacion y la
remuneracion (prestacion subordinada de servicios a cambio de una remuneracion).

Es decir, el contrato de trabajo presupone el establecimiento de una relacion
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laboral permanente entre el empleador y el trabajador, en virtud de la cual este se
obliga a prestar servicios en beneficio de aquél de manera diaria, continua y

permanente, cumpliendo un horario de trabajo.

2.2.1.2.5. Principio in dubio pro operario
Al respecto Pasco (1994) hace referencia a ciertos antecedentes en los
siguientes términos:

El reconocimiento del caracter especial del derecho del trabajo importa el
rechazo del principio admitido en el derecho privado, segun el cual los casos
dudosos deben resolverse en favor del deudor (in dubio pro reo). Este
principio, que en un primer tiempo fue ampliamente aplicado aun en el
campo de las relaciones laborales, por considerarselas como excepciones a
los principios del derecho privado, no puede ser ya admitido, una vez que
se reconoce la autonomia del derecho del trabajo, se admite su caracter
especial y se acepta que su propdsito consiste en otorgar un amparo a la
parte débil en el contrato de trabajo; parte mas débil que, precisamente a
consecuencia de su debilidad, se halla en la mayoria de los casos en la
situacion de parte acreedora. Si el derecho privado acepta el principio del
favor pro reo es porque, en la generalidad de las relaciones civiles o
comerciales, el deudor es el méas débil y necesitado. Pero en las relaciones
laborales ocurre exactamente lo contrario, puesto que en la generalidad de
los casos el trabajador, cuya situacion de debilidad frente al empleador
constituye el supuesto basico del derecho laboral, se presenta como acreedor
frente a su empleador. (p.06)

Por su parte el TC en la STC Exp. N° 008-2005-PI/TC indica que:
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(...) se hace referencia a la traslacion de la vieja regla del derecho romano

indubio pro reo. Nuestra Constitucién exige la interpretacion favorable al

trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma, vale
decir que se acredite que, a pesar de los partes de las fuentes de
interpretacion, la norma deviene indubitablemente en un contenido incierto

e indeterminado.

Siendo esto asi, el principio in dubio pro operario se define como aquel
principio que permite optar por la interpretacion que mas beneficios otorguen al
trabajador. La misma que opera cuando una norma es oscura Yy tiene varias
interpretaciones, asi, no se admitird como un principio que ayude a valorar las
pruebas otorgadas por el trabajador de los hechos ocurridos, tampoco como regla
de interpretacion de un contrato de trabajo sino solo en caso de duda pero que esta
no pueda deducirse bajo otros mecanismos interpretativos. Se aplicara tanto al
trabajador concebido individualmente como a la organizacion sindical.

Cabe sefialar que dicha disposicion encuentra asidero en lo previsto por el
numeral 3) del articulo 26° de la Constitucion Politica del Estado y en el articulo 11
del Titulo preliminar de la Ley Procesal del Trabajo.

En este entendido el TC en la sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC
considera que la aplicacion del referido principio estd sujeta a las cuatro
consideraciones siguientes:

» Existencia de una norma que, como consecuencia del proceso de

interpretacion, ofrece varios sentidos.
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» Imposibilidad l6gico — axiologica de dirimir esta duda mediante la
utilizacion de cualquier método de interpretacion admitido como vélido
por el ordenamiento nacional

» Obligacion de adoptar como sentido normativo a aquél que ofrece
mayores beneficios al trabajador.

» 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 mas

favorable al trabajador.

2.2.1.6. Principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion

La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden constitucional
que permite la convivencia armonica de la sociedad y es también un principio
protector de la Organizacion del Estado Social y Democratico del Derecho y de la
actuacion de los poderes publicos y de los particulares. Esta regla de igualdad
asegura, en lo relativo a los derechos laborales la igualdad de oportunidades de
acceso al empleo.

A través de ello, se hace referencia a la regla de no discriminacion en materia
laboral. En perdida, 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.

Por su parte Cuba (2017) precisa que “La igualdad de oportunidades — en
estricto, igualdad de trato- obliga a que la conducta ya sea del Estado o los
particulares, en relacion a las actividades laborales, no genere una diferenciacion

no razonable y, por ende, arbitraria.” (p. 49)
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En este sentido, la discriminacion en material laboral se produce cuando se
afecta al trabajador en sus rasgos innatos como ser humano (lo propio y privativo
de la especie), o cuando se vulnera la clausula de no discriminacion regulada por la
Constitucion.

Sin embargo, a decir del TC en el Exp. N° 0048-2004-PI/TC:

La igualdad ademas de ser un derecho fundamental, es también un principio

rector de la organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho y de

la actuacion 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 justificacién objetiva y razonable. La aplicacion
pues, del principio de desigual, no excluye el tratamiento desigual; por ello,
no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato,

siempre gue se realice sobre bases objetivas y razonables

2.2.2. Contrato de trabajo

2.2.2.1 Marco legal
- Constitucion Politica del Pera de 1993
Articulo 27°. Proteccidn del trabajador frente al despido arbitrario

La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario.
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- TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (Decreto
Supremo N° 003-97-TR)
Articulo 10°. Plazo del periodo de prueba
El periodo de prueba es de tres meses a cuyo término el trabajador alcanza
derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.
Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran de
un periodo de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de
responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La ampliacion
del periodo de prueba debe constar por escrito y no podrd exceder, en
conjunto con el periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores
calificados o de confianza y de un afio en el caso de personal de direccion.
- Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo (Decreto Supremo N° 001-96-
TR)
Articulo 16°. En caso de suspension del contrato de trabajo o reingreso del
trabajador, se suman los periodos laborados en cada oportunidad hasta
completar el periodo de prueba establecido por la Ley. No corresponde
dicha acumulacion en caso que el reingreso se haya producido a un puesto
notoria y cualitativamente distinto al ocupado previamente o que se
produzca transcurridos tres (03) afios de producido el cese.
Articulo 17°. El exceso del periodo de prueba que se pactara superando los
seis meses o el afo, en el caso de trabajadores calificados o de confianza,

respectivamente, no surtira efecto.
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2.2.2.2. Posiciones tedricas
Al respecto resulta necesario indicar que la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral no define al contrato de trabajo. Sin embargo, a ello, si
establece los elementos que lo configuran como lo es la prestacion personal de
servicios, remuneracion y subordinacion, considerando ademas en el articulo 4° de
este cuerpo normativo, el plazo del contrato como indefinido.
Para Toyama (2005):
El contrato de trabajo es un acuerdo de voluntades entre dos partes, una
Ilamada empleador y la otra trabajadora, por la cual una de ellas se
compromete a prestar sus servicios en forma personal, remunerada (el
trabajador) y la otra (empleador), que se obliga al pago de la remuneracién
correspondiente 'y que en virtud de un vinculo de subordinacién
(dependencia), goza de facultades de dirigir, fiscalizar y sancionar los
servicios prestados. (p.11)
Asimismo, Garcia et al. (2016) establecen que:
El contrato de trabajo es la institucion mas importante del Derecho Laboral.
Su importancia descansa en que a partir de su configuracion nacen los
distintos derechos y obligaciones para las partes que lo integran: el
trabajador, de un lado; y el empleador, de otro. El contrato de trabajo no es
otra cosa que el acuerdo de voluntades, por el cual un trabajador se
compromete a prestar sus servicios personales en forma subordinada, y el
empleador al pago de la remuneracion correspondiente. (p.07)
De Ferrari (1989) manifiesta que el contrato de trabajo “es aquel por el cual

una persona se obliga trabajar por cuenta ajena y bajo la dependencia de otra o estar

49



simplemente a sus 6rdenes, recibiendo como compensacion una retribucion en
dinero” (Cuba, 2017, p.39).

Al desarrollar el periodo de prueba laboral resulta indispensable conocer la
institucion del periodo de prueba, que nos lleva a estar inmersos dentro del &mbito
donde desenvuelve, que es el contrato de trabajo. (Jara, 2017)
2.2.2.3. Elementos esenciales

a) Prestacion personal de servicios. El objeto del contrato de trabajo es la
actividad prestada por un trabajador determinado. En ese sentido, la LPCL
establece que los servicios para ser de naturaleza laboral deben ser prestados
en forma personal y directa solo por el trabajador como persona natural, ya

que a diferencia del empleador puede ser tanto una persona natural o

juridica.

En este mismo sentido Garcia et al. (2016) precisan que:
El servicio debera ser prestado directamente por una persona fisica,
no pudiendo este ser sustituido por otro, debido al caracter
personalisimo de la prestacion de servicios. Y esto porque,
basandose en el conocimiento y experiencia del trabajador, el
empleador contrata los servicios de esta persona para que realice
determinadas actividades. (pp. 8-9)

Al respecto Valderrama et al. (2015) citando a Javier Neves Mujica
(2009),

quién afirma que se puede desprender de este aserto los siguientes

aspectos:

50



- El trabajador es una persona natural: El trabajador siempre seré
una persona natural, a diferencia del empleador que puede ser tanto
una persona natural (v.gr. los negocios pequefios o familiares) como
una persona juridica (bajo cualquier forma asociativa, con o sin fines
de lucro).
Esta caracteristica también lo diferencia de los deudores de trabajo
en orden a un contrato civil (contrato de locacién de servicios o de
obra). De ese modo, el locador y el contratista pueden ser personas
naturales o juridicas, v.gr. las firmas profesionales o las empresas
constructoras.
- Prestacion personal y directa del servicio: El trabajador, en
calidad de persona natural concreta, debe ejecutar la prestacion
comprometida de manera personal; es decir, no debe contar con la
asistencia de dependientes. También se descarta que el trabajador
transfiera su actividad en todo o en parte a un tercero.
Cabe precisar que la LPCL indica que no se pierde la calidad de
prestacion personal cuando el trabajador es ayudado por familiares
directos que dependan de él, siempre que ello sea usual en la
naturaleza de las labores. (p.12)
b) La remuneracion. El trabajador pone a disposicién del empleador su
fuerza de trabajo con el fin de obtener una ventaja patrimonial, es decir el
pago en dinero o en especie que el empleador le hace en retribucion a su

prestacién de servicios.
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Todo ello bajo la premisa que Garcia et al. (2016) sefialan, por el que “el
contrato de trabajo es un contrato que contiene prestaciones reciprocas entre
las partes y lo que compete al trabajador es prestar sus servicios en beneficio
del empleador que lo contrata, y este, a cambio, paga la remuneracion” (p.
9).

Por lo que se admite también que la remuneracion es la contraprestacion por
la mera puesta a disposicion por el trabajador de su fuerza de trabajo.

Por otra parte, se precisa que existen contratos que se ocupan de trabajos
productivos por cuenta ajena, 1o que quiere decir que la persona que va a ser
beneficiaria del servicio se convierte en propietaria de la obra producida y
se encuentra en la obligacion de otorgar una retribucion como pago por estas
labores.

En el caso de los contratos de trabajo, esta retribucion recibe el nombre de
remuneracion y debe cumplir con los requisitos establecidos en la LPCL, el
cual sefiala que constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de
lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o especie, cualquiera
sea la forma o denominaciéon que tenga, siempre que sean de su libre
disposicion. (Valderrama et al., 2015, pp. 14-15)

La subordinacién. Como elemento caracteristico de la relacion laboral
puede definirse como aquel vinculo entre el deudor y el acreedor de trabajo,
por medio del cual el primero ofrece su actividad al segundo, confiriéndole
ademas la potestad de conducirla. De acuerdo con la perspectiva de cada
una de las partes de la relacion laboral, se puede decir que se presenta el

binomio sujecion-direccion.
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En opinion de Jorge Toyama Miyagusuku, la subordinacion es el elemento
determinante para establecer la existencia de un vinculo laboral, ya que
constituye el matiz distintivo entre un contrato de trabajo y un contrato de
locacion de servicios. De ese modo, la subordinacién o dependencia
consiste en el sometimiento al trabajador al poder de organizacion y
disciplina del empresario. (Toyama, 2018)

La LPCL sefiala que por la subordinacion el trabajador presta sus servicios
bajo direccion de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las Ordenes necesarias para la
ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los
limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o incumplimiento de las
obligaciones a cargo del trabajador.

Ademas, indica que el empleador esta facultado para introducir cambios o
modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de
la prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo
en cuenta las necesidades del centro de trabajo. (Valderrama et al., 2015,
p.13)

Por su parte Garcia et al. (2016) ha establecido que, en virtud del poder de
subordinacion sobre el trabajador, se encuentra la facultad de darle 6rdenes,
instrucciones o directrices con relacion a la labor por la que se le contrato,
asi como la de imponerle sanciones ante el incumplimiento de sus
obligaciones de trabajo, ejercido como poder sancionador o disciplinario.
El empleador tiene la potestad de dirigir, fiscalizar la labor del trabajador, e

incluso podra sancionarlo cuando detecte algin incumplimiento o falta
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grave. El trabajo debe ser prestado bajo la dependencia del empleador, lo
que significa que, al poner el trabajador su capacidad laborativa a
disposicion del empleador, le otorga a este poder juridico de dirigirlo, de
darle ordenes y de fiscalizarlo durante el tiempo de ejecucion del servicio;
y el, por su parte, se obliga a obedecerlo. Esta subordinacion es juridica
porque tiene su origen en el acto contractual, y porque el ordenamiento
juridico le ha dado ese caracter especial.

Es asi, que el empleador cuenta con un conjunto de facultades o poderes que
le permiten dirigir, fiscalizar y sancionar, las cuales de acuerdo a la doctrina
consisten en lo siguiente:

» De direccion: Como aquella facultad que tiene el empleador de dirigir,
reglamentar y planificar las labores en la empresa o negocio, a través de
este poder el empleador encamina, dirige a los fines empresariales el
trabajo que pone a disposicion la parte trabajadora. Dentro de esta
soberania encontramos el lus Variandi, como una de las manifestaciones
del poder de direccion y puede definirse como aquella potestad del
empleador para modificar las condiciones del trabajo de modo razonable.

» De fiscalizacion: Por la que el empleador tiene la posibilidad de controlar
y vigilar las actividades que realiza el trabajador relacionadas con el
objeto de la prestacion del contrato de trabajo para hacerla compatible con
los fines que requiera la empresa.

» De sancionar: A través de la cual el empleador tiene la facultad de

sancionar al trabajador, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier
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infraccion o incumplimiento de las obligaciones que tenga a su cargo
(amonestaciones, suspension de la relacion laboral y despido).

2.2.2.4. Contratos sujetos a modalidad

Por principio general se entiende que en toda relacién laboral, se presume la
existencia de una relacion de caracter permanente si se tiene en cuenta que el
contrato de trabajo se rige por el principio de continuidad, el cual considera al
mismo como uno de duracion indefinida, haciéndole resistente a las circunstancias
que en ese proceso pueden alterar este caracter, de tal manera que el trabajador
pueda trabajar mientras quiera, mientras pueda y mientras exista la fuente de
trabajo, salvo las excepciones que puedan limitar legitimamente la duracion del
empleo o su terminacién por causas especificas.

Al respecto Toyama et al. (2018) precisan que:

Los contratos de trabajo sujetos a modalidad pueden celebrarse cuando asi

lo requieran las necesidades del mercado o mayor produccién de la empresa,

asi como cuando lo exija la naturaleza temporal o accidental del servicio del

servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar, excepto los

contratos de trabajo intermitentes o de temporada que por su naturaleza

puedan ser permanentes. Podran celebrar contratos de trabajo sujetos a

modalidad, las empresas o entidades privadas, asi como las empresas del

Estado, instituciones publicas, cuyos trabajadores esten sujetos al régimen

laboral de la actividad privada observando en este ultimo caso las

condiciones o limitaciones que por disposiciones especificas se establezcan.

(pp. 21-22)
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Estos tipos de contratos son entonces contratos a plazo fijo, siendo por ello
obligatorio su celebracion de forma escrita y por triplicado, debiendo consignarse
indispensablemente su duracion y las causas objetivas determinantes de la
contratacion, ademas de su respectivo registro ante la autoridad administrativa de
trabajo conforme a lo regulado expresamente por el Titulo 111 de la LPCL, en la que
ha desarrollado los tipos de contratos modales en el siguiente detalle:

a) Contratos de naturaleza temporal

> Por inicio o lanzamiento de nueva actividad: Es aquel que se celebra
motivado por la constitucién de la empresa, el inicio de la actividad productividad,
la posterior instalacion o apertura de nuevos establecimientos o mercados, el inicio
de nuevas actividades o el incremento de las ya existentes, su duracién maxima es
de 03 afios.

> Por necesidad del mercado: Es aquel que se celebra con el objeto de atender
incrementos coyunturales de la produccion, originados por variaciones sustanciales
de la demanda en el mercado, aun cuando se trate de labores ordinarias que formen
parte de la actividad normal de la empresa y que no pueden ser satisfechas con
personal permanente, para lo cual es necesario constar la causa objetiva que
justifique la contratacion por incremento temporal e imprevisible del ritmo normal
de la actividad productiva; la que excluye variaciones de caracter ciclico o de
temporada de actividades productiva de caracter estacional, su duraciéon maxima es
de 02 afos, pudiendo ser renovado sucesivamente hasta los 05 afios.

> Por reconversion empresarial: Es aquel que se celebra debido a la
sustitucion, ampliacion o modificacion de las actividades desarrolladas en la

empresa, y en general toda variacion de carécter tecnolédgico en las maquinarias,
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equipos, instalaciones, medios de produccion, sistemas, métodos y procedimientos
productivos y administrativos, su duracion méxima es de 02 afos.

b) Contratos de naturaleza accidental

> Contrato ocasional: Es aquel que se celebra con el objeto de atender
necesidades transitorias distintas a la actividad habitual del centro de trabajo, su
duracion maxima es de 06 meses al afio.

> Contrato de suplencia: Es el celebrado con la finalidad de sustituir a un
trabajador estable cuyo vinculo laboral se encuentra suspendido por alguna causa
justificada prevista en los dispositivos legales y convencionales vigente o se
encuentre realizando temporalmente otras labores en el mismo centro de trabajo;
conservando el titular el derecho de readmision, toda vez que este tipo de contrato
debe contener la fecha de su extincion conforme resulte necesaria segun las
circunstancias.

> Contrato de emergencia: Es el que se celebra para cubrir las necesidades
promovidas por caso fortuito o fuerza mayor; se configura por su caracter
inevitable, imprevisible e irresistible y su duracion esta determinada con la duracion
de la emergencia.

¢) Contratos para obra o servicio

> Por obra determinada o servicio especifico: Es aquel celebrado para la
realizacion de una obra o servicio previamente y de duracion determinada conforme
se cumpla el objetivo del contrato, pudiendo ser pasible de renovaciones de acuerdo
a su necesidad hasta la conclusion o terminacion de la obra o servicio.

> Contrato intermitente: Es el que se celebra para cubrir las necesidades de la

empresa gque por su naturaleza son permanentes pero discontinuas; las renovaciones
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se pueden realizar con la misma persona, quien tiene derecho preferente en la
contratacion y puede consignarse en contrato primigenio; este forma de
contratacion opera en forma inmediata, no requiere otra celebracién o renovacion y
el plazo para hacer efectivo, el derecho preferencial es de 05 dias habiles desde su
notificacion, debiendo para ello haber consignado previamente las circunstancias o
condiciones para la reanudacion en cada oportunidad; siendo sus beneficios sociales
determinados por el tiempo efectivamente laborado.
> Contrato de temporada: Es el que se celebra con el objeto de atender
necesidades propias del giro de la empresa o establecimiento, que se cumplen solo
en determinadas épocas del afio y que estan sujetas a repetirse en periodos
equivalentes en cada ciclo en funcion de la naturaleza de la actividad productiva,
naturaleza de la actividad de la empresa, establecimiento o explotacion; asimismo
el trabajador cuenta con derecho preferente por ser contratado en dos temporadas o
tres alternadas, para lo cual el mismo debera presentarse 15 dias antes de iniciada
la temporada.
2.2.2.3. Desnaturalizacion de contratos

De lo expuesto precedentemente se puede afirmar que los contratos modales
poseen caracter excepcional frente al contrato de duracién indeterminada, el cual
sin lugar a dudas y por la naturaleza de su prestacion, es por regla de caracter
indefinido. En este entendido Garcia et al. (2016) sefiala que basicamente los
contratos de plazo determinado son, Unica la excepcion a la presunciéon de
contratacion laboral indefinida y, que esa medida, para su celebracion se exige el
cumplimiento de determinados presupuestos de formalidad, cuya inobservancia

conlleva de por si a la invalidez del acto, es asi que tal situacion que de no ser
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respetada nos conduce irremediablemente a la desnaturalizacion de los contratos
modales, la cual también ha sido prevista en el articulo 77° de la LPCL y se puede
evidenciar desde los siguientes aspectos:

> Si el trabajador continda laborando después de la fecha de vencimiento del
plazo estipulado, o después de las prdrrogas pactadas, si estas exceden del limite
maximo permitido.

> Cuando se trate de un contrato para obra determinada o de servicio
especifico, si el trabajador continla prestando servicios efectivos, luego de
concluida la obra materia de contrato, sin haberse operado renovacion.

> Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal
o convencional y el trabajador contratado continuare laborando.

> Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacion o fraude a las

normas establecidas en la presente Ley.

2.2.3. Supuestos de suspension laboral

El contrato de trabajo tiene una marcada vocacién de permanencia en el
tiempo ya que el objetivo de su contratacion laboral es lograr la prestacion continua
en los servicios del trabajador, por ello el contrato de trabajo es calificado como
aquel contrato que se va ejecutar con el transcurrir del tiempo. No obstante, a tener
una calidad que le amerite prolongarse permanentemente, la vigencia del trabajo,
en ciertas ocasiones puede verse inmersa en una serie de contingencias que
interrumpan el vinculo laboral existente, las cuales son denominadas como formas

de suspension del contrato de trabajo
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Es asi que los supuestos de suspension de la relacién laboral con o sin goce
de remuneraciones tienen enorme importancia tanto en el seno de la relacién laboral
para las partes que la integran, desde los descansos retribuidos hasta la suspension
disciplinaria como en los efectos sociales de la misma.

Al respecto Zavala (2009) precisé que:

El sustento constitucional de la suspension de labores se encuentra

amparado en el principio de continuidad laboral, debido a que, en funcién a

referido principio, se desprende la existencia de una vocacion de

conservacion en el tiempo de la relacion existente entre empleador y

trabajador por un periodo indeterminado. (p.20)

Las bases constitucionales de la suspension laboral se ubican principalmente
en los articulos 22° y 27° de la Constitucion Politica del Perd, estas disposiciones
reconocen el derecho del trabajo, a mantenerse en un puesto de labores, asi como
la proteccidn que tienen los trabajadores frente al despido arbitrario. De este modo,
se desprende que la finalidad de esas disposiciones es la conservacion del contrato
de trabajo, como manifestacion del principio de continuidad.

En este entendido el régimen laboral de la actividad privada, el articulo 11°
del Texto Unico Ordenado de LPCL aprobado por Decreto Supremo 3-97-TR ha
determinado las ocasiones en las que, pese a que la relacion laboral se encuentre
vigente, el trabajador no prestara efectivamente sus servicios, configurandose asi
una suspension del vinculo de trabajo. Siendo esto asi, el precepto normativo
mencionado dispone lo siguiente:

Acrticulo 11. Se suspende el contrato de trabajo cuando cesa temporalmente

la obligacidn del trabajador de prestar el servicio y la del empleador de pagar
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la remuneracion respectiva, sin que desaparezca el vinculo laboral. Se
suspende, también, de modo imperfecto, cuando el empleador debe abonar
remuneracion sin contraprestacion efectiva de labores.

En este orden de ideas, el articulo 12° de la LPCL detalla como causas de

suspension del contrato de trabajo las siguientes:

>

YV VvV VY V

vV VvV VYV V¥V

La invalidez temporal,

La enfermedad y el accidente comprobados;

La maternidad durante el descanso pre y post natal;

El descanso vacacional,

La licencia para desempefiar cargo civico y para cumplir con el Servicio
Militar Obligatorio;

El permiso y la licencia para el desempefio de cargos sindicales;

La sancion disciplinaria;

El ejercicio del derecho a la huelga;

La detencién del trabajador, salvo el caso de condena privativa de la
libertad,;

La inhabilitacion administrativa o judicial por periodo no superior a tres
meses;

El permiso o licencia concedidos por el empleador;

El caso fortuito y la fuerza mayor; vy,

Otros establecidos por norma expresa

2.2.3.1. Supuestos de suspension perfecta

La suspension sera perfecta cuando cesa temporalmente la obligacion del

trabajador de prestar el servicio contratado y la del empleador de pagar la
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remuneracion respectiva, sin que desaparezca el vinculo laboral. De este modo,
podemos sefialar como causales de suspensidn perfecta las licencias sin goce de

haber, las sanciones disciplinarias o el caso fortuito y fuerza mayor.

2.2.3.2. Supuestos de suspension imperfecta

La suspension sera imperfecta cuando el empleador abone la remuneracion
sin que exista una prestacion efectiva de labores por parte del empleado. Dentro de
este tipo de suspensiones podemos mencionar a los descansos vacacionales, asi

como el descanso pre y post natal.

2.2.3.3. Potestad sancionadora

El poder de direccién no seria mas que un poder moral sino estuviera
acompariado de la facultad de castigar las diversas infracciones de los trabajadores,
siendo esto asi una de las manifestaciones del poder de direccion del empleador la
encontramos en aquella atribucion que le permita a este sancionar a sus trabajadores
cuando se incumpla alguna de las obligaciones impuestas u 6rdenes impartidas.

Las formas en las que esta capacidad sancionatoria puede concretarse giran,
basicamente, en torno a las siguientes manifestaciones: mediante una amonestacion,
la suspension en las labores sin goce de haber y el despido. La primera de las
anotadas, conocida también como apercibimiento, se entiende como una llamada
de atencién al trabajador infractor con el fin de que enmiende su conducta o mejore
su capacidad de trabajo, siendo la sancion mas leve que puede imponer un
empleador y esta reservada para incumplimientos o infracciones leves de los
trabajadores, siendo las mas frecuentes en la dindmica laboral. Queda por anotar
gue esta correccion disciplinaria sirve a manera de advertencia de una medida mas

contundente de reiterarse el incumplimiento apercibido. Tal reprimenda previa, por
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ejemplo, se requiere para poder sancionar con el despido la impuntualidad reiterada
del trabajador que se convierte en falta grave de despido segun lo prescrito en el

inciso h) del articulo 25 de la LPCL.

2.2.4. Extincion del contrato de trabajo

Blancas (2006) sefiala que “la extincién de la relacion de trabajo es una de
las cuestiones que mayor interés y controversia suscita en el derecho del trabajo,
por la transcendencia humana y social que conlleva para el trabajador y su entorno”
(p.29).

Ahora bien, por extincién del contrato entendemos la finalizacién definitiva
de la relacion laboral y por consiguiente la cesacion de las obligaciones del
trabajador y el empleador, disolviéndose el vinculo laboral.

La legislacion de la materia ha previsto que la relacion laboral, se puede
extinguir por las siguientes causas:

» El fallecimiento del trabajador o del empleador si es persona natural;

» Larenuncia o retiro voluntario del trabajador;

» La terminacion de la obra o servicio, el cumplimiento de la condicién
resolutoria y el vencimiento del plazo en los contratos legalmente
celebrados bajo modalidad,;

» El mutuo disenso entre trabajador y empleador; - La invalidez absoluta
permanente;

» Lajubilacién;

» El despido, en los casos y forma permitidos por la Ley;
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» La terminacion de la relacion laboral por causa objetiva, en los casos y

forma permitidos por la presente Ley
2.2.4.1. Causales validas de la extincion de la relacion laboral
a. Fallecimiento del trabajador

Todo contrato de trabajo se extingue por el fallecimiento del trabajador.
Asimismo, por muerte del empleador también se extingue la relacion laboral, si este
es una persona natural, sin perjuicio de que, por comun acuerdo con los herederos,
el trabajador convenga en permanecer por un breve plazo a efectos de la liquidacion
del negocio, cuyo convenio no podré exceder de un afio, y debera ser comunicado
a la Autoridad Administrativa de Trabajo para su conocimiento y registro
correspondiente.
b. Jubilacion

La jubilacion es obligatoria para el trabajador, hombre o mujer, que tenga
derecho a la pensién de jubilacion a cargo de la Oficina Nacional Previsional - ONP
0 del Sistema Privado de Pensiones.

» Por voluntad del empleador: Si el empleador se obliga a cubrir la diferencia
entre dicha pension y el 80% de la ultima remuneracion ordinaria percibida
por el trabajador, monto adicional que no podra exceder del 100% de la
pension, y a reajustarla periddicamente, en la misma proporcion en que se
reajuste dicha pension. ElI empleador que decida aplicar la presente causal
deberd comunicar por escrito su decision al trabajador, con el fin de que este
inicie el trdmite para obtener el otorgamiento de su pension. El cese se
produce en la fecha a partir de la cual se reconozca el otorgamiento de la

pension.
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» De forma automética: Esta causal de extincion de la relacion laboral es
obligatoria y automatica cuando el trabajador cumpla setenta (70) afios de
edad. En este caso, se entiende que opera la jubilacidn si el trabajador tiene
derecho a pensién de jubilacion, cualquiera sea su monto, con prescindencia
del trdmite del trdmite administrativo que estuviera siguiendo para el
otorgamiento de dicha pensién, y también deberé ser formalizada por el
empleador por escrito, con el fin de que el trabajador cesado inicie el trdmite
de la pensién correspondiente.
c. Lainvalidez absoluta permanente

La presencia de esta causal origina de pleno derecho la extincién de la
relacion laboral, la misma que debera ser declarada por el Seguro Social del Per( -
ESSALUD, o el Ministerio de Salud o la Junta de Médicos designada por el Colegio
Médico del Perq, a solicitud del empleador. Cabe sefialar que la invalidez absoluta
temporal solo suspende el contrato por el tiempo de su duracion. La invalidez
parcial temporal solo lo suspende si impide el desempefio normal de las labores.
d. La renuncia del trabajador

El trabajador que renuncie a su puesto de trabajo debera comunicarlo por
escrito a su empleador con una antelacion de treinta (30) dias calendario en cuyo
caso el empleador lo podra exonerar de dicho plazo a pedido del renunciante o por
iniciativa propia. En el primer caso, la solicitud se entendera aceptada si no es
rechazada por escrito dentro del tercer dia. En caso de negativa del empleador a
exonerar del plazo de preaviso de renuncia, obliga al trabajador a laborar hasta el

cumplimiento del plazo. En caso el trabajador deje de laborar, incurrird en falta
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grave por abandono de trabajo. Asimismo, se debe entender que la puesta a
disposicion del cargo aceptada por el empleador equivaldra a una renuncia.
e. El mutuo disenso

El mutuo disenso se produce cuando el trabajador y el empleador expresan
su voluntad de extinguir la relacion laboral. El acuerdo de poner fin a la relacion
laboral debe constar por escrito o en el documento donde consta la liquidacién de

los beneficios sociales.

2.2.5. El despido

2.2.5.1. Generalidades

El despido constituye el principal medio por el cual se extinguen las
relaciones laborales sostenidas entre un empleador y un trabajador. Por tal sentido,
se constituye en una de las instituciones en la que se evidencia un interés superlativo
de parte de la Doctrina y la Jurisprudencia por tratar de dotarla de un mayor
contenido y desarrollo. Montoya Melgar ha atribuido al despido las caracteristicas
de ser: i) un acto unilateral del empleador, ii) un acto constitutivo, iii) un acto
recepticio, y iv) un acto extintivo (Montoya, 2001). De entre estas caracteristicas,
la que reviste mayor trascendencia a efectos del desarrollo del presente tema, es la
referida al caracter unilateral con el que el empleador pueda definir que una relacion
de trabajo llegue a su conclusion.

Siendo el despido una decision unilateral del empleador, este debe cumplir
con requisitos diversos que lo doten de legitimidad y legalidad, caso contrario,
devendria en un acto arbitrario que no es tolerado en un Estado de Derecho como

el nuestro. Es asi que un despido:
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e Sera Legitimo siempre que se encuentre sustentado en una causa que —sea
por la trascendencia y gravedad del hecho imputado- justifique la extincion
de la relacion laboral. Esta valoracion se realiza en el plano material de los
hechos.

e Sera Legal, siempre que dicha decision haya sido emitida dentro de un
procedimiento de despido en el que el trabajador haya tenido conocimiento
de los cargos imputados, haya gozado de un plazo razonable para presentar
sus descargos y se le haya comunicado la decision final en la que se
encuentre debidamente motivadas las razones de la extincion laboral, las
que deberdn guardar correspondencia con los cargos imputados. Esta
valoracion se realiza en el plano formal de los documentos.

Cuando se cumplen con todos estos requisitos, nos encontramos ante lo que
ha sido calificado por la legislacion como un despido justificado®. Caso contrario,
nos encontraremos ante un despido arbitrario. (De la Cruz, 2014, pp. 09-10)
2.2.5.2. Cuestiones tedricas

Cuba (2017) citando al maestro Cabanellas (1964) sefiala que “el despido es
un derecho potestativo que tiene el empresario para denunciar la relacion laboral;
deriva de un acto de su voluntad unilateral por el cual le pone fin a la relacion de

trabajo” (p. 59).

3 Efectivamente, segun el articulo 22 del Decreto Supremo N° 003-97-TR LPCL, el despido de un
trabajador sujeto a un régimen de la actividad privada, que labore cuatro 0 mas horas diarias para un
mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y
debidamente comprobada.

La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta del empleador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso judicial que el trabajador
pudiera interponer para impugnar su despido.
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También sefiala que tal derecho del empresario no es absoluto, pues esta
sometido a una serie de limitaciones; de tal forma que cuando la rescision del
contrato de trabajo se produce sin causa alguna o justificada, o esta no se pruebe, el
autor de la ruptura del contrato debe las indemnizaciones que la ley establece. A la
libertad de denunciar unilateralmente el contrato de trabajo se han introducido
limitaciones originadas en la doctrina francesa con la teoria del abuso del derecho,
las cuales han llegado a alcanzar determinada expansion.

Entonces podemos definir al despido como el acto unilateral de la voluntad
del empresario por virtud del cual este decide poner fin a la relacién de trabajo.

Se trata entonces, de una ruptura unilateral, en la cual poco importa en
principio, que exista causa para tal ruptura. En todo caso, estamos ante un supuesto
en el cual el empresario decide romper el vinculo que lo liga al trabajador.

En sentido amplio, se afirma que despido es toda suspension que lleva
consigo la ruptura de la relacion de trabajo. En sentido estricto y rigurosamente
técnico, por despido debe entenderse solamente aquella extincidén que se produce
por voluntad unilateral del empresario, exista 0 no causa justificada.

Del mismo se concibe el despido como “la resolucion del contrato de trabajo
por voluntad unilateral del empresario” (Alonso y Casas, 2003, p. 333)”.

Es asi que de las definiciones dadas se advierte un elemento de interés que
solamente ha sido sefialado por Cabanellas, quién no califica el despido como un
simple “acto unilateral”, sino como un “derecho del empleador” que le otorga la
potestad de resolver la relacién contractual surgida con el trabajador como
consecuencia de la celebracion del contrato de trabajo de modo unilateral;

aseveracion que es coincidida, debido a que si bien el despido es un derecho del
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empleador, conforme lo indica el autor en mencidn, el mismo no es un derecho
absoluto, ya que comprende limitaciones, sin por ello anular su calidad de derecho.
Por su parte Toyama et al. (2018) precisa que el despido puede ser definido,
en opinion de Elmer Arce (2008) como aquel acto unilateral y recepticio que
contiene la voluntad extintiva del empleador, el cual, para su validez, debe ser
comunicado por escrito, sustentarse en causa justa y seguir un procedimiento
basado en la ley.
Se debe anotar que el ordenamiento reconoce al despido efectos inmediatos,
con lo cual se presume la validez del acto extintivo del empleador.
Asimismo, podemos destacar que el despido tiene las siguientes caracteristicas:

» Es un acto unilateral del empleador, para cuya eficacia la voluntad del
trabajador es innecesario e irrelevante

» Es un acto constitutivo, por cuanto el empresario no se limita a proponer
el despido, sino que él lo realiza directamente.

» Es un acto recepticio, en cuanto su eficacia depende de que la voluntad
extintiva del empleador sea conocida por el trabajador, a quien esta
destinada.

» Es un acto que produce la extincion contractual, en cuanto cesan ad
futurum los efectos del contrato.

2.2.5.3. Despido justificado
2.2.5.3.1. Cuestiones preliminares
El convenio N° 158 de la OIT reconoce en su articulo 4° que:
“No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que

exista para aquello una causa justificada relacionada con su capacidad o su
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conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa,

establecimiento o servicio”

Siguiendo dichos criterios, el articulo 22° del D.S. N° 003-97-TR, TUO del
Decreto Legislativo N° 728 prescribe que, para el despido de un trabajador sujeto a
régimen de la actividad privada, que labore cuatro o méas horas diarias para un
mismo empleador, es indispensable la existencia de causa justa contemplada en la
ley y debidamente comprobada. Hay que tener en cuenta que la causa justa puede
estar relacionada con la capacidad o con la conducta del trabajador conforme se
expuso. La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso
judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido. Es requisito
entonces que para que exista el rompimiento del vinculo laboral debe estar
demostrada la causa invocada; ademas tener en cuenta que la proteccion solo son
para aquellos trabajadores cuya jornada laboral sea de 4 horas a mas; excluyéndose,
de tal manera, a los trabajadores que tienen un contrato a tiempo parcial.

Es asi, que la LPCL permite que el despido individual se ampare en dos

tipos de justificaciones, conforme se pasa a detallar:

2.2.5.3.2. Causas relacionadas con la capacidad del trabajador
- Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o0 sensoriales
sobrevenidas: Se consideran como causas de despido cuando, realizados
los ajustes razonables correspondientes, impiden el desempefio de las
tareas del trabajador, siempre que no exista un puesto vacante al que
pueda ser transferido y que no implique riesgos para su seguridad y salud

o la de terceros.
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- El detrimento de la facultad fisica 0 mental o la ineptitud sobrevenida,
determinante para el desempefio de las tareas debera ser debidamente
certificado por Essalud, el Minsa o la Junta de Médicos designada por el
Colegio Médico del Perd, a solicitud del empleador.

- La negativa injustificada a someterse a las medidas de salud e higiene:
Esta causa se produce cuando el trabajador se niega a someterse a examen
médico previamente convenido o establecido por ley, determinantes de la
relacion laboral, o a cumplir las medidas profilacticas o curativas
prescritas por el médico para evitar enfermedades o accidentes. Estas
causas tienen que ver con el estado fisico emocional que pueda estar
atravesando el trabajador, pero no estamos frente a una incapacidad fisica
como producto de un accidente laboral o similar, ya que si fuera este caso
estaria subsidiado y si persiste la incapacidad puede hasta estar con una
pensién de invalidez.

La negativa injustificada y probada del trabajador a someterse a los
examenes correspondientes, se considerard como aceptacion de la causa

justa del despido.

2.2.5.3.3. Causas relacionadas con la conducta del servidor
» Faltas Graves
Es la infraccion por el trabajador de los deberes esenciales que emanan
del contrato, de tal indole que haga irrazonable la subsistencia de la

relacion.
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Las faltas graves se configuran por su comprobacion objetiva en el
procedimiento laboral, con prescindencia de las connotaciones de caracter
penal o civil que tales hechos pudieran revestir.

El empleador podra imponer sanciones diversas a todos los trabajadores

involucrados en la comision de la falta grave, en atencién a los

antecedentes de cada cual, y otras circunstancias coadyuvantes pudiendo
incluso remitir u olvida la falta, segun su criterio.

El articulo 25° del D.S.N° 003-97-TR, TUO del DL N° 728, de manera

taxativa estipula como faltas graves los siguientes hechos:

1) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone el
quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las
Ordenes relacionadas con las labores, la reiterada paralizacion
intempestiva de labores y la inobservancia del Reglamento Interno de
Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial,
aprobados o expedidos, segun corresponda, por la autoridad
competente que revistan gravedad. La reiterada paralizacion
intempestiva de labores debe ser verificada, fehacientemente, con el
concurso de la Autoridad Administrativa de Trabajo o, en su defecto,
de la Policia o de la Fiscalia, si fuere el caso, quienes estan obligadas,
bajo responsabilidad a prestar el apoyo necesario para la constatacion
de estos hechos, debiendo individualizarse en el acta respectiva a los
trabajadores que incurran en esta falta;

2) La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de las labores

o del volumen o de la calidad de produccion, verificada
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fehacientemente o con el concurso de los servicios inspectivos del
Ministerio de Trabajo y Promocién Social, quien podra solicitar el

apoyo del sector al que pertenece la empresa;

3) La apropiacién consumada o frustrada de bienes o servicios del

empleador o que se encuentran bajo su custodia, asi como la retencion
o utilizacion indebidas de los mismos, en beneficio propio o de

terceros, con prescindencia de su valor;

4) El uso o entrega a terceros de informacion reservada del empleador; la

5)

6)

sustraccion o utilizacion no autorizada de documentos de la empresa;
la informacién falsa al empleador con la intencién de causarle
perjuicio u obtener una ventaja; y la competencia desleal;

La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo influencia
de drogas o sustancias estupefacientes, y aunque no sea reiterada
cuando por la naturaleza de la funcion o del trabajo revista
excepcional gravedad. La autoridad policial prestara su concurso para
coadyuvar en la verificacidn de tales hechos; la negativa del trabajador
a someterse a la prueba correspondiente se considerara como
reconocimiento de dicho estado, lo que se hara constar en el atestado
policial respectivo;

Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de
palabra verbal o escrita en agravio del empleador, de sus
representantes, del personal jerarquico o de otros trabajadores, sea que
se cometan dentro del centro de trabajo o fuera de él cuando los hechos

se deriven directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema
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violencia tales como toma de rehenes o de locales podran

adicionalmente ser denunciados ante la autoridad judicial competente;

7) El dafio intencional a los edificios, instalaciones, obras, maquinarias,

instrumentos, documentacion, materias primas y demas bienes de
propiedad de la empresa o en posesion de esta; para que proceda esta
causal se requiere la intencionalidad, es decir, que exista la voluntad
de actuar del trabajador, por lo tanto, no se considerarian los dafios
que han sido cometidos en forma involuntaria o por actividades ajenas

al trabajador.

8) El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos, las ausencias

9)

injustificadas por mas de cinco dias en un periodo de treinta dias
calendario o mas de quince dias en un periodo de ciento ochenta dias
calendario, hayan sido o no sancionadas disciplinariamente en cada
caso. Para que no se configure el abandono de trabajo, toda ausencia
al centro de trabajo, debera ser puesta en conocimiento del empleador,
exponiendo las razones que la motivaron, dentro del término del tercer
dia de producida, mas el término de la distancia. El plazo se contara
por dias habiles, entendiéndose como tales los laborables en el
respectivo centro de trabajo.

La impuntualidad reiterada, si ha sido acusada por el empleador,
siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas de

amonestaciones escritas y suspensiones.

10) EIl hostigamiento sexual cuando sea cometido por los representantes

del empleador o quien ejerza autoridad sobre el trabajador, asi como
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el cometido por un trabajador cualquiera sea la ubicacién de la victima
del hostigamiento en la estructura jerarquica del centro de trabajo.
» Lacondena penal por delito doloso

El despido por la comisién de delito doloso se producira al quedar firme
la sentencia condenatoria y conocer de tal hecho al empleador, salvo que
este haya conocido del hecho punible antes de contratar al trabajador. En
este punto, si debemos de tener en cuenta que lo que se requiere es una
sentencia condenatoria, vale decir que no se admiten solo procesos,
actuaciones, audiencias; se necesita una sentencia condenatoria y firme;
todo ello porque se desea saber con exactitud o con certeza la

responsabilidad penal del trabajador.

» Lainhabilitacion del trabajador
La inhabilitacion que justifica el despido es aquella impuesta al trabajador
por autoridad judicial o administrativa para el ejercicio de la actividad que
desempefie en el centro de trabajo, si lo es por un periodo de tres (03)
meses 0 mas. En una sentencia, el Juez podria decidir sobre una
inhabilitacion, del mismo modo existen cargos que por su naturaleza
necesitan permisos especiales para que puedan ejercerlo, si en caso el
trabajador fuera privado o se le restringe esta situacién, entonces se podria
invocar la causal analizada.
2.2.5.3.4. Requisito previo para el despido justificado

El empleador no podré despedir por causa relacionada con la conducta o con
la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no

menor de seis dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos
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que se le formulare, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte
razonable tal posibilidad o de treinta (30) dias naturales para que demuestre su
capacidad o corrija su deficiencia.

Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causa relacionada
con la conducta del trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacion de
asistir al centro de trabajo, siempre que ello no perjudique su derecho de defensa y
se le abone la remuneracion y demés derechos y beneficios que pudieran
corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito.

Lo que se pretende establecer con este procedimiento es que al trabajador se
le dé la oportunidad de poder hacer su defensa de los cargos que le puedan imputar;
en estricto como habiamos referido anteriormente, el derecho a conservar un
trabajo, es algo protegido constitucionalmente; y esto también tiene que ver con el
derecho a la defensa; no seria justo que el empleador tome una decision de manera
unilateral y el trabajador se encuentre en estado de indefensidn; es por ello que antes
que se tome la decision del despido se le da un plazo razonable de seis dias (el
mismo que podria ser mayor si es que lo desea el empleador) para que pueda
presentar sus descargos, los mismos que podrian acompafiar los elementos
probatorios u similares y de esta manera crear conviccidon y dejar sin efecto la
medida del despido.

Aqui existe una subjetividad por parte del empleador, toda vez que desde el
momento en que se decide despedir a un trabajador ya hay una predisposicion
contra este; en ese sentido, al momento de evaluar los descargos, los documentos
tendrian que hacerlo sin esa predisposicion, su decision debe estar basada en hechos

reales y objetivos. Uno de los aspectos que también se debe tener en cuenta es que
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tanto las cartas de preaviso como la de despido, deben de indicar con claridad los
hechos por las cuales son materia de sancion, existiendo la posibilidad de poder
equivocarse en la base legal invocada de las faltas, pero no en su contenido.

La formalidad que deben de tener estas comunicaciones, no lo establece la
norma laboral; pero al no establecerlo solo se deberia de enviarsela al domicilio que
haya otorgado a su empleador, si es que otorgd un domicilio inexistente o no valido,
no es responsabilidad del empleador que no hayan llegado las notificaciones para
los descargos y para la comunicacion, hechos que no deberian invalidar estas
comunicaciones, a excepto que se demuestre que el trabajador consigné en sus datos
una direccidn vélida y el empleador de una manera haya hecho parecer que era todo
lo contrario; comportamiento que si podria ser cuestionada por el trabajador y alegar
el despido en forma arbitraria (por no seguir su cauce legal).

Es por ello que cuando existen irregularidades en los datos consignados o el
trabajador se niegue a recepcionarla, se puede remitir a través de un notario o juez
de paz de ser el caso; los mismos que daran fe sobre la no recepcién de las cartas u
otras situaciones que puedan suceder.

Con relacion a las comunicaciones del preaviso y el despido; se debe de
tener en cuenta el principio de inmediatez, es decir, que estas decisiones no podrian
tener espacios de tiempo prolongados, puesto que se estaria presumiendo que los
hechos no han sido de todas determinantes para un despido 0 que se esperaba una

determinada situacion desfavorable para el trabajador.
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2.2.5.4. Clases de despido
Respecto a la clasificacion de despidos, Cuba (2017) cita la clasificacion
clasica efectuada por el tratadista Garcia (1975), quién separa al despido del
siguiente modo:
2.2.5.5.1. Por la existencia o0 no de causa
a) Despido causal o justificado
Se da como consecuencia de la realizacion de determinados actos a los que se
atribuye fuerza suficiente, desde el punto de vista juridico, para que la relacion
pueda ser resuelta por el empresario. Dentro de este grupo hay que distinguir, a
su vez, entre:
Despido fundado en una causa dependiente de la voluntad del trabajador o mas
exactamente, en incumplimiento por este, que —de conformidad con la
naturaleza de las obligaciones reciprocas- otorga al empresario la posibilidad de
resolucion.
Despido fundado en causa independiente de la voluntad del trabajador, pero
cuya existencia determina la imposibilidad del cumplimiento de la prestacion,
no la simple y mera excesiva onerosidad de la misma.
b) Despido no causal o injustificado
También denominado por la doctrina como resolucion ad nutum, que se da por
el simple ejercicio del poder empresarial, si bien hay que considerar al respecto
la postura que niega la posibilidad de reconocer por los propios supuestos sobre
los cuales el problema se plantea, la figura de la resolucién ad nutum en la

relacion laboral.
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2.2.5.5.2. Por la naturaleza de los hechos determinantes del despido

a) Individual

En el que no define la significacion del mismo hecho de afectar a un solo
trabajador, sino el que la causa que lo produce lo es en cuanto afecta al
trabajador o trabajadores despedidos aisladamente, singularmente. A su vez, los
despidos individuales pueden serlo por causas que supongan incumplimiento
del trabajador —los que la doctrina conceptta como despidos disciplinarios-, 0
por causas 0 hechos independientes de la voluntad de los sujetos de la relacion
—despidos por fuerza mayor-.

b) Colectivo

Caracterizado por producirse a consecuencia de hechos que van referidos al
trabajador, no en cuento individuo aisladamente considerado, sino en cuanto

grupo o colectividad.
2.2.5.5.3. Por la forma de manifestarse

Existen diversas para que el empleador manifieste el despido, las cuales
pueden concretarse de la manera siguiente:

a) Expreso

El cual se da en virtud a un acto formal de notificacion, mediante el cual se

hace saber al trabajador la voluntad empresarial de dar por terminada la

relacién, pudiendo dentro de esta forma expresa hablarse de notificacion

verbal o escrita.
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b) Tacito

En este caso, el despido ha de deducirse de hechos que, sin consistir en la

recepcion de la notificacion, impidan claramente la ejecucion de la prestacion

al trabajador y revelan la intencion empresarial de resolver la relacion.
2.2.5.5.4. Por los efectos que le atribuye el ordenamiento juridico

a) Nulo

Se entiende por despido nulo a aquel que se produce incumpliendo los

requisitos formales exigidos a efectos de llevarlo a cabo, independientemente

de que exista 0 no causa justa.

El efecto inmediato de la nulidad es la penalidad que se impone al empleador

de readmitir al trabajador en su puesto de trabajo, ademés de abonarle los

salarios correspondientes a los dias transcurridos desde la fecha del despido

hasta producida la readmision.

b) Improcedente

Serad improcedente el despido cuando, pese a haberse observado los requisitos

formales inherentes al mismo, no se consideran suficientes las causas en que

se pretende fundar, o dichas causas no han sido debidamente probadas. La

declaracion de improcedencia supone para la empresa la condena alternativa

de readmitir al trabajador o de abonarle una indemnizacion.

c) Procedente

El despido sera procedente cuando este haya sido basado en causa justa

debidamente probada por la norma que regule las causales de procedencia del

despido en cada ordenamiento; en cuyo caso se dara por terminada la relacion

laboral sin derecho a indemnizacion.
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Resulta importante afiadir un tipo de despido que el tratadista Rafael Caldera
(1979) ha denominado “Despido indirecto”, el mismo que define como “una
justa causa de retiro concretada en la terminacion de la relacion de trabajo por
voluntad del trabajador”. Segun este autor, constituye despido indirecto las
modificaciones impuestas por el empleador sin consentimiento del trabajador
que enerven en forma sustancial las condiciones de trabajo. En principio,
cualquier modificacién a las condiciones de trabajo inicialmente pactadas,
modificaciones que obedezcan exclusivamente a la voluntad del empleador
importarian el derecho del trabajador a no aceptarlas y en consecuencia a
retirarse justificadamente del trabajo.

Este tipo de despido no debe confundirse con lo que la doctrina laboral
denominael “jus variandi que constituye una potestad conferida al empleador
de modificar unilateralmente, la forma, modo o lugar de brindar la prestacion

laboral en aras del interés de la produccion. (pp. 62-64)

2.2.5.5. Despido arbitrario

2.2.5.5.1. Calificacién

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poder

demostrar esté en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion,

como Unica reparacién por el dafio sufrido. Podra demandar simultdneamente el

pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

Para la verificacion del despido arbitrario, se puede recurrir a:
- La AAT; asolicitud de parte, la que prestara su concurso para verificar el

despido arbitrario que se configure por la negativa injustificada del
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empleador de permitir el ingreso del trabajador al centro de labores, lo
que se hara constar en el acta correspondiente.

- Laautoridad policial a fin de que se efectle la referida constatacion, en la
que se deberd especificar la identidad y cargo de las personas que
intervinieron en el acto, el lugar donde se realiz6 la diligencia y la
manifestacion de las partes.

2.2.5.5.2. Indemnizacion

a) Base de célculo

La remuneracion que servira de base para el pago de esta indemnizacion,

corresponde a la remuneracion mensual percibida por el trabajador al

momento del despido.
Para el computo de las remuneraciones variables e imprecisas, se tomaré en
cuenta el criterio establecido en la LCTS.

Tratandose de trabajadores remunerados a comision porcentual o destajo, la

remuneracién mensual ordinaria es equivalente al promedio de los ingresos

percibidos en los Gltimos seis (06) meses anteriores al despido o durante el
periodo laborado, si la relacion laboral es menor de seis (06) meses.

b) Montos de indemnizacion

El abono de la indemnizacién procede superado el periodo de prueba y su

monto varia dependiendo de si el contrato es a plazo indeterminado o sujeto

a modalidad:

- Contratacion a plazo indeterminado: Una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios. Las fracciones de afio se

abonan por dozavos y treintavos segun corresponda.
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- Contratacion sujeta a modalidad: Una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del contrato.
c) Oportunidad de pago de la indemnizacién
La indemnizacion por despido arbitrario debera abonarse dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas de producido el cese. De no ser asi devengara
intereses con la tasa legal laboral fijada por el Banco Central de Reserva.
No procedera la acumulacion de tiempo de servicios, en caso de reingreso, a
efectos del pago de la indemnizacién por despido.
2.2.5.6. Tipos de despido definidos por el Tribunal Constitucional
Es importante sefialar que ademas el Tribunal Constitucional peruano, en la
STC Exp. N° 976-2001-AA/TC, ha definido tres tipos de despido, cuyo efecto en
todos los casos es la readmision en el empleo, estos son:
2.2.5.6.1 Despido nulo
Aparece esta modalidad de conformidad con lo establecido en el articulo 29
del Decreto Legislativo N° 728 y como consecuencia de la necesidad de proteger
entre otros, derechos tales como los previstos en el inciso 2) del articulo 2, el inciso
1) del articulo 26 y el inciso 1) del articulo 28 de la Constitucién.
Se produce el denominado despido nulo cuando:
- Se despide al trabajador por su mera condicion de afiliado a un sindicato o por
su participacion en actividades sindicales.
- Se despide al trabajador por su mera condicién de representante o candidato

de los trabajadores o por haber actuado en calidad de tal.
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- Se despide al trabajador por presentar una queja o participar en un proceso
contra el empleador ante las autoridades administrativas o judiciales
competentes.
- Se despide al trabajador por razones de discriminacion derivadas de su sexo,
raza, religion, opcion politica, etc.
- Se despide al trabajador por su condicion de embarazo (siempre que se
produzca en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los
noventa dias posteriores al parto).
- Se despide al trabajador por razones de ser portador de sida (causal
incorporada por la Ley N° 26626).
- Se despide al trabajador por razones de discapacidad (Ley N° 27050).
1) Consecuencias
En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador
sera repuesto en su empleo, salvo que ene ejecucion de sentencia, opte por la
indemnizacion.
ii) Asignacién provisional
En el caso de accién por nulidad de despido, el juez podra, a pedido de parte,
ordenar el pago de una asignacion provisional y fijar su monto, el que no podra
exceder de la dltima remuneracion ordinaria mensual percibida por el
trabajador. Para su otorgamiento, se deben cumplir las siguientes reglas

- Dicha asignacidn sera pagada por el empleador hasta alcanzar el saldo de

la reserva por la CTS que aln conserve en su poder.
- Siresultara insuficiente, la asignacion sera pagada por el depositario de la

misma hasta agotar el importe del depdsito y sus intereses.
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- Si la sentencia ordena la reposicién, el empleador restituira el deposito
mas los respectivos intereses con cargo a las remuneraciones caidas o
devengadas.

- Elempleador podra oponerse al otorgamiento de la asignacion provisional
aqui establecida, cuando dicho beneficio no estuviera respaldado por el
monto de la CTS devengada y aun no adelantada y en el caso previsto en
el articulo 54 de la LCTS, referido a la entrega de la CTS al conyuge
supérstite o a la conviviente por parte del depositario.

1ii) Pago de remuneraciones devengadas

Al declarar fundada la demanda de nulidad de despido, el juez ordenara el pago
de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo, con
deduccion de los periodos de inactividad procesal no imputables a las partes.
Asimismo, ordenara los depdsitos correspondientes a la CTS y, de ser el caso,
con sus intereses.

El periodo dejado de laborar por el trabajador en caso de despido nulo sera
considerado como de trabajo efectivo para todos los fines, incluyendo los
incrementos que por ley o convencidn colectiva le hubieran correspondido al
trabajador, excepto para el récord vacacional.

El récord vacacional que quedd trunco con ocasién del despido, a eleccion del
trabajador, se pagard por dozavos o se acumulard al que preste con
posterioridad a la reposicion.

iv) Reposicién en el trabajo

En caso de despido nulo, si el juez ordena la reposicion, se aplican las

siguientes pautas:

85



El trabajador deberd ser reincorporado en el empleo, sin afectar su categoria
anterior.

En la oportunidad en que se produzca la reposicién del trabajador, las partes
suscribirén un acta dejando constancia de tal hecho. En su defecto cualquiera
de ellas podra solicitar al juez de la causa que la reposicion se efectle con la
intervencion del secretario cursor.

El empleador que no cumpla el mandato de reposicion dentro de las
veinticuatro (24) horas de notificado sera requerido judicialmente bajo
apercibimiento de multa, cuyo monto se incrementara sucesivamente en 30%
del monto original de la multa a cada nuevo requerimiento judicial hasta la
cabal ejecucion del mandato. El importe de multa no es deducible de la materia

imponible afecta a Impuesto a la Renta.

2.2.5.6.2. Despido incausado

En palabras de Cuba (2017), “es aquel que se produce cuando se despide al
trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle
causa alguna derivada de su conducta o su labor que la justifique” (p.65).

El despido incausado (entendiéndose como sinénimo y/o tipo de despido
arbitrario) fue tratado por primera vez por el Tribunal Constitucional mediante STC
Exp. N° 1124-2001-AA/TC, teniendo como fundamento que “el despido
incausado” se produce cuando se despide a un trabajador, ya sea de manera verbal
0 mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna derivada de su
conducta o labor que la justifique.

Especificamente el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728,

denominado Ley de Productividad y Competitividad Laboral establece en su
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articulo 22° que: “Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore 4 horas 0 mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de una causa justa contemplada en la ley y debidamente
probada.

En diversas sentencias, el Tribunal Constitucional realiza la precision sobre
el articulo 22° de la Constitucién Politica del Per( estableciendo que el contenido
esencial del derecho al trabajo tiene dos aspectos: el de acceder a un puesto de
trabajo y el derecho a no ser despedido sino por causa justa. El primero, supone que
el Estado adopte una politica tendiente a que la poblacion acceda a un puesto de
trabajo. El segundo aspecto apunta a que el trabajador tiene derecho a conservar su
empleo, destacando la proscripcion del despido, salvo por causa justificada.
Ademas, el articulo 27° de la Constitucion prescribe: “La ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Asimismo, debe entenderse que
no podrian vulnerar los derechos previstos por la Constitucion peruana.

Al respecto, la doctrina sostiene que los derechos constitucionales han de
interpretarse como mandatos de optimizacion. Debe entenderse de la misma forma,
lo establecido por el Convenio N° 158, que prevé la posibilidad de proteccion
indemnizatoria frente al despido arbitrario.

Por lo tanto, cuando el empleador se ve obligado a prescindir de personal
por diversas razones no apacibles de justificacion como son el caso de los despidos
incausado o arbitrario, tendréa la obligacién de resarcir a su trabajador por la pérdida
del empleo, mediante el pago de una indemnizacion. En los casos en que no exista
dicha indemnizacion, el trabajador podré ir a los tribunales a solicitar la reposicion

a su centro de trabajo. (De la Cruz, 2014)
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- Elementos configuradores

i) Naturaleza juridica

A traveés del fallo del Tribunal Constitucional de fecha 11 de julio del 2002 (caso
Telefonica, Expediente N° 1124-2001-AA/TC), empieza la tentativa de esta
modalidad de despido, ello a efectos de cautelar la vigencia plena del articulo
22° de la Constituciéon y demas conexos. Se produce entonces el denominado
despido incausado, cuando:

“Se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion
escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor que la
justifique” (despido arbitrario).

Por lo tanto, se debe respetar el contenido esencial del derecho al trabajo.
Ademas, se basa en que todo desarrollo legislativo presupone que no
desnaturalice el derecho objeto de desarrollo y que este no podra vulnerar el
contenido esencial del derecho en mencion. “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 reparacion”. No prevé la posibilidad de reincorporacion. El
denominado despido ad ndtum impone solo una tutela indemnizatoria. Dicha
disposicion (el articulo 34, segundo parrafo) es incompatible con la
Constitucidn, a juicio de este Tribunal, por las siguientes razones:

a) Vacia de contenido el derecho al trabajo, en la medida que, habilita el

despido incausado o arbitrario al empleador, ya que uno de los aspectos del
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contenido esencial del derecho al trabajo es la proscripcion del despido
salvo por causa justa.

b) La forma de aplicacién de esta disposicion por la empresa demandada
evidencia los extremos de absoluta disparidad en la relacion de trabajo en
cuanto al tema de la culminacion laboral

c) La forma de proteccion no es otra que la de retrotraer el estado de las cosas
al momento de cometido el acto viciado de inconstitucional, por eso la
restitucion es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La
indemnizacién sera una forma de restitucion complementaria o sustitutoria,
si asi lo determinara libremente el trabajador, pero no la reparaciéon de un
acto ab initio invalido por inconstitucional”.

En tal sentido, el despido incausado vulnera, entre otros derechos, el derecho al

trabajo y el derecho de defensa. Respecto al primero de ellos, como es bien

sabido, el “articulo 22 de la Constitucion enuncia que “el trabajo es un deber y

un derecho”. Es la base del bienestar social y un medio de realizacion de la

persona’.

Es mas, dado que los derechos reconocidos en la Constitucion se interpretan

conforme a los Tratados de Derechos Humanos (Cuarta Disposicion Final y

Transitoria), es necesario recurrir al Protocolo de San Salvador, en su articulo

7° precisa el contenido del derecho al trabajo, seguin este instrumental supone

que toda persona goce de este en condiciones iguales, justas y equitativas.

Asimismo, también indica que el trabajador despedido sin causa justa tendra

derecho a una indemnizacion o a la readmision a su centro de labores. Es decir,

el derecho al trabajo se convierte en un importante pilar del régimen de (despido
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causal), pues toda extincion unilateral del vinculo laboral por el empleador debe

fundarse en una causa justa.

Para el profesor Arce (2013) citado por Vitteri (2014) la separacion del
trabajador tiene que expresarse una causa justa por necesidad. Sin embargo,
si aquella resulta injustificada o no probada recién podra ser reparada por
los mecanismos que el legislador prevea (indemnizacion o reposicion o
cualquier otra formula de reparacion prevista por la legislacion nacional).

Asimismo, en la STC Exp. N° 976-2001-AA/TC, establece que entre las
modalidades del despido arbitrario estd el despido incausado y “se produce
segln esta cuando se despide a un trabajador, ya sea de manera verbal o
mediante comunicacién escrita, sin expresarle causa alguna derivada de su
conducta o labor que la justifique. De esta forma un despido se configurara
como justificado o injustificado en tanto la voluntad extintiva de la relacion
laboral manifestada por el empleador se lleve a cabo con expresién de causa o
sin ella, es decir, cuando se indican (o no) los hechos que motivan y justifican
la extincién de la relacion laboral. Entonces, el despido sera legitimo solo
cuando la decision del empleador se fundamente en la existencia de una causa
justa contemplada en la ley y debidamente comprobada en el procedimiento de
despido, en el cual se deben respetar la garantia minima que brinda el derecho
fundamental al debido proceso. (De la Cruz, 2014, pp.155-158)

i) Supuestos

En los casos de trabajadores a plazo indefinido, el despido incausado se sustenta

al no contar con una causa justa para separarlo de sus labores en el centro de

trabajo. En cambio, para los trabajadores a tiempo fijo se conservan (02) dos

90



supuestos: desnaturalizacion, y suspension desproporcionada e indefinida de
labores.
En el primer caso, existen los despidos encubiertos surgidos en su mayoria de
los vencimientos de contratos de locacion de obra o servicios o de aquellos
contratos de trabajo sujetos a modalidad que encubren relaciones laborales de
caracter permanente, jugando un rol importante la “primacia de la realidad”
Debe indicarse que “la suspension conlleva un incumplimiento temporal en la
relacion laboral que puede tener su origen en causas dependientes o
independientes de las partes (Garcia, 1981)” (De la Cruz, 2014, p. 160).
1ii) Consecuencias
A partir de los ultimos fallos del Tribunal Constitucional, los trabajadores
despedidos o separados de su centro de trabajo sin una causa justificada por su
empleador podrén optar entre demandar una indemnizacion, la cual equivales a
una indemnizacion y media ordinaria mensual por cada mes que dejé de trabajar
hasta el vencimiento de su contrato, con un limite de 12 remuneraciones en caso
de trabajadores a plazo fijo.
Asimismo, en su oportunidad se previo optar por la reposicién en la via procesal
constitucional mediante un proceso de amparo, habiendo quedado establecido
jurisprudencialmente el proceso abreviado de ser una pretension unica principal
y de no ser la via ordinaria laboral.

2.2.5.6.3. Despido fraudulento

Esta modalidad aparece de conformidad con lo establecido implicitamente
en la sentencia del Tribunal Constitucional del 10 de julio del 2002-Expediente

N°0628-2001-AA/TC. Esto se produce cuando se despide al trabajador con animo
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perverso u auspiciado por el engafio, por ende, de manera contraria a la verdad y la
rectitud de las relaciones laborales, aun cuando se cumpla con la imputacion de una
causal y los cdnones procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador
hechos inexistentes, falsos e imaginarios o, se le atribuye una falta no prevista
legalmente, vulnerando el principio de tipicidad. En mérito a lo expuesto, el TC
estima que la proteccion adecuada contra el despido arbitrario previsto en el articulo
27° de la Constitucién ofrece dualmente una opcion reparadora (readmisién en el
empleo) o indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso.
Esta orientacion jurisprudencial del TC en material laboral no conlleva a la
estabilidad laboral absoluta, sino plantea el reforzamiento de los niveles de
proteccion a los derechos del trabajador frente a residuales précticas empresariales
abusivas respecto al poder para extinguir unilateralmente una relacion laboral.

Se denomina como despido fraudulento cuando se despide al trabajador con
animo perverso o auspiciado por el engafio, de manera contraria a la verdad y la
rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se cumpla con imputar una causa
objetiva y se cumpla con el procedimiento. Ejemplo: se despide al trabajador
imputando hechos notoriamente inexistentes, falsos, imaginarios, o una falta no
prevista legalmente, vulnerando de esta manera el principio de tipicidad; sera
también despido fraudulento aquel que se produzca con vicio de voluntad o
fabricacion de pruebas.

En estos supuestos, al no existir una causa justa de despido real, la situacion
es equiparable al despido sin invocacion de causa, razon por la que el acto deviene

en lesivo del derecho constitucional al trabajo.
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i) Caracteristicas

De esta definicion, se pueden identificar las caracteristicas que rodean al
despido fraudulento, siendo estas:

- EI &nimo perverso del empleador. Esta caracteristica es quiza la que mayor
trascendencia e importancia reviste en este tipo de despido, toda vez que es
precisamente esta intencionalidad o voluntad del empleador la que da inicio a
todas las demas caracteristicas. En esta caracteristica se encuentran contenidos
todos los motivos por lo que el empleador pretende extinguir la relacion laboral
con el trabajador, sean estos de indole personal (animadversion hacia el
trabajador) o sustentados en razones econémicos.

- El pretexto del despido. Dicha imputacién de cargos constituye el pretexto del
empleador en razén a que este tiene conocimiento de que el trabajador no
merece ser despedido, sea porque no existe falta grave alguna, sea porque un
hecho efectivamente cometido por el trabajador no reviste la trascendencia o
gravedad que se le imputa. Pese a ello, el empleador a fin de satisfacer su deseo
caprichoso y unilateral de ver extinta la relacion laboral sostenida con su
trabajador, planea justificar formalmente su decision cumpliendo todas y cada
una de las etapas del procedimiento de despido descrito en el articulo 31° del
citado dispositivo legal.

- El engafio al trabajador. Por cuanto el sujeto pasivo de la decision caprichosa
del empleador es precisamente el trabajador. Este trabajador materialmente no
ha realizado conducta alguna que justifique su despido; empero, se le conmina

a descargar sobre la imputacion antojadiza del empleador.
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- La justificacion formal del despido. La justificacion del empleador se basa en
el cumplimiento de todos los requisitos formales del procedimiento de despido,
como son: i) la imputacién formal y por escrito de falta grave cometida por el
trabajador (carta de preaviso), ii) la oportunidad del trabajador de pronunciarse
sobre los cargos imputados en un plazo de seis dias naturales (descargos), de tal
forma que este luego no se pueda invocar el menoscabo a su derecho de defensa,
iii) la comunicacion formal y por escrito de la decision del empleador de dar
por extinta la relacién laboral (carta de despido).
1) Supuestos materiales
Al respecto, Blancas (2013) citado por De la Cruz (2014), en referencia a la
sentencia del Tribunal Constitucional contenida en el Exp. N° 00976-2001-
AA/TC concluye que:
*“(...) los supuestos de hecho constitutivos de un despido fraudulento
vendrian a ser los siguientes: a) imputar al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, b) atribuirle una falta no
prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, c) cuando se
produce la extincién de la relacién laboral con vicios de la voluntad o,
d) mediante la fabricacion de pruebas” (p. 15).
- Despido basado en imputacion de hechos notoriamente inexistentes, falsos
o imaginarios. En el plano material de los hechos, el trabajador es responsable
de las conductas que realice durante la ejecucion de sus labores. La
correspondencia entre la conducta realizada y la responsabilidad imputada es
precisamente el presupuesto que limita el poder disciplinario del empleador. De

ahi que resulte importante lo sefialado indicar que este poder disciplinario debe
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ser ejercido con razonabilidad, que no es otra cosa que la correspondencia antes
indicada.

Cuando esta correspondencia se ve distorsionada —sea porque no existe
conducta a ser sancionada, sea porque no reviste la transcendencia invocada —
nos encontramos ante decisiones arbitrarias del empleador, por cuanto no se
encuentra acreditado objetivamente el presupuesto previo que sustente la
emision de alguna medida disciplinaria contra el trabajador. (Arévalo, s/f) (De
la Cruz, 2014, pp. 15-16)

- Despido basado en la vulneracion del principio de tipicidad. Segun el
segundo péarrafo del articulo 22° de la LPCL, el empleador Unicamente puede
despedir al trabajador por causales relacionadas con su capacidad o con su
conducta. Asi, en el articulo 23° de la LPCL se precisan cuéles son las causas
relacionadas con la capacidad del trabajador, mientras que en los articulos 24°
y 25° de la LPCL se precisan las causas relacionadas con la conducta del
trabajador.

En ese sentido, el empleador se encuentra limitado a basar su decisiéon de
despido unicamente en aquellas causales taxativas descritas en los articulos
antes indicados. En caso el empleador impute al trabajador una causal no
contenida en estos articulos, nos encontramos ante un supuesto de
guebrantamiento del principio de tipicidad.

- Despido realizado con vicios de la voluntad

Segun lo indicado por Torres (2001), al desarrollar la manifestacion de la

voluntad:
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Para que exista voluntad juridica se requiere de la concurrencia de
elementos internos (discernimiento, intencion y libertad) y externos
(manifestacion). Con la concurrencia de los elementos internos queda
formulada la voluntad real o interna o psicoldgica, la misma que para
producir efectos juridicos requiere que sea manifestada. (p. 357).
Sin embargo, debemos tener presente que el derecho laboral es netamente
tuitivo en atencion al principio protector® en virtud del cual se presume que las
relaciones laborales son dispares porque el trabajador se encuentra en situacion
de desventaja frente al empleador, por lo que este debe ser objeto de una
especial proteccién por parte del Estado. Por tal motivo, no siempre se debe
presumir que la voluntad manifestada formalmente por el trabajador concuerda
con la voluntad interna de este, puesto que este podria haberse visto
condicionado por factores externos que distorsionaron su voluntad en perjuicio
propio.
De la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, podemos
identificar que nos encontramos ante este tipo de supuestos materiales de
despido fraudulento cuando por ejemplo se acredita que el trabajador se vio
obligado a renunciar por presiones del empleador, conforme el caso contenido
en STC Exp. N° 00628-2001-AA/TC. De igual forma, se podria considerar
también aquellos supuestos en los que el empleador ofrece al trabajador como
incentivo econdmico para renunciar a la propia liquidacion de beneficios

sociales, pese a que estos tienen un caracter irrenunciable e indisponible.

4 Referido al criterio fundamental que orienta el derecho del trabajo, ya que este, en lugar de
inspirarse en un proposito de igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo preferente a
una de las partes: el trabajador.
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- Despido basado en fabricacion de pruebas

Dentro del procedimiento disciplinario de despido, el empleador tiene la carga
de la prueba respecto de la imputacion de cargos dirigida al trabajador, de tal
forma que la decision contenida en la carta de despido encuentre sustento
objetivo en el propio material probatorio aportado al procedimiento. Es decir,
la falta grave debe encontrarse sustentada en pruebas de las que el trabajador
pueda tomar conocimiento en forma objetiva y real.

Sin embargo, sucede que en ocasiones el animo perverso del empleador lo
conduce inclusive a tratar de controlar estos aspectos formales del
procedimiento, obteniendo con ello un material probatorio que servira de
sustento para la justificacion de la decision del despido.

- Despido que contraviene la razonabilidad y proporcionalidad de la
medida disciplinaria

Para este tipo de supuesto, el hecho material existe en la realidad puesto que
este ha sido cometido efectivamente por el trabajador; asimismo, este hecho
reviste posiblemente motivos suficientes para que el trabajador sea merecedor
de una sancién disciplinaria por parte del empleador; inclusive, se ha respetado
estrictamente el procedimiento de despido en el que el trabajador expresamente
ha reconocido los hechos objeto de imputacion mas no la trascendencia o
gravedad de estos.

Asi entonces, nos encontrariamos también ante un despido fraudulento porque
la decision del empleador sobrepasa la gravedad de la falta cometida. Es decir,
este supuesto se presenta cuando por ejemplo el empleador pretende imputarle

mayor responsabilidad al trabajador de la que se desprende del hecho imputable.
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2.2.6. La reposicion laboral

Conforme se ha ido desarrollando, la reposicion es entendida como el
derecho del trabajador a regresar a su puesto de trabajo en caso haya sido
indebidamente despedido- no es un derecho reconocido expresamente por ley, salvo
en los supuestos especiales que configuran despido nulo, pues la forma de reparar
el despido arbitrario por regla general, es inicamente el pago de una indemnizacion.

El derecho a la reposicion fue creado por el Tribunal Constitucional (TC) en
el afo 2001 a raiz de la interpretacion que se hizo del articulo 27° de la Constitucion
Politica del Estado que sefiala “La Ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”; asi pues, a consideracion del TC, el pago de la
indemnizacién no califica como adecuada proteccion por lo que resulta necesario
abrir la posibilidad de que el trabajador pueda elegir entre cobrar el dinero
correspondiente a la indemnizacion o pedir su retorno al puesto de trabajo.

Debe tenerse presente, que la reposicion es ademas un mecanismo legal por
el cual un trabajador despedido injustamente puede lograr la reincorporacién a su
empleo mediante un mandato judicial; este mandato en un inicio procedia de un
juez constitucional mediante la instauracion y desarrollo de un Proceso de Amparo
impulsado por el agraviado. Sin embargo, con la promulgacion de la Ley 29497 -
Nueva Ley Procesal de Trabajo se habilitaron nuevas competencias para que desde
la justicia ordinaria (la especializada en materia laboral) también se instauren y
desarrollen procesos en los que igualmente se pueda lograr la reposicion laboral.

Entonces, la reposicion es un recurso que el trabajador puede plantear
oportunamente después de ocurrido un despido que considere injusto, este tipo de

reposicion se encuadra dentro de un marco de estabilidad laboral absoluta en donde
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se puede optar tanto por una indemnizacion como también por la readmision en el
empleo siempre que el despido haya sido sancionado sin causa justa; en este Gltimo
caso, debe entenderse que la “reinstalacion supone que el trabajador sea reintegrado
a su trabajo en las mismas condiciones que lo desempefiaba antes del despido”,
precisamente de aqui parte una de las caracteristicas principales de los procesos
constitucionales de tutela (como el Amparo) cuya finalidad declarada es la de
restituir las cosas al estado anterior a la vulneracion de los derechos constitucionales
conforme esta referido en el primer articulo del Codigo Procesal Constitucional.

Ahora bien, como se entiende, la reposicion laboral estd estrictamente
relacionada al despido y ambos estan vinculados al régimen de estabilidad laboral
(absoluta o relativa) que la Constitucién en su momento imponia, sea uno de respeto
pleno e irrestricto de los derechos de los trabajadores (llamado sistema rigido) o
uno de flexibilizacion de estos derechos (Illamado sistema flexibilizacion); por ello
resulta importante analizar de todos modos los antecedentes de la reposicion laboral
tal y como la entendemos hoy en dia.
2.2.6.1. Desarrollo normativo

De los antecedentes legislativos, es claro advertir que las Constituciones
peruanas del Siglo XIX'y, aln, en las primeras Cartas promulgadas en el Siglo XX
no existe referencia alguna a la reposicion o, siquiera, a la indemnizacion como
elementos particulares de un régimen de estabilidad laboral; esta omisién en nuestra
historia constitucional no resulta tan gravosa por dos motivos: la tardia pero
importante consolidacion de los derechos humanos, sobre todo la de los derechos
de segunda generacién (en donde se encuentran los derechos sociales, econémicos

y culturales, y dentro de ellos los de naturaleza laboral) recién se produjo en la
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segunda mitad del Siglo XX, siendo adoptada progresivamente por las
Constituciones del mundo, incluidas las del Perd; y, por el hecho, de que existian
algunas normas infra-constitucionales que precisamente permitieron subsanar
dicho vacio.

En nuestro pais, encontramos la Ley N° 4916 que podria considerarse como
una de las fuentes mas remotas del régimen de estabilidad laboral, por lo menos en
su modalidad relativa, ya que establecia una compensacién (equiparable a una
indemnizacién) ante la posibilidad del despido; esta norma promulgada en febrero
de 1924, durante el segundo gobierno de Augusto B. Leguia, modificaba el articulo
296 del Cédigo de Comercio de la siguiente manera:

“Ley 4916 — Modificando el Articulo 296 del Codigo de Comercio”

Articulo 1° — Modificase el articulo 296 del Cddigo de Comercio, en los
siguientes téerminos:

A) En el caso de que el empefio o locacién del servicio no tuviera tiempo de
duracion determinada, constante por instrumento pablico, podra cualquiera de
las partes darlo por fenecido, dando aviso de noventa dias el patron al
empleado y de cuarenta dias el empleado al patron.

B) En el caso de que la cesacién del empleo o locacion del servicio se realizara
porque el principal o patrén lo determine asi, notificando de despedida al
dependiente o empleado con sujecién al procedimiento del inciso anterior, este
tendra derecho a la compensacion de sueldos segun la escala siguiente:

Hasta dos afios, un sueldo.

De 2 a 5 afios, dos sueldos.

De 5 a 10 afios, cuatro sueldos.
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De 10 a 20 afios, ocho sueldos.
De 20 a 25 afios, diez sueldos.
De 25 a 30 afios, doce sueldos.

Esta norma sefialaba entonces una formula indemnizatoria aplicable de
manera singular al despido producido por la voluntad del “patréon” y no la del
trabajador, aunado a la necesidad de que el empleado haya sido avisado con noventa
dias de anticipacion de dicho despido, lo cual es un antecedente de la conocida
“carta de preaviso”; caracteres que pueden identificar a este procedimiento como el
primero en establecer un mecanismo de proteccion (la compensacién de sueldos)
ante el despido, como elemento fundamental de un régimen de estabilidad laboral.

Asi, el plazo establecido para emitir la Carta de Preaviso fue luego
modificado por la Ley N° 14221, dictada en octubre de 1962 por la Junta de
Gobierno presidida por el General Ricardo Pérez Godoy, donde se prescribia que
dicha carta debia llegar con una anterioridad de 15 dias (articulo 1°); norma que
luego fue derogada de plano por el Decreto Ley N° 14857, dictado en febrero de
1964 durante el primer gobierno de Fernando Belalnde Terry, y que, como se
entiende, tuvo como efecto el de mantener el anterior plazo de noventa dias para la
comunicacion del despido.

En lo que respecta a la estabilidad laboral absoluta (que, como hemos
sefialado, implica la existencia de la reposicion laboral como su principal
mecanismo) tenemos el Decreto Ley N° 18471 -que constituye un antecedente mas
claro- promulgado en noviembre de 1970, durante el gobierno del General Juan
Velasco Alvarado, que contiene la primera regulacion de la reposicion laboral en el

Per(, en ella se fijan las causales de despido de los trabajadores de la actividad
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privada y también de los trabajadores publicos sujetos al régimen privado, se
especifica cuéles son esas faltas graves que justifican el despido; y seguidamente se
sefiala la formula alternativa a la cual el trabajador despedido de manera
injustificada podia acceder a su puesto de trabajo, enunciado que pasamos a
transcribir:

“Decreto Ley N° 18471.

Si la causa que justifica el despido no resultare probada por el empleador,
este sera

obligado a eleccion del trabajador:

a. A la reposiciéon en el trabajo y al pago de una suma igual a las
remuneraciones que hubiere dejado de percibir hasta el momento de la
reposicion, asi como a los otros derechos que pudieren corresponderle; o,

b. Al pago del equivalente de tres meses de remuneraciones, si el trabajador
se decide por la terminacion de la relacion de trabajo, ademas de una suma
igual a las remuneraciones dejadas de percibir hasta la fecha de la
resolucién que pone término a la reclamacion, y demas derechos que
pudieran corresponderle.

Resulta claro entonces, que con esta norma nos encontrdbamos en el
surgimiento del régimen de estabilidad laboral absoluta regulado por la ley y cuyo
mecanismo final (sea la reposicion la indemnizacion) era elegido por el trabajador;
en mérito a ello Blancas (2006) nos recuerda que los beneficios de la estabilidad
laboral los alcanzaban los trabajadores luego de un periodo de prueba de tres meses:

En nuestro pais, el derecho de estabilidad en el trabajo naci6 por disposicion de la
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ley: el Decreto Ley 18471, promulgado el 10 de noviembre de 1970, instituy6 un
régimen de estabilidad laboral absoluta,(...).

El derecho era adquirido por el trabajador, obrero o empleado, al cumplir el
periodo de prueba de tres meses, (...). Adquirida la estabilidad laboral, el trabajador
no podria ser despedido sino por falta grave, reduccion de personal o despedida
total de este, por liquidacién de la empresa. La falta grave estaba taxativamente
enumerada en la ley (art. 2) y en el caso de producirse el despido injustificado el
trabajador tenia derecho a elegir entre dos posibles acciones impugnatorias: la de
reposicion, destinada a lograr la preservacion de la relacion de trabajo, o la
indemnizatoria, cuyo objetivo era obtener una compensacién econdémica
equivalente a tres meses de remuneraciones, aceptando el hecho del despido, pero
no su justificacion.

La reposicion, en caso de considerarse injustificado el despido y, por tanto,
fundada la accidn, era obligatoria y no cabia contra ella recurso ni oposicién alguna
del empleador. (p. 64)

Ahora bien un Gltimo detalle de importancia sobre esta norma es que pese a
su novel técnica legislativa ella contempla de manera clara el procedimiento a
seguir en el caso del despido injustificado, puesto que menciona que era la
Autoridad de Trabajo la encargada de resolver los conflictos generados por el
incumplimiento de dicha norma siguiendo lo que disponia el Cédigo de
Procedimientos Civiles en lo relativo a la ejecucidn y sentencia, lo cual nos permite
concluir que la reposicion laboral en sus comienzos y, por lo menos, en primera

instancia no era vista por la justicia constitucional (puesto que ain no existia) ni por
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la justicia ordinaria sino por la autoridad administrativa del Ministerio de Trabajo
de la época.

Esta cuestion puede resultar anecddtica pero bien grafica la importancia que
la reposicion laboral habia adquirido dentro de un marco de proteccion de los
derechos de los trabajadores, para que luego la Constitucion de 1979 se ocupara de
afianzar dicha tutela; previo a ello y no menos importante, en marzo de 1978 el
General Francisco Morales BermUdez dicta el Decreto Ley N° 22126, Decreto Ley
que ampara el derecho a mantener el vinculo laboral y sefiala las causales de su
rescision, norma que si bien deroga el comentado Decreto Ley N° 18471 mantiene
la mayoria de sus disposiciones para el despido y la reposicién, aclarando y
regulando de mejor manera algunos aspectos de su procedimiento; que
complementa el tramite de accién de reposicion en la siguiente forma:

Articulo 6° El trabajador que estimare que la causal invocada para su despido
es injustificada podra recurrir a la Autoridad Administrativa de Trabajo si
acaso exigiere su reposicion o al Fuero Privativo de Trabajo si decidiere la
ruptura del vinculo laboral pero condicionada, en este caso, al pago de la
indemnizacion especial prevista en el inciso b. del presente articulo.

a. La Autoridad Administrativa de Trabajo, ordenara la reposicion del
trabajador, si el empleador no probare la causal invocada en la carta de
despedida. Ademds, ordenara el pago de hasta seis meses de las
remuneraciones que se hubieren devengado desde la formulacién de la
respectiva denuncia hasta la fecha de la resolucion que ponga fin al

procedimiento.
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La accion de reposicion se ejercitara dentro de los treinta dias calendario
contados a partir de la fecha de recepcion de la carta de despedida;

b. El Fuero Privativo de Trabajo ordenard el pago de una indemnizacion
especial equivalente a doce remuneraciones mensuales, si el empleador no
probare la causal invocada en la carta de despedida. Ademés, ordenard el
Pago de hasta seis meses de remuneracion computados desde la fecha en que
se interponga la demanda hasta la expedicion de la resolucién que pusiere fin
al procedimiento.

Las indemnizaciones sefialadas en el parrafo anterior, son independientes de
los beneficios sociales que pudiere corresponderle al trabajador. (...)".

De acuerdo a lo precisado, esta norma mantiene el carcter optativo de los
mecanismos de la estabilidad laboral (reposicion o indemnizacién), pero
adicionalmente destina una via adecuada para cada uno de ellos (Autoridad
Administrativa de Trabajo si es que se opta por la reposicién y Fuero Privativo de
Trabajo si es que se elige la indemnizacion), asi también establece plazos definidos
para la accion de reposicion (treinta dias desde la fecha del aviso de despido) y, mas
aun, sefiala que los beneficios sociales que le correspondan al trabajador son
independientes de la indemnizacidn recibida.

Seguidamente, en junio de 1986 se da la Ley N° 24514, Ley que regula el
Derecho de Estabilidad en el Trabajo, la cual mantiene el camino de sus
predecesoras al regular la estabilidad laboral en su doble opcion de la manera
siguiente:

“Articulo 8°. El trabajador que considere que el despido es injustificado o

no cumple con los requisitos formales exigidos por esta Ley, podra recurrir al
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Fuero de Trabajo y Comunidades Laborales para que lo declare injustificado
0 improcedente.

A solicitud del trabajador afectado, en el acto del comparendo o después de
esta diligencia, sin interrumpir la secuela del procedimiento el Juez podra
preventivamente disponer la suspension del despido y la reincorporacion de
aquél en su puesto habitual de trabajo, cuando por la conducta del trabajador
y las caracteristicas del hecho imputado exista la presuncion razonable de que
el actor no ha incurrido en falta grave o cuando el despido se hubiera
producido sin las formalidades sefialadas en esta Ley.”

De manera concordante el articulo 12° reiteraba la doble opcion que el
trabajador podia tomar en la parte final del proceso ante el despido injusto, aspecto
en el que puede notarse una evolucion en el régimen de estabilidad laboral que,
como vemos, ya llevaba vigente algunas décadas, y que se hace evidente en el
hecho, por un lado, de que esta norma dirige la discusion del despido injustificado
hacia la via judicial ordinaria (Fuero de Trabajo), de modo tal que puedan brindarse
al trabajador todas las garantias del debido proceso; y, por otro lado, que la
reposicion puede hacerse efectiva aln antes de la decision judicial firme,
convirtiéndose asi en una especie de medida cautelar provisional que permitia la
reincorporacién del trabajador despedido injustamente a su empleo en tanto durara
el juicio.

Estas medidas formaron parte del modelo proteccionista laboral emanado
de la Constitucion de 1979 y se mantuvieron vigentes hasta la denominada
“flexibilizacion laboral” que surgié en los afios noventa durante el gobierno

neoliberal de Alberto Fujimori consolidando su sistema juridico en la Constitucion
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de 1993, con la que se produjo un cambio radical en las normas laborales y en su
orientacion, de modo tal que se abandond de plano el modelo proteccionista
adoptandose el régimen de la flexibilizacion laboral en el que, por cierto, no se
contemplaba a la reposicion laboral como defensa ante el despido arbitrario sino
que simplemente el trabajador despedido injustamente obtenia una indemnizacion
monetaria, con lo cual claramente el régimen habia transcurrido hacia la estabilidad
laboral relativa, por lo menos en su desarrollo constitucional.

Antes de apuntar algunos aspectos importantes sobre la norma nacional
vigente referida a la estabilidad laboral, y estando precisamente en el orden
cronoldgico, corresponde hacer mencién de un importante documento juridico que
proviene de la legislacion supranacional y que también ha coadyuvado en la
consolidacion del régimen de estabilidad en el empleo. Nos referimos al Convenio
N° 158 sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, aprobado por la
Conferencia Internacional de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en
1982, el cual establece en su articulo 4 lo siguiente:

“Articulo 4°

No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos
que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su
conducta o basada enlas necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio.”

Esta disposicion amparada en el Convenio 158 le da contenido formal al
doctrinario principio de continuidad que ya habiamos revisado, en el sentido que
afirma tres posiciones fundamentales, primero, que la relacion laboral debe ser

estable en el tiempo; segundo, que dicha relacion solo puede ser quebrada ante la
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existencia de causa justa; y tercero, que esta causa justa debe estar relacionada con
la capacidad o conducta del trabajador o, también, por las necesidades de la
empresa.

En suma, se trata de una redaccion que contiene todas las caracteristicas de
un régimen de estabilidad laboral, a las cuales habra que afiadir otras que también
figuran en el Convenio N° 158, entre ellas la prohibicion prevista en el articulo 7°
respecto a que el procedimiento de despido impida ejercer adecuadamente el
derecho de defensa del trabajador, y también el articulo 8° numeral 1) que establece
que el trabajador que considere injustificada la terminacion de su relacién de trabajo
tendré derecho a impugnarla ante las autoridades correspondientes, y por supuesto
el articulo 10° del mismo cuerpo normativo que establece que si dicha autoridad
llega a la conclusion de que la terminacién de la relacion de trabajo es injustificada
procedera la readmision del trabajador en su puesto de trabajo o, caso contrario,
indemnizarlo, priorizando asi la reposicion como una adecuada proteccién ante el
despido arbitrario.

Sin duda, podemos afirmar que el Convenio N° 158 es el planteamiento
normativo que regula de una manera clara y solvente el régimen de estabilidad
laboral otorgando proteccién adecuada a los derechos del trabajador ante el despido
arbitrario, estableciendo con caracter supranacional un modelo que fue adoptado
por varias legislaciones, incluida la nuestra como veremos a continuacion.

Ahora bien, en contradiccion a lo que habia marcado la historia, no es inexacto decir
que el Decreto Legislativo N° 728 promulgado en noviembre de 1991 mas bien
abolio la estabilidad laboral absoluta y elimind la reposicion laboral e hizo otras

reformas que se relacionaban con su rumbo flexibilizador, creando, por ejemplo,
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diferentes modalidades de contratacion temporal y, también, instituyendo las
empresas intermediadoras del empleo (luego denominadas “Services”), norma que
luego fue subsumida en el Decreto Supremo 003-97-TR reconocido como el Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, dispositivo legal que contiene un tratamiento sistematico
del despido y que mantiene vigente en la actualidad.

Finalmente y producto de una exigencia juridica — procesal en nuestro
sistema judicial se promulgd la Ley N° 29497 conocida como la Nueva Ley
Procesal del Trabajo que en su desarrollo aporta nuevos matices a la discusién y de
las vias procedimentales aplicables en el reconocimiento, declaracién, modificacion
y extincion de derechos laborales en el régimen de la actividad privada, como es el
caso especifico de la impugnacién de un despido arbitrario en la via abreviada
laboral cuando se presente como Unica pretension, aspecto que importa al desarrollo

de nuestra investigacion.

2.3. Definicion de términos

» Estabilidad laboral. Quifiones et al. (2014) sefiala que la estabilidad
laboral es un derecho que busca garantizar la conservacion del contrato,
frente a las contingencias que se puedan presentar durante la relacion de
trabajo. Por ello, debemos considerar que en Derecho Laboral la estabilidad
consiste en el derecho que un trabajador tiene a conservar su puesto
indefinidamente. de no incurrir en faltas previamente determinadas o de no

acaecer especialisimas circunstancias.
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Por constituir la relacion laboral a través de un contrato de tracto sucesivo
se perfila su normal continuidad. Esta permanencia reviste extraordinaria
importancia juridica y desde el punto de vista econdmico y social: para el
patrono representa el mejor medio de conseguir un dependiente
singularmente unido a una empresa y particularmente especializado en la
labor profesional encomendada, para el trabajador significa la probabilidad
de su propia seguridad. una ocupacion duradera y cierta garantia para el
sostenimiento propio y de su familia.

En la estabilidad del empleo hay un interés social y un interés econémico,
no solamente privativo del patrono y del trabajador, sino que alcanza a la
propia produccion. Finalmente, podemos concluir que la “estabilidad”
constituye la seguridad juridica brindada al trabajador de continuar su
carrera profesional en la empresa.

Extinciébn del contrato de trabajo. La Ley de Productividad y
Competitividad Laboral en el articulo 16° regula las diferentes causales para
que se culmine la relacion laboral entre el empleador y el trabajador.

El tratamiento de la extincion de la relacion laboral ha mostrado una gran
heterogeneidad y una excesiva complejidad. Ante la problematica de la
finalizacién de las relaciones laborales, el derecho laboral no ha podido
acercarse siquiera a un cierto equilibrio entre sus actores. Por el contrario,
sus normas han favorecido el conflicto, propiciando el desarrollo de
costosos procesos judiciales.

Indemnizacion. De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola

“indemnizar’’ significa resarcir de un dafio o perjuicio.
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El término indemnizacion en la legislacion laboral, se utiliza como
resarcimiento econdémico, que se origina por la injusticia de un derecho que
genera un despido arbitrario, el cual tiene como propo6sito cumplir con el
pago indemnizatorio, pues se abona en funcion al salario base del trabajador
y tiene una naturaleza reparadora por el dafio sufrido.

Despido arbitrario. El despido arbitrario es conocido por la doctrina como
despido ad nutum, que quiere decir que el empleador no se preocupa si al
trabajador, se le explica o no los motivos del cese ya que se utiliza su libre
albedrio, su voluntad unilateral. El despido arbitrario es aquel que se origina
al cesar a un empleador por la propia voluntad del empleador sin expresarle
la causa o porque no se pudo demostrar. (Aparicio et al., 2005, p.62)
Derecho del trabajo. Al respecto la actual Constitucion Politica del Peru
en su articulo 22° establece que “El trabajo es un deber y un derecho. Es la
base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”; en este
mismo entendido la Constitucion de 1979 en la que se inspir0 la vigente,
establecia lo siguiente: “(...) El trabajo es un derecho y un deber social.
Corresponde al Estado promover las condiciones econémicas y sociales que
eliminen la pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la Republica la
oportunidad de una ocupacion util y que los protejan contra el desempleo y
el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones (...)".

Por su parte la doctrina ha establecido de manera reiterada que lo primero a
distinguir cuando hablamos del trabajo como un derecho, es diferenciar
entre dos niveles, fases o estadios de este, el derecho al trabajo, como

derecho a obtener un trabajo, de acceder a una ocupacion remunerada, y de
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otro lado, el derecho a conservar el puesto de trabajo que se encuentra
desarrollando en trabajador en particular. (Marcenaro, 2009, p. 45)
Principio de continuidad laboral. Este es uno de los principales principios
del derecho del trabajo, ya que protegen y les brindan seguridad a todos los
trabajadores con el propdésito de conservar su empleo. Este principio es
esencial del derecho individual del trabajo, ya que su propoésito es la
continuidad y permanencia en el tiempo de acuerdo a la propia capacidad
profesional del trabajador. (Quifiones et al, 2014, p.94)

Principio de igualdad y no discriminacion. El principio de igualdad se
encuentra consagrado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
por la que se indica que no puede instituirse tratos desiguales entre
trabajadores que tengan las mismas condiciones.

Avalos (2017) sefiala que “para que se configure la vulneracion al principio
de igualdad (...), no solo basta que la finalidad de la ley sea ilegitima, por
no decir discriminadora, también es necesario que concurra el elemento de

la diferenciacion material” (p.163).
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CAPITULO I11: RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Resultados doctrinarios

3.1.1. El contenido esencial del derecho al trabajo

b)

Al respecto, Cuba (2017) nos indica de manera general que:

A nivel doctrinario no existe consenso sobre el contenido esencial del
derecho al trabajo, de esta forma, pueden apreciarse tres grandes corrientes:
Alcance amplio o extenso del derecho al trabajo, por el cual este derecho
presentaria una pluralidad de manifestaciones y tendria una conexion con
otros derechos constitucionales, tales como el derecho a la vida, la
proteccion contra el despido injustificado, la proteccion contra el
desempleo, el derecho a la seguridad social, entre otros.

Alcance reducido, limitado o restringido del derecho al trabajo: con lo cual
se entenderia este derecho como un simple mandato del legislador
intentando obtener el pleno empleo

Alcance minimo o nulo: propuesto por aquellos que lo consideran un
derecho practicamente inoperante, llegando inclusive a discutirse su propia
existencia como derecho.

Por otro lado, y también con caracter general, existen tres posibles corrientes
doctrinarias que abordan la naturaleza del derecho al trabajo, y estas son:
La tesis que lo considera como una simple orientacion para el legislador y
los poderes publicos en general, con lo que representaria un criterio mas

ético politico que politico juridico.
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b) Configuracion como verdadera obligacion juridica para los poderes
publicos, en particular para el legislativo, controlandose su cumplimiento a
través del recurso de inconstitucionalidad, lo cual no deja de plantear
dificultades.

C) La tercera postura sostiene que es un derecho de crédito frente al Estado: su
reconocimiento constitucional a todos los ciudadanos se constituiria en la
accionabilidad ante los poderes publicos, con la pretension de obtener un
puesto de trabajo. (p.34)

Por su parte Blancas (2006) ha sefialado lo siguiente respecto al derecho al

trabajo:

Este derecho posee una doble vertiente, que incluye, ademas, de su
tradicional concepcidon como una aspiracion legitima al empleo —que toca a
los poderes publicos efectivizar a traves de las adecuadas politicas
econdmicas y sociales- otra no menos importante, como es la de garantizar
la conservacion del trabajo a quien lo tiene protegiéndolo contra extinciones
carentes de razén, y, por tanto, abusivas o arbitrarias.

Porque, en definitiva, tanto se opone al derecho al trabajo, el desempleo
original, de quien accede a la edad de trabajar y carece de empleo y carece
de empleo, cuanto el desempleo sobreviniente de quien pierde el puesto de
trabajo que ocupaba, mas aln cuando esta pérdida obedezca a motivos

irrazonables y arbitrarios. (p.119)
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3.1.2. Proteccion frente al despido arbitrario

3.1.2.1. Evolucion historica juridica

El derecho laboral tiene como justificacion de su existencia la proteccion
del trabajador en su situacién de desventaja frente al poder del empleador. Es decir,
se constituye como un mecanismo de nivelacién en la relacion contractual a nivel
laboral. En tal sentido, es necesario que el ordenamiento laboral cumpla con su rol
de proteccion del trabajador.

Uno de los temas importantes, respecto a la proteccién que merece todo
trabajador, es la proteccion frente al despido, ya que su inexistencia no garantizaria
el pleno ejercicio de uno de los elementos sustanciales del contenido del derecho al
trabajo, el cual es el derecho a la permanencia en el empleo.

Por tal razén, el legislador laboral ha rodeado al despido de exigencias y
formalidades, que garantizan al trabajador una proteccion adecuada frente a
ejercicio de ese poder unilateral que posee el empleador y que le permite dejar sin
efecto la relacion laboral, incluso en forma intempestiva.

Al grado de proteccion deseado se ha llegado luego de una evolucion, la
misma que ha tenido altibajos debido a la presencia de intereses entre empleadores
y trabajadores acerca de la regulacion legal de la extincion del contrato de trabajo.

Estas divergencias en algunos casos se resolvieron con férmulas legislativas
conciliadoras entre los principios de “libertad contractual” o de empresa, de un lado,
y de estabilidad en el empleo” o “de continuidad”, de otro.

Debe precisarse que, si bien a lo largo del tiempo se ha producido una
evolucion de los niveles de proteccion frente al despido, lo cual lleg6 a su punto

caspide con la formulacion del Convenio 158 de la OIT, en el afio 1982, debe
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indicarse que actualmente, como consecuencia del proceso de “flexibilizacion” del
derecho del trabajo, resulta dificil sostener el caracter evolutivo del proceso.

Al respecto, cabe citar al tratadista Bronstein (1990) quién sefiala que, en el
contexto de la flexibilizacion, es comun que se argumente que las posibilidades de
adaptacion rapida tropiezan con una reglamentacion del trabajo que establece un
sistema de proteccion frente al despido que dificulta e inclusive imposibilita la
movilidad de la mano de obra (...). Para solucionar esta rigidez se preconiza la
flexibilizacion de la contratacion laboral, que en términos realistas se pudiera
traducir por la expresion “mayor facilidad para despedir. (Cuba, 2017, pp. 66-67).
3.1.2.2. Naturaleza juridica

Desde el punto de vista de que el despido importa la expresion de un poder
que se le reconoce al empleador, debe manifestarse que existen etapas determinadas
en funcidn de la amplitud e intensidad en el ejercicio de dicho poder, las cuales son
las siguientes:

a) El despido: Poder absoluto

Previamente a la etapa de formacion del Derecho del Trabajo, cuando adin

no se habian definido los principios e instituciones de esta disciplina

juridica, las relaciones laborales se encontraban reguladas por el Derecho

Civil o el Derecho Comercial, y se solian encuadrar en la figura del

arrendamiento de servicios. Asi, el contrato de trabajo podia ser resuelto en

cualquier momento por decision de cualquiera de las partes, toda vez que
esta concepcion, se basaba en el principio de autonomia de la voluntad y en

la igualdad de las partes, que permitia al empleador despedir al trabajador
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sin formalidad alguna ni obligacion de resarcimiento por la ruptura
contractual.

La doctrina laboral conoce a esta forma de extincion de la relacion de trabajo
como despido ad nutum como un ejercicio del poder empresarial sin
limitaciones de ninguna clase, sin limites causales, de modo que pudiera ser
despedido el trabajador en cualquier momento y sin alegacion de causa
alguna; sin limites formales determinadas y sin limites en los efectos o
consecuencias, de suerte que la resolucion no arrastre consigo la obligacion
empresarial de indemnizarse por dafos y perjuicios.

Este tipo de despido posibilita el cese del trabajador en forma absoluta
discrecional e incausada, por lo que no es posible formular un
cuestionamiento a la licitud del despido, ya que el ejercicio de la potestad
por parte del empleador que le permite cesar al trabajador estaba reconocido
por el ordenamiento, razén por la cual la decision adoptada a través de la
cual se despedia al trabajador no podia ser revisada en sede judicial ni
administrativa. Los perjuicios que podrian originarse en el trabajador como
consecuencia de la medida adoptada por el empleador tendran que ser
asumidos integramente por él, sin posibilidad de resarcimiento alguno.
Este sistema rigi6 en el Peru hasta la dacion de la Ley N° 4916, del 07 de
febrero de 1924. (Cuba, 2017, pp. 67-68).

b) EIl despido: Poder limitativo

En una segunda etapa en la regulacion del despido, ya se reconoce el
Derecho del Trabajo como mecanismo de defensa de los derechos de los

trabajadores, en su situacion de desigualdad frente al poder del empleador.
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Justamente una de las manifestaciones en pro de dicho equilibrio se proyectd
sobre la cesacion del vinculo laboral, en particular sobre el despido, con el
objetivo de proteger el empleo del trabajador, limitando para ello el poder
extintivo del empleador. (Cuba, 2017, p. 68)

El despido corresponde al desarrollo del derecho del trabajador, cuyos
principios e instituciones caracteristicas inspiradas en la idea de la
proteccion del trabajador como medio para equilibrar la desigualdad real
subyacente en la relacion, trabajador y empleador, es asi que dicha
evolucion ha conocido tres etapas: la exigencia del preaviso antes de
proceder al despido; el pago de indemnizaciones en caso de despidos asi
como la prohibicion de despidos en determinados periodos y finalmente la
exigencia de que toda terminacion de la relacion laboral por iniciativa del
empleador deba basarse en la causa que le justifique. Tal como lo ha
calificado la doctrina de un “despido pagado”, no sujetos a requisitos de
fondo en cuanto a la existencia de una causa como elementos legitimadores
del despido. (Blancas, 2006, p. 84)

Este modelo de proteccidn no hace posible el juicio de legitimidad del acto
de despido, pues el empleador sigue gozando de una facultad ad libitum para
despedir, bien que estando ahora obligado ya sea a respetar una formalidad
0 a resarcir al trabajador, 0 a veces a ambas cosas, de acuerdo a la opcién
que adopte el ordenamiento laboral.

A esta etapa corresponde el régimen legal instaurado en el PerG con la Ley
N° 4916 y su reglamento del 22 de junio de 1928. Estas normas introdujeron

en nuestro ordenamiento laboral las figuras del preaviso y de la
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indemnizacién por despido, como limitaciones iniciales al poder
empresarial de despedir al trabajador. (Cuba, 2017, p. 69)

c) Eldespido: Poder excepcional

Se sefiala el poder empresarial de despedir al trabajador como poder
excepcional, ya que en si no existe dicha facultad, sino solo en determinadas
circunstancias excepcionales que se denominan causas justas, y que de no
configurarse estas, no se configura este derecho, facultad o poder del
empleador de despedir al trabajador.

En este sentido, tal como lo sostienen Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo
y Garcia Murcia: El ingrediente mas decisivo de esta tendencia legal méas
favorable a la estabilidad en el empleo, fue la restriccion de la libertad
empresarial de despido mediante la exigencia de justa causa. (Valverde, et
al, 1991) (Cuba, 2017, pp. 69 — 70)

El derecho del empleador para despedir anota que; la causa justa viene de
este modo a constituirse en el elemento legitimador del despido: en el
supuesto habilitante del poder patronal para el despido y convertirse a este
en un acto legitimo. Por el contrario, la ausencia de una causa justa supone
que el despido es un acto arbitrario basado en un poder de hecho, pero
carente de legitimidad juridica; ello significa que producido el despido el
trabajador que no lo considere justificado puede impugnar generalmente en
sede judicial que declare legitimo aquel acto patronal.

Siendo esto asi, el poder empresarial de despedir al trabajador se transforma

en un poder excepcional en lugar de configurar un poder ordinario, ello
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quiere decir que no existe dicha facultad salvo que concurra una de las
causales previstas en la ley o en la norma juridica en cuestion.

En nuestro ordenamiento, la necesidad de que el despido se configure
mediante una causa justa fue introducida por el D.L. N° 18471 promulgado
el 10 de noviembre de 1970. Este decreto introdujo por primera vez el
régimen de estabilidad en el trabajo, siendo que esta institucion ha ido
sufriendo importantes modificaciones y ha ido evolucionando, siendo
reconocida constitucionalmente con la Constitucion de 1979, que laelevd a
rango de derecho fundamental.

Mas adelante, con la dacion de la Constitucion de 1993, el derecho a la
estabilidad en el empleo sufrié un retroceso al suprimirse es esta carta toda
referencia a la estabilidad en el trabajo, limitandose a sefialar que: “La Ley
otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.
(Cuba, 2017, p. 70)

d) El despido: Poder legitimo

La doctrina por su parte ha establecido “(...) sera legitimo siempre que se
encuentre sustentado en una causa que sea por la trascendencia y gravedad
del hecho imputado que justifique la extincion de la relacion laboral. Esto
quiere decir la determinacién de la falta grave que se imputa al trabajador,
lo que el empleador debe corroborar, demostrar y probar la falta grave en su
defensa. Esta valoracion se realiza en el plano material de los hechos en la
etapa de juzgamiento en el poder judicial; si no prueba serd un despido
arbitrario, si prueba el empleador sera un despido justificado. (De la Cruz et

al., 2014, p. 10)
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e) El despido: Poder legal

Por regla general, se entiende que el despido sera legal siempre que dicha
decision haya sido emitida dentro de un procedimiento en el que el
trabajador haya tenido conocimiento de los cargos que se le imputan,
asimismo que haya gozado de un plazo razonable para presentar sus
descargos y se le haya comunicado la decision final en la que se encuentre
debidamente motivadas las razones de la extincion laboral, las mismas que
deberan guardar correspondencia con los cargos imputados, esta valoracion
se realiza en el plano formal de los documentos.

Esto quiere decir que el empleador tiene la oportunidad de someterlo al
trabajador a un procedimiento administrativo a fin de no trasgredir el
derecho de la legitima defensa y el debido proceso; de probar ante la via

judicial sera un despido justificado, caso contrario se convierte en arbitrario.

3.1.3. Regimenes de proteccion contra el despido arbitrario

» Sustantivo

El legislador puede adoptar las siguientes:

a) Proteccion preventiva: Busca evitar o impedir que se suscite el despido
arbitrario si es que no media causal y que esta se pruebe previo
procedimiento disciplinario.

b) Proteccion reparadora: Se traduce en una compensacion econémica
(indemnizacidn), que funciona solo en aquellos casos en que el
trabajador, conforme a su libre albedrio, decida que es la proteccion

adecuada contra su despido.
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> Procesal

Por medio de ella, se establece un modelo de proteccidn jurisdiccional, que

puede ser simultaneo al régimen de proteccion sustantivo. Los modelos

pueden ser:

a) La accion indemnizatoria (eficacia resarcitoria): Estaria asociada al
régimen de proteccién sustantiva reparadora y se interpone en la via
ordinaria laboral.

b) La accion de amparo (eficacia restitutoria): Busca reponer las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza de un derecho constitucional,

es decir la readmision en el empleo del trabajador.

3.1.4. Marco general sobre la estabilidad laboral

La estabilidad laboral es uno de los derechos laborales que ha sufrido
cambios radicales en los ultimos afios a nivel constitucional y legal. En esta linea,
es importante analizar si las variaciones que ha tenido el contenido del derecho a la
estabilidad laboral generan una modificacion en la proteccién jurisdiccional que
pueda conferirse, concretamente, mediante una accion de amparo.

La estabilidad laboral es un derecho por el cual se busca la conservacion del
contrato de trabajo ante las vicitudes que se presentan en la relacion laboral, siendo
una manifestacion del principio de continuidad. (Toyama, 2005, p. 501)

Por su parte Cuba (2017) precisa que “la estabilidad laboral constituye un
elemento valioso para dar tranquilidad y seguridad a los trabajadores en cuanto a la

permanencia en su puesto de trabajo” (p.71).
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Por ello, sin la estabilidad laboral serian minimas o nulas las posibilidades
de ejercicio de los derechos individuales o colectivos y los mecanismos para la
tutela de estos no tendrian suficiente exigibilidad frente al empleador. Es por ello
que se dice que la estabilidad laboral es la garantia imprescindible para el ejercicio

de los demas derechos laborales.

3.1.4.1 Clases de estabilidad laboral
Respecto a las clases de estabilidad laboral, resulta didactico exponer la
posicion doctrinaria sobre la clasificacion propuesta por Diaz (1987) citado por
Cubas (2017) consiste en la siguiente:
a) Por la naturaleza de la estabilidad laboral
- Estabilidad absoluta
Definida por el tratadista Guillermo Cabanellas como la posesion vitalicia
del empleo hasta la jubilacion o retiro por parte del trabajador de su cargo
o funcion laboral.
- Estabilidad relativa
El doctor Guillermo Cabanellas la define como “durabilidad” y considera
que da lugar a la subsistenciaé normal o indefinida del contrato de trabajo.
- Estabilidad cuasi absoluta
Se configura este tipo de estabilidad cuando el trabajador solo puede ser
despedido por haber incurrido en falta grave o existir un proceso de
reduccion de personal o cierre de empresa 0 negocio por razones técnicas
0 de indole econdmico. De esta manera no se aceptaria ninguna otra causal
que se halle previamente regulada por ley, ya que, de lo contrario, se

estaria configurando un abuso de derecho que la ley no ampara.
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Estabilidad relativa

Se constituye por el ejercicio de la voluntad unilateral del empleador y
presupone la posibilidad de extinguir la relacion laboral por diversas
causas, aun cuando estas no hayan sido debidamente probadas. Pero exige
un minimo de requisitos para su validez tal como el aviso de previo

despido, facultando sustituirlo con el pago indemnizatorio.

b) Por su origen

Puede ser de caracter constitucional, legal o legislada por normas de menor
jerarquia. Asimismo, puede ser por acuerdo de partes, 0 a nivel de pactos o

convenios colectivos.

c) Por los alcances o efectos

Estabilidad laboral propia

La cual obliga al empleador a reponer al trabajador en su puesto de trabajo
en caso de que no se acredite la causal de despido. En este caso, la mayoria
de legislaciones contempla el derecho del trabajador de percibir las
remuneraciones devengadas a partir de la fecha en que se produjo el
despido injustificado.

Estabilidad impropia

No otorga al trabajador necesariamente la posibilidad de solicitar la
reposicion en el puesto que trabajo, ya que sera la autoridad competente
la encargada de decidir si procede a sustituir la reposicion del trabajador

en su puesto de trabajo o el pago de una indemnizacion.

d) Por razdn de la época en que se asegura la permanencia del trabajador

Estabilidad inicial
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Es aquella mediante la cual se otorga al trabajador por un tiempo que se
computa desde el inicio de la relacion laboral, en el cual no puede ser
despedido, pero que una vez vencido este plazo si puede despedirsele.
Durante este periodo el trabajador goza de la estabilidad absoluta,
perdiendo el trabajador este derecho en el supuesto de que incurra en falta.
Estabilidad a cierto plazo o al cumplimiento de circunstancias
determinadas

Este tipo de estabilidad exige que el trabajador haya cumplido con cierto
periodo de tiempo en el puesto de trabajo o halla en su defecto cumplido

con ciertos requisitos.

e) Por el sector al que brinda servicios el trabajador

Estabilidad para empleados publicos

En nuestro ordenamiento la relacion laboral de los empleados publicos se
encuentra regulada desde hace algunos afios por el Decreto Legislativo
N° 276, que ha venido regulando los servicios de los servidores de la
administracion pablica y las causas Unicas por las que el servidor publico
pueda cesar de su cargo y/o ser destituido de sus funciones. En el afio
2013 se dio la Ley N° 30057. Ley del Servicio Civil, la misma que busca
establecer un régimen unico y exclusivo para las personas que prestan
servicios en las entidades publicas del Estado, asi como aquellas personas
gue estan encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades y de la
prestacion de servicios a cargo de estas. En esta norma se determinan
causales objetivas de extincion del vinculo laboral con el Estado de estos

servidores.
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f) Laestabilidad laboral contractual y/o convencional
Este tipo de estabilidad laboral tiene su base en el acuerdo o contrato de las
partes, en los convenios o pactos colectivos celebrados entre las partes a
través de los representantes del sindicato y la empresa; consagra la
estabilidad forzosa puesto que no existe ningun inconveniente para que las
partes acuerden la estabilidad laboral en funcion del principio de la
autonomia de la voluntad. El acuerdo adoptado se convierte en ley para las
partes aun cuando rebasen las condiciones minimas de caréacter imperativo
determinados por ley.
En el Per existe un antecedente de este tipo de estabilidad laboral, el cual,
lo representa el pacto firmado por la federacién de empleados bancarios y
la Asociacion de Bancos del 18 de junio de 1951, por el que se acordd “Que
todo empleado honrado y que cumple con sus deberes y obligaciones
contara con el apoyo del banco para asegurar su estabilidad”
Asi también tenemos otra clasificacion propuesta por Lapouble a través de
la siguiente forma:
a) Atendiendo el grado de libertad que tenga el empleador para
disolver la relacion laboral
o Estabilidad absoluta
Que existird cuando se prohiba al empleador disolver el vinculo laboral
por acto propio o unilateral, siendo la Unica causa valida para la
disolucién del vinculo laboral las que se encuentren expresamente
determinadas en las leyes, causas que se encontraran sujetas ademas a

la comprobacién por la autoridad de trabajo. A través de la estabilidad
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b)

absoluta se otorga al trabajador el derecho a la reposicién toda vez que
la autoridad de trabajo desestime la causa invocada por el empleador.
Se dice que la estabilidad absoluta contraviene la naturaleza de las cosas,
ya que se opone al derecho humano del empleador de poner fin a la
relacion laboral obligdndolo a convivir con una persona que no se
quiere; ademas de ello, la estabilidad absoluta no puede existir, porque,
aunque el despido sea por causa justa o razones de fuerza mayor, la
disolucion de la relacion laboral se concreta de todas maneras.

o Estabilidad relativa

Se da cuando se le concede al empleador cierta libertad para disolver el
vinculo laboral, sin que medie causa justa y la comprobacion de esta,
con la unica obligacion de compensar el despido con la indemnizacion
adecuada.

Segun la amplitud del derecho a la estabilidad

La misma que se subdivide en lo siguiente:

o Estabilidad de entrada

La cual opera desde el momento mismo de la contratacién y consiste en
el establecimiento de una presuncién legal de duracién indefinida del
contrato de trabajo; es decir, se prefiere la contratacion indefinida sobre
la temporal, salvo que, por su naturaleza, la labor que el trabajador vaya

a realizar sea temporal.
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o Estabilidad de salida

Opera en el momento de la extincidn de la contratacion y consiste en la

prohibicion del despido injustificado. Se subdivide, de acuerdo a la

oportunidad del despido y puede ser:

- Despido directo: En el cual el empleador por libre voluntad extingue

la relacion reconociendo al trabajador afectado el derecho de impugnar

su decision ante el Poder Judicial.

- Despido propuesto: En este caso, la decision de extinguir la relacién

laboral requiere de autorizacion expresa de la autoridad competente.
3.1.4.2. La estabilidad laboral en la Constitucion de 1993

El articulo 27 de la Constitucion de 1993 prevé que: “La ley otorga al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. El reconocimiento de
la estabilidad laboral en el &mbito constitucional trae consecuencias importantes
respecto de su regulacion en el ambito primario. El principio de reserva legal se
impone de manera automatica; solo por ley puede regularse un derecho
constitucional y, ademads, esta y cualquier otra norma deben sujetarse a los
parametros establecidos en el articulo 51° de la Constitucion.

De otro lado, la proteccion adecuada debiera importar una causalizacion del
despido y la obligacion de que el legislador regule normativamente las causas y los
procesos aplicables para los diferentes supuestos de extincion de la relacion laboral;
ciertamente, ante la transgresion de los imperativos de proteccion laboral, el

legislador debe fijar un mecanismo de tutela a favor del trabajador afectado.
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Si bien el articulo 27° de la Constitucion alude expresamente a la estabilidad
de salida. Esta presupone el reconocimiento de la estabilidad de entrada. No puede
existir estabilidad de salida sin estabilidad de entrada, y viceversa.

El articulo 27° de la Constitucion indica que se protegera al trabajador frente
al despido arbitrario. No se sefiala el grado o nivel de tutela, pero, si la hay en el
nivel primario, no necesariamente sera la reposicion del trabajador. A diferencia de
la Constitucion de 1979, no se reconoce la estabilidad laboral absoluta en el &mbito

constitucional.

3.2. Resultados jurisprudenciales

3.2.1. El trabajo desde la interpretacién de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional

Dentro de los conceptos generales que la doctrina establece sobre el
significado de trabajo, encontramos algunas diferencias, aunque todos determina
directrices conceptuales en comdn, consistiendo en una actividad humana,
generadora de diferentes formas de riqueza y produccion, que conlleva por lo
general a una retribucion econdémica o en especies. En esta vista panoramica, el
mediante STC Exp. N° 0008-2005-PI, el Tribunal Constitucional establecié una
idea conceptual sobre el trabajo, en los términos siguientes:

Al trabajo puede definirsele como la aplicacion o ejercicio de las fuerzas

humanas, en su plexo espiritual y material, para la produccién de algo util.

En este contexto, implica la accion del hombre, con todas sus facultades

morales, intelectuales y fisicas, en aras de producir un bien, generar un

servicio, etc.
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El trabajo se identifica inseparablemente con la persona misma.

En toda actividad laboral queda algo de su ejecutor: el hombre.

A traveés del trabajo se presenta siempre la impronta del ser humano; o sea

huella, marca o sello que caracteriza su plasmacion (...).

El trabajo es un bien del hombre, es un bien de la humanidad, porque

mediante este no solo se transforma la naturaleza adaptandola a las propias

necesidades, sino que se realiza a si mismo como hombre; es mas, en un

cierto sentido se hace mas hombre. (f.j.18)
3.2.1.1. Contenido del derecho al trabajo

Es univoco que, para el Tribunal Constitucional, el derecho al trabajo tiene
un contenido laboral definido, concreto y exigible: acceso (por ejemplo, del
principio de primacia de la realidad), desarrollo (el derecho a la promocion o
ascenso) y extincion (la reposicion ante despido sin expresion de causa) en las
relaciones laborales: todas etapas del contrato laboral estdn comprendidas dentro
del contenido.

El Tribunal Constitucional ha interpretado que el derecho al trabajo
reconocido en la Constitucion otorga al trabajador proteccion contra un despido sin
expresion de causa y ello importa que el trabajador tenga derecho a ser repuesto en
una accion de amparo.

Para el Tribunal, el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22° de la
Constitucion importa la posibilidad de no ser despedido sino por causa justa, de tal
manera que cualquier despido sin expresion de causa, resulta atentatorio con la
Constitucion, asi en la STC Exp. N° 1124-2001-AA/TC podemos advertir el

siguiente fundamento:
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Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo,
por una parte y, por otra, 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 adopcion por parte del Estado
de una politica orientada a que la poblacion acceda a un puesto de trabajo;
si bien hay que precisar la satisfaccion de este aspecto de este derecho
constitucional implica un desarrollo progresivo y seguln 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.

3.2.1.2. Doble signo (configuracién)

El Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 0008-2005-PI ha expresado
que el trabajo se configura con base a un doble &mbito de desarrollo que lo establece
en lo personal (inherencia) y necesario (sustento) en el fundamento siguiente:

El trabajo tiene doble signo en lo personal y necesario. Es personal, porque

la fuerza con que se trabaja es inherente a la persona y enteramente propia

de aquel que con ella labora. Es necesario, porque del fruto de su trabajo el
hombre se sirve para sustentar su vida, lo cual es un deber imprescindible

impuesto por la misma naturaleza. (Fundamento 18)
3.2.1.3. Importancia

Es evidente que la verdadera dignidad del trabajador radica en su condicion
de sujeto y autor y; por consiguiente, verdadero fin de todo proceso productivo. El

supremo colegiado constitucional, en su labor interpretativa de la Constitucion ha
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sefialado que la importancia del trabajo se sostiene en tres aspectos de orden
sustantivo:
» Esencialidad del acto humano, destinado al mantenimiento y desarrollo
de la existencia y coexistencia sociales.
» Vocacion y exigencia de la naturaleza humana. El trabajo es sindnimo y
expresion de vida.
» Caracter social de la funcion, ya que solo es posible laborar
verdaderamente a traves de la colaboracion directa o indirecta de otro ser

humano, o sea, trabajando con y para los otros.

3.2.2. Proteccion contra el despido arbitrario

3.2.2.1. Regulacion constitucional

Ahora, si bien [el articulo 27° de la Constitucion Politica] no indica en qué
términos ha de entenderse esa “proteccion adecuada”. En su lugar sefiala que la ley
tiene la responsabilidad de establecerla; es decir, que su desarrollo esta sujeto al
principio de reserva de ley. En la medida que el articulo 27° constitucional no
establece los términos en que debe entenderse la proteccion adecuada y prevé una
reserva de ley para su desarrollo, el derecho alli reconocido constituye lo que en la
doctrina constitucional se denomina un “derecho constitucional de configuracion
legal”.

Evidentemente, el que la Constitucién no indique los términos de esa
proteccién adecuada, no quiere decir que exista prima facie una convalidacion
tacita de cualquier posible desarrollo legislativo que se haga en torno al derecho

reconocido en su articulo 27° o, acaso, que se entienda que el legislador se encuentre
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absolutamente desvinculado de la Norma Suprema. Si bien el texto constitucional

no ha establecido como puede entenderse dicha proteccion contra el despido

arbitrario, ella exige que, cualesquiera que sean las opciones que se adopten

legislativamente, estas deban satisfacer un criterio minimo de proporcionalidad o,

como dice expresamente el texto constitucional, se trate de medidas “adecuadas”.

Es asi que, tres aspectos deben resaltarse de esta disposicion constitucional:
Se trata de “un mandato al legislador”.

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

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.

En este orden de ideas, la STC contenida en el Exp. N° 976-2001-AA/TC,

13 de marzo del 2003 explica que:

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Constitucién establece que la
ley otorgard “adecuada proteccion frente al despido arbitrario”, debe
considerarse que este mandato constitucional al legislador no puede
interpretarse como un encargo absolutamente abierto que lleve al legislador
a perder la esencia del citado derecho constitucional. Si bien es cierto que el

legislador tiene en sus manos la potestad de libre configuracion de los
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mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad se ejerza

respetando el contenido esencial del derecho constitucional.

3.2.2.2. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional
Por otra parte, corresponde analizar los alcances del derecho a la proteccion
adecuada contra el despido arbitrario en el régimen laboral. Para ello, hemos de
comenzar recordando que en la STC Exp. N° 00976-2001-AA/TC, este Tribunal
delimito el contenido del mencionado derecho constitucional e interpretd que debe
entenderse por proteccién adecuada contra el despido arbitrario. En efecto, en la
sentencia mencionada se precisé que:
El derecho a la proteccion adecuada contra el despido arbitrario reconocido
en el articulo 27 de la Constitucion puede ser abordado desde dos
perspectivas: i) un régimen de carécter sustantivo, y ii) un régimen de
caracter procesal. El régimen de caracter procesal. El régimen de caracter
sustantivo contra el despido arbitrario puede ser: i) de caracter preventivo,
0 ii) de caracter reparador. Mientras que el régimen de proteccion procesal
puede ser: i) de eficacia resarcitoria, o ii) de eficacia restitutiva.
3.2.2.2.1. Regimenes de proteccidn
Asimismo, en la STC recaida Exp. N° 976-2001-AA/TC se precisé que:
Ante la diversidad de las formas como el legislador nacional puede
desarrollar el contenido del derecho en referencia, para lo que goza un
amplio margen de discrecionalidad dentro de lo permitido
constitucionalmente, este Tribunal considera que dicho tema puede ser

abordado, por decirlo asi, desde dos perspectivas: por un lado, a través de
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un régimen de caracter “sustantivo” y, por otro, con un régimen de caracter
“procesal”.
a) Régimen sustantivo de proteccion
» Proteccidn preventiva

Segun este modo posible de desarrollo legislativo del articulo 27° de la
Constitucion Politica, el contenido del derecho puede ser configurado por
el legislador de modo tal que se “prevenga”, “evite” o “impida” que un
trabajador pueda ser despedido arbitrariamente. Es decir, que mediante
ley se prevea que no se pueda despedir arbitrariamente al trabajador si es
que no es por alguna causal y en la medida que esta se pruebe, previo
procedimiento disciplinario, si fuera el caso. Recibe la calificacion de
preventiva debido a que la proteccién adecuada que enuncia el articulo
27° de la Constitucion se traduce en evitar el despido arbitrario.
En nuestro ordenamiento juridico, un régimen de proteccion adecuada
contra el despido arbitrario en esos términos es el que se ha previsto para
los trabajadores sujetos al régimen de la actividad publica, a través del
Decreto Legislativo N° 276.
A su vez, en el régimen laboral de la actividad privada, regulado por el
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-97-TR, esta proteccion “preventiva” se
materializa en el procedimiento previo al despido establecido en el
articulo 31 de dicha ley —inspirado, a su vez, en el articulo 7 del Convenio
N° 158 de la Organizacion Internacional de Trabajo-, que prohibe al

empleador despedir al trabajador sin haberle imputado la causa de despido
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y otorgado un plazo no menor a 6 dias naturales para que pueda
defenderse de dichos cargos, salvo el caso de falta grave flagrante.

Al respecto este Tribunal, en la sentencia recaida en el Expediente N°
976-96-AA/TC, establecidé que la omision del procedimiento previo de
defensa al trabajador vulnera el derecho constitucional al debido proceso,
por lo que procedi6 a amparar el derecho lesionado ordenado la reposicion
del recurrente. En el mismo sentido se ha pronunciado en las sentencias
recaidas en los expedientes Nros. 1112-98-AA/TC; 970-96-AA/TC, 795-
98-AA/TC, 482-99-AA/TC, 019-98-AA/TC, 712-99-AA/TC Y 150-
2000-AA/TC.

Proteccion reparadora

Segun este segundo criterio, el legislador puede optar por desarrollar el
contenido del derecho regulado por el articulo 27° de la Constitucion de
modo tal que, ante el supuesto de despido arbitrario contra un trabajador,
la ley prevé una compensacion econoémica o una indemnizacién por el
accionar arbitrario del empleador. En tal supuesto, la ley no evita que se
produzca el despido arbitrario, sino que se limita a reparar
patrimonialmente sus consecuencias.

El Tribunal Constitucional considera que el régimen resarcitorio es
compatible con los principios y valores constitucionales en aquellos casos
en los que, o bien el trabajador, una vez que fue despedido, cobra la
indemnizacién correspondiente, o, en su defecto, inicia una accion
judicial ordinaria, con el propoésito de exigir del empleador el pago

compulsivo de la referida indemnizacion.
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En cualesquiera de esos casos, por tratarse de una decision enteramente
asumida conforme a su libre albedrio por el trabajador, la proteccion
adecuada contra el despido arbitrario debe traducirse inexorablemente en
el pago de la correspondiente indemnizacion. En tal caso, el trabajador
decide que la proteccién adecuada es el pago de su indemnizacion.

Asi lo ha sostenido este Tribunal Constitucional en el caso Ramirez
Alzamora contenida en la STC recaida en el Expediente N° 0532-2001-
AAITC), donde declar6 infundada la demanda planteada como
consecuencia de un despido arbitrario, pues previamente el demandante
aceptd el pago de sus beneficios sociales y la indemnizacion por el
despido.

En aquella ocasion, este Tribunal sefiald lo siguiente: “De fojas cincuenta
y cuatro a cincuenta y cinco obra la liquidacion por tiempo de servicios
debidamente suscrita por el demandante, en la que se consigna el pago de
la indemnizacidn por despido arbitrario y demas beneficios sociales que
establece la normativa laboral; lo que acredita que quedd extinguida la
relacién laboral entre las partes, conforme lo ha establecido este Tribunal
a través de uniforme y reiterada jurisprudencia”. Este es, por cierto, el
régimen legal que ha sido adoptado por el legislador tratdndose de
trabajadores sujetos a la actividad privada.

Por ello, a juicio del Tribunal Constitucional, el articulo 34 del Decreto
Legislativo N° 728, en concordancia con lo establecido en el inciso d) del
articulo 7 del Protocolo de San Salvador —vigente en el Pert desde el 7 de

mayo de 1995-, ha previsto la indemnizacion como uno de los modos
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mediante los cuales el trabajador despedido arbitrariamente puede ser
protegido adecuadamente y, por ello, no es inconstitucional.

b) Régimen procesal de proteccién

» Sistema de eficacia resarcitoria

[...] el establecimiento de un régimen “sustantivo” de proteccion
adecuada contra el despido arbitrario, en los términos que antes se ha
indicado, no es incompatible con la opcién de que el mismo legislador
establezca, simultdneamente, un sistema de proteccion adecuada contra el
despido arbitrario, por decirlo asi, de caracter “procesal”. Es decir, el
establecimiento mediante ley de un régimen de proteccion jurisdiccional
contra el despido arbitrario que, en algunas oportunidades, puede
encontrarse estrechamente relacionado con el régimen sustantivo, pero
que, en otros, también puede tener un alcance totalmente independiente.
En efecto, un modelo de proteccidon procesal, estrechamente ligada al
régimen de proteccion sustantiva, que aqui se ha denominado de caracter
reparador, es lo que sucede con la accién indemnizatoria o,
excluyentemente, la accién impugnatoria de despido (con excepcion del
supuesto de despido “nulo”) en el ambito de la jurisdiccion ordinaria.
En tal supuesto, el régimen de proteccion procesal se encuentra
inexorablemente vinculado con lo dispuesto por el Decreto Legislativo N°
728, pues, de advertirse que el despido del que fue objeto un trabajador
fue arbitrario, el juez laboral no podréa tutelar el derecho mas alla de lo
que en dicha legislacién se prevé a propdsito de los trabajadores sujetos

al régimen de la actividad privada; es decir, ordenar el pago de la
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indemnizacion correspondiente. Se trata de un sistema de proteccion
adecuada contra el despido arbitrario que tiene eficacia resarcitoria vy,
como tal, se trata de un derecho que el ordenamiento reconoce al
trabajador, tal como se desprende, por lo demas, de la propia ubicacion
estructural asignada al articulo 34 dentro del Decreto Legislativo N° 728.
Sistema de eficacia restitutoria

Al respecto:

[...], al lado de [la eficacia regulatoria] puede establecerse un sistema o
régimen de proteccion jurisdiccional con alcances diferentes. Es decir,
que, en vez de prever una eficacia resarcitoria, pueda establecerse una via
procesal de eficacia restitutoria. Es lo que sucede con el régimen de
proteccion procesal previsto a través del proceso de amparo
constitucional.

Por la propia finalidad del amparo, el tipo de proteccion procesal contra
el despido arbitrario no puede concluir, como en las acciones deducibles
en la jurisdiccion ordinaria, en ordenar el pago de una indemnizacién
frente a la constatacion de un despido arbitrario; sino en, como
expresamente indica el articulo 1 de la Ley N° 26506, “reponer las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional”

En el &mbito del amparo, en efecto, ese estado anterior al cual debe
reponerse las cosas no es el pago de una indemnizacion. Es la restitucion
del trabajador a su centro de trabajo, del cual fue precisamente despedido

arbitrariamente.
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Y es que, en rigor, en la via del amparo no se cuestiona, ni podria
cuestionarse, la existencia de una causa justa de despido; sino la
presencia, en el despido, como elemento determinante del mismo, de un
motivo ilicito, que suponga la utilizacién del despido como vehiculo para
la violacion de un derecho constitucional; por lo que, en verdad, el bien
juridico protegido a través del amparo constitucional no es la estabilidad
laboral del trabajador, sino el goce y ejercicio de sus derechos
constitucionales. Asi ocurre, por ejemplo, con el despido discriminatorio,
en el cual el despido es tan solo el medio utilizado para practicar un acto
discriminatorio en perjuicio de un trabajador a causa de si raza, color,
sexo, idioma, religion, actividad sindical, opinion politica o cualquier otra
condicion.
¢) Enfoque integrador
[...] este Tribunal Constitucional considera que el régimen de proteccion
adecuada enunciado en el articulo 27 de la Constitucion y que se confid
disefiarlo al legislador ordinario, no puede entenderse, para el caso de los
trabajadores sometidos al régimen privado, Unicamente circunscrito al
Decreto Legislativo N° 728, sino de cara a todo el ordenamiento juridico,
pues este (el ordenamiento) no es una agregacion cadtica de disposiciones
legales, sino uno basado en las caracteristicas de coherencia y complitud.
Ademas, como antes se ha dicho, en el caso de la accion de amparo, la
proteccién que se dispensa al trabajador no esta referida a la arbitrariedad

del despido, que dependera de la prueba de la existencia de la causa justa
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d)

imputada, sino al caracter lesivo de los derechos constitucionales presente
en dicho despido.

Por ello, el Tribunal Constitucional no puede compartir la tesis demandada,
segun la cual en el amparo no cabe ordenarse la restitucion del trabajador
despedido arbitrariamente, sino Unicamente ordenarse el pago de una
indemnizacion. Tal postura, en torno a las implicaciones del articulo 27 de
la Constitucion, desde luego, soslaya el régimen procesal que también cabe
comprender dentro de dicha clausula constitucional y que constituye un
derecho del trabajador despedido arbitrariamente.

Opcidn dual

[...] el Tribunal Constitucional estima que la proteccion adecuada contra el
despido arbitrario previsto en el articulo 27 de la Constitucion ofrece
dualmente una opcién reparadora (readmision en el empleo) o
indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso. Esta
orientacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional en materia laboral
no conlleva a la estabilidad laboral absoluta, sino plantea el reforzamiento
de los niveles de proteccion a los derechos del trabajador frente a residuales
practicas empresariales abusivas respecto al poder para extinguir
unilateralmente una relacion laboral.

Proteccién procesal constitucional

Respecto a este ultimo, la STC Exp N° 05650-2009-PA/TC precisa los
siguientes alcances:

Por la propia finalidad del amparo, la proteccion procesal contra el despido

arbitrario no consiste, como si lo es en las acciones incoadas en la
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jurisdiccion ordinaria, en ordenar el pago de una indemnizacion frente a la
constatacion de un despido arbitrario, sino en “reponer las cosas al estado
anterior a la violacibn o amenaza de violacion de un derecho
constitucional”, como expresamente indica el articulo 1° de la Ley N°
28237, esto es la restitucion del trabajador en su centro de trabajo, del cual

fue despedido arbitrariamente.

3.2.2.2.2. Reposicion por despido arbitrario via proceso de amparo (eficacia
restitutoria)
La cual ha sido desarrollada en la STC Exp. N° 04066-2008-PA con los
siguientes fundamentos:
En consecuencia, en el presente se ha demostrado que las labores que
realizaba el recurrente eran de caracter permanente y propio de la entidad
demandada, por lo que se encubrié una relacién de caracter laboral con una
de naturaleza civil.
Por ello es que un contrato civil suscrito sobre la base de estos supuestos, en
aplicacion del citado principio laboral se debe considerar como un contrato
de duracion indeterminada, en consecuencia, cualquier decision del
empleador de dar por concluida la relacion laboral, solo podria sustentarse
en una causa justa establecida por ley y debidamente comprobada, de lo
contrario se configuraria un despido arbitrario, como ha sucedido en el caso
de autos.
Finalmente, este Colegiado considera que la ruptura del vinculo laboral
sustentada en una utilizacion fraudulenta de una modalidad de contratacion

como la antes descrita, configura un despido arbitrario, por lo que teniendo
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en cuenta la finalidad restitutoria del proceso de amparo constitucional
procede la reincorporacion del demandante en el puesto que venia
desempefiando a la fecha en que se produjo la violacién de derechos
fundamentales. (ff.jj. 5-7)
3.2.2.2.3. Fundamento de la ineficacia del despido
Este concepto también desarrollado en la STC Exp. N° 976-2001-AA/TC
expone:

(...) la naturaleza misma del acto inconstitucional es la que determina la
ineficacia legal del despido, en razén de que el principio de primacia
constitucional, contenido en el articulo 51° de nuestra norma fundamental,
no permite que puedan reputarse como legitimas y eficaces aquellas
conductas y actuaciones que importan la vulneracion de los derechos que
dicho conjunto normativo consagra.

En efecto, la lesion de los derechos fundamentales de la persona constituye,
per se, un acto inconstitucional, cuya validez no es en modo alguno
permitida por nuestro supra ordenamiento. En ese contexto, y, al amparo de
la Constitucion, el Tribunal Constitucional tiene la obligacion de disponer a
favor del agraviado la tutela mas amplia, efectiva y rapida posible,
restituyéndole en el goce integral y en el ejercicio pleno de su derecho
amenazado o vulnerado; lo que conseguird mediante la cesacion del acto
lesivo y la privacion de efecto legal alguno que por arbitrariedad el

empleador quisiese consumar.
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3.2.2.2.4. Pago indemnizatorio restringe la pretension de reposicion laboral
El Tribunal Constitucional ha sefialado que el otorgamiento del pago
indemnizatorio al demandante, este no podra pretender via proceso de amparo la
reposicion en su trabajo, dicho precepto se encuentra contenido en (STC Exp. N°
00140-2011-PA en los siguientes términos:
Sin perjuicio de lo expuesto cabe precisar que el hecho de que el empleador
haya efectuado el depdsito de la liquidacion de beneficios sociales de la
demandante, incluyendo el pago de la indemnizacién por despido arbitrario,
ello no significa sefial alguna de aceptacion de pago de esta Ultima, dado
que, conforme lo ha establecido este Colegiado a través de la STC Exp. N°
03052-2009-PA/TC, el cobro de los beneficios sociales que por derecho le
corresponde percibir al trabajador (compensacion por tiempo de servicios ,
vacaciones truncas u otros conceptos remunerativos) no supone el
consentimiento del despido arbitrario, salvo que el afectado acepte el pago
de la indemnizacion otorgada por el empleador, en cuyo caso, operara la
garantia indemnizatoria contenida en el articulo 34° del Decreto Supremo
N° 003-97-TR, por lo que el trabajador no podra luego pretender su
reposicion a través del proceso de amparo; situacion que en el caso de autos,
no se ha presentado, por lo que dicho alegato carece de sustento para
sostener que ha operado la sustraccién de materia controvertida en el

presente caso. (f.j. 7)

3.2.2.2.5. Agotamiento de la via previa (consideraciones de no exigibilidad)
Para tratar sobre el agotamiento de la via previa, por afectacion del derecho

al trabajo por despido arbitrario, necesariamente debemos tener una perspectiva
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concreta, sobre el agotamiento de la via previa, sefialando el propio Tribunal que se
“constituye un presupuesto procesal consustancial (...), que ha sido destacado por
este Tribunal en la STC Exp. N° 0485-2002-AA/TC como una condicién de la
accion exigible para que pueda obtenerse un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia constitucional.

El Tribunal Constitucional ha mencionado que, con el objeto de preservar
el caracter subsidiario, del proceso de amparo, debe cumplirse con el agotamiento
de la via previa respectiva (dmbito administrativo), pero cuando existe afectacion
de derechos constitucionales, esta via resulta indtil, afectando la tutela de estos
derechos. Debido a lo expuesto, el Tribunal ha precisado dos consideraciones, para
la exigencia de la via previa.

De otro lado, debe sefialarse que tratandose de agresiones atribuidas a las
entidades que conforman la Administracion Publica, la via previa viene constituida
por la via administrativa, que siempre viene configurada por los recursos
administrativos y el procedimiento administrativo, que son conocidos, tramitados y
resueltos al interior de la propia entidad. En cambio, tratdndose de agresiones
atribuidas a particulares o personas juridicas, el afectado estard sujeto a tal
exigencia, Unicamente si el estatuto de aquella contempla el referido procedimiento,
ya que segun el inciso 3) del articulo 46° del Cddigo Procesal Constitucional no
sera exigible el agotamiento de las vias previas si esta no se encuentra regulada.

Teniendo presente lo expuesto anteriormente, corresponde determinar si en
los casos en que se alega haber sido objeto de un despido arbitrario resulta o no

exigible el agotamiento de la via previa. Al respecto, este Tribunal considera que:
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a. Si el acto de despido ha sido efectuado por una entidad que conforma la
Administracion Publica, cuyo régimen laboral se haya regulado por el
Decreto Legislativo N° 276 y el Decreto Suprema N° 005-90-PCM, la via
previa se encuentra regulado por los recursos administrativos y el
procedimiento administrativo establecido en la Ley N° 27444. El
administrado que inicia el agotamiento de la via administrativa, transcurrido
el plazo para que la Administracion Publica resuelva el recurso
administrativo interpuesto, tiene la potestad de acogerse al silencio
administrativo —y asi acudir a la via jurisdiccional- o de esperar el
pronunciamiento expreso de la Administracion Puablica.

b. Si el acto de despido ha sido efectuado por una entidad que conforma la
Administracion Publica, un particular o una persona juridica, cuyo régimen
laboral se haya regulado por el Decreto Legislativo N° 728 y el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, el agotamiento de la via previa solo sera exigible
si esta se encuentra prevista y regulada en el estatuto o reglamento interno
de trabajo, caso contrario, la obligacién de agotamiento deviene en

inexigible, resultando valido acudir a la via de amparo.

3.2.2.2.6. Nuevo criterio sobre procedencia de despido arbitrario

El Tribunal Constitucional a través de la Sentencia N° 03070-2013-PA,
recientemente recompuesto ha establecido un nuevo criterio de procedencia, sobre
despido arbitrario via el proceso de amparo y que esta debe ser dilucidada en el
proceso abreviado laboral, sustentado este criterio de procedencia sobre la figura de
la tutela de urgencia que consiste en procedimientos breves que estan direccionados

a solucionar o resolver, conflictos en las cuales estdn inmersos derechos
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constitucionales, siendo estos derechos por su propia naturaleza y el proceso que
los cautela de naturaleza de urgencia.
3.2.2.3. Pronunciamiento de la Corte Suprema

La Casacion N° 19087-2015 LIMA, citando a Carlos Blancas Bustamente,
indica que el despido arbitrario, engloba varias formas distintas, los cuales son: i)
por una causal no prevista en las normas legales, ii) cuando no se cumplen las
formalidades establecidas; y iii) cuando se imputa alguna causa, pero judicialmente
se demuestra que no existe o no era de tal magnitud que permitiera la configuracion

de una falta grave.

3.2.2.3.1. Nocidn de despido

Contenida en la Cas. Lab. N° 20428-2016 LIMA, a través de la que se sefiala
sustancialmente que el acto de despido consiste en prescindir de los servicios de un
trabajador, constituyendo en materia laboral como la decision unilateral efectuada
por el empleador de rescindir el contrato de trabajo, la misma que puede ser por
causa justificada o injustificada y/o arbitraria, entendiéndose por arbitrariedad a la

conducta o forma de actuar contraria a la ley, a lo justo o equitativo.

3.2.2.3.2. Proteccion contra el despido arbitrario
La Corte Suprema en la Cas. Lab. N° 2796-2015 LIMA ha sefialado lo
siguiente:
Se debe considerar que el derecho al trabajo se encuentra reconocido por el
articulo 22° de la Constitucion Politica del Pert cuyo contenido esencial
implica dos aspectos: el de acceder a un puesto de trabajo y a no ser
despedido sino por causa justa, respecto a este ultimo, el articulo 27° de la

referida norma constitucional prevé que: “La ley otorga proteccion
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adecuada contra el despido arbitrario”; es decir, que el trabajador cuando
sea objeto de un despido que carece de causa 0 motivo, la ley le otorgaré
una “adecuada proteccion”, debiendo de entenderse que este derecho es de
configuracién legal, lo que significa que el legislador se encargara de
proveer criterios minimos de proporcionalidad para su aplicacion. Ademés
de lo sefialado, también debe agregarse lo dispuesto en el articulo 23° de la
Constitucion Politica del Peru, el cual sefiala que ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador; lo que implica abordar cualquier
controversia surgida entre el trabajador y el empleador al inicio, durante y
al concluir el vinculo laboral.

3.2.2.3.3. Caracter causal de despido
Asimismo, en la Cas. N° 19087-2015 LIMA se ha precisado:
[...] el despido arbitrario se suscita cuando no se ha expresado causa 0 no
se pueda demostrar esta en juicio (proceso), de acuerdo al articulo 34° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo
N° 003-97-TR.

3.2.2.3.4. Tipos de causa justa de despido
Por su parte la Cas. Lab. N° 4993-2016 DEL SANTA, ha dejado claro lo

siguiente:
[...] el despido debe estar fundado en una causa justa, por lo que se limita
el poder que tiene el empleador, dentro del elemento de la subordinacién,

tal es asi que nuestra legislacion ha contemplado en el Texto Unico
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Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, las
causas justas de despido, bajo dos &mbitos: a) relacionadas con la capacidad
del trabajador; y b) relacionadas con la conducta del trabajador.
3.2.2.3.5. Pago de indemnizacion implica aceptacion del despido
Ahora bien, en la Cas. Lab. N° 16434-2015 JUNIN, la Suprema ha
desarrollado una posicion ciertamente discutible con relacion a la indemnizacion

como consecuencia inmediata y directa del despido, estableciendo que:

[...] se puede afirmar que el cobro por parte de la demandante de la
indemnizacién por despido arbitrario, regulado en los articulos 34°y 38° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo
N° 003-97-TR, origina la aceptacién de la proteccién contra el despido; en
consecuencia la actora desde el momento en que procedio a cobrar el pago
de la indemnizacién optd por la eficacia resolutoria frente al despido de la
cual era objeto y no por la eficacia restitutoria, quedando de esta forma
extinguida la relacién laboral desde el momento en que la demandante
obtuvo la proteccion adecuada. En este sentido, resulta de aplicacion al caso
de autos el literal b) del Fundamento 36 del Precedente Vinculante N°
03052-2009-PA/TC, que sefala: “El cobro de la indemnizacion por despido
arbitrario u otro concepto que tenga el mismo fin “incentivos” supone la
aceptacion de la forma de proteccion alternativa brindada por ley; por lo

que debe considerarse como causal de improcedencia del amparo”.
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3.2.2.3.6. Supuestos de aplicacion. Incompatibilidad con solicitud de
reposicion
Este criterio ha quedado definido en la Cas. Lab. N° 16434-2015 JUNIN,
donde en relacion a un caso en concreto se detalla:
En el presente caso, se aprecia que las instancias de mérito han amparado la
pretension de reposicion de la actora, sefialando que la demandada ha
incorporado en la liquidacion de beneficios sociales de la misma el pago de
la indemnizacion por despido arbitrario, cuando segun el criterio establecido
por el Tribunal Constitucional en el literal ¢) del Fundamento 36 del
Precedente Vinculante N° 03052-2009-PA/TC, el empleador debe hacerlo
de modo independiente y diferenciado.
Al respecto, debemos decir que no resulta aplicable al caso de autos el
criterio sefialado precedentemente, en razén a que la demandante aceptd y
cobré en un primer momento tanto los beneficios sociales como la
indemnizacién por despido arbitrario, conforme se ha detallado
precedentemente.
En ese sentido, los hechos expuestos en la presente demandada no deben ser
subsumidos en el literal ¢) del Fundamento 36 del Precedente Vinculante
denunciado, en la medida que existié un acuerdo previo de poner fin a la
relacion laboral existente entre las partes, decision que ahora la demandante
pretende cuestionar en el presente proceso, alegando que se vio obligada por
la demandada a tomar dicha decision; empero, conforme lo prevé el articulo
219 del Cddigo Civil esta no es causal para declarar la nulidad del acto

juridico, mas aun, si en el caso de autos la demandante no ha acreditado la
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supuesta presion ejercida por la demandada que haya provocado su renuncia
para considerar la invalidez del acto juridico, de acuerdo a los términos del

articulo 214 de la norma acotada.

3.2.2.3.7. Diferencia entre el despido fraudulento y el despido arbitrario
Trascendentalmente la Cas. N° 3765-2016 LIMA realiz6 un desarrollo

jurisprudencial sobre la diferencia basica de estas dos instituciones juridicas, al

respecto cabe sefialar su pronunciamiento:
[...] 3.2. Bajo esta perspectiva, debe resaltarse que la singularidad del
despido fraudulento respecto a otros despidos se encuentra relacionada a la
conducta pérfida del empleador como base del despido. Asi, el despido
fraudulento se distingue del despido arbitrario en la medida que para la
configuracién de aquel no basta verificar la injusticia del despido, sino que,
ademas de ello, se requiere que se acredite la existencia del &nimo perverso
con el cual ha actuado el empleador; en este sentido, debe demostrarse la
inexistencia o falsedad de la imputacion que haré patente el &nimo desleal
que ha motivado la actuacién de aquel.
3.3. En el fundamento 7 de la STC N° 0206-2005-PA/TC, el Tribunal
Constitucional dispuso, con caracter vinculante, que es necesario que el
demandante acredite fehacientemente e indubitablemente la existencia de
un fraude. 3.4. Siendo este el marco juridico para la acreditacion de la
existencia del despido fraudulento, debe tenerse en cuenta que en la carta de
imputacion de cargos la demandada le imput6 al demandante la comision de
las faltas graves previstas en los literales a) y f) del articulo 25 del Decreto

Supremo N° 003-97-TR consistente en no mantener un clima de armonia en
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el centro de trabajo y de mutuo respeto y trato alturado entre todo el
personal; asi como, realizar actos de violencia verbal y fisica en agravio de
uno de sus comparferos de trabajo, actuando de una manera inaceptable e
incompatible con lo que se espera de un trabajador.

3.5. En la carta de descargo [...], el actor mencion6: “En la parte 1 y 2 de la
correspondencia se me incrimina de haber lanzado improperios e insultos
hasta que he mentado a la madre a mis comparfieros y que incluso intenté
golpear a uno de ellos, apreciacion por demas exagerada ya que como Ud.
debe de conocer el que suscribe como los inmersos en este caso Somos
personas de caracteristicas técnicos y es la misma naturaleza del trabajo y la
relacion con los diferentes estratos sociales de la poblacion (clientes) nos
hace que nuestro trato sea algo méas fuerte y de hecho en una leve
contradiccion o discusién se sube un poco de tono, pero en ningin momento
debe ser tomado como agresivo, matonezco u otro calificativo. Ya que fue
un cruce de palabras intrascendente, donde nunca hubo ni habra la méas
minima intencioén de hacerlo fisicamente™.

3.6. Estando asi los hechos debe mencionarse que el demandante no negd
los hechos que fueron imputados por el empleador, sino que fue calificado
por este como un hecho intrascendente, argumento que fue recogido por las
instancias de mérito, llegando a concluir el Colegiado Superior, lo siguiente:
“Si bien es cierto que el actor reconoci0 haber tenido una leve
contradiccién o discusion con un compafiero de trabajo, ese hecho no
reviste tal gravedad o magnitud que pueda ameritar la imposicion de la

mdxima sancion [...] por ende, se advierte que la decision adoptada por la
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demandada no observd los principios de razonabilidad y proporcionalidad
y contrariamente evidencia el ejercicio irrazonable y desproporcionado en
el ejercicio de la facultad sancionadora”.
3.7. De ello, se desprende que la Sala ha considerado que el despido del
actor es fraudulento porque fue un acto desproporcionado e irrazonable, no
obstante, tal como se ha desarrollado precedentemente el despido
fraudulento tiene sus propias singularidades, que la diferencian de un
despido cuya causa no ha podido ser acreditada, como es el caso de un
despido desproporcionado.
3.8. En el presente caso, la demandada imputé al actor haber agredido
verbalmente a su compariero de trabajo conforme a lo dispuesto en el literal
f) del articulo 25 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, hecho que no fue
negado por el actor, conforme se advierte del escrito de descargo [...], por
lo que el despido del actor no se basé en un hecho inexistente o inventado
por la demandada; y siendo que en el presente caso se analiza la existencia
de un despido fraudulento, conforme asi lo establecieron la instancia de
mérito, no se ha acreditado que la demandada haya actuado de forma pérfida
cuando despidié al accionante.
3.2.2.3.8. Diferencia entre despido fraudulento y despido nulo
Asimismo, y no menos significativo, la Cas. N° 3776-2015 LA LIBERTAD
sostuvo algunos contrastes al respecto:
[...] este Colegiado Supremo interpreta que el despido fraudulento y el
despido nulo, son dos tipos de despidos distintos uno del otro, por lo que los

alcances del articulo 40 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
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N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el
Decreto Supremo N° 003-97-TR, se encuentra referida al pago de las
remuneraciones devengadas en un supuesto Unico y excepcional como es el
pago de periodos no laborados derivados de un despido nulo, en atencion a
la especial afectacion sobre los derechos fundamentales producida por este
tipo de despido; por lo que no resulta aplicable por interpretacion extensiva
ni por analogia a otros supuestos no previstos expresamente en la ley, en la
medida que el despido fraudulento tiene como consecuencia Unicamente la
reposicion.

3.2.2.4. Plenos jurisdiccionales supremos

3.2.2.4.1. Plazo de caducidad en caso de despido incausado o despido

fraudulento
En principio, resulta importante destacar la contribucion aportada por el Il

Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral que permitié establecer algunas

precisiones con respecto a los procesos de impugnacion de despido, es asi que

podemos indicar que:
El plazo de caducidad para interponer una demanda de reposicion pro
despido incausado o despido fraudulento es de treinta (30) dias habiles de
producido el despido calificado como inconstitucional, de conformidad con
el articulo 36 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728,
aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR. En los casos en que exista
en tramite una demanda de amparo, esta debera ser reconducida ante el juez
ordinario laboral si se verifica que la misma ha sido interpuesta dentro del

plazo de 30 dias hébiles.
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3.2.2.4.2. Indemnizacion y remuneraciones devengadas en los casos de
despido incausado o despido fraudulento
En este mismo cauce el V Pleno Jurisdiccional en materia laboral ha
sefialado que:
En los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador tiene
derecho a demandar la reposicion en el empleo, ademéas podra acumular
simultdneamente el pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios
sufridos, las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y el dafio moral.
La indemnizacion de dafios y perjuicios sustituye cualquier pretensién por
remuneraciones devengadas.
El juez valorard los medios probatorios para determinar la existencia del
dafio, la relacién de causalidad con el despido, el factor subjetivo de
atribuciones de responsabilidad, y el célculo de la suma indemnizatoria,
segun el petitorio y los hechos; asimismo, en caso se le reconozca al
trabajador un monto indemnizatorio por dafios y perjuicios, el juez de oficio
ordenard pagar una suma por dafios punitivos, la misma cuyo monto
maximo sera equivalente al monto que hubiera correspondido al trabajador
aportar al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de Pensiones o
cualquier otro régimen previsional que corresponda.
3.2.2.4.3. Nulidad del despido
En esta intencidn de sentar algunos criterios uniformes en la tramitacion de
casos que implique valorar un despido como justificado o no, el Pleno

Jurisdiccional Nacional Laboral de 1997 — Lima ha establecido que:
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En los procesos en que se ventile la Nulidad del despido, si bien el Juez no
puede utilizar las presunciones, debera apreciar, evaluar y determinar el
mérito de los indicios que se aporten con los medios probatorios, para poder
determinar objetivamente la causa real que motivo el despido.
3.2.2.4.4. Monto méaximo de indemnizacion
De igual manera el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral del 2000-Tarapoto ha
reconocido que:
La indemnizacion méxima por despido arbitrario es de doce

remuneraciones ordinarias mensuales.

3.2.2.4.5. Intereses legales en la indemnizacion por dafios y perjuicios
Por su parte el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral de 2008-Lima, ha
indicado que:
Los intereses legales en los procesos de indemnizacion por dafios y
perjuicios, en materia laboral, deben calcularse a partir del emplazamiento
del demandado.
3.2.2.5. Precedentes administrativos
3.2.2.5.1. Elementos de la inspeccidn del despido arbitrario
La Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral, como ente
responsable de garantizar una adecuada proteccion de los derechos laborales
mediante Resolucion de Intendencia N° 76-2014-SUNAFIL/ILM de fecha 13 de
noviembre del 2014, ha desarrollado algunos alcances que cabe precisar:
Se regula en la Directiva Nacional N° 006-2008-MTPE/2/11.4[...] el
inspector debe apersonarse al centro de trabajo y verificar en una sola visita

lo siguiente: a) los datos del empleador y la ubicacion geografica de la
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empresa; b) los datos del trabajador y su domicilio actual; c) el tiempo en el
cual el trabajador habria prestado servicios, su fecha de ingreso y la de cese,
asi como la del dltimo dia de labores, el cargo u ocupacion, su jornada u
horario de trabajo, la Gltima remuneracion percibida y la periodicidad del
pago; d) las circunstancias en las que habria producido el despido y e) de
indicarse que el trabajador no laboré en el centro de trabajo corresponde al
inspector de trabajo realizar las actuaciones pertinentes para establecer la
existencia o no de la relacion laboral. Ademas sefiala que en caso de que el
empleador no se encontrara presente y no existiera persona para atender al
inspector de trabajo, se notificara al sujeto inspeccionado para una segunda
y Ultima visita de verificacion, debiendo entenderse que existe un adecuado
conocimiento de la diligencia notificada, en el caso de ausencia o negativa
de atender al inspector de trabajo o inspector auxiliar en esta segunda visita,
conllevara también a que deba entenderse que ha existido una obstruccion a
labores del inspector de trabajo y deberad de emitirse una acta de infraccion
por obstruccion a la labor inspectiva.

3.2.2.5.2. Verificacion de despido arbitrario por impedimento de ingreso al

centro de trabajo
En este mismo entendido, la Resolucion de Intendencia N° 019-2014-

SUNAFIL/ILM de fecha 16 de setiembre del 2014 ha precisado que:
De conformidad con el articulo 6 del Reglamento [Decreto Supremo N° 19-
2006-TRY], los inspectores de trabajo se encuentran facultados para realizar

actuaciones inspectivas a fin de verificar el despido arbitrario por negativa
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injustificada del empleador el ingreso al centro de trabajo o de labores, asi

como realizar actuaciones para el otorgamiento de la constancia de cese.

3.2.3. La estabilidad laboral en la casuistica

Al respecto, la STC Exp. N° 05650-2009-PA/TC, 31 de agosto del 2010 ha
sefialado que:
La Estabilidad Laboral constituye mas que un escudo protector, el escudo
“reparador” del principio de continuidad de la relacion laboral que, segun lo
expresa Américo P14 Rodriguez “... solo se debe disolver cuando exista
algin motivo justificado”. Para Rodolfo Capon Filas y Eduardo Giorlandini,
“estabilidad” constituye la “seguridad juridica brindada al trabajador de
continuar su carrera profesional en la empresa, mientras dure su aptitud y

no exprese su decision contraria...”.

3.2.3.1. Marco constitucional

Asimismo, la Constitucion vigente de 1993 si bien no hace mencién a la
“estabilidad laboral”. Sin embargo, precisa en su articulo 27 que “La ley otorga al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”; al respecto nos
preguntamos ¢qué entendemos por proteccion? De acuerdo al Diccionario de la
Lengua Espafiola proteccion significa “accion y efecto de proteger”, infiriéndose
entonces que la intencion del legislador estuvo dirigida a que se resguarde a una

persona de un eventual despido sin causa justa.

3.2.3.2. Consecuencias de la afectacion
En razén aello, tanto la Constitucion como la doctrina, asi como las normas

nacionales o convenios y tratados internacionales, coinciden en que la violacion al
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derecho a la estabilidad o proteccion contra el despido arbitrario, tiene como
reparacion la indemnizacién o la reposicién en el trabajo, asi lo establece

expresamente el articulo 34° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

3.3. Resultados normativos de caracter supranacional

3.3.1. Instrumentos internacionales que reconocen el derecho al trabajo

a) Declaracion universal de los derechos humanos

Este instrumento internacional reconoce en su articulo 23° que toda persona

tiene derecho al trabajo, a la libre eleccidn del trabajo en condiciones equitativas

y satisfactorias de trabajo, y a la proteccion contra el desempleo.

b) Pacto internacional de derechos economicos, sociales y culturales

Establece la necesidad de salvaguardar el derecho a trabajar, de modo que todos

tengan la oportunidad de ganarse la vida, logrando el bienestar social y

econdmico que las personas necesitan para desarrollarse en toda sociedad.

c) Declaracion americana de los derechos del hombre

Sefiala que toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y decidir

libremente su vocacion cuando lo permitan las oportunidades existentes del

empleo.

d) Declaracion sobre el progreso y desarrollo en lo social, proclamada por
las naciones unidas

Esta declaracion, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

el 11 de diciembre de 1969, obtuvo en sus conclusiones que se considere que el

desarrollo social al que todos aspiramos exige que se garantice a toda persona

el derecho a trabajar y a elegir su empleo libremente.
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e) Declaracién de Filadelfia

Afirma que todos los seres humanos, sin distincion alguna, tienen derecho al
trabajo y a perseguir su bienestar material y su desarrollo social en condiciones
de libertad y dignidad, proclama de igual manera la igualdad de oportunidades
que debe existir en materia de empleo.

f) Carta social europea

Este documento reconoce el ejercicio efectivo del derecho al trabajo, cuyo

aseguramiento implica un nivel de estabilidad de empleo.

3.3.2. Evolucidn de los modelos normativos de proteccion frente al despido en

la legislacion peruana.

El derecho del liberalismo econémico del siglo XIX, expresado en el Codigo
Civil Francés de 1804 y recogido en nuestro Codigo Civil de 1852, facultaba al
empleador a poner fin al contrato de obra o de locacion de servicios en cualquier
momento, como manifestacion de la libertad de la contratacion.

En este entendido las figuras contractuales del Derecho Comun, civil y
mercantil eran las encargadas de regular la relacién obligacional entre trabajador y
empleador. Este modelo normativo concentrado en el Codigo de Comercio de 1902
indicaba que cuando el “empefio” de servicio no tuviere tiempo sefialado, es decir,
sea a plazo indefinido, cualquiera de las partes pueda darlo por fenecido, aunque
para ello se exige, como requisito previo, avisar a la otra parte con un mes de
anticipacion. De no cumplirse con este requisito de forma, “el factor o mancebo,

tendra derecho, en este caso, al sueldo que corresponda a dicha mesada”.
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Posteriormente, la Ley N° 4916 del 07 de febrero de 1924 dispuso que
cuando el contrato no tuviera duracion determinada cualquiera de las partes podra
darlo por fenecido con un aviso de 90 dias el empleador y 40 dias el empleado.

Recién en el afio 1931 con la Ley N° 7455 se da el primer paso a la
estabilidad laboral, estableciéndose la estabilidad para los empleados publicos, pero
esta ley fue desestimada por el Congreso Constituyente que dio la Constitucion de
1933. Sin embargo, en 1950 con el Decreto Ley N° 11377, se declard nuevamente
la estabilidad de los empleados publicos, y ello fue reproducido por el Decreto
Legislativo N° 276.

El 30 de abril de 1965 se dio la Ley N° 15542 que dispuso que las Unicas
causas de rescision del contrato de los empleados con méas de 20 afios de servicios
al mismo empleador y de las empleadas con 15 afios, serian el incumplimiento
esencial del contrato de trabajo, el abandono y las faltas graves sefialadas en el
articulo 294 del Codigo de Comercio, u otra de analoga gravedad comprobadas y
calificadas por el Ministerio de Trabajo. Esta fue la primera forma de proteccién
frente al despido que se dio en la legislacion nacional.

Recién con el Decreto Ley N° 18471 del 10 de noviembre de 1970, los
trabajadores de la actividad privada obtuvieron el derecho a la estabilidad en el
trabajo al prescribirse que el empleador carecia de la facultad de poner fin a la
relacién laboral por su sola voluntad y que, si la causa justa del despido no resultaba
probada por el empleador, el trabajador debia ser reintegrado en su empleo habitual.

Esta norma fue sustituida por el Decreto Ley N° 22126 del 21 de marzo de
1978, que dispuso que los trabajadores que no tenian, en ese momento, aln tres

meses en el trabajo y los que ingresasen posteriormente, podrian ser despedidos a
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voluntad del empleador durante un plazo de tres afios a partir de su ingreso, vencido
los cuales recién adquieren el derecho a la estabilidad laboral.

Con la Constitucion de 1979 se incluyd un articulo declarando expresamente la
estabilidad laboral. Este precepto constitucional sefialaba literalmente:

“El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador

solo puede ser despedido por causa justa, sefialaba en la Ley debidamente

comprobada”

Sin embargo, esta norma constitucional no fue aplicada y se continu6
aplicando el Decreto Ley N° 22126, hasta que se dio la Ley N° 24514 del 4 de junio
de 1986 que retorné el régimen de estabilidad, luego de pasar el periodo de prueba
de tres meses.

Posteriormente, en el afio 1990, fueron cambiando las disposiciones de la
Ley N° 24514, siendo reproducida casi el integro de la norma en el Decreto
Legislativo N° 728.

Mas adelante con la Constitucién Politica de 1993 se pasa del modelo de
estabilidad laboral absoluta al modelo de estabilidad relativa, aplicando el modelo

de la “minima proteccion”.

3.3.3. El despido arbitrario en el derecho comparado

3.3.3.1. Derecho espaiiol

En el articulo 49.1.K del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, Real Decreto Legislativo 1/1995 del 24 de marzo de 1995, en
adelante TRET se establece como una de las causales de extincion del contrato de

trabajo al despido. La norma establece lo siguiente:
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“Extincion del contrato-1. El contrato de trabajo se extinguira:

(...) K) Por despido del trabajador

Por despido se entiende a la decision empresarial de ponerle fin al contrato
de trabajo. Se trata de un acto unilateral del empresario en la medida en la que la
decision de extinguir el contrato de trabajo deriva de la voluntad del mismo. Si bien
se constituye como una decision unilateral del empresario, en el derecho espafiol no
existe el denominado ‘despido libre’, que no es otra cosa que el denominado
despido incausado; todo despido debe encontrarse justificado por la ocurrencia de
alguna causa prevista en la ley. Sin embargo, “puede asimilarse al despido libre, el
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba o en determinadas
relaciones laborales” (Garcia, 1999, p. 383).

El estatuto de los Trabajadores Ley 8/1980 del 10 de marzo de 1980
establecié como causa de extincion del contrato del despido y solo se utilizaba este
término, para el despido disciplinario, por lo que se entendia que despido equivalia
a extincién por incumplimiento del trabajador. Ahora bien, la jurisprudencia ha
reiterado que el término despido es un género que identifica toda extincion de
voluntad del empresario, por lo que existen diversas especies de despido, como son
el incumplimiento del trabajador (despido disciplinario), por fuerza mayor, por
causas objetivas, por causas econdémicas, técnicas organizativas y de produccion
(despido colectivo), el desistimiento por periodo de prueba e incluso cualquier tipo
de extincion producida por voluntad del empresario, cuando la causa aducida por él
mismo, no sea véalida.

Vemos pues que, en principio, en la legislacién espafiola no existe la figura

del despido arbitrario, ya que toda extincion del contrato de trabajo basada en el
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despido del trabajador debe fundamentarse en alguna causal prevista en la ley. De

ningun modo es posible el despido como la doctrina espafiola denomina como

“libre”.

3.3.3.1.1. Efectos del despido

Los efectos del despido dependen si se ha producido calificacién judicial.

Frente a ello existen dos posibilidades:

Si el trabajador no reclama ante la decision de su empleador, el despido
surtird efectos. En este caso se extinguira la relacion laboral sin que el
trabajador tenga derecho a indemnizacion, sin que tampoco pueda acceder
a la prestacion por desempleo.

Si el trabajador reclama contra el despido, los efectos dependen de la

calificacion judicial:

a) En caso que se califique el despido como procedente, se extinguira la
relacion laboral, sin derecho a indemnizacion (salvo pacto en
contrario), ni salarios de tramitacion (que son los salarios dejados de
percibir desde la fecha de efectos del despido hasta la fecha de la
sentencia), pero si a prestacion por desempleo, ya que la reclamacion
judicial de despido genera la situacion legal de desempleo.

b) En caso que el despido sea declarado improcedente, el empleador
podra optar entre la readmision con abono de los salarios de
tramitacion, o la extincion del contrato de trabajo, pero con el abono
de una indemnizacion y de los salarios de tramitacion. Al respecto, el
Texto Refundido del Estatuto de los trabajadores nos dice lo siguiente

en su articulo 56:
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“1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario en
el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podré optar
entre la readmision del trabajador o la extincion del contrato con
abono de una indemnizacion.

El abono de la indemnizacién determinaré la extincion del contrato de
trabajo, que se entendera producida a la fecha del cese efectivo en el
trabajo.

2. En el caso de readmision, el trabajador tendra derecho a los salarios
dejados de percibir (...)”

En cuanto a la indemnizacién nos dice el Estatuto de los Trabajadores
que esta consistird en 45 dias de salario por afio de servicio, hasta un
maximo de 42 mensualidades.

En otras palabras, se establece que si una persona es despedida en
forma “libre” o sin que medie causa que justifique dicho despido, esta
persona debera demandar a su empleador. Al obtener una sentencia
favorable que califique de improcedente su despido, por no mediar
causa justa que lo justifique, el empleador en el plazo de cinco dias
podra optar entre readmitir al trabajador despedido o bien abonarle
una indemnizacién. En el caso que pasen los cinco dias sin que el
empleador no diga nada se entiende que el trabajador debera ser
readmitido.

Ahora bien, en el caso que el despedido sea un representante legal de
los trabajadores o un delegado sindical, el ejercicio de la opcién

correspondera a este, de no ejercerla se entenderd que optd por la

165



readmision. Es decir que los representantes sindicales o de los
trabajadores, estan protegidos por un sistema de estabilidad laboral
absoluta, ya que su despido solo dependera de la comisién de la falta,
0 incumplimiento contractual, y en el caso de un despido
improcedente, de la opcion que ejerza el mismo, que bien podria ser
la readmision en el empleo.

En la practica entonces, vemos que, ante un despido arbitrario, en el
caso que el trabajador despedido presente su reclamacion judicial
respectiva, el juez calificard su despido y si este es declarado
improcedente, el empleador tendrd cinco dias para manifestar si
readmite al trabajador o le paga una indemnizacion. Este
indirectamente es un esquema de estabilidad relativa, porque
finalmente depende de la voluntad del empleador si el trabajador es
readmitido en su puesto de trabajo, salvo el caso de los dirigentes

sindicales como se ha precisado.

3.3.3.2. Derecho francés
En el derecho francés se reconoce el derecho a la estabilidad laboral relativa
a partir de los dos afios de antigiedad ininterrumpida para un mismo empleador. Al
respecto el articulo L. 122-9 del Codigo de Trabajo de 1982 establece lo siguiente:
“El asalariado parte en un contrato de duracion indeterminada que fuere
despedido contando con dos afios de antigiiedad ininterrumpida al servicio
del mismo empleador, tendra derecho salvo en caso de falta grave, a una

indemnizacién minima de despido, cuya cuantia y modalidades de calculo
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en funcién de la remuneracion percibida antes de la ruptura del contrato de

trabajo, seran fijadas por reglamento”

Es decir, que luego de dos afios de trabajo un trabajador despedido, en forma
arbitraria, tendra derecho a una indemnizacion. Se entiende entonces que existe un
régimen de estabilidad laboral relativa, con la particularidad que el trabajador deba
haber laborado al menos durante dos afios con el mismo empleador. Si el despido
se produce antes del periodo indicado, el trabajador no tendrd derecho a la
indemnizacién, lo cual supone para este trabajador un régimen de inestabilidad
absoluta.

3.3.3.3. Derecho aleman

3.3.3.3.1. Proteccidn juridica contra el despido

En primer término, la forma de despido puede quedar sujeta al cumplimiento
de determinadas condiciones juridicas.

En segundo lugar, la eficacia del despido puede quedar supeditada al
cumplimiento de determinados plazos. De esta manera se ofrece al trabajador la
posibilidad de adaptarse a su nueva situacion y de buscar un nuevo puesto de
trabajo.

En tercer lugar, se pueden limitar las causas de despido e imponer al
empresario la obligacion de pagar una indemnizacion, si no se atiene a esa
limitacidn. El despido se tiene que basar en motivo justo, si no existe dicho motivo
se adquiere de modo automatico el derecho al cobro de una indemnizacién.

Finalmente, existe una proteccion frente al despido que no solo puede
restringir las causas del despido, sino que prevé la posibilidad que el interesado

continue trabajando en la misma empresa si es despedido ilicitamente.
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El Estado est4 encargado de velar por el cumplimiento de la legislacion
referente a la proteccion frente al despido. (Daubler, 1990, pp. 665-666)

Debe tenerse presente que la legislacién alemana en principio, solo prevé el
control judicial a posteriori a iniciativa del trabajador afectado.
3.3.3.3.2. Limites impuestos a los empresarios en materia de despido

No se puede proceder al despido arbitrario aun cuando se cumplan los plazos
establecidos en la ley. Es necesario que existan motivos inherentes a la persona o
debidos al comportamiento del trabajador o bien a necesidades urgentes de la
empresa. Al respecto el Tribunal Federal de Trabajo ha emitido pronunciamiento
en los siguientes términos:

Se quebranta el principio de la buena fe cuando el despido fuese arbitrario,

es decir, cuando el empresario no se pudiera basar en ninguna razon objetiva

méas o menos prudente. Eso es lo que sucede cuando tampoco cite, por

ejemplo, ningun motivo en el procedimiento contra el despido, cuando no

pueda demostrar ese motivo o cuando se limite a exponer conjeturas

subjetivas.
3.3.3.3.3. Procedimiento judicial contra el despido

En el procedimiento judicial impulsado contra el despido, quien debe
demostrar que existen realmente motivos para el despido en principio, es el
empresario.

Ahora bien, si del proceso judicial se desprende que la demanda es fundada,
el Tribunal de Trabajo puede resolver la relacion laboral y conceder una

indemnizacién al trabajador. Sin embargo, esto solo es posible en determinadas
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condiciones. La cuantia de la indemnizacion, puede ascender al pago de 18
mensualidades.

Debe precisarse que solo el 10 % de los procesos termina con sentencia, el
60% culmina mediante acuerdo y el 19% se desiste de la demanda. Normalmente
lo que se pacta en el acuerdo es el pago de una indemnizacion.
También debe indicarse que puede darse el caso que al final se estima la demanda
contra el despido y se establece irrevocablemente que no queda disuelta la relacion
laboral; en este caso el trabajador mantiene todos sus derechos laborales.
3.3.3.4. Derecho boliviano

En el articulo 157° de la Constitucion Politica de Bolivia del afio 1967 se
propone como una aspiracion del Estado crear condiciones que garanticen para
todas posibilidades de ocupacion laboral, estabilidad en el trabajo y remuneracién
justa. Es pues un derecho a futuro y no como garantia u obligacién para el Estado
boliviano.

De acuerdo al marco trazado por la Constitucion, la Ley General de Trabajo
Boliviano en su articulo 13° establece lo siguiente:

“Cuando fuera retirado el empleado u obrero por causal ajena a su voluntad,

el patrono estard obligado independientemente del desahucio, a

indemnizarle por el tiempo de servicios con la suma equivalente a un mes

de sueldo salario por cada afio de trabajo continuo (...)” (De Chalz, 1995,

pp. 30-31)

La doctrina boliviana tipifica esta forma de extincion del vinculo laboral

como despido abusivo.
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Luego de este dispositivo constitucional en la Constitucion del Estado
Plurinacional de Bolivia del afio 2009, en concepcion de Serrano (2013) la
estabilidad laboral se ratifica al igual que las de Venezuela y Ecuador mediante
referéndum popular, es quizas la muestra méas clara de como por medio de la
democracia, tanto por la forma como el contenido se potencian los derechos de los
trabajadores, Ilegando a plasmarlos en una carta magna que nace con la refundacién
del Estado de Bolivia. Es importante hacer un recorrido por la seccion de la CEPB
sobre “Derecho al Trabajo y al Empleo” (articulos 46 a 55), deteniéndose no solo
en lo que a estabilidad se refiere, sino en todo aquello que tiene que ver con la
proteccion de los trabajadores y la democratizacion de las relaciones de trabajo y
las riquezas del pais. (Cubas, 2017)
3.3.3.4.1. El despido abusivo

En esta forma de despido, “el empleador se obligaria a cancelar una suma
resarcitoria al trabajador, independientemente del desahucio y de la indemnizacion
por tiempo de servicios, cuando lo hubiere retirado sin mediar justa causa” (De
Chalz, 1995, p. 37)

El empleador debe una indemnizacion cuando no anuncia con tiempo al
trabajador su propdsito de rescindir el contrato de trabajo; debe también una
indemnizacion por el simple hecho de despedirlo y puede, eventualmente ser
deudor de otra indemnizacion, si abusa de dicho derecho (...). Como se ve, se trata
de dafos de origen distinto: uno se produce, en general sin culpa de nadie: es el
dafio que recibe el trabajador por el simple hecho de su despido. En los otros dos
casos, las leyes, en cambio mandan a reparar perjuicios que provienen de la culpa

del empleador.
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El patrono puede incurrir en dos clases de arbitrariedades, al rescindir el
contrato de trabajo. Una afecta a la forma y otra al fondo de derecho de rescindir
ad nutum (o sea sin invocacion de causa) el compromiso; el patrono abusa de su
derecho cuando no anuncia con anticipacion su propdésito de prescindir de los
servicios de su colaborador, pero incurre en un nuevo abuso cuando, aun
anunciandole su despido, no posee, en cambio, una justa causa o legitimo motivo
para licenciar a su empleado. (De Ferrari, 1989) (Cuba, 2017, p. 96)
3.3.3.4.2. La indemnizacion por despido abusivo

La doctrina boliviana contempla tres tipos de indemnizaciones:

) Indemnizacion por tiempo de servicios
Se constituye como el reconocimiento de un monto de dinero a modo de
compensacion por el dafio fisico, fisiologico o psicolégico sufrido por
el trabajador, asi como el resarcimiento por el desgaste del periodo de
vida brindado por el trabajador a la empresa. Se refiere a la
compensacion percibida por derecho, en funcion al periodo de
prestacion de servicios en la empresa que se reconoce a favor del
trabajador. Representa el pago del equivalente a un sueldo por afio.
Nos dice Caldera (1979) que:
La indemnizacion por antigiedad se considera como correlacion
por reconocimiento del servicio prestado y como indemnizacion
de prevision a favor del trabajador, porque se presume que la
empresa haya acumulado en su ventaja un ahorro proporcionado

al tiempo de servicio, para el periodo de necesidad. (p. 397)
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i)

Indemnizacion por no invocar causa justa de despido

Esta es la indemnizacion que se paga al trabajador cuando del despido
de que ha sido victima es un despido ad nutum, es decir no media causa
justa contemplada en la ley para su despido. Debe abonarse
independientemente de la indemnizacidn por tiempo de servicios y de la
indemnizacion por falta de preaviso.

Indemnizacion por despido por falta de preaviso

El efecto directo y principal del preaviso, es el de fijar un momento
preciso para la terminacion de la relacion de trabajo, por voluntad de la
parte que lo emite. De ahi la idea de que el preaviso ha de permitir al
trabajador despedido gestionar otro empleo.

Ha hecho reconocer a la doctrina con base en la costumbre, la obligacién
de reconocerle un tiempo prudencial para que pueda solicitar colocacion
sin disminucion de salario. Consecuentemente, la indemnizacion sin
previo aviso se considera como correlacion cautelar y como
indemnizacién de carencia, de asistencia y de desocupacién, porque en
realidad, se presume que el contratante, jede de empresa o dependiente,
deba estar cierto periodo inactivo para encontrar otro trabajo u otra mano
de obra. (Caldera, 1979, p. 384)

La indemnizacion se calcula del modo idéntico al de la indemnizacién
por tiempo de servicios y al del despido ad nutum, en cuanto resulta del

promedio del total ganado durante los Gltimos tres meses de trabajo.
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3.3.3.5. Derecho argentino

En la Argentina, solo se reconoce constitucionalmente la estabilidad del
empleado publico y para el empleado privado establece una indemnizacion como
“proteccion frente al despido arbitrario”, por esto se dice que este pais reconoce una
estabilidad mixta, es decir, la absoluta y la relativa.

Dentro del contexto normativo es necesario citar el comentario sobre la
estabilidad laboral en Argentina para una mejor comprension de la situacién de los
trabajadores frente al despido arbitrario, sobre todo en la crisis econdmica que
atraviesa, en las cuales los trabajadores son los mas afectados.

El laboralista Serrano (2013) realiz6 el siguiente comentario: Si bien el

articulo 14 bis CN menciona expresamente solo dos situaciones de estabilidad
laboral -los empleados publicos y los representantes sindicales- de ninguna manera
puede entenderse que niega esta posibilidad para el resto de las situaciones.
El articulo 14 bis de la CN establece que “el trabajo en sus diversas formas gozara
de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador: (...) proteccion contra
el despido arbitrario (...)”; resultando fundamental para interpretar hoy esta
clausula recurrir a las palabras de la CSJN, ademas de los TIDH (Protocolo de San
Salvador, PIDESC, Convenio 158 OIT), que la misma Corte Argentina utiliza en
sus sentencias.

En relacién a las palabras de la Corte, es fundamental el considerando 9 de
“Alvarez”, que indica que “(...) solo un entendimiento superficial del articulo 14
bis llevaria a que la ‘la proteccion contra el despido arbitrario’ implicard una suerte
de prohibicion absoluta y permanente a toda medida de reinstalacion (...) el articulo

14 bis, tanto en su extensién como en su comprension, ha de ser entendido al modo
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de lo que ocurre con los preceptos que enuncian derechos humanos (PIDESC, art.
5.2.), vale decir, como una norma de contenidos minimos (...) sobre todo ante la
amplitud de miras que le confiere el mencionado principio protectorio que lo
encabeza, y la referencia, en general, a las ‘condiciones de trabajo’.

Esta exégesis, por lo pronto, impone una ingente labor legislativa en aras de
dar plenitud a las mandas constitucionales y, asi, garantizar ‘el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por [la] Constituciéon y por los tratados

internacionales vigentes sobre derechos humanos. (Cubas, 2017, p. 133)

3.3.3.6. Derecho brasilefio
La Constitucién de este pais reconoce la estabilidad relativa, estableciendo
una compensacion obligatoria en caso de despido arbitrario, asi como otros

derechos como el seguro de desempleo.

3.3.3.7. Derecho venezolano

En este pais se ha establecido constitucionalmente la estabilidad absoluta,
declarando nulo y no arbitrario el despido fundado en causa que contradiga la
Constitucidn. Establece el trabajo como un derecho y como un deber extendiendo
su proteccion a los trabajadores no dependientes.

Dentro del actual contexto politico de Venezuela con la vigencia de una
politica de Estado supuestamente socialista, en la reforma constitucional del 2012,
en Venezuela se sanciona la Ley Organica de Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras, que ha venido a amoldarse a la nueva Constitucion, y prevé en su
titulo II relacionado a “De la relacion de trabajo”, en el capitulo VI respecto a “De
la estabilidad en el Trabajo”, articulos 85 al 95, el derecho a la estabilidad, sin las

limitaciones de la anterior normay con las herramientas para una efectiva vigencia.
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3.3.4. Las normas internacionales de trabajo

- El convenio 158 de la OIT

En 1982, la Sexagésima Octava Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, acord6 en el Convenio N° 158 denominado “la
terminacion de la relacion del trabajo por iniciativa del empleado” pautas basicas
de la estabilidad laboral.

El citado convenio establece lo siguiente:

Articulo 4°. No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador

a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su

capacidad o su conducta, o bien basada en las necesidades de

funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.

A su vez el articulo 8° de dicho convenio reconoce el derecho del trabajador
que considere injustificado su despido, a recurrir ante un 6rgano neutral para
impugnar la decision patronal y obtener una reparacion. Esta Gltima puede
constituir la anulacion del despido o la readmision del trabajador en la empresa; o
alternativamente, si la primera medida no es posible o aconsejable, en el pago de
una indemnizacion o alguna medida similar.

Como puede apreciarse el Convenio 158 de la OIT, recoge las ideas basicas
del derecho a la estabilidad laboral, al exigir la existencia de una causa justificada
para que el despido sea valido. Y a su vez, contempla la posibilidad de la aplicacion
de medidas reparadoras efectivas en caso que el despido se produzca sin causa

alguna.
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- El pacto internacional de los de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
en materia laboral.

Este instrumento internacional fue adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas con la Resolucion N° 2200-A (XXI) del 16 de diciembre de 1996.
Este tratado ha sido probado por el Perd mediante Decreto Ley N° 22128 y
ratificado por la décima sexta disposicién final y transitoria de la Constitucion de
1979. (Haro, 2003, p. 52)

Respecto al derecho al trabajo sefiala lo siguiente:

Articulo 6°.

1. Los estados parten en este pacto reconocen el derecho a trabajar, que

comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse

la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran
medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados partes

en el presente pacto para lograr la plena efectividad de este derecho, debera

figurar la orientacion y formacion técnico profesional; la preparacion de

programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo

econdmico, social y cultural constante; y la ocupacion plena y productiva,

en condiciones que garanticen las libertades politicas y econémicos
fundamentales de la persona humana.

Como se puede apreciar, este tratado internacional, busca que los Estados

garanticen el derecho al trabajo de los individuos. Entendiendo entonces que el

derecho al trabajo comprende el derecho al acceso y a la conservacion del empleo,

debe concluirse que este instrumento internacional no alienta mecanismos que
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propicien el desempleo, como es el caso del despido arbitrario, méxime si se tiene
en cuenta que la norma citada propone dentro de las medidas destinadas a garantizar
el derecho al trabajo, la ocupacion plena, que supone que todo sujeto de una
sociedad, deber poseer un empleo, con las garantias que le aseguren una
permanencia en dicho empleo.
- El protocolo de San Salvador

Este protocolo reconoce el derecho al trabajo, reconociendo la estabilidad
relativa de sus empleados. Empero sefiala que, en caso de despido injustificado, el

trabajador tendré derecho a una indemnizacion o a la readmision.
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CAPITULO IV: DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS

4.1. Discusion doctrinaria

4.1.1. Posturas o0 argumentos a favor

El positivismo juridico es una corriente juridica que nace y se desarrolla en
la segunda mitad del siglo XIX, como resultado de concepciones epistemoldgicas
del Positivismo al conocimiento del Derecho. Como se sabe el positivismo alcanz6
su maximo esplendor con la rigurosa construccion tedrica de Hans Kelsen, quien
elaboré su pensamiento aplicando la pureza del método para delimitar con rigor el
campo normativo del derecho, declarando culto al texto legal, limitando la actividad
del juez a una labor de interpretacion y respetando méas bien la voluntad del
legislador.

Es en este contexto que, se desarrolld la "Teoria pura del Derecho" a través
de una concepcion piramidal del que parte la creacion de toda norma juridica, en
virtud a la autorizacién de una norma anterior, de la que extrae su validez y que
establece en qué forma ha de crearse e incluso condicionando su contenido. En el
vértice de la piramide y como norma clave de todo nuestro sistema juridico se
encuentra la Constitucion Politica del Estado, como cimiento generador de normas.

Por ello, el fin de la ciencia del derecho es considerar al derecho tal como
es y no como deberia ser, sobre esta base se encuentra la aceptacion de una clara
distincion entre validez y valor del derecho, entre las reglas que pueden ser validas
aun sin ser justas y aquellas que pueden ser justas sin ser validas; siendo solo las

primeras aceptadas estudio cientifico del derecho.
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Para esta corriente formalista, el derecho es un “orden normativo” -un
sistema de normas y deberes-, las cuales constituyen una forma determinada de
imputacion de consecuencias juridicas a ciertos supuestos de hecho; los juicios
morales son relativos y subjetivos; sosteniéndose que todo derecho positivo es justo
por el hecho de ser derecho positivo, sin importar su contenido de acuerdo con el
sistema moral.

Siendo esto asi, y dado el contenido constitucional del derecho al trabajo
que implica a nivel doctrinario en su alcance amplio o extenso, este derecho
presentaria una dualidad de manifestaciones, la primera de acceso a un puesto de
trabajo y la segunda de conservacion del vinculo laboral generado; aunado a la
conexion con otros derechos constitucionales, tales como el derecho a la vida, la
proteccion contra el despido injustificado, la protecciéon contra el desempleo, el
derecho a la seguridad social, entre otros; situacion que exige tutelar a los poderes
publicos de todos los niveles.

Ahora bien, para que el Estado garantice una adecuada proteccién frente al
despido arbitrario en nuestro ordenamiento juridico, se debe partir de la desigualdad
de condiciones existentes entre el empleador y el trabajador desde incluso antes de
la generacion del vinculo laboral, por lo que el cese intempestivo de la relacion
laboral va a generar una lesion gravosa al derecho fundamental, que conlleva a la
busqueda de restitucion o reparacion del bien juridico afectado por la clara
actuacion abusiva del empleador.

En razon a la doctrina desarrollada respecto a la naturaleza del despido, se
ha establecido que si bien el despido puede ser valido, este es un poder limitativo,

que exige al empleador la concurrencia de tres etapas: la exigencia del preaviso

179



antes de proceder al despido; el pago de indemnizaciones en caso de despido asi
como la prohibicién de despidos en determinados periodos y finalmente la
exigencia de que toda terminacion de la relacion laboral por iniciativa del
empleador deba basarse en la causa que le justifique; en esa misma concepcion el
despido, como poder excepcional debe ser aplicado como ultimo recurso de sancion
imputable al trabajador que cometa alguna falta relacionada a su capacidad o
conducta en plena concordancia al Principio de Razonabilidad, optando como regla
general conservar la relacién de trabajo establecida en ciertas condiciones y dentro
de un plazo determinado a la luz del Principio de Continuidad Laboral.

Asimismo, la doctrina nacional ha desarrollado los regimenes de proteccion
contra el despido arbitrario en su aspecto sustantivo y procesal, la primera centrada
en la proteccion preventiva que busca evitar o impedir que se cometa el despido
arbitrario si es que no media causal y previamente sea determinada en un proceso
disciplinario; la segunda por su parte ha establece como indicativo una accion de
amparo con eficacia restitutoria, que conforme a su propia naturaleza busca reponer
las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza del derecho constitucional al
trabajo, es decir la readmision en el empleo del trabajador; lo que interesa a los fines
de la investigacion planteada.

Nuestro sistema juridico, con el cambio de Constitucion de 1979 a 1993 ha
suprimido el reconocimiento de la estabilidad laboral, trayendo con ello
consecuencias importantes respecto de su regulacion en la materia especifica, con
este nuevo modelo pasamos de una estabilidad absoluta a una estabilidad relativa,
que faculta el ejercicio de la voluntad unilateral del empleador y presupone la

posibilidad de extinguir la relacion laboral por diversas causas, aun cuando estas no
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hayan sido debidamente probadas, exigiendo un minimo de requisitos para su
validez tal como el aviso de previo despido, facultdndolo incluso a sustituirlo con

el pago de una indemnizacion.

4.1.2. Posturas o argumentos en contra

La teoria del derecho se ha ocupado de manera constante del derecho
positivo nacional. Sin embargo, la diversidad de doctrinas en relacién con estos
temas, no dejan duda alguna sobre el hecho de que todos los tratadistas afirman la
existencia de un conjunto de normas, a las que le dan el nombre de “derecho”y que,
de una u otra forma, las consideran el prototipo de las normas juridicas. De ahi la
necesidad estudiarlo para tener claro su significado y sus limitaciones, pues el
positivismo y positivo juridico, han generan un conflicto conceptual dado que se da
nivel de un mismo paradigma, pues, la corriente filoséfica que orienta estas dos
corrientes es el Positivismo y Post-positivismo juridico considera al derecho como
un complejo y socialmente artefacto humano que no puede reducirse a un sistema
de normas.

Por su parte, el ius naturalismo es una corriente de pensamiento que se basa
en la idea de que los derechos y las normas tienen un origen natural y son inherentes
al ser humano, por ello su diferencia con el iuspositivismo radica en el origen del
derecho y las normas; para el iusnaturalismo el origen es natural, viene dado por el
hecho de ser humanos, mientras que para el iuspositivismo el derecho es creado por
el hombre.

La proteccién adecuada frente al despido arbitrario, es bien garantizada a

través de un sistema estabilidad laboral relativa, que comprende una estabilidad de
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entrada como de salida, pues esta Gltima est& condicionada al reconocimiento de la
estabilidad laboral de entrada: no puede existir estabilidad de salida sin estabilidad
de entrada y viceversa.

Esta posicion doctrinal establece que debe existir estabilidad laboral, pero
la relativa, es decir, que el trabajador victima de un despido injusto o arbitrario, sea
resarcido de dicho perjuicio con el pago de una indemnizacion que igualmente
resulta satisfactoria, a su decir la reposicion debe limitarse, de manera excepcional,
solamente a aquellos casos en los que su inexistencia haria perder sentido o
contenido a otras instituciones, como los vinculados a la libertad sindical.

No es logico ni justo que, en una relacion contractual, si una de las partes
no desea mantener el vinculo, se la fuerce a ello. Ello es injusto para la parte de la
relacion contractual que se ve forzado a mantener una relacién contractual y un
vinculo laboral no deseado, méas aun si la naturaleza juridica del despido como
poder absoluto, legitimo y legal encuentra asidero en el principio de autonomia de
la voluntad y en la igualdad de las partes, que antes del surgimiento del Derecho al
Trabajo en el ambito procesal, permitia al empleador despedir al trabajador sin
formalidad alguna ni obligacion de resarcimiento por la ruptura contractual.

Finalmente, cabe sefialar que la doctrina en el aspecto sustantivo concibe
como adecuado régimen de proteccion contra el despido arbitrario, la proteccién
reparadora que implica el pago de compensacion econdémica (indemnizacion), que
funciona solo en aquellos casos en que el trabajador, conforme a su libre albedrio,
decida que es la proteccion adecuada contra su despido, pero que igualmente

compensa la afectacion del derecho al trabajo; igualmente en el aspecto procesal se
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opta por la accion indemnizatoria de eficacia resarcitoria, asociada al régimen de

proteccion sustantiva reparadora y que se interpone en la via ordinaria laboral.

4.1.3. Posturas 0 argumentos personales

Los efectos juridicos del despido arbitrario por iniciativa, claro esta del
empleador es, evidentemente el tema mas polémico en nuestro sistema laboral. La
mayor o menor eficacia del ambito de proteccion ante el despido lesivo de derecho,
la tutela resarcitoria, que indemniza al trabajador, o la tutela restitutoria, que
determina la reposicién en el empleo, han sido aspectos cruciales de las relaciones
laborales que han establecido particulares las posiciones de empleadores y
trabajadores, y porque no decirlo de la comunidad juridica.

Desde su surgimiento, se establecié la denominada estabilidad laboral
absoluta a través de un sistema de rigidez, que de un momento a otro se incorporo
con esquemas flexibles de contratacion temporal implementados en nuestro
ordenamiento en el afio 1993 conjuntamente con la regulacion de la estabilidad
laboral relativa, sin alterar por ello el contenido esencial del derecho al trabajo, que
constituye ademas derecho fundamental inherente al ser humano.

Con respecto a la proteccion adecuada destinada a la conservacion del
empleo, se parte de la regla que todo contrato de trabajo se presume de caracter
indefinido, siendo la excepcién la contratacién temporal sujeta a circunstancias
objetivamente demostrables; una segunda posicion se advierte en el cumplimiento
del periodo de prueba por parte del trabajador, quien automaticamente adquiere la

proteccidn tutelar del derecho al trabajo, por lo que una transgresion arbitral a dicha

183



permanencia, condiciona directamente a restituir el puesto de trabajo como efecto
directo.

La proteccion adecuada del derecho al trabajo frente al despido arbitrario,
bajo un contexto de estabilidad laboral -sea este relativo- exige, a su vez, que otros
institutos juridicos garanticen la conservacion del empleo como opcion restitutoria,
que resulta la tutela mas efectiva del derecho constitucional y que por tanto no
pueden ser objeto de menoscabo por el hecho de encontrarse sujeto a una relacion
laboral, considerando que este derecho de manera subjetiva corresponde a todo
individuo, pero son ejercidos por quienes son trabajadores y ejercen este y otros
derechos colaterales en el marco de una relacion laboral, por ende, cualquier
despido cuyo propdsito entrafie una afectacion de estos derechos implicard su
ineficacia, dandose inicio a la via de su impugnacion con efecto restitutorio.

Si bien el texto constitucional no ha establecido como puede entenderse
dicha proteccidon contra el despido arbitrario, ella exige que, cualesquiera que sean
las opciones que se adopten legislativamente, que deban satisfacer un criterio
minimo de proporcionalidad o, como dice expresamente el texto constitucional, se
trate de medidas “adecuadas” que opten en el mejor de los casos por restituir el

derecho vulnerado.

4.2. Discusion jurisprudencial

4.2.1. Andlisis o discusién de los criterios del TC

El maxime intérprete constitucional ha coincidido en afirmar que el derecho
al trabajo es concebido como la aplicacién o ejercicio de las fuerzas humanas, en

su plexo espiritual y material, para la produccion de algo util; que implica la accion
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del hombre, con todas sus facultades morales, intelectuales y fisicas, en aras de
producir un bien, generar un servicio, etc., a cambio de una contraprestacion
(remuneracion).

En este orden de ideas asi corresponde aludir a la emblematica STC Exp.
N° 1124-2001-AA/TC, donde el tribunal acertadamente estimd que el contenido
esencial de este derecho constitucional implica dos aspectos, el de acceder a un
puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por
causa justa; en esta misma interpretacion se sefiala que, el derecho al trabajo supone
la adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la poblacion acceda
a un puesto de trabajo; precisando que si bien habia que precisar la satisfaccion de
este derecho constitucional, implicaba un desarrollo progresivo conforme a las
posibilidades del Estado.

En esta misma posicion, la STC contenida en el Exp. N° 976-2001-AA/TC,
13 de marzo del 2003 explica que cuando el articulo 27° de la Constitucion
establece que la ley otorgard “adecuada proteccion frente al despido arbitrario”,
debe considerarse que este mandato constitucional al legislador no puede
interpretarse como un encargo absolutamente abierto que lleve al legislador a perder
la esencia 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 tutelado en sus dos acepciones: al emitir este
pronunciamiento el TC también sefialé que para los casos de despidos incausados
(en los cuales no exista imputacion de causa alguna), fraudulentos y nulos, se

mantendran en esencia. Sin embargo, su alcance ha sido Unicamente desarrollado a
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nivel jurisprudencial, llegando méaxime a establecerse criterios en el Il Pleno
Jurisdiccional en materia laboral, que aun a nuestra consideracion resulta incierto.

En esa misma sentencia se detalla un régimen de carécter sustantivo contra
el despido arbitrario puede ser: i) de carécter preventivo, o ii) de caracter reparador,
y un régimen de caracter procesal que puede ser: i) de eficacia resarcitoria, o ii) de
eficacia restitutiva -que constituye un derecho del trabajador despedido
arbitrariamente-; asimismo acertadamente en este mismo criterio jurisprudencial se
estima que la proteccion adecuada contra el despido arbitrario previsto en el articulo
27° de la Constitucion puede ofrecer dualmente una opcion reparadora (readmision
en el empleo) o indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea el
caso, disposicion que no deberia quedar en solo en posiciones.

En este trance y contrariamente a los lineamientos establecidos por el
tribunal, el afio 2017 se publico el Exp. 1647-2013-PA/TC-Cusco “Caso Norman
Guido Vera Masciotti”, donde radicalmente se estableci6 que el proceso de amparo
procede exclusivamente en defensa de los derechos revestidos de adecuado sustento
constitucional, muy por el contrario, la estabilidad laboral no encuentra asidero en
nuestro ordenamiento constitucional, criterio que en la misma medida ha ido
desarrollandose en otros 6rganos jurisdiccionales en materia laboral y frente a otros
procesos judiciales en el que se cuestionaba el despido arbitrario; situacion que
genera evidentemente una incertidumbre juridica a los justiciables que al recurrir a
la instancia judicial amparan su derecho en los pronunciamiento jurisprudenciales,
mas no en la norma contemplada la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral.
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A modo de conclusion, podemos advertir que esta orientacion
jurisprudencial del Tribunal Constitucional en materia laboral evidentemente no
conlleva a la estabilidad laboral absoluta, sino plantea el reforzamiento de los
niveles de proteccidn a los derechos del trabajador frente a residuales practicas
empresariales abusivas frente al poder del empleador extinguir unilateralmente una

relacion laboral.

4.2.2. Analisis o discusion de los criterios de la Corte Suprema

Como se ha advertido la Corte Suprema ha sentado ciertos criterios
uniformes en los que respecta al contenido esencial al trabajo, es asi que en la Cas.
Lab. N° 2796-2015 LIMA ha sefialado que el derecho al trabajo se encuentra
reconocido por el articulo 22° de la Constitucion Politica del Perd cuyo contenido
esencial implica dos aspectos: el de acceder a un puesto de trabajo y a no ser
despedido sino por causa justa, respecto a este Ultimo, nos precisa que el articulo
27° de la referida norma constitucional prevé que: “La ley otorga proteccion

’

adecuada contra el despido arbitrario”; es decir, que el trabajador cuando sea
objeto de un despido que carece de causa o motivo, la ley le otorgara una “adecuada
proteccion”, debiendo de entenderse que este derecho es de configuracion legal, lo
que significa que el legislador se encargard de proveer criterios minimos de
proporcionalidad para su aplicacion.

Asimismo, se invoca lo dispuesto en el articulo 23° de la Constitucion

Politica del Peru, respecto a que ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio

de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador;
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lo que implica abordar cualquier controversia surgida entre el trabajador y el
empleador al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral.

Respecto a la proteccion de naturaleza resarcitoria se ha establecido cierta
circunstancia que resulta importante y que se encuentra desarrollado en la Cas. Lab.
N° 16434-2015 JUNIN, donde la demandante aceptdé y cobrdé en un primer
momento tanto los beneficios sociales como la indemnizacion por despido
arbitrario, se entendi6 como la satisfaccion de su pretension, optando
indirectamente por la compensacién econémica correspondiente por el despedido
arbitrario.

Asimismo podemos unificar criterios en la Suprema, con lo desarrollado en
la Casacion Laboral N° 2796-2015 JUNIN de fecha 30 de marzo del 2017 en el que
se establecia la necesidad de justificar validamente el despido, indicando que la ley
debe otorgar una adecuada proteccion, disposicién de configuracién legal que se
entiende ha sido prevista en la ley de la actividad privada, por otra parte se precisa
gue en ningn modo la relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o mellar la dignidad del trabajador frente a
cualquier contingencia acaecida antes, durante o después del vinculo laboral;

precisese que el derecho al trabajo es fuente de los demaés derechos laborales.

4.3. Discusion normativa de caracter supranacional

4.3.1. Andlisis de la normativa interna

El tenor del articulo 27 de la Constitucion previé que ante el despido
arbitrario la ley debia otorgar al trabajador adecuada proteccion. En consecuencia,

solo procedera reconocer el ejercicio de las garantias constitucionales a que se
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refiere el numeral 2 del articulo 200 de la Constitucion —que consagra la accién de
amparo ante la vulneracion o amenaza de los derechos reconocidos por la
Constitucion— cuando el despido implique la afectacion de derechos
fundamentales previstos en la propia Constitucion. De otro modo, el articulo 27 de
la Constitucion resultaria innecesario, porque hubiera bastado con el
reconocimiento al derecho al trabajo consagrado en el articulo 22°.

Debe considerarse que el articulo 27° de la Constitucion contiene un
“mandato al legislador para establecer proteccion “frente al despido arbitrario”,
estableciéndose tres aspectos deben resaltarse de esta disposicion 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.

Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 34° del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo No. 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
Decreto Supremo No. 003-97-TR, establece que frente a un despido arbitrario
corresponde una indemnizacion “como Unica reparacion”, entonces no prevé la
posibilidad de reincorporacion -el denominado despido ad nutu- impone solo una
tutela indemnizatoria.

Dicha disposicion es incompatible con las disposiciones contenidas en la
Constitucidn, respecto al derecho al trabajo porque vacia de contenido este derecho
constitucional, pues un aspecto del contenido esencial del derecho al trabajo es la
proscripcion del despido salvo por causa justa; la forma de aplicacion de esta
disposicion por el empleador evidencia los extremos de absoluta disparidad de la

relacion empleador/trabajador en la determinacion de la culminacion de la relacion
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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 laborales).

Es evidente, entonces cémo este principio tuitivo desaparece con la
disparidad empleador/y el trabajador respecto a la determinacién de la conclusién
de la relacion laboral; por ello la comparacidn entre la Constitucién de 1979 y 1993
en lo relativo a la estabilidad laboral resulta poco relevante, toda vez que, el hecho
de que la Constitucion de 1993 no haya recogido de forma expresa el tipo de
estabilidad laboral, no la invalida, ya que, de conformidad a las normas
internacionales la legislacién de los paises puede reconocer la estabilidad laboral

absoluta o relativa.

4.3.2. Analisis de la normativa comparada

De acuerdo al desarrollo normativo comparado, se tiene que existen diversos
tratamientos juridicos respecto a la impugnacion de un despido ocasionado
intempestivamente, sin causa justa que medie tal decision por parte del empleador
como parte de su facultad; asi podemos precisar la necesidad de equiparar los
modelos laborales que hayan incorporado como regla la restitucion del derecho al
trabajo, esto es la reposicion.

Siendo esto asi en derecho espafiol prescribe que si el trabajador no reclama
ante la decision de su empleador, el despido surtira efectos, en este caso se
extinguira la relacion laboral sin que el trabajador tenga derecho a indemnizacion,
sin que tampoco pueda acceder a la prestacion por desempleo; por su parte si el

trabajador reclama contra el despido, los efectos dependen de la calificacion
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judicial, si el despido es declarado improcedente, el empleador podré optar entre la
readmision con abono de los salarios de tramitacion.

Asimismo, el derecho argentino, reconoce una estabilidad mixta, es decir,
la absoluta y la relativa, en este contexto el trabajo en sus diversas formas gozara
de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al trabajador, proteccion contra el
despido arbitrario y otros derechos laborales en concordancia con los instrumentos
internacionales igualmente suscritos por el Perd.

Es claro advertir entonces, que en nuestro pais como en otros tantos impera
la desigualdad social, esta situacion se puede evidenciar en la falta de igualdad de
oportunidades, que genera una barrera socioldgica dificil de romper, y que muchas
veces imposibilita el avance social de un Estado. El mercado laboral se ve
distorsionado, con el incremento de empleo informal de trabajadores considerados
como no calificados, en donde se emplea a los trabajadores que acrediten educacion
superior denominados sector moderno y otro sector informal en donde se abarca a
los que no cuentan con educacion superior.

Es asi como estos dos sectores poseen grandes diferencias no solo en
cuestion salarial, sino también en ambitos como capacitaciones, innovacion y
tamafio de negocios, todo por sistema juridico laboral que ain no garantiza una

verdadera proteccion frente al despido arbitrario.

4.3.3. Analisis de la normativa supra nacional

El derecho a la estabilidad laboral como mecanismo de proteccion frente a
la voluntad extintiva de la relacién laboral por parte del empleador ha sido recogido

en diversos instrumentos internacionales. Asi, mediante la Declaracién Universal
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de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 —aprobada por el Per(
mediante Resolucion Legislativa 13282 del 15 de diciembre de 1948— se proclama
no solo el derecho al trabajo sino la necesidad de contar con un régimen de
proteccion, analogamente el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Pidesc) —aprobado por el Peri mediante el Decreto Ley
22129 reconoce el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales se ha pronunciado
en el sentido que los Estados deben prever adecuadas salvaguardas que le facilite a
cualquier trabajador que se sienta injustificadamente despedido poder apelar o pedir
una imparcial revision judicial o de un 6rgano independiente sobre su caso; el
Protocolo Adicional a la Carta Social Europea establece que con el fin de garantizar
el ejercicio efectivo del derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y de profesién, sin discriminacion por razones de sexo, las partes se
comprometen a reconocer ese derecho y a tomar las medidas adecuadas para
garantizar o promover su aplicacion en los siguientes campos: acceso al empleo,
proteccién contra el despido y reinsercion profesional.

De lo expuesto surge que tanto el derecho al trabajo como la proteccion
contra el despido cuentan con firme reconocimiento en diversos instrumentos
internacionales. Sin embargo, cabe destacar que los mismos no establecen un
esquema especial de tutela contra el despido, vale decir, una opcién resarcitoria
(estabilidad relativa) o una opcion restitutoria (estabilidad absoluta). De ahi que se

advierta que tales opciones dependeran del modelo constitucional y legal
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establecido en cada ordenamiento, sin perjuicio que su analisis e interpretacion
deberd adecuarse a los instrumentos internacionales correspondientes.

Como ya se ha visto, los instrumentos internacionales analizados consagran
el derecho al trabajo, pero no disponen una Unica alternativa, exclusiva y
excluyente, respecto a las medidas reparadoras o de proteccion contra el despido
ilicito. Sin embargo, en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) y su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador) ambos ratificados por el Peru, si se
proclamaron parametros especificos para la proteccion del derecho al trabajo al
mismo tiempo que se le reconoce como un Derecho econdémico social y cultural.

En particular, en lo relativo al derecho al trabajo y a la proteccion contra el
despido, el Pert quedd obligado a lo dispuesto en el Protocolo de San Salvador que
principalmente regula las condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo
y la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, siendo que en caso de despido
injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacién o a la readmision
en su empleo.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) cuenta con diversos
instrumentos relativos a limitar la voluntad extintiva de la relacién de trabajo por
iniciativa del empleador, en los cuales se constata como comun denominador la
exigencia de la causalidad del despido, para posteriormente en 1982 el Convenio
OIT 158 sobre Terminacion de la Relacion de Trabajo por Iniciativa del Empleador
ser estructurado sobre la necesidad de que la terminacién de la relacion de trabajo

se fundamente en causa justificada. Asi, se adopt6 un principio de causalidad del
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despido, con ello el empleador pierde la facultad de poner término unilateralmente
a una relacion de trabajo de duracion indeterminada mediante la notificacion de un
preaviso o, en su lugar, el pago de una indemnizacion.

De esta forma, el Convenio OIT 158 establece claros lineamientos para la
proteccion contra el despido estableciendo la tutela restitutoria (reposicion) como
la opcion preferente destinada a la cautela del derecho al trabajo, mientras que la
tutela resarcitoria (indemnizacion) operara en defecto de la anterior conforme haya
sido regulada por la legislacion nacional. Asi, y aun cuando se otorgue preferencia
a la readmision en el empleo, el articulo 10 del Convenio OIT 158 preserva la
posibilidad de que el ordenamiento establezca distintos tipos de reparacion frente
al despido, entre los que se incluye la tutela restitutoria; siendo esto asi resulta
totalmente valido que nuestro ordenamiento juridico de la materia opte por la tutela

restitutoria que ha sido prevista por las normas internacionales que nos atarien.

4.4. Validacion de hipotesis

4.4.1. Validacion de hipotesis general

La hipétesis general planteada en la presente investigacion se presentd en
los siguientes términos: “Los fundamentos juridicos que justifican la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario del trabajador
son doctrinarios, jurisprudenciales y normativos de cardcter supranacional; todo
ello en razon a que constituye una adecuada proteccion de naturaleza restitutoria
del derecho al trabajo”, posicion que ha quedado validamente corroborada por los

siguientes fundamentos:
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En base la naturaleza juridica de los principios que inspiran el derecho
laboral peruano y el contenido esencial del derecho constitucional al trabajo que
establece una dualidad en su dimension objetiva, la primera de acceder a un puesto
de trabajo y la otra a no ser despedido sino por causa justa; resulta necesario
incorporar normativamente la reposicion en la legislacion laboral especifica como
proteccion adecuada frente al despido arbitrario, ante la innegable afectacion que
se genera a los intereses del trabajador en funcién a sus demds derechos
fundamentales, su entorno personal y familiar.

Ademés la potencial colision de preceptos legales y criterios
jurisprudenciales en un proceso judicial de impugnacién del despido y sus efectos
legales, pues del analisis literal del articulo 27° de la actual Constitucion Politica
del Perti, se echaba inicamente en la suerte del legislador establecer el mecanismo
“adecuado” de proteccion de los trabajadores ante un despido arbitrario, frente a
ello existia dos posibilidades: o bien se continuaba con el modelo de estabilidad
absoluta adecuando el resarcimiento total; o se establecia el modelo de estabilidad
relativa, permitiendo el despido arbitrario siempre y cuando se indemnice al
trabajador, optando por esta ultima.

Es asi que el segundo parrafo del articulo 34° del Decreto Legislativo N°
728 senala: “(...) si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar estd en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de una
indemnizacion establecida en el articulo 38, como unica reparacion por el daiio
sufrido (...)”; entonces queda claro que al contemplar la indemnizacion como unica
forma de reparacion legal frente al despido arbitrario, el trabajador igual se queda

sin empleo y con el Unico auxilio de percibir una indemnizacion prevista en el
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mismo cuerpo normativo y que es fijada en una remuneracién y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce
remuneraciones, con la atingencia claro esta, que haya superado el periodo de
prueba.

Entonces debemos decir que la ley ha reemplazado la tutela restitutoria
proveniente de la Constitucion de 1979, por la tutela resarcitoria, lo que desde el
punto de vista conceptual significa romper la conexion logica — juridico entre la
ilegitimidad e ineficacia del despido y admitir que el despido ilegitimo es eficaz y
su consecuencia recae en una compensacion econoémica.

En este entendido la legislacion peruana ha retrocedido a la figura antigua
del ‘despido pagado’, en la que se otorga al empleador “poder ilimitado’ para
despedir, toda vez que el empleador podra igualmente lograr su cometido, abonando
la respectiva indemnizacion, la misma que no siempre logra su objetivo reparador,
ya que en algunos casos el monto otorgado por este concepto no satisface las
necesidades que debe afrontar el trabajador durante el periodo que se encuentre
desempleado.

El efecto social de esta situacion es preocupante ya que cuando los montos
indemnizatorios son bajos, como sucede en nuestro pais, por un lado, de alienta al
despido arbitrario, y, por otro lado, los trabajadores cesados se encontrardn en una
situacion critica; por ello consideramos que el acto ilegal de despido puede
facilmente ser concebido como una deuda del empleador para con el trabajador, sin
tener por ello la obligacién de emplear nuevamente a dicho trabajador. Podemos
decir entonces que la reposicion como marco de proteccion adecuada frente al

despido, es mas acertada y tan bien aplicada al modelo de estabilidad relativa
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adoptada por nuestro sistema juridico, debiendo ser incorporada en la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral.

4.4.2. Validacion de hipotesis especificas

- La primera hipotesis especifica planteada en la presente investigacion se
presento en los siguientes términos: “En la actualidad la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral regula como Unica proteccion ante el despido arbitrario el
pago de una indemnizacién. Sin embargo, jurisprudencialmente se ha determinado
la reposicion del trabajador en las modalidades configuradas como despido
incausado y fraudulento, por lo que la normatividad correspondiente debe ser
ampliada en su contenido”, posicion que ha quedado validamente corroborada por
los siguientes fundamentos:

Siendo el despido una decision unilateral del empleador, este debe cumplir
con requisitos diversos que lo doten de legitimidad y legalidad, caso contrario, este
devendria en un acto arbitrario que no es tolerado en nuestro estado de derecho.
Siendo esto asi, el despido sera legitimo siempre que se encuentre sustentado en
una causa que -sea por la trascendencia y gravedad del hecho imputado- justifique
la extincion de la relacion laboral en el plano material de los hechos, asimismo sera
legal cuando la decision haya sido emitida dentro de un debido procedimiento en el
que se haya cumplido las garantias procesales en el plano formal de los documentos;
cuando se cumple con todos los requisitos minimos nos encontramos ante un
despido justificado, caso contrario, estamos frente a un despido arbitrario regulado
por ley.

Ahora bien y conforme lo desarrollado por el Tribunal Constitucional en el

fundamento 15 de la Sentencia emitida en el Expediente N° 00976-2001-AA/TC,
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los despidos arbitrarios se generan en tres casos: i) Despido Nulo ii) Despido
Incausado, Yy iii) Despido Fraudulento; en relacion a ello algunos doctrinarios
afirman la existencia de una relacion género — especie entre el despido arbitrario y
sus disgregados. Sin embargo, por la ausencia normativa de estos presupuestos, esto
no resulta asi debido a que sus efectos legales son disimiles entre si, pese a
configurar en todos los supuestos la vulneracién del derecho al trabajo.

Al respecto, el despido nulo tiene origen legal, ya que los supuestos de
infraccion se encuentran desarrollados expresamente en la enumeracion taxativa del
articulo 29° del Decreto Supremo N° 003-97-TR — Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, por su parte el despido incausado y fraudulento tienen un
origen jurisprudencial, puesto que su definicion y desarrollo proviene de criterios
jurisprudenciales emitidos por el Tribunal Constitucional; precisamente por ello, el
despido incausado y fraudulento -a diferencia del despido nulo- no cuentan con
enumeracion taxativa que permita identificar cada uno de los supuestos de
infraccién, en mérito a que su desarrollo se identifica caso por caso de manera
independiente, por lo que muchas veces se les confunde entre si; en tal sentido urge
la concentracion de estos presupuestos en la ley a través de su incorporacion
normativa.

Para dejar mas claro el panorama y la correspondencia en los tipos de
despidos desarrollados por el Tribunal Constitucional, cabe precisar que mientras
en el despido incausado no se cumple con el requisito de legalidad respecto al
procedimiento llevado a cabo -es decir no existe causa justa alguna-, en el despido
fraudulento este requisito necesariamente ha sido cumplido, adoleciendo mas bien

de legitimidad, no quedando claro el contexto en el que se reclame la ilegalidad o
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ilegitimidad del despido arbitrario; es asi como estas conjeturas pueden ser
planteadas desde distintas aristas, mas aun si se trata de los efectos legales que se
quiere conseguir con su impugnacion, planteamiento que en concreto responde a la
necesidad inmediata de ampliar el contenido normativo del despido arbitrario en el
Perd.

- La segunda hipatesis especifica planteada en la presente investigacion se
presento en los siguientes términos: “Los fundamentos doctrinarios que justifican
la incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el Peru
se concentra en la acepcién de que el despido constituye una anomalia juridica por
cuanto atentaria contra el principio de estabilidad en el empleo, principio que es la
clave en el desarrollo del derecho individual del trabajo”, posicion que ha quedado
validamente corroborada por los siguientes fundamentos:

El enfoque tedrico que ha quedado sentado sobre el concepto del trabajo es
entendido en un concepto amplio o extenso que considera que la actividad laboral
puede tener recompensas intrinsecas en la misma, debido a que no solo representa
una actividad pura y exclusivamente instrumental, sino que fundamentalmente
puede tener en ella misma su fin, dando lugar a la autorrealizacion del ser humano
en el goce pleno de su libertad y autonomia personal; criterio que ademas se
encuentra alineada con la con la concepcion doctrinal que los derechos
constitucionales han de interpretarse como mandatos de optimizacion

Asimismo, la doctrina laboralista ha sefialado que el derecho a la estabilidad
laboral comprende dos aspectos sustanciales, por un lado, la estabilidad laboral de
entrada, relacionado a la preferencia en la contratacion de duracion indefinida sobre

la temporal, reservando la contratacion por tiempo definido Unicamente cuando la
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labor a cumplir sea de tal naturaleza; y por otro lado la estabilidad laboral de salida
referida directamente a la prohibicion de despido arbitrario o injustificado.

Por consiguiente, se advierte que el derecho al trabajo refuerza el
planteamiento favorable a la conservacion del puesto, toda vez que conforme se ha
precisado, aun configurandose la garantia del empleo como ndcleo mismo del
derecho al trabajo, esta no agota su contenido y debe integrarse el derecho a la
conservacion del puesto de trabajo.

Dicho esto, el derecho al trabajo y la estabilidad en el empleo son
frecuentemente vinculadas en el analisis doctrinal, por ello el derecho al trabajo
constitucionalmente disefiado se encuentra basado en tres acepciones categoricas;
la primera como pretension de conseguir una ocupacion, la segunda como garantia
de un puesto de trabajo adecuado, y la tercera como garantia de un puesto estable;
en este entendido la exigencia de asegurar la continuidad del trabajo como principio
general del derecho individualizado, se configura como manifestacion
predominante y exclusiva. Sin embargo, se ha cuestionado mucho el
reconocimiento de la estabilidad en el empleo, en el sentido de la duracion que deba
asignarsele a la relacion laboral al momento de celebrar el contrato de trabajo, y
porgue no al momento de su extincion.

Sabemos bien que el derecho a la estabilidad en el empleo no puede ser
entendida como un derecho “absoluto” que contemple la idea cerrada de puesto de
trabajo; no obstante, se debe tener presente que la pérdida del puesto de trabajo
puede impedir el goce efectivo de este derecho, por lo que se exige sea debidamente

justificada.
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Por su parte el despido deber ser considerado como poder excepcional, ya
que de acuerdo al reconocimiento legal previsto frente a estos casos de anomalia en
la relacion laboral respecto a sus fines y principios ius naturales se establece
circunstancias excepcionales denominadas como causas justas, y que de no
configurarse estas, se limita el poder del empleador de despedir al trabajador, de
esto resulta la importancia de asegurar legamente la reposicion como consecuencia
inmediata frente a un despido arbitrario.

Pues la naturaleza misma del acto inconstitucional es la que determina la
ineficacia legal del despido toda vez que la extincion unilateral de la relacion
laboral, fundada Unica y exclusivamente en la voluntad del empleador esta de por
si afectada de nulidad y por consiguiente el despido carecera de cualquier efecto
legal, en razon de que el principio de primacia constitucional no permite que pueda
reputarse como legitimo y eficaz aquellas conductas y actuaciones que importen la
violacion de derechos fundamentales reconocidos no solo por este cuerpo legal,
sino también por los tratados relativos a la promocién, defensa y proteccion de los
derechos humanos, por ello se requiere la unificacion normativa y jurisprudencial
de los alcances que conlleva la configuracion de un despido arbitrario y su
consecuente reposicion, como restitucion del derecho constitucional al trabajo.

- La tercera hipotesis especifica planteada en la presente investigacion se
presentd en los siguientes términos: “Los fundamentos jurisprudenciales que
justifican la incorporacion normativa de la reposicién frente al despido arbitrario en
el Peru recaen fundamentalmente en lo establecido por sentencia 00976-2001-
AAJ/TC y el Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral del 2012; mediante

los cuales reconoce la readmisiéon al puesto de trabajo en caso de despido incausado
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y fraudulento”, posicion que ha quedado validamente corroborada por los siguientes
fundamentos:

En principio, la proteccion adecuada al que se refiere el articulo 27° de la
Constitucion Politica no puede ser interpretada como una facultad de disposicion
absolutamente discrecional por parte del legislador, que habilite como alternativa
exclusiva y excluyente la representada por la indemnizacién, ya que en nuestro pais
la indemnizacién frente al despido de manera objetiva busca brindar de algiin modo
una reparacién econémica al trabajador despedido, empero esta reparacion de
ningun modo va equipar el perjuicio personal, econémico y social que acarrea para
el trabajador la pérdida de su puesto de trabajo, por ello el proposito del proceso
judicial en que se determine la vulneracién de un derecho fundamental deberia ser
la restauracion de las cosas al estado anterior de la violacion o amenaza del derecho
afectado -como en el amparo-, quedando a disposicién del trabajador su readmision
0 resarcimiento.

Jurisprudencialmente la extincion unilateral de la relacién laboral, fundada
exclusivamente en la voluntad del empleador, se encuentra afectada de nulidad
cuando se produce con violacion de los derechos fundamentales de la persona. Por
ende, tras configurarse una modalidad de despido arbitrario procede la reposicion
como finalidad restitutoria de todo proceso que este encaminado a la tutela de
derechos con base constitucional.

Este criterio conforme se ha desarrollado en el pronunciamiento emitido por
nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 976-2001-
AA/TC de 13 de marzo del 2003, en el que se desarrolla la necesidad de habilitar

un sistema o régimen de proteccion jurisdiccional idéneo; pues en el &mbito del
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amparo -que en su oportunidad fue la via recurrida para estos efectos-, la tutela
siempre fue reponerse las cosas a su estado anterior, es decir la restitucion del
trabajador a su centro de trabajo, del cual fue precisamente despedido
arbitrariamente; y no el pago de una indemnizacion.

Y es que en la via del amparo no se cuestionaba ni podria cuestionarse, la
existencia de una causa justa de despido; sino la presencia de un motivo ilicito en
el despido, como elemento determinante del mismo, que encubra la utilizacion del
despido como justificante a la violacién de un derecho constitucional; en tal sentido,
el bien juridico protegido a través del amparo constitucional no fue propiamente la
estabilidad laboral del trabajador, sino el goce y ejercicio de sus derechos
constitucionales; estableciendo acertadamente a partir de ello un régimen sustantivo
de proteccién reparadora y procesal de eficacia restitutoria, que en las acciones
deducibles en la jurisdiccion ordinaria, no puede limitarse en ordenar el pago de
una indemnizacion frente a la constatacion de un despido arbitrario.

Por consiguiente, podemos sostener que el Tribunal Constitucional estima
que frente al despido arbitrario, la proteccidén adecuada debe ofrecer dos vertientes,
una opcion reparadora que permita la reposicion en el empleo, y la otra opcion
indemnizatoria que permita el resarcimiento por el dafio causado, conservando la
orientacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional en materia laboral que no
concibe estrictamente la estabilidad laboral absoluta, sino mas bien se orienta a
fortalecer los alcances de proteccion a los derechos del trabajador frente al ejercicio
abusivo del derecho de los empleadores en la relacion contractual.

Concordantemente la Corte Suprema ha sentado criterio en la Casacién

Laboral N° 2796-2015 JUNIN de fecha 30 de marzo del 2017 bajo el fundamento

203



que ante un despido que carezca de causa 0 motivo, la ley debe otorgar una
adecuada proteccion, estableciendo que este derecho es de configuracion legal, lo
que exige al legislador entablar criterios minimos de proporcionalidad para su
aplicacion, ademas de sefialar que constitucionalmente se ha prescrito que ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador; que implica abordar cualquier
controversia surgida entre el trabajador y el empleador al inicio, desarrollo y
extincion del vinculo laboral.

Hasta este punto, cabe aclarar que los criterios para el tratamiento de la
impugnacion del despido, asi como la causal del despido fraudulento, hasta antes
de la vigencia de la Nueva Ley Procesal, eran de nivel escaso e irregular; no
obstante, con la entrada en vigencia de esta norma se hizo necesaria el
pronunciamiento vinculante de la Corte Suprema de Justicia de la Republica a
través de Plenos Jurisdiccionales Supremos | y 11, en la que ademas de determinar
la competencia, via y los plazos de caducidad, se establecid el proceso abreviado
laboral como via igualmente satisfactoria para la reposicion en casos de despido
fraudulento e incausado. Sin embargo, no reconoce por si misma la reposicion en
los casos en que se verifica la lesion de los derechos fundamentales en el mismo
acto de despido, ya que estos pueden concurrir independientemente en cualquier
modalidad de despido arbitrario regulado por ley.

En este entendido, los juzgados laborales a pesar de haber superado algunas
divergencias, presentan criterios dispares no solo entre los diversos juzgados
laborales a nivel de distrito judicial, sino también en la concepcion que maneja cada

juzgado laboral sobre el despido planteado como arbitrario, el cual incluso es
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incongruente en sus propias decisiones; situacion que inevitablemente exige al
legislador concentrar un criterio legal uniforme que debe contenerse en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, a fin de garantizar la seguridad juridica
en el ordenamiento juridico y predictibilidad de fallos en el sistema jurisdiccional.

- La cuarta hipotesis especifica planteada en la presente investigacion se
presentd en los siguientes términos: “Los fundamentos normativos de caracter
supranacional que justifican la incorporacién normativa de la reposicion frente al
despido arbitrario en el Pert son el Convenio N° 158 de la OIT y la Convencion
Americana de Derechos Humanos con su Protocolo de San Salvador que establecen
los lineamientos para la proteccion contra el despido estableciendo la tutela al
trabajo restitutoria como la opcion preferente destinada a la cautela del derecho al
trabajo”, posicion que ha quedado validamente corroborada por los siguientes
fundamentos:

Ademas de las normas internacionales que amparan el ejercicio efectivo del
derecho al trabajo desde la Optica de su contenido esencial, el Convenio N° 158 de
la Organizacién Internacional de Trabajo prohibe al empleador despedir al
trabajador sin haberle imputado la causa justa de despido, otorgandole un plazo
razonable a fin que este pueda defenderse de los cargos que se atribuyendo,
elementalmente como un procedimiento interno regular.

Asimismo reconoce la posibilidad de otorgar diferentes formas de medidas
reparadoras, las cuales tienen sustento basicamente en los dos grandes acepciones;
de regla como estabilidad laboral absoluta que permita al trabajador su
reincorporacién a su centro de trabajo, en tanto configura una medida reparadora

eficaz sobre el principio de continuidad de la relacién laboral, y de excepcion como
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estabilidad laboral relativa cuando se brinda una proteccion contra el despido al
trabajador, pero que no llega a asegurar la reincorporacion del trabajador a su puesto
de trabajo, mas solo alcanza a una indemnizacion; un modo de estabilidad laboral
considerado impropio, porque solo procede la tutela resarcitoria.

En este mismo razonamiento, el Protocolo de San Salvador ha reconocido
plenamente al derecho al trabajo, disponiendo la implementacién de condiciones
igualitarias en su ejercicio, y reconociendo trascendentalmente la estabilidad de los
trabajadores como la causa justa de separacion ya sea por la indemnizacion,
readmision o cualquier otra prestacion prevista por la legislacion.

Es claro entonces que este régimen de estabilidad debe ser excepcional, bajo
la naturaleza causal del despido, reconocido a nivel internacional en el que
claramente se ha dejado atras las facultades antagénicas del empleador, que le
permitian poner término de modo unilateral a una relacion de trabajo de duracion
indeterminada sin causa legalmente prevista, toda vez que la normatividad
supranacional reconoce al trabajador el derecho a recurrir ante un organismo neutral
para impugnar la decisién del empleador que €l considere injustificado.

Entonces se corrobora que la forma de proteccion puede ser mediante la
readmision del trabajador en su centro laboral, o alternativamente si esta no se opta,
el pago de una indemnizacion o alguna otra medida reparadora apropiada segun el
sistema adoptado por nuestra legislacion, asimismo el juez de la causa puede
advertir extensivamente la afectacion de otros derechos fundamentales como
consecuencia del despido.

Este sustento tiene también respaldo, en base a las distintas legislaciones

comparadas donde si bien se sostiene la figura de la reposicion como efecto
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consecuente del despido a través de diferentes denominaciones, se utilizan algunos
términos equivalentes como readmision, reintegro, reposicion, reinstalacion, entre
otras; que al final tienen el mismo contenido, el cual esté relacionado al concepto
doctrinal de que el trabajador despedido vuelva a su trabajo, desempefiando la
misma tarea, conservando el mismo puesto, la misma antigliedad, las mismas
condiciones laborales y la misma remuneracion, esto en consideracion a que la
reposicion de por si deja sin efecto el despido y por ende la relacién laboral deberia
mantener sus efectos legales de manera ininterrumpidas dada circunstancias de cada
caso en concreto.

Siendo esto asi, resulta necesario incorporar normativamente en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, la reposicion laboral como adecuada
proteccion de naturaleza restitutiva opcional que puede solicitar el trabajador que
ha sido despedido arbitrariamente, regulando no solo su alcance sino ademas las
modalidades desarrolladas por la jurisprudencia nacional, de modo que se concentre

en la norma todos sus efectos juridicos.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: Los fundamentos juridicos que justifican la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido arbitrario del trabajador
tienen sustento doctrinario en las posiciones tedricas desarrolladas por la
comunidad juridica en el estudio del derecho laboral; jurisprudencial en los
abundantes fallos emitidos por los maximos 6rganos jurisdiccionales que unifican
la linea interpretativa de los efectos juridicos del despido arbitrario y normativo de
caracter supranacional en las disposiciones legales emitidas por los organismos
internacionales en proteccion a los derechos humanos y en el tratamiento legislativo
de otros estados.

SEGUNDO: La Ley de Productividad y Competitividad contempla los alcances
normativos del régimen laboral de la actividad privada en el Perd. Sin embargo,
dada la antigliedad de esta norma y la evolucion del derecho laboral en nuestro
sistema juridico se advierte algunas limitaciones en su regulacion, especificamente
en el tratamiento juridico del despido arbitrario previsto el articulo 34° del mismo
cuerpo legal en el que se establece a la indemnizacion como Unica reparacion por
el dafo sufrido producto del despido que no ha expresado causa alguna,
condicionando por otro lado la reposicion solo en determinados casos configurados
como despido nulo por su directa transgresion a derechos constitucionales; sin
advertir que el despido arbitrario en cualquier modo vulnera el derecho fundamental
al trabajo y otros derechos derivados de la relacion de trabajo como la proteccion
contra el despido injustificado, derecho a la remuneracion, derechos colectivos y

ademas de otros de orden econdmico y personal.
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TERCERO: La doctrina juridica ha desarrollado la corriente del positivismo
juridico que exige un pensamiento en rigor al campo normativo del derecho,
declarando culto al texto legal, limitando la actividad del juez a una labor de
interpretacion y respetando mas bien la voluntad del legislador, la validez del
derecho esté sujeta entonces a su validez normativa dentro del sistema juridico, por
ello es necesario incorporar normativamente la reposicion como consecuencia legal
frente a un despido arbitrario; en este mismo sentido la doctrina laboral ha previsto
un régimen de proteccion adecuada de eficacia restitutoria como regla general
frente al despido arbitrario, al considerar como elemento sustancial del contenido
del derecho al trabajo, el derecho a la permanencia en el empleo como garantia
constitucional y que ante su agravio busca reponer las cosas al estado anterior a la
violacion del derecho afectado, esto es la readmisién en el empleo del trabajador.

CUARTO: El Tribunal Constitucional mediante STC Exp. N° 1124-2001-AA/TC
delimit6 el contenido esencial del derecho constitucional al trabajo e interpret6 que
debe entenderse por proteccion adecuada frente a un despido arbitrario desde dos
perspectivas, uno de caracter sustantivo y otro régimen de caracter procesal, este
ultimo de eficacia resarcitoria o de eficacia restitutiva, por su parte la STC. N°
00976-2001-AA/TC reconocid la readmision en el puesto de trabajo en caso de
despido incausado y fraudulento, posiciéon que igualmente fue desarrollado por el
Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral del 2012 y que hasta la actualidad
viene siendo reconocido mayoritariamente por nuestro sistema juridico; entonces la
STC Exp. 1647-2013-PA/TC-Cusco que cambid radicalmente la perspectiva
asumida por el maxime intérprete constitucional sefialando que la estabilidad

laboral no encuentra asidero en nuestro ordenamiento constitucional, por lo que en
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ningun caso podré utilizarse la via de amparo para tutelar un inexistente derecho a
la estabilidad en el trabajo o reposicion laboral, exige al poder legislativo unificar
estos criterio en el ordenamiento juridico laboral de la materia, de modo que se
brinde seguridad juridica y predictibilidad de las decisiones judiciales.

QUINTO: Existen diversos instrumentos internacionales que reconocen el derecho
al trabajo y su proteccidn frente a un despido arbitrario, entre ellas el Convenio 158
de la OIT que recoge las ideas basicas del derecho a la estabilidad laboral, exigiendo
una causa justificada para que el despido sea valido, en esta linea contempla la
posibilidad de la aplicacién de medidas reparadoras efectivas en caso que el despido
se produzca sin causa alguna, en este mismo sentido el Pacto Internacional de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en materia laboral parte del
reconocimiento del derecho de toda persona de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido y el Protocolo de San Salvador que reconoce el derecho al
trabajo, y la estabilidad de sus empleados; directrices que han sido bien optados por
algunos otros paises en beneficio de los trabajadores; en consecuencia la reposicion
implementada como mecanismo de proteccion frente al despido arbitrario resulta
igualmente valido y aceptable para nuestro sistema juridico en concordancia a

nuestra Constitucién y las normativas internacionales.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: Se recomienda una revision integral y consenso de criterios
jurisprudenciales emitidos por el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema a fin
de evitar contradicciones y asegurar la predictibilidad en los pronunciamientos
judiciales que se emitan en virtud a la impugnacién de un despido considerado
arbitrario.

SEGUNDO: Se recomienda la modificacion del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728 “Ley de Productividad y Competitividad Laboral”
aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, no solo porque muchos de sus
preceptos no se adecuan a la actual realidad juridica, sino también porque es
necesario sistematizar en un solo cuerpo legal los alcances y efectos que comprende
una adecuada proteccion contra el despido arbitrario, en paralelo a los criterios
desarrollados por el Tribunal Constitucional, Corte Suprema y los plenos

jurisdiccionales desarrollados en materia laboral.

En mérito a ello se propone que el articulo 34° de la Ley de Productividad y
Comepetitividad Laboral que en la actualidad se encuentra asi:
Articulo 34. El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con
su conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion.
Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o0 no poderse
demostrar estd en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica reparacion por el
dafio sufrido. Podra demandar simultdneamente el pago de cualquier otro

derecho o beneficio social pendiente.
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En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que, en ejecucion de sentencia,

opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38.

Se modifique y quede asi:

Articulo 34. El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con
su conducta o su capacidad no da lugar a su impugnacion.

Si el despido es nulo, arbitrario -sea este incausada por no mediar causa
justa expresa que pueda ser probada, o fraudulenta por la que si bien media
una imputacion causal, esta sea contraria a la verdad y la rectitud de las
relaciones laborales- el trabajador tiene derecho a la readmision en su
puesto de trabajo, salve opte por el pago de la indemnizacion establecida
en el Articulo 38. Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier
otro derecho o beneficio social pendiente, ademas podra acumular
simultdneamente el pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios
sufridos, las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y el dafio moral.
La indemnizacién de dafios y perjuicios sustituye cualquier pretension por
remuneraciones devengadas.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que, en ejecucion de sentencia,
opte por la indemnizacion establecida igualmente en el Articulo 38,
reconociéndose las remuneraciones dejadas de percibir que seran

computadas desde el momento de su cese hasta su reposicion.
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TERCERO: Se recomienda capacitar y persuadir a los operados juridicos
involucrados en los procesos laborales, a fin de que ejerzan justicia con un enfoque
tuitivo a la luz de los principios que emanan de la naturaleza misma del derecho
fundamental al trabajo, que no solo atafie a la persona como ser individual, sino

también a su familia y sobre todo a la sociedad.
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VII. ANEXO
7.1. Matriz de Consistencia
TITULO:

“INCORPORACION NORMATIVA DE LA REPOSICION FRENTE AL DESPIDO ARBITRARIO DEL TRABAJADOR EN EL PERU”

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

Problema General

¢Qué fundamentos juridicos
justifican la necesidad de
incorporacion normativa de
la reposicién frente al
despido arbitrario en el
Perd?

Objetivo General

Determinar los
fundamentos juridicos que
justifican la necesidad de
incorporacion normativa
de la reposicién frente al
despido arbitrario del
trabajador en el Peru.

Hipotesis General

Los fundamentos juridicos que justifican la necesidad de
incorporacion normativa de la reposicién frente al despido
arbitrario del trabajador son doctrinarios, jurisprudenciales y
normativos de caracter supranacional; todo ello en razon a que
constituye una adecuada proteccion de naturaleza restitutoria
del derecho al trabajo.

Problemas Especificos

¢Qué limitaciones regula
actualmente la legislacion
laboral frente a un despido
arbitrario en el Perd?

;Qué fundamentos
doctrinarios  justifican la
necesidad de incorporacién
normativa de la reposicion
frente al despido arbitrario
en el Peru?

Objetivos Especificos

Explicar las limitaciones
que regula actualmente la
legislacion laboral ante un
despido arbitrario en el
Perd.

Analizar los fundamentos
doctrinarios que justifican
la necesidad de
incorporacion  normativa
de la reposicion frente al
despido arbitrario en el
Perd.

Hipotesis Especificas

En la actualidad la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral regula como Unica proteccion ante el despido arbitrario
el pago de una indemnizacion. Sin  embargo,
jurisprudencialmente se ha determinado la reposicién del
trabajador en las modalidades configuradas como despido
incausado y fraudulento, por lo que la normatividad
correspondiente debe ser ampliada en su contenido.

Los fundamentos doctrinarios que justifican la incorporacion
normativa de la reposicion frente al despido arbitrario en el
Per( se concentran en la acepcién de que el despido constituye
una anomalia juridica por cuanto atentaria contra el principio
de estabilidad en el empleo, principio que es la clave en el
desarrollo del derecho individual del trabajo.

Variable Independiente:

Incorporacion normativa
de la reposicion.

Indicadores:

e  Principios
generales de la
relacion laboral.

e Fundamentos
doctrinarios.

e Fundamentos
jurisprudenciales

e Fundamentos
normativos  de
caracter
supranacional

TIPO:
Enfoque cualitativo toda vez que se
realiza una Investigacion Dogmatico.

NIVEL.: Descriptivo

DISENO: No experimental, transversal
y descriptivo-explicativo.

METODOS DE INVESTIGACION:
Dogmético, Hermenéutico, De la
Argumentacion Juridica, Exegético y
Fenomenoldgico.

TECNICA:
Investigacion documental: bibliografia.

Investigacion empirica: Analisis
documental.

INSTRUMENTOS:

- Fichajes (Bibliogréafica, Textual,

Resumen y de anélisis).
- Ficha de analisis documental.
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¢Qué fundamentos
jurisprudenciales justifican
la necesidad de

incorporacion normativa de
la reposicion frente al
despido arbitrario en el
Peru?

;Qué fundamentos
normativos de carécter
supranacional justifican la
necesidad de incorporacion
normativa de la reposicion
frente al despido arbitrario
en el Per(?

Interpretar los
fundamentos
jurisprudenciales que

justifican la necesidad de
incorporacion  normativa
de la reposicion frente al
despido arbitrario en el
Perd.

Establecer los
fundamentos normativos
de caracter supranacional
que justifican la necesidad
de incorporacion
normativa de la reposicion
frente al despido arbitrario
en el Perd.

Los fundamentos jurisprudenciales que justifican la
incorporacion normativa de la reposicion frente al despido
arbitrario en el Per( recaen fundamentalmente en lo establecido
por sentencia 00976-2001-AA/TC vy el Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral del 2012; mediante los cuales
reconoce la readmision al puesto de trabajo en caso de despido
incausado y fraudulento.

Los fundamentos normativos de caracter supranacional que
justifican la incorporacion normativa de la reposicion frente al
despido arbitrario en el Per( estan determinados por las
disposiciones reguladas por el Convenio N° 158 de la OIT y la
Convencién Americana de Derechos Humanos con su
Protocolo de San Salvador; las cuales establecen los
lineamientos para la proteccion contra el despido estableciendo
la tutela al trabajo restitutoria como la opcion preferente
destinada a la cautela del derecho al trabajo.

Variable
Dependiente

Despido Arbitrario en el

Peru.

Indicadores:

Proteccion
adecuada de
eficacia
restitutoria.
Seguridad
Juridica en el
reconocimiento
de derechos
laborales.
Uniformidad en
el Criterio
Jurisprudencial.
Técnicas
Legislativas.
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