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; hﬂ UNIVERSIDAD

RESUMEN

El trabajo de investigacion titulado, “Tutela juridica en el derecho peruano contra
el despido arbitrario y la estabilidad en el régimen laboral privado” tuvo como objetivo
principal, analizar como el derecho peruano tutela a través de las leyes y jurisprudencia
el despido arbitrario y la estabilidad en el régimen laboral privado, siendo la presente
investigacion de disefio cualitativo, de tipo descriptivo juridico, donde la muestra estuvo
conformada por 30 que comprende Constitucion politica, Ley especial, sentencias del
Tribunal Constitucional, Corte Suprema y Tratados internacionales, el tipo de muestreo
es no probabilistico, por conveniencia del investigador, asimismo se utilizd los
instrumentos como fichas de analisis jurisprudencial, ficha de registro de datos, ficha de
observacion documental, finalmente se concluyd que la postura que adopta la ley y la
jurisprudencia sobre la proteccion contra el despido es contradictoria, ya que la primera
ante casos de despido arbitrario la tutela que otorga al trabajador es la indemnizatoria, en
cambio en la jurisprudencia el trabajador tiene posibilidad no solo a una indemnizacion
sino también a la reposicion y en la via ordinaria laboral, por otro lado las normas y
tratados internacionales, como la DUDH reconoce el derecho de proteccion contra el
despido como un derecho fundamental de todo trabajador, similarmente lo hace el
PIDESC donde obliga a los estados partes, tomen medidas para garantizar el derecho al
trabajo, el Convenio 158 de la OIT nos refiere tambiéen la necesidad de que la terminacién
de la relacién de trabajo se fundamente en causa justificada; y finalmente la CADH (Pacto
de San José de Costa Rica) y su PAMDESC (Protocolo de San Salvador) dispone que los
estados garanticen la estabilidad en el trabajo y ante los actos de despido arbitrario el
trabajador tiene derecho a la indemnizacion o la reposicion.

Palabras claves: Tutela juridica, Despido arbitrario, Estabilidad laboral,

Legislacion laboral, Tratados internacionales.
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ABSTRACT

The research work entitled, "Legal protection in Peruvian law against arbitrary
dismissal and stability in the private labor regime™ had as its main objective, to analyze
how Peruvian law protects arbitrary dismissal and stability through laws and
jurisprudence. in the private labor regime, being the present investigation of qualitative
design, of a legal descriptive type, where the sample was made up of 30 that includes the
Political Constitution, Special Law, judgments of the Constitutional Court, Supreme
Court and International Treaties, the type of evidence not probabilistic, for the
convenience of the researcher, in addition, instruments such as jurisprudential analysis
sheets, data recording sheet, documentary observation sheet were used, finally it was
concluded that the position adopted by the law and the jurisprudence on protection against
dismissal is contradictory , since the first, in cases of arbitrary dismissal, the protection
granted to the worker is compensation, while in jurisprudence the worker has the
possibility not only of compensation but also of reinstatement and in ordinary
employment, on the other hand, the international norms and treaties, such as the UDHR,
recognizes the right to protection against dismissal as a fundamental right of every
worker, similarly does the ICESCR where it obliges the states parties to take measures to
guarantee the right to work, Convention 158 of the OIT also refers to the need for the
termination of the employment relationship to be based on justified cause; and finally the
ACHR (Pact of San José de Costa Rica) and its PAMDESC (Protocol of San Salvador)
provide that the states guarantee stability at work and in the face of acts of arbitrary
dismissal, the worker has the right to compensation or reinstatement.

KEYWORDS: Legal protection, Arbitrary dismissal, Job stability, Labor

legislation, international treaties.
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CAPITULO 1

INTRODUCCION

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.1. Descripcion del problema

Para empezar, podemos sefialar que la legislacién peruana regula el
derecho al trabajo como base del bienestar social y de la autorrealizacion humana.
“El derecho al trabajo regula todas las formas de prestacion de servicios y, en un
sentido especial, se refiere a las actividades humanas con productividad, salario,

libertad y subjetividad”. (Neves, 2000, pag.15.).
1.1.2. Formulacion del problema
- Problema General

¢Cdémo el derecho peruano tutela a través de las leyes y jurisprudencia el despido

arbitrario y la estabilidad laboral en el régimen laboral privado?
- Problema Especifico

¢Cual es la postura legal y jurisprudencial que adopta el derecho laboral peruano

sobre el despido arbitrario?

¢Cémo el estado a través la jurisprudencia y la ley, protege al trabajador del

régimen privado contra el despido y garantiza su estabilidad laboral?

¢Como los tratados internacionales del cual el Peru es parte regulan el despido y

la estabilidad laboral en el Per(1?

13
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1.2.  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

En primer lugar, el despido tiene implicaciones humanas y sociales, afectando
esencialmente al trabajador de forma directa, y de manera intrinseca el entorno de la
persona (como organismo psicosocial), causandole dafios econdmicos, sociales y, sobre
todo, familiares, ya que la interrupcion de las relaciones laborales compromete la
existencia del mismo trabajador y su familia, ademas de los ingresos que le ayudan a vivir
dignamente, esta es solo una de las razones por las que el estado se preocupa y tiene
patrocinio o seguimiento de acciones a través de la constitucion politica y leyes
especiales, pero estos no son efectivos y suficientes para tutelar el derecho de los
empleados o trabajadores a la estabilidad laboral, siendo asi que la Corte Suprema, en
especial la el Tribunal Constitucional, ha ampliado esta proteccion o tutela que debe
otorgar el Estado para salvaguardar el derecho contra el despido de manera arbitraria y
unilateral asi como también a la estabilidad laboral, a través de sentencias como la
Sentencia recaida en el expediente N° 976-2001-AA/TC,FJ.15,C mismo que sefiala que
“Los empleados son despedidos de mala fe y patrocinados por fraude, por lo que son
contrarios a la honestidad e integridad de las relaciones laborales, aun cuando se apliquen

las reglas de procedimiento establecidas en la ley y la imputacion de una causa justa”.

Blancas (2015) considera que la trascendencia individual y social del despido es
dotarlo de requisitos sustantivos y materiales para proteger a los trabajadores contra
despidos basadas Unicamente en la discrecionalidad del empleador (pag. 109). En otras
palabras, el despido sera generado por una decision simple, que de por medio tenga
cuestiones de discriminacion sea de caracter, racial, de género, cultural, linglistico u otro,
y en el peor de los casos por razones extra laborales, como no acceder a pretensiones

sexuales, carga excesiva en el trabajo con la Unica excusa para dafiar al empleado, abusar

14
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del grado de superioridad del trabajo. Todos estos hechos deben estar efectivamente
protegidos por el estado peruano a través de la ley, asi como también deberia de ser un
asunto de primer orden el proteger el derecho del trabajador, porque no solo es necesario
revelar disposiciones inactivas, sino, buscar que estas se cumplan de manera satisfactoria,
y justamente ese debe ser el rol del estado, buscando los métodos y proponer politicas de

salvaguarda del trabajador del sector privado,

Respecto a la tutela contra el despido de manera arbitraria y la estabilidad del
trabajador en el ambito internacional, EI Protocolo de San Salvador (1988) establece la
obligacion de que, en caso de despido injustificado, los trabajadores tengan derecho a una
indemnizacidn, reposicidn u otros beneficios previstos en las normas de derecho laboral
en el Pert (articulo 7 d). Esto de alguna otra manera hace que se regule el derecho a la
estabilidad laboral absoluta y relativa (Franco Garcia, 2013, pag. 334). El primero define
el nivel de ineficiencia de los despidos, garantiza el regreso al trabajo, y el segundo brinda

proteccidn contra los despidos sin garantizar la reposicion de los empleados.

En la normatividad o legislacion del estado Perd, la Constitucion Politica regula
el principio de proteccidn contra el despido a través o por medio de la Ley, misma que
define el alcance de esa proteccion, que se traduce en el pago de una indemnizacién, como

la Gnica forma de tutela adecuada por los dafios sufridos.

Teniendo en cuenta esta posicion, el maximo intérprete de la Constitucion Politica
enfatizé que el hecho de que en nuestra Constitucién Politica en ningin extremo sefialara
cual es esa proteccion adecuada a la que refiere en su articulo 27°, no se puede entender
que vaya a ser cualquier norma la que desarrolle los alcances de esa proteccidn adecuada,
mas por el contrario esta debe cumplir un aspecto minimo de proporcionalidad o ser

adecuadamente razonable,, y es en razon a ello que desde el punto de vista sustantivo y

15
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procesal se desarrolla una variedad de formas de tutela contra el despido arbitrario.

Para Blancas (2015) el reconocimiento en la legislacion del derecho a la
estabilidad en el trabajo ha causado cambios profundos e importantes, pues en sus
primeras regulaciones, instauré un modelo al que se le conoce como modelo de méaximas
garantias, mismas que posteriormente con la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1993 se sustituyo por el modelo de proteccion minima, tal como se regula

actualmente (pag. 98).

La estabilidad en el trabajo o laboral es un derecho que tiene por finalidad
mantener el puesto laboral, que se traduce en el principio de continuidad laboral, ante
eventuales hechos que se puedan producir dentro de una relacion de trabajo y evitar asi
la extincion del contrato, salvo disposicién legal en contrario. Es un presupuesto necesario
y fundamental para el ejercicio de otros derechos laborales; sin esto, “la capacidad de
ejercer derechos individuales o colectivos seria minima o inexistente, y los mecanismos
de proteccion no serian lo suficientemente efectivos” (Toyama, 2011, pag. 403), no

teniendo sentido de este modo el derecho al trabajo regulado en la legislacion.

Desde esta perspectiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma que
“la estabilidad laboral significa el respeto a ese derecho y dar las adecuadas garantias de
tutela al trabajador, méas no consiste en la duracion ilimitada o permanente del trabajador

en el puesto laboral” (pag. 150).

En este sentido, la estabilidad en el trabajo es un derecho protegido por las normas
internacionales, el incumplimiento de estas disposiciones dara lugar a la responsabilidad
internacional del Estado en virtud de lo dispuesto en el articulo 26° de la CADH, que
establece la obligacion de tomar medidas para regular gradualmente una completa
vigencia funcional de los derechos econémicos, sociales y culturales.

16
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“La LPCL goza de vasta libertad de poder regular mecanismos reparadores contra
el despido, teniendo la posibilidad de poder escoger ya sea la readmision o la reparacion
indemnizatoria, es decir tiene la posibilidad de regular lo que él considere conveniente,
no obstante lo complicado es admitir que esa decision o regulacion que dio la Ley pueda
quitar la importancia constitucional del despido después de atenuar a un simple despido

de naturaleza arbitraria...” (Arce, 20006).

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. Objetivo General

OG1. Analizar como el derecho peruano tutela a través de las leyes y

jurisprudencia el despido arbitrario y la estabilidad en el régimen laboral privado.

1.3.2. Objetivos Especificos

OEL1. Determinar la postura legal y jurisprudencial que adopta el derecho

laboral peruano sobre el despido arbitrario.

OE2. Analizar si el estado a través la jurisprudencia y la ley, protege
adecuadamente al trabajador del régimen privado contra el despido y garantiza su

estabilidad laboral.

OE3 Analizar como los tratados internacionales del cual el Per( es parte

regula el despido y la estabilidad laboral en el Perd.

17

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
1



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

CAPITULO 11

REVISION DE LITERATURA

2.1. ANTECEDENTES

2.1.1. Antecedente Regional

Tesis pregrado: Evolucion del despido incausado en la jurisprudencia del
tribunal constitucional 2002-2015. Presentada por Rocio Leonarda Arqque

Monzon, Universidad Nacional del Altiplano.

Resumen: La investigacion denominada “Evolucion del Despido
Incausado en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional 2002 -2015”, responde
a la interrogante, ;Como ha evolucionado el despido incausado con relacion a su
configuraciéon y proteccion frente a este, en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 2002 - 2015? (...) Analiza el despido incausado principalmente en
el régimen laboral de la actividad privada. Los objetivos que sirvieron de guia para
la investigacion fueron los siguientes: 1. Establecer cuales son los —supuestos de
configuracién del despido incausado desarrollados mediante las sentencias del
Tribunal Constitucional 2002 - 2015; y, 2. Establecer cuales son las —etapas €en
cuanto a la proteccién contra el despido incausado en las sentencias del Tribunal

Constitucional 2002 - 2015. (...)

2.1.2. Antecedente Nacional

Tesis pregrado: “El derecho a la estabilidad laboral, historia y problemas

en nuestro derecho positivo”. Presentado por Nataly Ingrid Espinal Atencio,
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Universidad Nacional Daniel Alcides Carridn.

Resumen: en la investigacion se desarrolla todo en relacion al derecho de
la Estabilidad Laboral, su desarrollo histérico y problemas en el derecho positivo;
en la primera parte de esta investigacion nos da a conocer los problemas de
investigacion como es: “;Por qué razones el proceso de la reforma laboral en el
Pert implementado en los Gltimos afios ha eliminado el derecho a la Estabilidad
laboral conforme estaba previsto en nuestra Carta politica de 1979?” asi mismo
su objetivo como es: “Determinar la importancia que debe conllevar el respeto a
los derechos laborales como es el caso de la Estabilidad Laboral y otros de
naturaleza social en un Estado de Derecho.” Asimismo el tesista durante la
presente investigacion llega a la conclusion por mencionar a unas cuantas por
ejemplo: conclusion 1.- El derecho a la estabilidad laboral es un derecho humano
que es consustancial al goce de otros derechos basicos del trabajador. Conclusion
2.- Durante los inicios del siglo XX el derecho a la estabilidad laboral fue
reconocida a nivel internacional como sucedié con la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y la aprobacion de la Constitucidon de México de
1917 y la de Alemania de 1919. (...) Conclusion 4.- En el Peru la Estabilidad
laboral como derecho fue reconocido por primera vez en la Constitucion Politica
de 1979.Coclusion 5.- En la Constitucion del Per( de 1993 se ha suprimido el
derecho a la Estabilidad laboral. (...) Conclusion 8.- El derecho a la Estabilidad
laboral tiene un contenido social que favorece a la persona humana como

trabajador.

Articulo juridico: “La proteccion frente al despido en la evolucion de la

jurisprudencia del tribunal constitucional”. Victor Ferro. Revista PUCP.
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Resumen: Desarrolla el sistema de estabilidad laboral regulados en las
constituciones de 1979 y 1993, con el proposito de comprender toda la evolucion
de la proteccidn que otorga la normatividad constitucional referente al despido, y
como se ha venido regulando legalmente y desarrollar estos modelos de
proteccién tales como la restitutoria entendida como la reposicion laboral y la
resarcitoria entendida esta como una indemnizacion por el dafio sufrido. Luego
evaluUa los desarrollos que sobre este tema se han venido regulando en los tratados
internacionales celebrados por el Perd, para que posteriormente pueda centrarse

en la jurisprudencia que desarrolla el TC,

De esta forma, se examinan sentencias donde la tutela resitutoria
originalmente pretendia prohibir los despidos que vulneren derechos
fundamentales y luego se analizan sentencias recientes que brindan dicha
proteccion contra despidos injustificados, creando asi un patrén de estabilidad

laboral diferente a lo regulado por nuestra Constitucion Politica actual.

2.1.3. Antecedente Internacional

Tesis pregrado: “Analisis juridico del despido intempestivo en la
legislacion ecuatoriana en las instituciones del sector privado” presentada por

Maria Belén Plaza VVasquez. Universidad Técnica de Cotapaxi-Ecuador.

Resumen: La investigacion posibilita el conocimiento de la utilizacion del
despido injustificado como una modalidad de terminar el vinculo laboral de forma
anticipada y sin causa justa, la aplicacion del despido intempestivo dentro del

derecho laboral ecuatoriano.

La investigacién tiene como problema de investigacion ¢Qué estrategias
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metodoldgicas y juridicas podrian ser aplicables para la eliminacion del despido

intempestivo en la legislacion ecuatoriana?

Con el proposito de ejecutar esta tesis se ha propuesto como objetivo

general

“Presentar un anteproyecto de Ley Reformatorio al Codigo de Trabajo

suprimiendo al despido intempestivo y todas sus interpretaciones.

La conclusion a la que llega el tesista es: La ley, con el fin de compensar
parcialmente esta decision arbitraria de terminar la relacion laboral, prevé una
compensacion econdémica obligatoria o resarcimiento por parte del empleador,
configurandose la extincion del contrato traducida en el despido ilegal del
trabajador Esta practica que se ha hecho mencion es un atentado a los derechos de

los trabajadores y afecta directamente a su entorno social y familiar.

Este hecho relatado constituye un atropello hacia los derechos del

trabajador, e incide directamente en su entorno social y familiar.

2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. Derecho al trabajo en las constituciones politicas del Pera.

Con respecto a la tutela a la estabilidad en el trabajo que recoge nuestra
actual Constitucion Politica de 1993 se diferencia significativamente de la
regulacion y la interpretacion que en su momento lo hizo la ya pasada
Constitucion de 1979 ya que en esta ultima en el articulo 48° de su marco
normativo se reconoce el derecho a la seguridad en el trabajo como un derecho

fundamental, como si no fuera suficiente el estado peruano le reconocid al
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trabajador el derecho a la estabilidad laboral absoluta, lo que implicaba que el
trabajador no podia ser despedido arbitrariamente sino solo por una causa justa y
estd debidamente comprobada, y en el caso fuera despido este tenia derecho a la
reposicion como medidas adecuada de proteccidn contra el despido, porque se
reguld como ya se dijo la estabilidad absoluta. En resumida cuenta la anterior
constitucion de 1979 garantiza no solo la estabilidad de entrada, como
comunmente se suele llamar en la doctrina, sino también la estabilidad de salida.
cuestiones sumamente importantes que nuestra actual Constitucion no regula, de
ninguna otra manera, Como sefiala Toyama (2001), refiriéndose a los derechos
individuales de los trabajadores en la Constitucion de 1979, dijo: “...cabe sefialar
que la Constitucion de 1979 reconoce dos formas de estabilidad en el trabajo: la

estabilidad de entrada por un lado y la estabilidad de salida por el otro”. (pag. 17).

Por otro lado, la constitucion actual de 1993 se refiere textualmente en su
articulo 27° lo siguiente: "La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra
el despido arbitrario”, a simple vista se puede apreciar que el legislador ha
suprimido todo el desarrollo constitucional referente a la estabilidad laboral que
ya previamente lo habia hecho la Constitucion del 1979, pues solo regula
actualmente la estabilidad de salida, sin dejar garantias en lo referente a la
estabilidad de entrada, e incluso los alcances de esa “adecuada proteccion” que
hace mencidn en su articulo 27° los delega a los legisladores”. En esa misma linea,
tenemos lo mencionado por Pasco (2000), sobre el tema en mencién donde sefiala
que la constitucion de 1993 ha congelado la expresion, mismas que se ha
producido a través de dos formas, la primera es que en ningln extremo de su
regulacion constitucional hace referencia a la “estabilidad”, segundo que pese a

no regular el tema de la estabilidad taxativamente, menciona que al trabajador se
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le brindara adecuada proteccion contra el despido arbitrario, sin mencionar en qué
consiste esa adecuada proteccion, no dando ningun detalle, ante ello lo que hace
es decir que la Ley desarrollara los alcances de esa adecuada proteccion.(pag. 140-

141).

2.2.2. El derecho al trabajo en las normas internacionales

El derecho al trabajo como tal tiene reconocimiento internacional en las
normas de derechos humanos, dentro de la amplia gama de normas internacionales
sobre derecho al trabajo y por supuesto del despido, podemos, mencionar algunas

relevantes:

La DUDH que en su articulo 23° regula que: “Toda persona tiene derecho
al trabajo, a la libertad de eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y

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

El PIDESC, esta norma internacional que también fue celebrada por el Perd, en

su articulo 6° regula que:

Los Estados Partes en el presente 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.

Las medidas adoptadas por cada Estado Parte en el mencionado Pacto con
propdsito de alcanzar la completa eficiencia de este derecho incluiran la debida
orientacion y la formacién en competencias técnicas, asi como la elaboracion de
programas, normas y métodos para alcanzar los objetivos econémicos, sociales y

de desarrollo econémico, de la misma manera con el propdsito de alcanzar el
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empleo pleno y productivo en condiciones que garanticen las libertades

econdmicas y politicas basicas de la persona.

El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (Protocolo de San

Salvador), en su articulo 6°primer parrafo, sobre el Derecho al Trabajo refiere:

Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del

desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada (...)

2.2.3. Derecho al trabajo en la constitucion politica del Peru

En la legislacion peruana este derecho, lo encontramos regulado
taxativamente en el articulo 22° de la Constitucion Politica del estado. Sin
embargo en lo que respecta a su desarrollo y alcance de este derecho regula en el
referido articulo de la Constitucion, el TC en la Sentencia recaida en el expediente
N° 1124-2001-AA/TC. Caso sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del
Perll S.A'y FETRATEL,; sostiene que la esencia de este derecho constitucional
reconocido en nuestra norma suprema entrafia dos puntos trascendentales. Por un
lado, es el derecho a acceder al trabajo, y por otro lado, el derecho a no ser
despedido, a menos que exista una buena razon para hacerlo 0 una causa justa,
como bien se regula en la legislacion Si bien esto no tiene nada que ver con el
resultado del caso, cabe sefialar que, en el primer supuesto, el derecho al trabajo
significa la adopcion de una politica por parte del Estado que garantice el derecho
al trabajo de todas las personas sin distincién alguna. Cabe sefialar, sin embargo,

que la eficacia del contenido de este derecho constitucional presupone un
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desarrollo progresivo acorde con las capacidades del Estado. El segundo aspecto
de la ley se refiere a la resolucién de casos. Este es el derecho al trabajo, y se

entiende prohibido el despido sin causa justificada.

Al respecto, Toyama (2013) agreg6: “El TC sefiald que al hablar de este
derecho es poder desarrollar un contenido ya establecido, manifiesto y exigible:
mediante el cual por ejemplo poder demandar la puesta en practica o la aplicacion
del principio de la primacia de la realidad invocada como un derecho fundamental
de un trabajador, asi como también el derecho a la promocién y ascenso y
finalmente cuando la situacion lo amerite la reposicion ante cualquier actos de
despido sin causa justa y debidamente establecida en la ley, todo ello en el marco
de las relaciones de trabajo” (pag. 709 - 712). Asimismo, algunos autores, como
De Buen (1981), citado por Blancas (2006), sostiene que: “el derecho al trabajo
ciertamente tiene una variedad de expresiones. Se puede hablar, primero, del
derecho a tener un trabajo, y segundo, del derecho a conservar un trabajo”. (pag.

73)

- Transmision al modelo de minima proteccion

Para desarrollar este aspecto es importante mencionar a las dos Gltimas
constituciones que tuvo el Perd, pues la constitucion de 1979 como se mencion6
ya también anteriormente regulo en su articulo 48° un modelo de proteccion o
tutela absoluta, reconociendo al trabajador el denominado derecho de estabilidad
en el trabajo ademas se dispuso que el trabajador s6lo podia ser despedido por una
causa justa, misma que deberia necesariamente estar sefialada en la ley y
debidamente comprobada; esto como un requisito de validez del despido; al

cambiarse de constitucion, y con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1993
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esta misma suprime el extremo de el “derecho a la estabilidad laboral”
taxativamente mencionada en su antecesora por una denominacién mas o menos
vaga, que es la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario” mismo que lo

expresa en su articulo 27° de la actual Constitucién de 1993.

Ahora, con del desarrollo en este extremo de la constitucion, cabe poner
en duda si el estado peruano tutela adecuadamente y eficaz el derecho del
trabajador ante actos o supuestos de despidos arbitrarios por parte de sus
empleadores, y si nuestra constitucion politica, siendo la norma suprema no
protege al trabajador no ponemos la siguiente pregunta ¢;Las leyes ordinarias
tutelaran el derecho del trabajador contra el despido arbitrario y la estabilidad
laboral, pese a que la carta magna no la hace? ;Sera correcto entonces hablar de

que el estado no protege al trabajador?

Para responder estas preguntas, es necesario tener en cuenta la doctrina
jurisprudencial que durante afios ha ido desarrollando respecto a estos temas, en
cada caso particular se expone un desarrollo mas legal que referencial al tema de

despido y la estabilidad laboral.

2.2.4. Derecho al trabajo en las normas laborales de régimen privado

- Ley de fomento del empleo (LFE)

El Decreto Legislativo N° 728 o LFE, que entr en vigor en el afio 1991,
fue el punto de inicio del cambio de un modelo de estabilidad laboral absoluta que
se reconocia hasta ese entonces absoluta seguridad laboral a un modelo laboral de
estabilidad relativa lo que implica una proteccién minima de los derechos del

trabajador, en cuanto a despido se refiere.
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En el momento en el que entrd a regir la Ley de Fomento del Empleo seguiin
la doctrina nacional aln se hacia referencia de que nuestro sistema laboral privado
aun existia un modelo de estabilidad dual es decir de salida y de entrada; por otro
lado la normatividad constitucional de 1979 aln vigente en ese entonces, afirmaba
que aun regia la estabilidad absoluta pero solo para los trabajadores que habian
empezado a laborar antes de la vigencia de la LFE, pero para los trabajadores que
empezaban a trabajar a partir de la entrada en rigor de esa Ley, se regulaba el
modelo de relativa estabilidad, que se entendia de que un Juez podia reemplazar
la reposicion de un trabajador cuando se le despide arbitrariamente por el simple
pago de un monto dinerario o indemnizacion, por su puesto si esta era mejor para

el trabajador.

Dentro de las modificaciones importantes que la LFE hizo en la

legislacidn, segun Blancas (2015) tenemos:

1. Se comienza a regular nuevas formas de despido relacionadas con la capacidad

del trabajador.

2. El concepto de despido se limita al despido individual en relacion con la
capacidad o la conducta del trabajador, salvo el denominado "Despido colectivo

con caracter objetivo" sumandole a estas nuevas causas.

3. Respecto al periodo de prueba esta puede ser ampliable.

4. Empez6 a regular una nueva figura que es el despido nulo; que se entiende como
aquel despido fundado en razones prohibidos claramente en la LFE en su articulo
65°, mismas que a la vez son repetidos mutatis mutandi del articulo 5° del
Convenio 158 de la OIT, lo novedoso de este tipo de despido es que tiene como

consecuencia la inmediata reincorporacién del trabajador a su centro de trabajo
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sin la posibilidad de que una Sentencia judicial pueda disponer otra forma de
reparacion como es la indemnizacion; produciéndose de este modo una forma de
eliminar o descartar la impugnacion en via judicial, ya sea entre figuras como la

reposicion, indemnizacién o la misma nulidad del despido. (Villacicencio, 2013.)
- La Ley de Productividad y Competitividad Laboral

La Ley de Fomento del Empleo después de muchos cambios se tomé la
decision de modificarla, y es asi que mediante Decreto Supremo N°. 005-95-TR
este texto normativo se dividio en normas diferentes, por un lado se aprobd el
Decreto Supremo N° 002-97-TR conocida como la Ley de Formacion vy
Promocion Laboral y por otro lado se aprob6 por Decreto Supremo N° 003-97-
TR la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, (Texto Unico Ordenado

del Decreto Legislativo 728, en adelante la llamaremos Ley.

Para que un trabajador tenga la tutela contra los actos de despidos de forma
arbitraria, la normas en este caso la Ley, pide que un trabajador que labora en la
actividad privada debe de pasar el tiempo de tres meses como minimo, esto con el
proposito de que el trabajador sea titular del derecho a la estabilidad laboral y no
pueda ser despido sino por causa justa y debidamente comprobada con medios de
pruebas validos, adicional a estos requisitos el trabajador debe de realizar una
jornada de cuatro horas diarias como minimo, casos contrario no podemos hablar

de estabilidad laboral.

Pese a la modificacion realizada a la LFE la Ley conserva la figura de lo
que fue el despido nulo y la proteccion establecida para ella que es la restitutoria,
mismo que implica la reincorporacion al centro laboral de manera inmediata, pero
esto solo en los supuestos establecidos en LPCL en su articulo 29°, sélo con la
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excepcion de la estabilidad laboral total o absoluta. haciendo una comparacion
con otras normas, estas causas a las que se hacemos referencia y mismas que estan
contenidas en la norma antes citada son similares al despido regulado o
desarrollado por el Tribunal Constitucional Espafiol, pero esté bajo la figura del
despido radicalmente nulo o nulidad radical, este tipo de despido que consiste en
causas prohibidas, mismas que vulneran claramente los derecho fundamentales
regulados en su legislacién, tiene como efectos la reincorporacion del trabajador
a su centro laboral, es asi que este desarrollo jurisprudencial mas después fue

regulado en su legislacion nacional. (Montoya, 2012),

La Ley ensu articulos 23, 24 y 25 regulan en estricto lo que vendrian a ser
las razones justificables para despedir a un trabajador, relacionadas estas siempre
con la conducta y asi como la capacidad, conservando de este modo los requisitos
esenciales del despido causal, pero el tipo de tutela contra el despido en los casos
en que el empleador no pueda fehacientemente demostrar la causa justa de despido
un proceso judicial, se optara por la concesion de la indemnizacion como modo
de reparar el dafio sufrido. Ahora para saber el cuantun de la indemnizacion es

importante recurrir al articulo 38° donde menciona:

Articulo 38.- La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracién y media ordinaria mensual por cada afio completo de
servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de
afio se abonan por dozavos y treintavos, segiin corresponda. Su abono

procede superado el periodo de prueba.

No obstante, también establece la misma fuerza legal en los supuestos en

que se despida a los trabajadores sin causa justa, mismo que define la permanencia
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de ese modelo de despido llamado, despido pagado o retributivo.

En resumidas cuentas, La Ley en el caso de despido nulo prevé el modelo
de proteccion restitutoria, que implica que no se le da posibilidad al empleador ni
muchos menos al Juez cuando ya haya resuelto la reincorporacion del trabajador
cambiar ese efecto, y esto aplica desde el momento antes a la declaratoria de
nulidad del despido. En caso contrario, en el supuesto del despido arbitrario
regulado también en la Ley, la modalidad de reparacion sera la resarcitoria o
indemnizatoria aun cuando existe una atribucion de una causa justa o no al
trabajador, lo que quiere decir es que el trabajador no podréa recuperar o volver a
trabajar donde antes del despido lo hacia, sino por el contrario a este trabajador se
le indemnizara econémicamente por los dafios que este pueda haber sufrido. Lo
que finalmente nos da a entender es que el despido asi sea de manera arbitraria,
seguira teniendo los efectos que normalmente tiene el despido en nuestra

legislacion.

2.2.5. Laestabilidad laboral

Citando a Mozart (1980); La estabilidad en el trabajo se entiende como “el
derecho a ser mantenido, no necesariamente por tiempo indefinido, sino por el
tiempo que la naturaleza de la relacion lo requiera: si es indefinido, entonces el

trabajador no puede ser despedido, a menos que tenga un motivo”. (pag. 34).

La seguridad en el empleo es el derecho del trabajador a mantener una
relacion laboral durante el tiempo pactado, ya sea fijo o indefinido. La
denominada proteccion contra el despido es una de las medidas adoptadas por ley

para evitar el despido incausado de los trabajadores. (Grisolia, 1999)
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Es algo natural que todo ser humano quiera trabajar de manera estable, sin
que se sienta angustiado por dejar de trabajar al dia siguiente, es decir, se lograra
la estabilidad siempre que exista un contrato de trabajo. Si es un contrato de
trabajo abierta o limitada, en el primer caso, una persona tendra que trabajar diario,
sin fecha de finalizacion, salvo por motivos legales de extincion del contrato, en
el segundo caso, el trabajador queda en las condiciones estipuladas en el contrato,
las mismas que el empleador debe respetar, excepto que exista una razén legal

para su terminacion.

Histéricamente, los contratos de trabajo, son uno de tracto sucesivo, es
decir que en entre el trabajador y el empleador hay prestaciones que cumplir
respectivamente, los trabajadores por un lado deben de prestar servicios en el
tiempo y jornada acordada y en cambio el empleador retribuir ese servicio con un
pago, siendo asi, hay un principio de continuidad del trabajo del empleado bajo su
autoridad. Respecto a ello Carrillo Calle (2001) indica sobre el tema indica: .. .es
del principio de continuidad de donde dimana el concepto de la estabilidad que
opera en los dos extremos de la relacion laboral: en la contratacién (con la llamada

“estabilidad de entrada”) y en el despido (con la llamada “estabilidad de salida™).

Esto quiere decir que en un principio el trabajador primero debe obtener
estabilidad, de entrada y esto se logra pasando un periodo de prueba, que en el
Peru es de tres meses, en el régimen laboral. En otras palabras, no basta con que
una persona trabaje de manera continua para la estabilidad, se debe cumplir con
los requisitos legales para ello, sobre todo porque las leyes laborales son
equiparables y el Pert permite al empleador, que durante el periodo de prueba

puede separarse unilateralmente del trabajador.
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La Ley, permite prorrogar el periodo de prueba que acuerden las partes, el
trabajador y el empleador, cuando se considere que superan el numero de
trabajadores calificados. En caso de que un empleado que se encontraba en
periodo de prueba termine su trabajo por al menos 4 horas, y por ello recibira una

compensacion por tiempo de trabajo y un periodo corto de vacaciones.

Al explicar el tema de la estabilidad laboral, el experto laboral espariol
Alonso Garcia, (1975) sostiene que el sistema legal muestra una tendencia a
proteger a los trabajadores y la estabilidad laboral se puede obtener en un corto
periodo de tiempo. En algunos casos, el contrato de trabajo es por tiempo
indefinido. Por otra parte, Neves Mujica, (2003) complementando el tema basado
en la estabilidad del empleo dentro de un pais, menciona que tiene como objetivo
proteger a los trabajadores cuyo trabajo es mas permanente que temporal, mas

indefinidos que permanente y también la permanencia durante su vida laboral.

2.2.6. Tipos de estabilidad laboral

- Estabilidad de entrada

Para Nava (2004), La estabilidad de entrada, implica dar preferencia a los
contratos de naturaleza indeterminada frente a los contratos temporales, lo que
lleva a aceptar un contrato de duracion determinada sélo si la naturaleza del

trabajo a realizar por el trabajador es temporal. (pag. 112)

Haciendo referencia a la Estabilidad de Entrada, Carrillo (2001), sefiala
que: Con la estabilidad de entrada se distingue la relacion directa que existe entre
la naturaleza del trabajo a realizar y la duracion del contrato, ya que finaliza el
trabajo correspondiente al contrato de trabajo. Para un procedimiento indefinido,

el tiempo es la excepcion, siempre que la ley permita la presuncion de uso factico
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del método contractual provisional como razon objetiva y se cumplan los

requisitos formales que asi lo exigen. (pag. 182)

- Estabilidad de salida

Es una defensa contra la terminacion de una relacion laboral y esta s6lo
puede presentarse por causas especificas, incluida la prohibicién del despido
injustificado, es decir, en ausencia de causa. Se establece por ley y se reconoce
ante una autoridad especial. Cabe sefialar ambos tipos de estabilidad productiva,

absoluta y relativa.

e Estabilidad absoluta y relativa

La estabilidad de los trabajadores alcanza su climax en materia de
disolucion de la relacion laboral, cuando entra en vigor la voluntad del empleador.
La distincién entre estabilidad absoluta y estabilidad relativa se relaciona
especificamente con el grado de libertad otorgado al empleador para resolver la

relacion.

A) Estabilidad absoluta: Hablamos de estabilidad absoluta cuando el
empleador no tiene absolutamente ningun derecho a dar por terminada la
relacién laboral por una accion unilateral de su voluntad y so6lo se le

permite por una causa justificada probada en juicio.

Asimismo establece que ante el despido producido sin causa justa,
procede la reposicién o la restitucion del trabajador en su puesto de

trabajo.

B) Estabilidad relativa: Hablamos de relativa estabilidad cuando el

empleador estd autorizado, en diversos grados, a disolver una relacion
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laboral por acto unilateral de voluntad a cambio del pago de una

indemnizacion. (Mozart, 1980, pag. 35)

Es decir que establece que la decision del empleador de dar por concluida
la relacion laboral sin causa justa tiene efectos extintivos, teniendo el
trabajador solo derecho a una indemnizacion economica a cargo del

empleador

A la par la estabilidad relativa puede ser propia o impropia. (Causas de

Extincion del Contrato de trabajo)

e Propia: Este tipo de estabilidad implica un efecto puramente declarativo,
es decir, se produce cuando un despido se declara invalida sin una
reincorporacion efectiva del trabajador. El trabajador solicita que se
declare nulo el despido y el juez indemnizara por la duracién del proceso
y el dinero recibido mas los intereses. Sin embargo, el empleador no esta
obligado a restituir al trabajador a su puesto. Esta Gltima es una alternativa

placebo pero ineficaz.

e Impropia: Se da cuando la proteccion es la indemnizacion, y es el sistema
que actualmente se encuentra regulado en el Per(. Tiene su excepcion en

el despido nulo (estabilidad laboral absoluta).

En el Perq, el sistema imperante como regla general es la referida a la
estabilidad relativa impropia, convirtiendo en excepcion la figura del despido nulo
(estabilidad absoluta) que se produce s6lo por razones evidentes previstas en la
ley. Sin embargo, en los Gltimos afios, las sentencias del Tribunal Constitucional

han ampliado las alternativas de reposicion, y con ello los estados de estabilidad
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absoluta del empleo, lo que ha provocado un resurgimiento de la tendencia hacia
la estabilidad laboral absoluta, mismos si bien tendria la finalidad de proteger al
trabajador implicaria volver a los afios ochenta, cuando las leyes laborales eran
muy estrictas y tenian un impacto negativo en el empleo, porque los costos

laborales era demasiado altos.

Tabla 1

Tipos de estabilidad laboral en la doctrina.

TIPOS DE ESTABILIDAD LABORAL

Estabilidad laboral Estabilidad laboral de salida

de entrada

Estabilidad laboral Estabilidad laboral

absoluta relativa

Propia  Impropia

Fuente: Doctrina

Elaboracion propia

2.2.7. Regulacién de la estabilidad laboral a nivel internacional

El tema de estabilidad laboral en el ambito nacional fue desconocido y
poco desarrollado pese a la controversiay a la discusion que se presentaba en caso
de despidos, solo quedaba mirar el reconocimiento internacional que le daba la
OIT es asi que, este tema ya habia sido regulado internacionalmente por la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), el 6rgano rector de la regulacién

de los asuntos laborales en todo el mundo desde 1919.
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Y el tema de la estabilidad en el empleo no se ha pasado por alto y esta
estipulado en el Convenio de la OIT. En su nimero 158 mismo que no fue
ratificado por Peru, el Convenio 158 de la OIT se refiere a los despidos del
empleador causando la terminacion del vinculo laboral que data de junio de 1982
y es el mismo que complementa la Recomendacién OIT No. 119. Recomendacion

sobre la conclusion de la relacién laboral o de trabajo del afio 1963

Es decir, en ambos casos, al igual que con los despidos, sélo se considera
la estabilidad de salida, pero la OIT no regula lo referido a la estabilidad de

entrada. Dejando que este tema lo regule cada pais o estado de manera particular.

Y referente a la estabilidad de salida, es decir respecto al despido la
recomendaciéon 119, indica en el punto 2.1. “No deberia procederse a la
terminacion de la relacién de trabajo a menos que exista una causa justificada
relacionada con la capacidad o la conducta del trabajador o basada en las

necesidades del funcionamiento de la empresa, del establecimiento o del servicio”.

2.2.8. Regulacion de la estabilidad laboral en las Constitucion del 1993

Carta magna del afio 1979, regul6é en su Articulo 48° el derecho a la
estabilidad laboral en el trabajo, donde en su contenido menciona lo siguiente: “el
estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador sélo puede
ser despedido por causa justa, sefialada de la ley y debidamente comprobada”. En
ese sentido este texto constitucional desarrollo los conceptos y los principios
esenciales de la estabilidad laboral, de la misma manera los fundamentos béasicos
que regulo el constituyente (Castillo, 2014), limitando que éste sea desarrollado

por los legisladores (programético) (Blancas, 2013), restringiendo asi a esta
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institucién la facultad de poder determinar el modelo de proteccion y la ejecucion

dentro de los limites que establece la constitucion.

2.2.9. Contenido del derecho a la estabilidad laboral

- Lacausa justa de despido

El despido como una institucidn causal viene a ser requisito indispensable
para la legalidad de la conclusion de una relacion laboral a discrecion del
empleador, y se deben establecer remedios efectivos para prohibir o impedir el
despido ineficaz y sin causa, de lo contrario la seguridad en el trabajo por si sola
es un principio general o afirmacion sin sustancia, no un derecho minimo de los
trabajadores. Claramente podemos afirmar que es el Protocolo de San Salvador el
que primordialmente reconoce el derecho que tienen o del que gozan todos los

trabajadores a un eficaz derecho a la estabilidad en el trabajo.

Por otra en palabras de Blancas (2013), complementando también sefiala:

Que los despidos se convierten en una institucién causal, desde el
momento en que las normas laborales piden que los actos de despido se
encuentren enmarcados en una razon justificable, impidiendo o
recortando asi el derecho del empleador a poner fin a la relacion laboral,
transformandose este derecho en una facultad excepcional, ya no en una

regla monopolizando el poder.
- Eficacia protectora de la Estabilidad en el Trabajo
Dentro de las acciones a tomar en caso de despido injustificado, podemos

sefialar por ejemplo: a) La reincorporacion del trabajador, b) el abonar los salarios
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devengados, c) EIl resarcimiento econdémico, y la reparacion por los dafios y
perjuicios (Blancas, 2013). De la misma manera, el Convenio 158 de la OIT
contempla la facultad de dar una variedad de manera de reparar el dafio al

trabajador, mismas que podemos enmarcar de acuerdo a:

a) Estabilidad laboral absoluta

Esta forma de estabilidad absoluta posibilita que los trabajadores
regresen a su lugar de trabajo sin que los empleadores puedan impedir su
regreso. La base de este procedimiento de reincorporacion es que todo
despido sin causa se convierte en nulo, por lo que el trabajador debe ser
reincorporado mientras el contrato de trabajo siga vigente (estabilidad
con efectos plenos) Salvo que opte por indemnizaciones y sus efectos,
siendo asi se mantiene la ley de extincion (estabilidad laboral con efecto

casi pleno).

b) Estabilidad laboral relativa

Ameérico Pla citando a Blancas, indica que hay una relativa estabilidad,
donde se garantiza a los trabajadores la proteccion contra los despidos,
pero no la recuperacion de los trabajadores. Esta es una forma de abuso
de la estabilidad laboral, donde solo estd disponible la tutela
compensatoria (generalmente compensatoria), ya que se autoriza la
readmision laboral, o si se produjera el caso, el empleador puede
eventualmente tomar la decisién de otorgar la tutela compensatoria o la

tutela compensatoria para los empleados. (pag. 131).
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2.2.10. Desarrollo jurisprudencial sobre la estabilidad laboral por el Tribunal

Constitucional

Como hemos visto a traves de los precedentes de los distintos casos
presentados por nuestra Corte Constitucional, existe una importante
jurisprudencia que apoya la correcta interpretacion de los derechos de los
trabajadores consagrados en la Carta Magna. En este sentido y en la sentencia que
citamos a continuacion, se ha iniciado todo un entramado juridico que hace

posible el derecho de obrar.

En 2004 estall6 una larga polémica tanto en el &mbito laboral académico
como en Organos representativos de las organizaciones de trabajadores y de
empleadores, y tras publicarse la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso
del Sindicato Unico de Trabajadores de Telefonica del Peri S.A. y Fetrafel,

expediente nimero 1124-2001-AA/TC.

Es en si mismo un llamado del Sindicato Unido de Trabajadores a la
proteccién constitucional en contra de Telefénica del Peri S.A.A y Telefonica
Holding teniendo como objetivo reducir la intimidacién y el abuso a los derechos

constitucionales de los trabajadores que representan, como:

e alaigualdad ante la ley.
o al debido proceso.

e alalegitima defensa.

o al trabajo.

e ala libertad sindical.

e alatutela jurisdiccional efectiva.
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Principalmente en su fundamento Nro. 12 de la mencionada sentencia hacer

referencia al derecho al trabajo, indicando lo siguiente:

”” Cuando el articulo 27° de la Constitucion establece que la ley otorgara
adecuada proteccion frente al despido arbitrario, debe considerarse que
este mandato constitucional al legislador no puede interpretarse en
absoluto como un encargo absolutamente abierto y que habilite al
legislador una regulacion legal que llegue al extremo de vaciar de
contenido el nucleo duro del citado derecho constitucional (...)”.

(Sentencia del Tribunal Constitucional, 2002)

En realidad lo que dispone el TC es el respeto de los elementos y fundamentos del
derecho laboral peruano, lo que implica el derecho de ingreso a un centro laboral

y no ser despedido sin causa justa.

En otras palabras, es imposible despedir sin razon, sin motivo, sin
fundamento, y es por esa razén el articulo 34° en su segundo parrafo del D. Leg.
728, menciona que, el despido se considera arbitrario cuando no se menciona la
causa asi como tampoco se logra demostrar esta en juicio, y en caso suceda este
tiene derecho a una indemnizacion, respecto a ello el TC menciona que no es
suficiente que se mencione lo que vendria a ser un despido arbitrario, la forma
justa de despido o asi como la forma reparadora disponiendo para esta una
compensacion econdmica, sino mas al contrario se debe buscar el respeto a los
derechos de los trabajadores, toda vez que lo regulado por la Ley difiere por lo
establecido por la Constitucion Politica. y a causa de ello es que en el caso
mencionado de los trabajadores del sindicato por ejemplo, el fallo del TC fue

inaplicar el articulo 34° de la Ley disponiendo la reincorporacion laboral de las
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personas afiliadas al sindicado que fueron despedidos, y a la vez ordena a la

empresa a no incurrir en actos de despido.

En esa linea del TC la estabilidad de salida, debe de tutelar a los
trabajadores frente a los actos de despido arbitrarios de la relacion laboral por
parte del empleador, pero no solo a los trabajadores del régimen privado en el
Peru, sino también de los que pertenecen al régimen publico como también a los
del régimen especial, toda vez que internacionalmente se regula que el despido
debe ser causal , es decir que debe ver un causa justa para el despido, ya sea
relacionada con la conducta o capacidad del trabajador debidamente comprobada

en juicio como de alguna manera se regula en el derecho laboral privado del Perd.

2.2.11. La estabilidad y su incidencia en los derechos y principios laborales

En lo referente a la estabilidad ya sea de entrada caracterizada por los
contratos a modalidad indeterminada o la de salida referida al despido por causa
justificada, estos influyen en gran manera en los derechos y principios de los

trabajadores, como sucede en los siguientes casos:

a) Sobre el derecho al trabajo

La doctrina laboral concuerda que la estabilidad laboral es la base del derecho a
continuar trabajando como un contenido esencial del derecho al trabajo. En
concreto, la legislacion laboral italiana ha declarado el despido “en gran medida”
inconstitucional y establece una condicion para el trabajo que se opone a la
libertad de iniciativa econdmica, y valora mas la utilidad social. Por otra parte la
legislacidn espafiola respecto al despido incausado refiere que este tendria un alto

en cuanto al derecho al trabajo se refiere, cuya correcta interpretacion beneficiara
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la recuperacion de los trabajadores.

El Protocolo de San Salvador en su articulo 6° establece el derecho al trabajo; mismo que
en su articulo 7°, regula la igualdad de condiciones en su desempefio, y, finalmente, en
su literal d) de este articulo, la estabilidad de los trabajadores se reconoce s6lo como
motivo de separacion ya sea por compensacion, readmisién o cualquier otro beneficio
previsto por la ley

b) EI Principio de continuidad

Esta forma parte no solo de lo que es la estabilidad laboral de entrada, sino también
de la estabilidad de salida, asi como la inclinacién por los contratos indefinidos, o
también por la oposicion a la extincion unilateral de extincion del contrato por
arbitrio del empleador sin causa justificada. , este Gltimo, como sefiala Pla, citado
por Blancas, “es quizas la maxima expresion del principio de continuidad; los
principios se aplican al fraude, la modificacion, el incumplimiento, la
arbitrariedad, la interrupcion y la sustitucion”. En contraste, el Convenio No. 158
de la OIT regula la obligacion de brindar garantias adecuadas contra las
violaciones de los contratos de duracion definida que son tendientes a poder

desnaturalizar los contratos.

c) Garantia de los derechos colectivos

Tanto la denomina estabilidad de entrada y salida, fortalece y consolidad la plena
efectividad y vigencia de los derechos de los empleados de manera colectiva como
por ejemplo: el derecho a la huelga, a formar sindicatos o pertenecer a ellas o
también negociar colectivamente con sus empleadores, etc. Ya que esta se ha
demostrado en la practica cuando un trabajador con un contrato con plazo definido

y por ello desprovisto de estabilidad se mantienen reacios con sus derechos frente
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a los trabajadores que se gozan de todos sus derechos de manera plena, pero por
otro lado se encuentra con el miedo de ser despedidos a modo de represalias por

Sus actos

2.2.12. Formas reparadoras en la legislacion en caso de despido sin causa

justa

Antes de la exigencia de la causa justa en el despido establecido en el
derecho laboral peruano, el despido se regia por las disposiciones del Cédigo Civil
0 el Codigo de Comercio, que no preveia un mecanismo de recurso para proteger

y tutelar a los trabajadores.

Posteriormente se promulgo la Ley del empleado particular, Ley 4916, en
el gobierno y bajo la direccién de Augusto B. Leguia introduciendo en nuestro
ordenamiento laboral el concepto de preaviso y el tipo de indemnizacion por
despido, luego denominada “indemnizacion”, que ascendia a doce salarios en el
caso de 25 a 30 afios de servicio. La Ley 4916 introdujo el régimen de despido del
trabajo remunerado, aunque fue el primer avance significativo en el
reconocimiento de la inviolabilidad e imposibilidad de los derechos laborales que
expresamente estipula (compensacién salarial, politica de tiempo de trabajo,

enfermedad, muerte y entierro).

- Modelo de proteccion constitucional

Como se habia hecho mencién lineas arriba que La Constitucion del afio
1979, reconocié en su Articulo 48° el derecho a la estabilidad laboral en el trabajo,
el cual fue enunciado de la siguiente manera, “el estado reconoce el derecho de

estabilidad en el trabajo. El trabajador sélo puede ser despedido por causa justa,
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sefiala de la ley y debidamente comprobada”. Se reconocid en el propio texto
constitucional las definiciones y elementos basicos de la estabilidad laboral, asi
como su contenido esencial que establecio el constituyente (Castillo, 2014), no
dejandose dicho reconocimiento al legislador (programatico) estando éste, a
expresar la forma de tutela y su ejercicio dentro de los parametros

constitucionales.

- Modelo de estabilidad legal vigente: la ley de productividad y

competitividad laboral

El paso a un modelo de “protecciéon minima” obtuvo el mayor apoyo
cuando se derogd la constitucion de 1979, y bajo la constitucion actual de 1993
en su articulo 27, adoptd una férmula diferente, creando solo un mandato para que
los legisladores establezcan una: “adecuada proteccion contra el despido

arbitrario”

Debemos advertir, sin embargo, que esto no significa la desaparicion de la
estabilidad laboral, pues tal como lo reconocié la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Lagos del Campo vs Peru (en adelante Lagos del
Campo vs Peru), tanto en la Constitucion como en las leyes aplicables, reconoce

expresamente el derecho de los trabajadores a la estabilidad laboral

La forma de proteccion no estard expresamente especificada en la
constitucion (como cuando entrd en vigor la constitucion de 1979) sino en la ley;
Sin embargo, si bien es cierto que la proteccién no se limitara al derecho
fundamental de la estabilidad laboral, pero se limitara a la dignidad y los derechos
fundamentales de los trabajadores, incluido el despido causal como limite al poder
del empleador.
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Con la entrada en vigor de la Constitucion se impulsé la politica
liberalizadora del Derecho del Trabajo, cuyo resultado se establecid en la Ley
26513 que reforma la Ley de Fomento del Empleo (LFE), eliminando el régimen
dual de la estabilidad laboral como la eliminacién de la reposicion, dejando solo

a la indemnizacion como una medida reparadora frente al despido arbitrario.

Tras diversas modificaciones, se tuvo que realizar un Texto Unico
Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo, mediante Decreto Supremo 05-95-
TR; sin embargo, posteriormente fue dividida en dos textos normativos diferentes:
Ley de Formacion y Promocion Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°
002-97-TR; por un lado y por el otro la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (LPCL), aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR y publicada el

27 de marzo de 1997 (TUO del D. Leg 728. — LCPL, en adelante, “La ley™).

Para gozar de la proteccion contra el despido improcedente, los
trabajadores del sector privado estdn obligados por ley a pasar un periodo de
prueba de 3 meses para obtener el derecho a la estabilidad laboral (despido con

causa justa); asimismo cumplir una jornada no menor de cuatro horas diarias.

La ley mantiene la nulidad del despido y la tutela reparadora restitutoria,
por las causales previstas en el articulo 29° de la LCPL, y por un régimen especial
de estabilidad laboral propia o absoluta. Las causas son equiparables al despido
“radicalmente nulo” o “nulidad radical” establecido inicialmente por el Tribunal
Constitucional de Espafia y posteriormente aprobado por su legislacion, el cual
estd basado en motivos prohibidos o con vulneracion de derechos fundamentales
establecidos en la legislacion espafiola, los cuales tienen como efecto la reposicion

del trabajador.
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Los articulos 23° al 25° enumeran exhaustivamente las principales
causales de despido relacionadas con la capacidad o el comportamiento del
trabajador, y sustentan la pretensién de despido causal; Sin embargo, la forma de
proteccién o tutela en caso de despido, cuya causa no haya sido razonablemente
establecida por el empleador en el curso de un proceso judicial, sera a través de la
concesion de una indemnizacion, (remuneracion y media por afio de servicios)

cuyo limites estan previsto en el articulo 38° de la misma norma.

No obstante, establece el mismo efecto juridico en el caso de despido sin

causa, lo que determina el mantenimiento de la forma de despido retribuido.

Asi, la ley, en caso de despido nulo otorga al empleador o al juez la
facultad de modificar este efecto declarando nula la reincorporacion del trabajador

a su puesto de trabajo desde el momento anterior a su despido.

Por otra parte, en el caso de “despido arbitrario” previsto en el articulo 34°
de la LPCL, con justa causa o sin ella, la tutela reparadora seré resarcitoria, lo que
significa que el trabajador no puede recuperar su puesto de trabajo, pero serd
indemnizado, esto significa que el despido a pesar de ser arbitrario y por lo tanto

nula, conservara el efecto del despido.

2.2.13. El despido

El despido segin Garcia (1981), citando por Blancas (2013, pag. 66) “es
un acto unilateral del empleador como consecuencia de la decision del empleador
de terminar la relacion laboral”. En otras palabras, se trata de una forma de
extincion del contrato de trabajo que se produce por voluntad unilateral del
empleador. En cuanto al concepto de despido, existen dos puntos de vista, a saber:
(pag. 63)
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Una posicion amplia o integral, el despido se define como cualquier forma
de terminacion de una relacion de trabajo por parte de un empleador, teniendo en
cuenta todas las razones por las cuales la voluntad del empleador es la fuente de

dicha terminacion.

Posicion restringida y limitada, definida como un incumplimiento de
contrato a la sola discrecién del empleador, debido a una falta grave causada por

el trabajador, es decir, incumplimiento de contrato por parte del empleado.

En concordancia con lo anterior, encontramos que el despido es la
terminacion de una relacion de trabajo, fundada integramente en la “voluntad del
empleador” que, segin, Melgar, (1990), citado por Blancas, (2013) tiene las

siguientes caracteristicas:

e Se trata de una accion unilateral del empleador, donde la voluntad del

trabajador inutil e innecesaria.

e Esun acto constitutivo, porque el empleador no se limita a recomendar el

despido, sino que lo hace directamente.

e Es trabajo receptivo, en cuanto su eficacia depende de la voluntad del
empleador de terminar la relacion laboral y que esta voluntad sea conocida

por el trabajador.

e Es un acto de extincion, se da por terminada la relacién laboral, ad
futurum, por un hecho ocurrido con posterioridad a la celebracion del

contrato de trabajo. (pag.65)
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- Clases de despido

a) El despido segun la Constitucion Politica del Peru

La Constitucion Politica del Pert regula diversos articulos necesarios referente al
despido, y al respecto tenemos: el Articulo 1° donde menciona que, “la defensa
de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad

y del Estado.”

El fundamento de este articulo y disposicion del respeto a la dignidad humana es
que es fundamental comprender, como ha sefialado. Arce (2012), el alto indice de
afectacion de los derechos fundamentales de los trabajadores en las relaciones
laborales, que se debe principalmente al desequilibrio entre empleadores y

trabajadores. (pag. 437),

El empleador tiene derecho a administrar la relacion laboral, facultad que se deriva
de su derecho a la libertad de empresa, por lo que tiene derecho a decidir como se
va a llevar a cabo el contrato de trabajo, las decisiones que toma el empleador son
vinculantes para el trabajador por la naturaleza misma de subordinacion que

caracteriza a los contratos de trabajo.

Dado que las decisiones tomadas por los trabajadores presuponen legitimidad, las
violaciones de los derechos fundamentales a menudo se esconden detrds de
acciones de aparente legitimidad. Por tanto, es necesario tener siempre presente

que la dignidad de los empleados es el limite del poder de la empresa o empleador.

Toda vez que los derechos fundamentales de los trabajadores deben ser
especialmente protegidos por nuestro ordenamiento juridico, y al mismo tiempo

constituir un limite al ejercicio de los derechos de direccion por parte de los
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empleadores, siendo una obligacion del Estado establecer medidas de proteccion

especial frente el ejercicio arbitrario de esta potestad.

Una de las acciones mas adecuadas para el empleador en una relacion laboral es
el ejercicio de los derechos de direccion a través de su potestad disciplinaria, que
afecta directamente los derechos fundamentales de los trabajadores en caso de
despido. La constitucion al respecto ha regulado limites al ejercicio de esta
facultad, principalmente a través de dos articulos: el Articulo 22°. Donde regula
que “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio
de realizacion de la persona”. (...) asi como el Articulo 27° que menciona también

que “La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario”

El derecho al trabajo, de acuerdo con lo establecido por la doctrina, que luego sera
confirmado por nuestro Tribunal Constitucional, presenta dos manifestaciones,
por un lado, el derecho de obtener un trabajo y, por otro lado, el derecho de
conservar el trabajo. "El derecho a mantener el trabajo implica que: "Cada
trabajador tiene derecho a conservar el trabajo a menos que haya una causa justa

para privarlo de él”.

Siendo el despido una forma de terminacion de la relacion laboral, legalmente
puede vulnerar los derechos fundamentales del trabajador s6lo cuando exista
causa justificada, de lo contrario el despido sera arbitrario, lo que deberia estar

prohibido por nuestro ordenamiento juridico.

Tanto la constitucién politica vigente como la anterior, la constitucion de 1979,
reconocen el derecho a la estabilidad laboral, es decir, el principio que se supone
protege a los trabajadores del despido arbitrario; Sin embargo, la forma de
proteccidén en ambas constituciones, como en toda la historia de nuestro derecho
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laboral, ha estado siempre expresamente prevista por la legislacion.

Lo sefialado no solo es reconocido por la doctrina, sino también por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que en un reciente fallo contra el Estado
peruano, en el caso Lagos del Campo vs Perd, sefiala que ambas Constituciones y
las normas legales bajo su vigencia, reconocen explicitamente el derecho a la

estabilidad laboral del trabajador.

Sin embargo, estas normas lus fundamentales tienen el poder de no permitir que
los legisladores creen una mera proteccion adecuada contra el despido arbitrario,
sino que, al igual que otras disposiciones constitucionales, fijan un limite para que
los mismos legisladores deban de observar en el momento en que dicten medidas

de proteccion del derecho al trabajo y sobre la causa justa de despido.

2.2.14. Significacion del despido

- Como poder absoluto

Esta forma de extincion de la relacidn de trabajo, es considerada dentro de
la doctrina como “despido Ad nutum”, debe entenderse como el ejercicio del
poder empresarial sin restricciones de ningun tipo. Segun Blancas (2013) No hay
limite de causa y efecto, por lo que un empleado puede ser despedido en cualquier
momento y sin cargo por cualquier motivo; No existen limites formales, por lo
que los despidos pueden realizarse sin seguir ciertas reglas o regulaciones
formales y sin restricciones en cuanto a efectos o consecuencias, por lo que los
despidos no conllevan la obligacién de la empresa de indemnizar dafios y

perjuicios.

En el despido Ad nutum, la posibilidad de despido le es reconocida al
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empleador como absoluta, discrecional y encausada, por lo que no puede
cuestionarse la legalidad o licitud del despido. Esto, por el contrario, constituye el
ejercicio legal de la potestad que le corresponde al poder judicial, y por tanto, por
cualquier causa, incluso la ausencia o la forma utilizada, la destitucion es
libremente determinada por el empleador sin ser revisado en sede judicial o

administrativa.

En tal virtud, el trabajador despedido queda privado del derecho a
impugnar o reclamar el despido, con el objeto de alcanzar una indemnizacién
economica por los perjuicios que le ocasiona la pérdida de su puesto de trabajo, v,

menos aun, con el de recuperar dicho puesto.

Este sistema laboral rigio en el Per hasta la dacion de la Ley 4916, del 7

de febrero de 1924.

- Como poder limitado

La segunda etapa en la regulacion de los despidos corresponde al
desarrollo del derecho laboral, cuyos principios o instituciones lo caracterizan,
inspirado en la idea de proteger a los trabajadores como medio de equilibrar las
desigualdades reales que subyacen entre trabajadores y empleados, limitando,
para ello, el poder extintivo del empleador. En este sentido, Blancas (2013)
asevera, ...bien podria afirmarse que esta segunda etapa en la regulacion del
despido, viene a ser la fase primera o inicial de la misma a partir de la formacion
del Derecho laboral, pues la etapa del despido libre o ad nutum, concebido como
un poder absoluto del empleador, tiene sede normativa en los codigos civiles o de
comercio, que precedieron a las leyes propiamente laborales y que, como es obvio,
no solo encuadran a la nacientes relaciones de trabajo bajo figuras contractuales
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tipicas de dichas disciplinas, sino que, por su propia naturaleza, estaban

desprovistos de una inspiracion protectora hacia el trabajador”.

Por otro lado, Van der Laat, citando por Blancas (2013), sefiala que esta
evolucion ha conocido tres etapas: la exigencia del preaviso antes del proceder al
despido; el pago de indemnizaciones en caso de despido, asi como la prohibicion
de despidos en determinados periodos; y, finalmente, la exigencia de que toda
terminacion de la relacién laboral por iniciativa del empleador debe basarse en
una causa que la justifique. Segun el laboralista costarricense, esta ultima etapa

corresponde a la institucion de la estabilidad en el trabajo.

En cuanto a la primera de estas expresiones limitativas de derecho del
empleador a despedir, preavisar y pagar indemnizaciones, Américo Pla, citando a
Martins Catharino, las considera "limitaciones laborales impropias" y precisa que
no niegan el derecho a despedir, sino por el contrario, “Partimos de la premisa de
que es el derecho del empleador”, afiade el propio autor: “La eficacia de todas
estas medidas restrictivas dependerd fundamentalmente de su onerosidad: cuanto
mayores sean las sanciones, menos irrazonables seran las despido. La
compensacion es minima, no funciona como un sistema vinculante. Si es alto,
actlia efectivamente como un estimulo negativo. Entonces, es una cuestion del

limite elastico en el que operan los frenos econdmicos mas que legales.

- Como poder excepcional

Los autores Martin Valverde, Rodriguez-Safiuto Gutierrez y Garcia
Murcia han sefialado que: ingrediente decisivo de esa tendencia legal mas
favorable a la estabilidad en el empleo fue la restriccion de la libertad empresarial
de despido, mediante la exigencia de justa causa.
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Américo Pla, citado por Blancas (2013), por su parte, comparando esta
situacion con la anterior, en que prevalecen las “limitaciones laborales impropias”,
las que a su juicio confirman el derecho del empleador para despedir, anota que:
“la estabilidad, en cambio, parte del supuesto contrario, o sea, de que el empleador
no tiene derecho a despedir sino cuando hay causa justificada” en tal virtud, el
poder empresarial de despedir al trabajador se transforma en un “poder
excepcional” en lugar de configurar un poder ordinario. Ello quiere decir que: no
existe dicha facultad salvo en determinadas circunstancias, mas o menos
excepcionales: el derecho esta en principio prohibido, salvo que concurra una de

las causas justas previstas en la Ley o en la norma juridica en cuestion.

La causa justa viene, de este modo, a continuarse en el elemento
legitimador del despido: en el supuesto habilitante del poder patronal para
despedir. La existencia de la causa justa hace emerger el poder empresarial para
el despido y convierte a éste en acto legitimo. Por el contrario, la ausencia de una
causa justa supone que el despido de un acto arbitrario, basado en un poder de

hecho, pero carente de legitimidad juridica.

Esto significa que, una vez producido el despido, un trabajador que no lo
considere justificado puede impugnar su legalidad, generalmente ante los
tribunales, y obtener una sentencia judicial declarando ilegal la actuacién del
empleador. Esto marca una gran diferencia con respecto a la cifra de "despido

remunerado”, donde solo es posible una compensacion econdémica por el despido.

Es importante resaltar que el desarrollo de los sistemas estatales de despido
con causa ha sido reconocido internacionalmente por el Convenio No. 158 de la

Organizacién Internacional del Trabajo sobre terminacion de las relaciones de
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trabajo por iniciativa del empleador, en cuyo articulo 4° establece: "“no se pondra
término a la relacién de trabajo de un empleador a menos que exista para ello una
causa justificada” Al respecto, se enfatizd6 muy claramente que la necesidad del
despido por causa justa es la parte fundamental de las disposiciones del Convenio.
Al aplicar este principio, el empleador pierde el derecho de terminar
unilateralmente la relacién laboral por tiempo indefinido con preaviso o pago de

una indemnizacion.

Asi también, el protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
derechos humanos, en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales
(1988), prescribe en su articulo 7° que: los “(...) estados garantizan en sus
legislaciones adicionales, de manera particular: (...) d) la estabilidad de los
trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion. En caso de despido injustificado,
el empleado tiene derecho a una indemnizacion, reincorporacion o cualquier otro

beneficio previsto en la legislacion nacional.

En el Perd la existencia de que el despido se fundamente en una causa justa
fue introducida por el Decreto Ley Nro. 18471, que ademas establecid, por
primera vez, un régimen de estabilidad en el trabajo. Con diversos cambios,
retrocesos y perfeccionamientos legislativos, el sistema de estabilidad laboral se
mantuvo a través, del Decreto Ley Nro. 22126 y el Decreto Legislativo 728, Ley

de Fomento del Empleo.

2.2.15. El despido en la constitucion politica

En nuestra Carta Magna hay un articulo fundamental para para delimitar
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el tratamiento del despido, el mismo es el Articulo 1° donde sefiala que “La
defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado.”

Este texto normativo y su mandato que contempla referido al respeto de la
dignidad humana son trascendentales para poder comprender, como sefialé Arce
(2012), el alto indice de vulneracion de los derechos fundamentales de los
trabajadores en las relaciones laborales, esto debido al desequilibrio entre

empleadores y empleados que se presenta constantemente.

El empleador tiene potestad administrativa en la relacion de trabajo,
potestad derivada de su derecho a la libertad de trabajo, a través de la cual tiene la
facultad de decidir sobre el desarrollo de un contrato de trabajo, y sus decisiones
son vinculantes para el trabajador por razén de la dependencia que caracteriza el

contrato de trabajo.

Dado que las decisiones que toma el trabajador mantienen la presuncién
de legalidad, muchas veces se esconden violaciones de derechos fundamentales
detras de actos juridicos manifiestos. Por tanto, siempre hay que tener en cuenta

la dignidad del trabajador como limitacion del poder de la empresa.

Como bien sefiala Kauffman (2008), “El principio basico de que “el
trabajo es humano” no solo distorsiona las doctrinas tradicionales del libre
comercio y la libertad de contratacion - al menos firmemente - sino que también
ayuda a construir una justificaciéon cientifica y ética para las intervenciones

institucionales en el mercado laboral (...)".

Es decir los derechos fundamentales de los trabajadores deben ser

protegidos especificamente por nuestro ordenamiento juridico, y constituyen un
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limite al ejercicio por parte de los empleadores de los derechos de direccion,
convirtiéndose en una obligacién para el estado en establecer acciones de

proteccidn especial contra el ejercicio arbitrario de esta facultad.

Evidentemente, como ha estado desarrollando ampliamente Blancas
(2009), desde el advenimiento de la Republica de Weimar y el nacimiento del
estado social, “se dio gran importancia a este aspecto y se empezo a darse cuenta
de que los derechos fundamentales también podrian ser vulnerados por actores
privados de la persona, al enfrentarse a alguien. Es deber de la justicia protegerlos
no solo contra los actos del poder publico sino también contra los actos lesivos de

los particulares™.

Una de las acciones mas importantes que realiza el empleador en una
relacion laboral es el ejercicio de los derechos de direccion a través de su derecho
a la potestad disciplinaria, lo que afecta directamente los derechos fundamentales
de los trabajadores en caso de despido. a consecuencia es que la Constitucion del
estado establecio limites al ejercicio de esta potestad mediante la regulacion en

los dos articulos siguientes:

“Articulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar

social y un medio de realizacion de la persona”. (...)

Acrticulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el

despido arbitrario”

El derecho al trabajo, tal como se estableci6 en la doctrina, y
posteriormente confirmado por el Tribunal Constitucional, manifestandose, por
un lado, “el derecho al trabajo y por otro el derecho a conservar el trabajo”. Que

“todo trabajador tiene derecho a conservar su empleo, a menos gque exista una
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razon valida para privarlo de é1”.

Siendo el despido una forma de terminacion de una relacién laboral,
legalmente puede vulnerar los derechos basicos del trabajador s6lo cuando existe
una causa justificada, de lo contrario dicho despido seria arbitrario, razon que

deberia estar prohibida por nuestro ordenamiento juridico.

Especificamente para evitar que los empleadores abusen de sus facultades
en la relacién laboral, de acuerdo con el sistema normativo de cada legislacion se
establecen diversas medidas para sancionar los despidos ilegitimos y arbitrarios,
mismas que se realizan sin demostrar legitimidad, causa Justa y debidamente
comprobada. A menudo se hace referencia a la estabilidad laboral como el modelo
de proteccion que regula cada legislacion, distinguiéndose muchas veces entre
reposicion o compensacion, y las mismas pueden ser reconocidas

simultdneamente.

Tanto la constitucion politica actual como la anterior, la constitucion de
1979, reconocen el derecho a la estabilidad laboral, es decir, el principio que se
supone protege a los trabajadores de los despidos. Sin embargo, la forma de
proteccion en ambas constituciones, como en toda la historia de nuestro derecho

laboral, siempre ha estado claramente consagrada en la ley.

Lo mencionado anteriormente con respecto a la estabilidad laboral y el
despido no solo es reconocido por la doctrina, sino también por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde en un reciente fallo en contra del
Estado peruano, el caso Lagos del Campo vs Per( sefiala que tanto ambas
Constituciones y las normas legales bajo su vigencia, reconocen y regulan
explicitamente el derecho a la estabilidad laboral del trabajador. (Caso Lagos del
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campo vs Perd. , 2017)

2.2.16. El despido como forma de extincion de la relacion laboral

El despido es una forma de “extincion de la relacion laboral”, lo que
significa la finalizacion de las obligaciones entre el trabajador y el empleador, al
haberse generado la conclusién y extincién total de la relacion laboral. Tiene
trascendencia humana y social, lo que en esencia significa un impacto directo en

el trabajador, y externamente, en su entorno (como organismo psicosocial)

La causa de terminacion de la relacion laboral fue regulada en la Ley de
Fomento del Empleo, Decreto 728, mismas que desde ese momento sera
referenciado en la Ley de Productividad y Competencia Laboral, aprobada por

Decreto Supremo N° 003-97-TR, (en adelante LPCL)

Las causas, segun su origen las causas pueden ser clasificadas en:

Derivados de hechos ajenos a las partes: 1) la desaparicion de una de las partes
(por muerte del trabajador o del empleador si es persona fisica) 2) la jubilacién
forzosa (por el limite de edad legal) y el retiro del trabajador por invalidez (pues
la incapacidad permanente absoluta para el trabajo imposibilita el mantenimiento

del rendimiento laboral en el trabajo).

Derivados de la voluntad de las partes: 3) una voluntad unilateral del trabajador
porque el trabajador renuncié o el abandono de su puesto laboral y por la
jubilacion voluntaria; 4) la voluntad concurrente de ambas partes, por mutuo
acuerdo o ya sea por la finalizacion de los contratos sujetos a modalidad; 5) la
voluntad unilateral del empleador por decisién del empleador de jubilarse

anticipadamente, por causas objetivas que conduzcan a la extincion de la relacion
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laboral o al despido.

2.2.17. Acto de despido

- Requisitos de fondo.

a) Tipicidad

Nuestra legislacion laboral ha adoptado todo un sistema de enumeracion taxativa
para identificar las faltas graves, por lo que sélo se califica como tal la conducta

del trabajador que infrinja la norma prohibida en la ley.

La tipificacion de los delitos graves debe de ajustarse al “principio de legalidad”,
que supone “una serie de requisitos de fondo y forma, que pueden categorizarse
en torno a la triple exigencia de la “Ley previa” (es decir, anterior al hecho y
carente de efectos retroactivos y condicion adversa que afecte a los trabajadores.
“Ley escrita” (es decir, el funcionario, que excluye la creacion de nuevas causales
solo por normas administrativas, reglamentos internos de trabajo, (de trabajo o
costumbre) y “ley estricta” (es decir, exactitud en cuanto a sus supuestos y no
ampliable por analogia) como lo sostiene Sanguinetti (2007)citado por Blancas

(2009)

b) Proporcionalidad

Incluye calificar la falta del trabajador como "grave"” que justificaba el acto del
despido. En efecto, aun cuando en un ordenamiento juridico que enumera de
manera taxativa las faltas e infracciones graves, como los que cometemos, se
categorizan, es decir, se prescribe legalmente la conducta acusada, esto deja una
clara valoracién marginal de su gravedad. Porque a veces no depende del hecho o

del acto mismo sino de su continuidad o repeticion, o en otros casos, porque un
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hecho o acto de derecho suficiente para exigir debe ser "grave".” (Blancas B. C.,

2013, pag. 229)

c) Laobservancia del principio de inmediatez

Ciertamente, el momento en que se produce el despido debe relacionarse
inmediatamente con el momento en que el empleador sabe o puede comprobar
que el trabajador es culpable. Por tanto, la exigencia de la inmediatez para el
despido encuentra su fundamento segin Ramirez Bosco citado por Blancas
(2009), en el hecho de que su solucion no puede depender necesaria y
permanentemente a la posibilidad de su disolucion por hechos ocurridos a lo largo
de su desarrollo, y un contrato de trabajo no puede tomarse como una reserva

indefinida de infracciones pasadas como si fueran hechos ahora relevantes.

- Requisito de forma

1) Notificacion del despido

a) Declaracion y recepcion de voluntad extintiva del empleador

El despido de un trabajador es una facultad ejercida por el empleador
unilateralmente, es decir, sin el consentimiento o la debida expresion
de la voluntad de la primera persona para que surta efecto. Sin
embargo, es necesario que el empleado tenga algin conocimiento de
la decision del empleador para que ésta pueda surtir sus efectos.

(Blancas B. C., 2013)

El autor Américo Pla (1968)sefiala que la necesidad de tal
comunicacion se deriva del hecho de que el despido “...es un acto

juridico unilateral aceptable, es decir, s6lo una declaracion de
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voluntad, no basta que la persona decida sino en cambio, pedir hablar
con el trabajador en cuestion para que esté al tanto de los deseos del
empleador. La simple resolucion del empleador de no informar a los
trabajadores es ineficaz y sin mucha importancia. Puede ser revocado
en cualquier momento sin ningun efecto. En el mismo sentido, De la
Cueva (1978) sostiene que “la disolucion se inicia con el despido, al
que la doctrina define como el acto por virtud del cual hace saber el
patrono al trabajador que rescinde o da por terminada la relacién de

trabajo, por lo que, en consecuencia, queda separado del trabajo...”

También establece Monereo Pérez & Moreno Vida, (1994) que el
caracter receptivo del despido debe basarse en el acto de ruptura de la
relacién no en la comunicacién sino en el conocimiento del despido
por parte del trabajador. Caracter documental y persigue el objetivo
de prevenir la indefension de los trabajadores. Por ello, asevera que
“el despido existe como hecho material desde el momento en que el
empleador manifiesta claramente su intencion de despedir al negarse

la prestacion de servicios del trabajador”.

Desde el punto de vista legal, la LPCL considera que ha cumplido con
su obligacién de exigir al empleador de notificar al trabajador su
decision de despedirlo, mediante una notificacion por escrito a través
de una simple carta, ahora respecto al tipo de notificacion por carta
notarial, ésta sélo serd exigida cuando el trabajador se niegue a
recibirla, asimismo también puede ser procesada y realizada por un
Juez de Paz o, en su defecto, por la Policia. Las cartas podran ser
entregadas a los trabajadores en su lugar de trabajo o en forma similar,
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en el ultimo domicilio registrado en la empresa.

b) Expresion de la causa y fecha de despido.

El articulo 32° de la LPCL impone al empleador la exigencia de que
la carta en que se notifica al trabajador con el despido debe indicar de

manera expresa la causa del despido y la fecha del cese.

La mayoria de las leyes laborales especifican estos requisitos, por lo
que la ley argentina establece en su articulo 243°, “El despido por
causa justificada dispuesto por el empleador, como la rescision. El
contrato de trabajo debe ser notificado por escrito al trabajador por
causa justificada, con explicacion completa del contrato de trabajo
Explicacion del motivo de la extincion del contrato”. Lo mismo ocurre
con la LFT mexicana, donde el articulo 47° establece: “El empleador
debera notificar por escrito al trabajador la fecha, causa o lugar del
cese. También lo ampara la Ley espafiola del ET en su articulo 55.1,
donde dice: “El despido debera ser notificado al trabajador por escrito,
indicando los hechos que lo motivaron y la fecha en que se hara

efectivo”.

Sin embargo, para sefialar la falta del trabajador, debe hacerse
correctamente y de forma precisa, es decir, con referencia a los hechos

0 comportamiento que la constituye. (Blancas B. C., 2013, pag. 240)

En nuestra jurisprudencia nacional, el criterio establecido es que “en
una carta de despedida notariada se debe expresar la causa de la falta
grave, y no basta con citar la disposicidon legal correspondiente”; Y

también la falta grave en el servidor que justifique el despido debera
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ser formulada conforme al hecho y debidamente probada”

En cuanto a la justificacion del requisito legal de que en el escrito de
despido se expliquen las circunstancias que constituyen falta grave, se
trata de tutelar su derecho al trabajo y la proteccion contra el despido

recurriendo ante las autoridades judiciales.

Por ello afirma Montoya (2012) citado por Blancas (2013, pag. 242),
que el “El objetivo que persigue la obligacion de formalizar el despido
es que el trabajador tenga conocimiento de la infraccion cometida por

él y pueda realizar su defensa ante cualquier acto arbitrario

Ramirez Bosco citando por Blancas (2013, pag. 242) considera que,
Con el derecho de defensa, la relacion se da en la doctrina y en la
jurisprudencia, y no en la Ley, porque una explicacion completa y
oportuna del motivo del despido permite a la otra parte archivar y
analizar y, en general, también puede planificar a tiempo cémo sera la
evidencia que constituya su defensa (el trabajador debe saber qué

pruebas ofrecer o presentar)

Finalmente, la ley también exige que la carta de despido notarial debe
indicar la fecha en la que esta previsto que el empleado culmine de
trabajar. Este es un requisito de certeza que nos parece necesario y
sobre todo practico, porque determina el momento en que la decisién
del empleador se hace efectiva, y por tanto, a los efectos del computo
de la extincion de una accion contra el despido, debe comenzar desde
el momento en que surtio efecto, y no desde la fecha de recepcién del

escrito en el sentido del articulo 36° de la LPCL.
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¢) Valor de los requisitos formales

La LPCL ha realizado una profunda revision del sistema de proteccion
contra despidos, que hasta ahora se ha mantenido, reduciendo
radicalmente sus pretensiones formales del despido, las mismas que a
partir de su vigencia, solo tienen carécter ad probationem en vez de
caracter ad solemitatem que les reconocio ésta. (Blancas B. C., 2013,

pags. 243-244)

2.2.18. Proteccidn contra el despido arbitrario en sede constitucional

Este apartado nos permitird revisar el concepto de despido fraudulento
desde que se introduce en la jurisprudencia constitucional, a través de sentencias
del Tribunal Constitucional, hasta que es reconocido por los Juzgados laborales.
Para ello, es necesario comprender el proceso de revalorizacion del despido
arbitrario en sede constitucional y de proteccion de los trabajadores frente a

despidos que vulneren sus derechos fundamentales.

Asimismo, esto nos permitiré identificar qué garantias constitucionales y
legales se vulneran al limitarse la concepcion del despido fraudulento a las
causales ejemplificativas del caso Llanos Huasco, cuando realicemos un analisis
méas amplio de los supuestos, las caracteristicas y los efectos del despido
fraudulento reconocido por la jurisprudencia como despido con transgresion de

derechos fundamentales.

- Larevaluacion del despido arbitrario

El deficiente alcance de tutela de los derechos fundamentales del

trabajador, a consecuencia de la reposicion, restringida a las causales taxativas del
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despido nulo en el art. 29° de la LPCL, ha generado una respuesta por parte de la
justicia constitucional, que condujo a un cambio en el alcance de la adecuada

proteccién contra el despido arbitrario en el proceso constitucional.

Durante la entrada en vigencia de la Ley 23506 Ley de Habeas corpus y
amparo, el proceso de amparo fue utilizado como una via alternativa al proceso
ordinario laboral, y este Ultimo, bajo la Ley 26636, resultd insatisfactorio porque
se demoraba mucho tiempo el tramite del proceso, esto debido a que no habia una
via especial para la impugnacién del despido arbitrario, ello con el fin de obtener

la reposicidn al puesto laboral.

Referente a este tema podemos mencionar algunos casos ya resueltos por
el Tribunal Constitucional como el Exp. N° 00111-96-AA/TC o el Exp. 1112-98-
AA/TC y como antecedentes donde el Tribunal, otorgando la reposicién, puso las
bases de la tutela contra un despido arbitrario con transgresion de derechos
fundamentales, el primero concerniente a la violacion del derecho del trabajo y
proteccion contra el despido arbitrario, por imputacion de falta no comprobada, y
el segundo, por imputacion inexacta de falta que vulnera el principio de tipicidad.
En sentido similar STC 890-99-AA/TC. Ademas, existen pronunciamientos que
proscriben el despido lesivo al debido proceso (STC 449-98-AA/TC,
proporcionalidad, razonabilidad, y legalidad del despido. (STC 020-99-AA/TC,;

STC 1001-2001-AA/TC).

- Laconfiguracion del despido arbitrario

En la STC N° 1124-2001-AA/TC, CASO FETRATEL, proceso iniciado
por el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica y la Federacion de
Trabajadores de Telefonica del Peru (Fetratel) contra Telefonica del Pert S.A.A.
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y Telefonica Holding S.A, el sindicato demandé al empleador con el propdsito de
que este se abstenga de amenazar y violar los derechos fundamentales de los

trabajadores otorgados por el sindicato.

En el referido caso, el empleador, mediante un plan masivo venia
despidiendo sucesivamente a trabajadores sindicalizados, llegando a despedir
alrededor de cuatrocientos de ellos Neves (2015, pag. 228) , obligandose
solamente al pago de la indemnizacion, amparado en el art. 34 de la LPCL, al
despedir a cada trabajador de forma individual y sin expresar causa alguna de

despido relacionado a la conducta o a la capacidad del trabajador.

En el caso mencionado, el empleador, a través de un plan masivo, despidio6
constantemente a los trabajadores que conforman el sindicato, tanto asi que se
despidid a unos cuatrocientos de ellos Neves (2015, pag. 228), y se oblig6 a pagar
Unicamente una indemnizacion, cifiéndose solamente en lo que menciona el
articulo 34° de la LPCL, despidiendo a cada trabajador por separado y no
expresando el motivo del despido relacionado con el comportamiento o la

capacidad del trabajador.

El Tribunal Constitucional, al momento de emitir su pronunciamiento,
menciond que los despidos realizados han tenido como consecuencia la afiliacion
sindical de los trabajadores, por lo que viola claramente este derecho

constitucional.

Sin embargo, la esencia de esta decision radica en el alcance del derecho
al trabajo, ya que sefiala que su contenido esencial tiene dos aspectos: 1) el derecho
a conseguir trabajo (norma programatica), 2) el derecho a no ser despedido del
trabajo si no es por causa justa (prohibicién del despido sin causa) (Sentencia del
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Tribunal Constitucional) o, como nos recuerda Neves (2015), el derecho a
conservar el trabajo, lo que significa la prohibicion del despido injustificado de la
relacion laboral, cualquier sea la forma; entre ellos el despido. (Norma de orden

inmediato).

Respecto a esta interpretacion cabe preguntarse: ¢Es posible que se tenga
el mismo derecho fundamental en dos articulos de la Constitucion? Neves sefiala
que el articulo 22° es méas amplio que el articulo 27°, porque prohibe todas las
formas de terminacién injusta, no solo el despido. Ademas, la Constitucion
politica de 1993 reiter6 lo establecido por la Constitucion Politica de 1979, y en
ese momento, el derecho al trabajo se entendia sélo como el derecho de acceso,
no el de conservacion y permanencia, (...) por lo que, si solo se regulaba el articulo
22°, se hubiera causado una falsa concepcion de que se estaba suprimiendo la

estabilidad en el trabajo, con los consiguientes conflictos sociales. (Neves, 2015).

En este sentido, para el tribunal, el articulo 27° constituye una regla
primaria que obliga al legislador a establecer una adecuada protecciéon de los
trabajadores “contra el despido arbitrario”, toda vez que constituye un derecho de
configuracion legal o de eficacia diferenciada (pues este derecho estaré sujeto u

obedecera a los desarrollos necesarios desde el aspecto legislativo).

Sin embargo, esto no significa que se trate de derechos "en blancos”, es
decir arbitrariamente previstos por los legisladores, ya que el drgano
constitucional ha potenciado la certeza interpretativa al reconocer su
constitucionalidad directa(STC N° 1417-2005-AA fundamento 12); En concreto,
la labor del legislador se circunscribe al contenido esencial de los derechos

fundamentales, de los que se distinguen dos aspectos principales: la prohibicién
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de la arbitrariedad del empleador y de la justa causa del empleador, y la causa

justa de despido en el marco del derecho al trabajo.

El tribunal, al realizar un control de constitucionalidad del segundo parrafo
del articulo 34° de la LPCL (Si el despido es arbitrario por falta de motivacion de
la falta de interposicion o no puede acreditarse judicialmente, el trabajador tiene
derecho al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 38°, como Unico
remedio por el dafio sufrido) especifica que al permitir despidos arbitrarios o
injustificados, “contradice la debida actuacion porque niega el contenido de este

derecho constitucional”.(STC N° 1417-2005-AA fundamento 12)

El principio de proteccion laboral, deducido del articulo 23° de la
Constitucion (no renuncia de derechos, pro operarios y otros), se desvanece al
permitir grandes diferencias en la relacion entre trabajadores y empleados y
consentir de forma permanente la finalizacion de la relacion laboral a traves del
despido arbitrario sin importar que claramente fuese inconstitucional por autorizar

despedir al trabajador sin causa justa debidamente comprobada.

Entonces, ¢como deberian ser las protecciones necesarias contra el despido
arbitrario? Para el Tribunal Constitucional, la respuesta es Unica, que un despido
arbitrario es un acto inconstitucional que conlleva una vuelta al estado que
prevalecia en el momento en que se cometid el acto, asi como ha sido regulado

para el despido nulo.

Al respecto, Arce (2013,) sefiala que la proteccién de despidos sin causa
que vulneren derechos constitucionales no puede ser decidida o quedar a libre
arbitrio del legislador (pag. 538). Por el contrario, debe estar firmemente
asegurada, por lo que en caso de una violacion de estos derechos la accion a tomar
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no seria otro que la revocacion del acto extintivo, ya que (...) no seria correcto que
el legislador ordene indemnizar el despido inconstitucional mediante el pago de

una cantidad pecuniaria.

No obstante, la doctrina laboral mantiene posiciones divergentes sobre la
proteccion de la indemnizacion como una forma de reparacion adecuada frente al
despido arbitrario; al respecto, una parte de la doctrina indica que es la ley, por
regulacién Constitucional, la que determina la forma adecuada de proteccion, esto
es, la reparacién, de conformidad con los instrumentos internacionales de

derechos humanos.

Al respecto, Vinatea (2004), sefiala que, en efecto, el Protocolo establece
que toda ley optara por la proteccién contra el despido arbitrario, aspecto que no
seria aplicable ya que se estaria estableciendo mayores niveles de proteccién a
través o por la jurisprudencia; y entre las opciones sefialadas esta la indemnizacion
en caso de despido arbitrario. (pag. 109). Incluso Pasco (2006), afirma que, si esta
posicion es la Unica aceptable, entonces cabria afirmar que los 13 estados
americanos que han firmado y ratificado el Protocolo de San Salvador, segln la
tesis del TC, estarian cometiendo violaciones de derechos mismos quedarian

impunemente sin sancion. (pag. 360)

El Tribunal Constitucional, al momento de absolver lo alegado por
Telefonica, sobre la validez de regular solo la posibilidad de la reparacion
indemnizatoria esto de acuerdo al apartado d) del articulo 7° del Protocolo de San

Salvador, menciona que:

Parafraseando (...) Cabe sefialar que el derecho internacional de
los derechos humanos establece que los derechos fundamentales siempre
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deben ser protegidos en un grado superior o0 establecer altos niveles de
tutela y de ninguna manera significa una violacion de los derechos
reconocidos en la Constitucion segun lo estipulado en el articulo 4° del
Protocolo de San Salvador, y menos aun cuando conlleve una vulneracién
del mismo contenido fundamental de los derechos constitucionales. La
interpretacion de estos siempre debe tomarse con la intencién de lograr un
mayor nivel de proteccion. De ahi el dogma de que los derechos

constitucionales deben ser entendidos como mandatos de optimizacion.

Asi, para la interpretacion del Tribunal Constitucional, pueden
establecerse niveles superiores de proteccion, estrictamente autorizados por el
Protocolo y de acuerdo con el contenido fundamental que se deriva de la
interpretacion de los derechos fundamentales consagrados en nuestra
constitucion: la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, el derecho al
trabajo y demas otros ya sefialados; se ha mencionado la proteccién integral contra
el despido improcedente, el derecho resultando la reposicién, una alternativa
segura y efectiva a un acto viciado de inconstitucionalidad porque vulnera los
derechos fundamentales de los trabajadores: la manera de tutela juridica no puede
ser otra que retrotraer o restablecer el estado de las cosas al momento de realizado
el acto viciado de inconstitucionalidad, por ello cabe afirmar que la restitucion es

un efecto consustancial a un acto nulo.

Al respecto, Neves (2015, pag. 229) sostiene que el Tribunal
Constitucional realiz6 una interpretacion de la Constitucion por si misma sin
restricciones, y resolvio que la reposicion era el Unico remedio adecuado, (id6neo)
para el despido sin causa justa o sin la apariencia de una razon valida, (despido
con la vulneracion de derechos fundamentales), y luego, al recurrir al protocolo,
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adopto el principio de la norma mas favorable. Sin embargo, esta decision casi
obligatoria se puede evitar si se utilizaba las disposiciones del protocolo desde un

primer momento.

Esto no quiere decir que la reposicion sea la Unica manera de proteccion
frente al despido arbitrario, “como forma de restitucidon complementaria o
sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador, era también una medida
idonea para la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador, pero no
la reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional” (STC N° 1124-
2001-AA/TC. Fundamento 12 literal c) significa que, para el Tribunal
Constitucional en estos casos, y segun la interpretacion de la Constitucion, la
indemnizacién serd complementaria y a eleccion del trabajador. Esta
interpretacion, de preferencia alternativa, por la reposicion es similar a la
interpretacion prevista en el Protocolo de San Salvador como el Convenio 158 de

la OIT.

Como consecuencia de lo anterior, el tribunal al considerar imposible
interpretar el articulo 34° de la LPCL esto de conformidad con la Constitucion, lo
que hizo fue inaplicar el mencionado dispositivo legal, ejerciendo asi el control
difuso, y ordend la reposicion de los trabajadores arbitrariamente despedidos y
ordenado que la empresa se abstenga a continuar ejerciendo con el acto arbitrario.
Es asi que pone en claro que la indemnizacion sera una forma de restitucién
adicional o alternativa de compensacion si asi lo considera libremente el
trabajador, pero no es un arreglo para una accién iniciada (Ab initio)

invalidamente por causa inconstitucional.

Sin perjuicio de que, para el Tribunal Constitucional, no realiz6 la
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distincion en su pronunciamiento sobre los efectos restitutorios que mencionan
referido al despido arbitrario del articulo 34° de la LPCL. (sea la que no manifiesta
motivo de causa justa, 0 con expresion de razén de causa justa no comprobada)
desgraciadamente, (casi obligado por los gremios empresariales y los medios de
comunicacion afines para que rectifique su decision), se enmendara lo resuelto y
decidird, y se dispusiera aclarar en la referida resolucién, reducir el efecto de la
no aplicacion del 34° de la LPCL sélo para una parte del despido sin expresion
justificada o el despido incausado, dejado sin amparo constitucional del despido
que no habia sido comprobado al que, la justicia ordinaria ha ido considerando
como “injustificado”, a pesar de que la ausencia de comprobacién de una causa
valida para el despido implica la ausencia de este motivo, y con ello, crea la misma
consecuencia del despido incausado: acto arbitrario que vulnera el derecho

fundamental al trabajo.

El resultado de esta nueva teoria es que cuando existe un motivo valido o
causa justa, el despido viola el derecho al trabajo y el derecho a la reposicién, pero
Si se expresa causa justa y no se prueba un motivo valido (creando el mismo
resultado) no se viola el derecho al trabajo. Con ello se coarta el derecho al trabajo,
y a la par se deja sin contenido el principio de interdiccion a la arbitrariedad que
forma parte del articulo 27° de la CPP. De esta manera, parte de la ley laboral se
redujo al contenido del patrimonio, ignorando el alcance del precio humano

reconocido al principio.

- El despido fraudulento y la nueva tipologia del despido arbitrario

La Sentencia del Caso Fetratel, en especial la aclaratoria, cred sin darse

cuenta un problema del cual aproveché el empleador, porque si antes del despido
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se pagaba una indemnizacion por adelantado sin dar razon alguna, ahora que al no
tener muchos efecto el despido incausado, los empleadores simplemente se
limitan a imputar una falta grave con el propdsito de despedir al trabajador
(inclusive inventado), que sélo puede ser indemnizado con la obtencion de una

sentencia firme tras un largo proceso laboral.

Ademas, dado que no se preveia expresamente la posibilidad de que la
reposicion también podia ser accionada en via de un proceso laboral, varios casos
aun se encuentran ante el Tribunal Constitucional, uno de los cuales condujo a la
dacion de la sentencia 00976-2001-PA/TC, proceso de amparo interpuesto por
Eusebio Llanos Huasco (en adelante, caso Llanos) otra vez contra Telefénica del
Perl, esta Sentencia complementa la jurisprudencia desarrollada en el Caso

Fetratel.

Un aspecto esencial de la Sentencia es el desarrollo de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales en las relaciones que se suscitan entre
los individuos a fin de limitar las acciones relativas a sus vulneraciones. Los
derechos fundamentales incluyen no solo la esfera subjetiva, sino también la
esfera sustantiva, dentro de la cual el estado tiene el derecho y la obligacion de
intervenir en las relaciones en las que la violacion pueda configurarse o se
configure una violacion de los mismos, sin importar de que se produzca en el

sector publico o privado.

Segun el Tribunal Constitucional:

Ello significa que los derechos fundamentales no sélo demandan
abstenciones o que se respete el dmbito de autonomia individual
garantizado en su condicion de derechos subjetivos, sino también
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verdaderos mandatos de actuacion y deberes de proteccion especial de los
poderes publicos, al mismo tiempo que informan y se irradian las
relaciones entre particulares, actuando como verdaderos limites a la

autonomia privada. (STC 00474-2016-PA/TC Fundamento 5)

A juicio del Tribunal Constitucional, el control constitucional
sobre la conducta de los particulares debe efectuarse caso por caso y con
un estricto criterio de proporcionalidad y racionalidad, no limitandose a la
jurisdiccion constitucional (eficacia directa) pues también pueden ser
tramitados en el ambito de la justicia ordinaria. STC N° 00976- 2001-

PA/TC. Fundamento 9)

De acuerdo a Villavicencio (2013., pag. 331) en el caso Llanos, el Tribunal
Constitucional no sélo reafirmé la inconstitucionalidad del articulo 34° de la
LPCL sino que redefinié el concepto de despido arbitrario y amplié el &mbito de
proteccion, extendiendo erga omnes la garantia de reincorporacion en el trabajo a
otros supuestos distintos a los recogidos en la legislacion. Para lo cual, desarroll6
dos perspectivas de proteccion frente al despido arbitrario: los mecanismos

sustantivos y los procesales.

Los mecanismos sustantivos se ocupan de la mejor manera de comprender
sobre la adecuada proteccion frente al despido que regula el articulo 27° de la
Constitucidn, a través de la adopcion de dos formulaciones intermedias, la
primera, a través de la proteccion preventiva, que surge el despido arbitrario
mediante la obligacién legal de la justa causa y concederle el plazo previo para su
defensa para asi evitar la violacion al debido proceso; mientras que la segunda

formulacion trata de los mecanismos reparatorios, donde no se evita el despido
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arbitrario, por el contrario se establece mecanismos de compensacion es decir se
le da un resarcimiento patrimonial del mismo, como la compensacién econémica
como medida punitiva o sancién al despido arbitrario, siempre y cuando el

trabajador lo desee a libre eleccion

Nuestro Tribunal Constitucional sostiene que el régimen resarcitorio es
compatible con los principios y valores constitucionales en los casos en que los
trabajadores, una vez despedidos arbitrariamente, habian recibido la
compensacion correspondiente o, caso contrario iniciar un proceso judicial en la
via ordinaria con el propoésito de que se considere el despido como injustificado,
con el objeto de pedir del empleador el pago compulsivo de la indemnizacion
correspondiente. En cada uno de estos casos, por tratarse de una decision tomada
integramente por la libre voluntad del trabajador, la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario debe conducir al pago fehaciente de la indemnizacion

correspondiente.

Por otra parte, pueden introducirse simultdneamente mecanismos
procesales como forma de proteccion contra el despido arbitrario, que pueden
estar relacionados a los mecanismos sustanciales o ser completamente
independientes de estos. Los mecanismos procesales que estan vinculados a los
mecanismos indemnizatorios sustantivos, vendrian a ser especificamente la accion
impugnatoria con el prop6sito de obtener la indemnizacion por despido arbitrario

regulado en el articulo 34° de la LPCL.

Por otra parte, hay mecanismos procesales de distintos alcances, como los
que brindan una eficacia restitutoria, como la accion de amparo, ya que su

finalidad es restituir las cosas al momento anterior a cuando los derechos son
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vulnerados 0 amenazados. (STC 00976- 2001-PA/TC. Fundamento 13)

Pero no se constituye sélo de un proceso de amparo, sino también puede
ser de un proceso de nulidad bajo los supuestos establecidos en el articulo 29° de
la LPCL, donde se afectaron los derechos constitucionales de los trabajadores,
proceso que entonces estaba en vigor bajo la ley de aquel momento, Ley de habeas
corpus y amparo, también fue protegido de a través de la via constitucional, no

solo de la manera ordinaria.

Por lo tanto, el Tribunal sostuvo que el sistema de proteccion adecuada
previsto en el articulo 27° de la Constitucién y que ésta proteccion esta confiada
para su realizacion a los legisladores ordinarios, no puede comprenderse para los
casos de los trabajadores que estan en el régimen privado, solamente circunscrito
al Decreto Legislativo N° 728 sino de cara a la totalidad del ordenamiento juridico,
toda vez que el ordenamiento no es un complemento confuso de normas legales

mas bien uno fundado en las caracteristicas de coherencia exactitud.

Las acciones de amparo son una via en que se discute también el caracter
lesivo de los derechos constitucionales del trabajador cuando resultan del ejercicio
arbitrario de la potestad sancionadora mediante el despido. En ese sentido, la
reposicion del trabajador admitié una nueva calificacion del despido arbitrario,
alejandose de la terminologia que establece la LPCL. Esta clasificacion, de
conformidad con el fundamento 15 de la Sentencia quedé instituida de la siguiente

manera:

a) Despido nulo: modalidad de proteccion cuya finalidad es tutelar
derechos constitucionales de importante relevancia para el
ordenamiento juridico, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
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29° del Decreto Legislativo N° 728 y por la necesidad de proteger,
entre otros, derechos previstos en el inciso 2) del articulo 2°, inciso 1)

del articulo 26° e inciso 1) del articulo 28° de la Constitucion.

b) Despido incausado: Cuando el trabajador es despedido verbalmente
0 por escrito sin demostrar razon alguna derivada de la conducta o el
trabajo. Permite la reincorporacion al puesto laboral esto debido a que
la causa justa es pieza fundamental del contenido esencial del articulo

22° de la Constitucion.

c) Despido fraudulento: hace referencia al despido con &nimo de fraude
e interés de engafio, es decir, de manera contraria a la verdad y
diligencia debida de la relacion laboral, aun cuando se respeten y se

cumplan con alegar una causa o razon y las reglas de procedimiento.

Ademas, en el caso de despido fraudulento, el Tribunal reconocio
plenamente los cuatro supuestos aplicables, hasta ese momento, de acuerdo con la
jurisprudencia: a) se atribuye al trabajador hechos claramente inexistentes b) se
imputa al trabajador una falta no contemplada en la ley. b) se ocasiona la
conclusidn de la relacion laboral con vicio de la voluntad. d) Pretendié sustentar

falsamente el despido valiéndose de “pruebas fabricadas”.

El Tribunal sostiene que, en estos casos, por no haber una causa real y
valida para el despido, ni por lo menos, las circunstancias y hechos de suma
importancia o gravedad corresponda demostrar al Juez o por estar hablando de
hechos no constitutivos de causa justa de acuerdo a ley (STC 00976- 2001-PA/TC.
Fundamento 15 apartado c), la situacion se equipara al despido sin causa al ser
lesivos al derecho constitucional al trabajo.
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En este sentido, no parece descartar ninguna otra hipdtesis que pueda ser
reconocida por la justicia constitucional o la justicia laboral. En concreto, para
llegar a esta conclusién, el Tribunal sostiene que los efectos restitutorios del
despido fraudulento tenian por objeto proteger la plena vigencia, salvo el derecho
al trabajo consagrado en el articulo 22°, que es la prohibicion del abuso del
derecho conforme al articulo 103°, y finalmente a respetar el debido proceso y la
tutela jurisdiccional efectiva que regula el inciso 3° del articulo 139 de la

Constitucion.

En todos estos casos, negar la tutela restitutoria porque la ley solamente ha
establecido la tutela resarcitoria, implicaria, a criterio del Tribunal, que se esté
constitucionalizando el derecho a despedir arbitrariamente, sin tener en cuenta el

bloque constitucional, agregando que:

"Estéa claro que cualquier opcién que tomen los trabajadores para obtener
la “proteccion adecuada” contra el despido arbitrario, ésta, inicia de una
consideracion premeditada e inevitable. El despido arbitrario, precisamente por

ser “arbitrario”, es un acto repulsivo para el sistema de justicia".

Es por ello que el Tribunal Constitucional resolvié que ante un despido
arbitrario, segln sus atribuciones y responsabilidades, puede determinarse la
presencia o ausencia de respeto al orden constitucional. Desde este punto de vista,
ya sea por normas infra constitucionales o por los comportamientos de los sujetos
dentro de una relacién laboral, siempre es necesario evaluar si se garantiza el
respeto o la violacion de los derechos fundamentales que dentro del mismo se

contemplan. (STC 00976- 2001-PA/TC. Fundamento 14)

De ahi que persiste la postura actual de la pérdida de todos los efectos
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juridicos de ciertos tipos de despidos, que se derivan de un vinculo directo e
inmediato entre el acto de la extincién de la relacion laboral y la contravencion de
la constitucion o de los tratados relativos a los derechos humanos. Por lo tanto, se
considerara nula toda voluntad del empleador de restringir, limitar, reducir,
impedir o violar el goce de los mencionados derechos a uno 0 méas de sus

dependientes.

En su fundamento 13 (sic), el Tribunal Constitucional sefiala que la
mencionada evaluacion o andlisis no se termina con la sola referencia legal de
causa justa, sino al contrario como se ha violado derechos constitucionales en el
comportamiento del empleador y por consiguiente la forma de tutela que deba
darle en la via constitucional y también ordinaria, incluso si la discusion incluye
la verificacion de la causa justa para el despido, las formalidades primordiales, o
la manifestacion de causa justa (incluidas todas las formas de finalizacion o
conclusion de la relacion laboral y no solo el despido por conducta o capacidad

del trabajador).

Finalmente, en el asunto constitucional, el Tribunal no se pronuncio sobre
el tipo de despido inconstitucional que se habia producido porque la controversia
en cuestion requeria que los medios probatorios que no se podian realizar en un
proceso constitucional, aspecto procesal que fue delimitado en una siguiente

interpretacion vinculante.

2.2.19. Clases de despido segun el Tribunal Constitucional

Los tipos de despidos que pueden dar lugar a la reposicion por despidos

arbitrarios o con vulneracion de derechos fundamentales derivan en los tres
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supuestos de despido: despido incausado, despido nulo y despido fraudulento.

Como se mencion¢ anteriormente, los despidos nulos son los que ocurren
por razones discriminatorias, y esto se ha desarrollado, por lo que solo

explicaremos los otros tipos de despidos.

a) Despido Incausado

Se produce cuando se termina la relacién laboral, ya sea de manera verbal o por
escrito, sin que el empleador explique la posible causa derivada de la conducta del

trabajador o la labor de este que la justifique.

En este entender, el despido se definird como justificado o injustificado siempre
que el empleador pretenda terminar la relacion laboral con o sin causa, es decir,
cuando se sefialen hechos que influyen y justifican la terminacion de la relacion
laboral. Por lo tanto, el despido sélo serd legitimo cuando la decision del
empleador se base en la existencia de una causa valida prevista por la ley y
debidamente comprobada en el procedimiento de despido, la cual debera de hacer
respetando las garantias minimas que da el derecho fundamental al debido

proceso.

Al respecto, Blancas, (2013) afirma que “el despido ad nutum o incausado se
comprende como aquella decisién simple de la voluntad del empleador, de dar por

terminada la relacion laboral existente” resultando solamente esa decision intima.

b) Despido Fraudulento

El despido fraudulento ocurre cuando un trabajador es despedido de mala fe y
auspiciado por el engafio, lo que contradice la verdad y legalidad de la relacion

laboral; Incluso cuando se haya realizado con la imputacion de una causa y el
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procedimiento pertinente, como cuando se imputa al trabajador hechos claramente
inexistentes, falsos o imaginarios, o que también se le atribuya una falta no
regulada en la ley, violando el principio de tipicidad, o se terminan la relacion

laboral con vicio de voluntad o a través de la “produccion de pruebas”.

En diversos pronunciamientos, el TC ha dado la calificacion de despido
fraudulento a aquellos despidos cuya causa imputada por el empleador no fue
probada en juicio, mientras que en otras sentencias, el TC ha sido enfatico que en

un proceso de amparo no se realiza una calificacion de despido.

2.2.20. Clase de despido segun la LPCL

Encontramos en el articulo 16° que indica las causales de extincion del contrato

de trabajo:

Si bien la ley en el articulo 16 prevé las causas de extincion del contrato
de trabajo, no se puede negar que en sede ordinaria el despido por cualquier causa
no esta previsto en la ley también conduce a la extincién definitiva de los efectos
del contrato de trabajo, con la Unica diferencia de que en este ultimo caso el
trabajador tiene derecho a exigir del empleador un resarcimiento que la ley
denomina indemnizacion por despido arbitrario, que tiene como fin reparar los

perjuicios causados por el cese ilegal.

De ello desprendemos estos tipos de despido.

a) Despido arbitrario

De acuerdo con el articulo 4° de la LPCL, este se produce cuando un trabajador

es despedido ya sea verbalmente o por escrito sin darle razones relacionadas con
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su conducta o desempefio laboral.

Tambien se define como: aquel que se produce cuando un trabajador es despedido
por accion unilateral del empleador, sin explicacion de las causas y sin probarlo
en juicio. En estos casos, el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion
como unica forma de reparar el dafio sufrido, ello no le impide reclamar
simultaneamente otros derechos o el pago de prestaciones sociales que aun no

hayan entrado en vigor.

El articulo 34° de la LPCL establece que ““Si el despido es arbitrario por no haberse
expresado causa 0 no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho
al pago de la indemnizacién establecida en el Articulo 38°, como Unica reparacion
por el dafio sufrido. Podrd demandar simultaneamente el pago de cualquier otro

derecho o beneficio social pendiente”.

La cuantia de la indemnizacion por despido arbitrario en los casos de contratos a
plazo fijo, es equivalente a una remuneracion y media mensual por cada mes que
falte para completar el plazo estipulado en el contrato, hasta un maximo de 12

remuneraciones.

b) Despido Nulo

Es un acto mediante el cual el empleador despide a un trabajador por razones
discriminatorias. Si el trabajador demanda judicialmente por el despido y se
declara fundada la demanda, tiene derecho a la reposicion en su puesto laboral y
al pago de los salarios dejados de percibir, a menos que opte por una

indemnizacién por el despido.
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c) Despido Indirecto o Actos de Hostilidad

Son las acciones u omisiones efectuadas por el empleador o0 sus representantes
con la finalidad de perturbar o causar molestias a los trabajadores. Por lo tanto,
estas constituyen faltas del empleador y suelen tener como finalidad la renuncia
del trabajador, aungue en algunos casos tienen como finalidad obtener una ventaja
o favor en perjuicio del trabajador, que va en contra de su moral, dignidad,
economia, etc. salvo casos de fuerza mayor o caso fortuito debidamente

demostradas por el empleador.

d) Despido Justificado o Despido Legal

El articulo 22° indica: “para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la
actividad privada, que labore cuatro o 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

trabajador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso judicial

que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido”.

2.3. MARCO CONCEPTUAL

2.3.1. Despido arbitrario

Esta forma de despido ocurre cuando no hay causa justa o cuando esa
causal invocada no se logrd probar en juicio. Puede darse a través de procesos

legales, no obstante que el despido debe tener su fundamento en una causa justa y
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a su vez comprobada, sino tal despido sera considerado como un despido

arbitrario.

- Despido incausado

Implica un despido de manera verbal o a traves de un medio escrito que efectda el
empleador para con el trabajador, sin expresar la causa 0 motivo de la conclusion

laboral derivado o producto de su conducta o su desempefio en el trabajo.

- Despido fraudulento

Este forma ocurre cuando el trabajador es despedido con espiritu malicioso y
patrocinado por fraude y el engafio contrario a la verdad e integridad de la relacion
laboral; pese, a haberse cumplido cabalmente con la atribucion de una causa y
haber respetado los pardmetros procesales, tal cual sucede cuando se acusa a un
trabajador de hechos a sabiendas inexistentes, falsos o imaginados o de modo
similar un acto no previsto en la ley en violacion del principio de taxatividad; o la

terminacion del empleo es causado arbitrariamente o por "falsificacion de pruebas.

2.3.2. Proteccidon adecuada

En el marco del derecho laboral peruano, la constitucion regula la tutela o
proteccidn contra el despido arbitrario a través de la ley; donde, es la ley la que
desarrolla los parametros y alcances de la tutela, convirtiéndola en el
resarcimiento economico (indemnizacion) por los dafios y perjuicios como la

Unica forma de reparar el dafio causado.

Desde un punto de vista sustantivo, se ha establecido que el legislador

puede optar por i) las protecciones preventivas que impidan el despido arbitrario
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por la ley, salvo las causas previamente calificadas que establezca el
procedimiento disciplinario; La Corte Interamericana incluso ha enfatizado que el
empleador debe presentar pruebas suficientes para imponer sanciones, por lo que
el trabajador, ante estos hechos, “frente a esa decision tiene la posibilidad de
recurrir ante las autoridades competentes, autoridades que verificaran que las
causales que se le imputan no sean arbitrarias o contradigan las leyes” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 150) y ii) proteccion reparadora

que consiste en otorgar una indemnizacion por dafios y perjuicios.

En este contexto, el maximo érgano de interpretacion de la constitucion
enfatizd que esta norma( constitucion) si bien no refiere implicitamente un
desarrollo legal, dando alcance de la tutela adecuada frente al despido, ello no
implica entender que pueda adaptarse cualquier desarrollo con fines de otorgar
sentido a lo regulado por la constitucion, sino méas al contrario esta debe de
contener un estricto juicio de razonabilidad; siendo la raz6n por la cual se
desarroll6 diversas modelos de proteccion frente el despido desde una perspectiva

sustantiva y procesal, ( STC Exp. N° 976-2001-AA/ TC, F.J. 11).

Desde un punto de vista sustantivo, se ha establecido que el legislador
puede optar por i) las protecciones preventivas que impidan el despido arbitrario
por la ley, salvo las causas previamente calificadas que establezca el
procedimiento disciplinario; La Corte Interamericana incluso ha enfatizado que el
empleador debe presentar pruebas suficientes para imponer sanciones, por lo que
el trabajador, ante estos hechos, “frente a esa decision tiene la posibilidad de
recurrir ante las autoridades competentes, autoridades que verificaran que las
causales que se le imputan no sean arbitrarias o contradigan las leyes” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, pag. 150) y ii) proteccion reparadora
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gue consiste en otorgar una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Desde el punto de vista procesal, se sefiala que los legisladores tienen la
posibilidad de tomar simultdneamente otro modelo de proteccion, como es i) la
eficacia restitutoria, que da derecho al trabajador la reincorporacion si fue
despedido sin causa o por violacion de derechos fundamentales o de tratados
relativos a los derechos humanos (STC Exp. N° 976-2001-AA/TC, F.J. 15); 0 ii)
la eficacia indemnizatoria, que consiste en el pago de una compensacion
economica regulado por la norma, como una forma de reparar el dafio sufrido, a
través de este sistema lo que se busca no es impedir el despido sino mas al

contrario lo que se pretende es reparar econémicamente.

Al respecto, el Tribunal Constitucional producto de la interpretacion le
dado sentido a este principio de proteccion frente al despido en el extremo de que
sea facultad del trabajador y de manera excluyente, por escoger el pago de una
compensacion econémica, mismas que da a entenderse como una manera de
proteccion adecuada cuando el trabajador considere que con ella se le ha
remediado el dafio; o por la reposicion en el trabajo. Esto se debe al principio de
proteccion, que tiene como objetivo proteger la situacion precaria de los
trabajadores que repentinamente ya no tienen ingresos debido a la arbitrariedad

del empleador.

2.3.3. Estabilidad laboral

La estabilidad se define como el derecho que tiene por finalidad preservar
el contrato laboral, la misma se traduce en el principio de continuidad, esto de la

relacion laboral, frente a las circunstancias pueda presentarse, tendiendo por el
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propdsito de impedir su cese o conclusion, excepto por las causales reguladas en
la norma. por otro lado, viene a ser una importante garantia para la vigencia y la
ejecucion de lo otros derechos del trabajador, toda vez que sin esta, “las
posibilidades de ejercicio de los derechos individuales o colectivos seran minimas
0 nulas, y las garantias no se cumplirdn adecuadamente” (Toyoma, 2011, pag.

403)

Desde este punto de vista, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2017) sefialo6 que “la estabilidad laboral no se refiere a permanecer
incondicionalmente en el centro laboral, mas al contrario implica en respetar ese

derecho y brindar al trabajador garantias adecuadas”. (pag. 150).

Todo ello en conformidad al Protocolo de San Salvador, que exige como
un deber que todos los paises tomen las acciones necesarias conducentes a
asegurar la plena eficacia del derecho al trabajador, asi como también tutelar a los

trabajadores frente al despido es decir a la estabilidad (articulo 7° d)

2.3.4. Derecho al trabajo

En principio, toda persona goza del derecho al trabajo, toda vez que este
es el fundamento basico para el ejercicio de los demés derechos inherentes al ser
humano, y, que a través de ella posibilita a tener una vida digna. Segun Garcia
(2018) ello implica ejercer este derecho a traves de un trabajo que libremente se
ha elegido. Asimismo, por otro lado, se entiende a ésta como un bien primordial
0 béasico exigido por la misma naturaleza del hombre, permitiendo la satisfaccion
de las necesidades béasicas de la familia para la obtencion de una vida digna. (pag.

24). Es en ese sentido que esta es considerada como la esencia que posibilita el
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progreso a nivel econdmico, social y cultural.

2.3.5. Jurisprudencia

Conocida también en el &mbito de la doctrina como stare decises,
precedente judicial, doctrina jurisprudencial, criterio jurisprudencial, entre otras
denominaciones, siendo esta una decision o fallo del tribunal de la méas alta
jerarquia en la administracion de justicia de un estado, instituye para los tribunales
supremos y para los organo de inferior nivel principios o doctrinas
jurisprudenciales de obligatorio cumplimiento, hasta que no sea esta suprimida o
por otro lado reformada por el mismo tribunal supremo, con una resolucion
adecuadamente motivada. Esta concepcion fue tratada en ese sentido el sistema

romano germanico asi mismo el sistema anglosajon.

En su sentido mas amplio, toda resolucién derivada de un ente judicial o
gubernativo, més alla de su rango o categoria que realiza una interpretacion y la
aplicacion del derecho se considera jurisprudencia. Siendo asi que por ejemplo se
podria mencionar jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Corte Suprema,

Cortes Especializadas, Tribunal Registral, Tribunal Fiscal, etc.

Una amplia parte de la doctrina conceptualiza la jurisprudencia como
sistema de fallos y decisiones firmes de los tribunales, asi como también como
aquel conjunto de principios que se origina producto de las decisiones que adoptan
las cortes de justicia sobre un asunto en particular e importancia general con el
proposito de determinar cudl es el juicio o interpretacion y alcance de la norma

para que sea aplicado en la resolucion de un conflicto. (Torres, 2009)
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2.3.6. Tribunal Constitucional

El articulo 201° de la Constitucidn establece: “El Tribunal Constitucional

es el organo de control de la Constitucion. Es autonomo ¢ independiente”.
El articulo 1. ° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional dispone:

“Articulo 1.- El Tribunal Constitucional es el drgano supremo de
interpretacion y control de la constitucionalidad. Es autbnomo e
independiente de los demés oOrganos constitucionales. Se encuentra

sometido solo a la Constitucion y a su Ley Orgéanica”.

En ese sentido, de acuerdo con la normatividad de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional es el maximo O6rgano de interpretacién y control
constitucional. Esté sujeto Gnicamente a la constitucion y su ley fundamental, es

autébnomo e independiente en la resolucién de sus fallos.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

CAPITULO 111

MATERIALES Y METODOS

3.1. ENFOQUE DE INVESTIGACION

En la presente investigacion denominada “Tutela juridica en el derecho peruano
contra el despido arbitrario y la estabilidad en el régimen laboral privado” el enfoque
metodoldgico para esta investigacion es cualitativa, toda vez que un el tipo de enfoque
cualitativo se materializa en estudios descriptivos, interpretativos e inductivos mismas
que se utilizan para analizar una realidad social al amparo de un enfoque subjetivo, con
el proposito de explorar, entender, interpretar y describir el comportamiento de la realidad
en estudio, no necesariamente para comprobarla (Mufioz Razo, 2011, pag. 22).y
justamente en este Gltimo proposito, que es el de describir, es en la que se centra la
presente investigacion; en razon de que en esta investigacion, primeramente se ha hecho
un andlisis normativo, constitucional como también legal utilizando para ello dos métodos
como son el método hermenéutico y descriptivo, con el propdésito de i) Analizar como el
derecho peruano tutela a través de las leyes y jurisprudencia el despido arbitrario y la
estabilidad laboral en el régimen privado. Por otro lado también se hizo uso de tres
métodos los cuales son el hermenéutico, descriptivo y deductivo-inductivo, ya que con
estas se ha logrado analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema para luego realizar una descripcion de los fundamentos desarrollados por estas
instituciones, esto con el proposito de ii) Determinar la postura legal y jurisprudencial
que adopta el derecho laboral peruano sobre el despido arbitrario, iii) Analizar si el estado
a través la jurisprudencia y la ley, protege adecuadamente al trabajador del régimen
privado contra el despido y garantiza su estabilidad laboral. En esa misma linea se hizo

empleo del método deductivo inductivo para analizar los tratados internacionales
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primeramente en una concepcion general, amplia, para luego llegar al derecho peruano y
su regulacion normativa, en razon a que se ha buscado, iv) Analizar como los tratados
internacionales del cual el Per( es parte regula el despido y la estabilidad laboral en el
Per(. Todos estos métodos, sumado a las técnicas de investigacion como la observacion
documental, andlisis documental e interpretacion normativa, y; nuestros instrumentos,
fichas de analisis documental, ficha de observacion documental y ficha de registro de
datos, aplicando estas metodologias a la “muestra de la investigacion”, se logrd construir

los conocimientos que sirven de fundamento en la presente investigacion

3.2. DISENO DE INVESTIGACION

Segun Pineda (2017) La investigacion de disefio cualitativo es aquella donde se
estudia la calidad de las actividades, relaciones, asuntos, medios materiales o

instrumentos en una determinada situacién o problema.

Bajo esa concepcion el disefio de una investigacion, estd construido en base al
problema de una investigacion (incognita), objetivo (deseo del investigador) y los
posibles resultados (producto) de la investigacion, es decir, representa la estructura basica
del estudio, la esencia que sostiene una investigacion juridica con rasgos cientificos, la
caracteristica principal del disefio es la manera como se aborda el estudio; tedrico,

dogmatico, estudio de casos, comparativo, propositivo, etc.

La afirmacion anterior, tiene sustento en palabras de Kerlinger, quien sostiene
e - asi : igacion.
que: “un disefio expresa la estructura del problema, asi como el plan de la investigacion

para obtener evidencia empirica sobre las relaciones buscadas”.

Bajo esa perspectiva, la presente investigacion hace uso del disefio dogmatico, en
vista de que se enfocd primeramente en el estudio de como el derecho peruano regula 'y

protege la institucion juridica del despido arbitrario y la estabilidad laboral; institucién
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que a su vez se estudia desde tres vertientes: i) desde el punto de vista constitucional y
legal (Constitucion y ley) ii) desde el punto de vista jurisprudencial (Sentencias del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema) iii) desde el punto de vista internacional
(tratados y convenios internacionales). Todo ello con el Gnico propdsito general de poder
determinar en la actualidad como el derecho peruano protege al trabajador frente a actos
de despido arbitrario, y para ello es de vital importancia las tres vertientes mencionadas,
pues si bien la regulacién constitucional es vaga respecto a la proteccion contra el despido
arbitrario, ahi empieza a complementar la ley, dando los alcances al contenido
constitucional; sin embargo, no podemos entender que solo hasta ahi llega el derecho,
porque en supuestos de vacios y defectos de la ley se presenta la figura de la
jurisprudencia tratando de tapar esos vacios a través de sentencias vinculantes, plenos
casatorios etc. Pero hasta ahi tampoco se limita nuestro sistema juridico, ya que
finalmente tenemos los tratados y convenios internacionales, dando parametros
normativos en la regulacion de las leyes y que ademas sirven de guia para la dacién de
futuras normas proscribiendo toda violacion de derechos laborales. Es a través de esta
forma de entender el derecho peruano es como se ha desarrollado la presente

investigacion

3.3. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de tipo descriptivo juridico; Este tipo de estudio se
orienta a alcanzar un determinado conocimiento de la realidad tal cual es sin modificarla
y cOmo esta se presenta en una situacién dentro de un tiempo y espacio dado, justamente
por eso se habla de descripcion. Aqui el investigador se centra en dar a conocer las

caracteristicas del fendmeno en evaluacion.

La investigacion descriptiva también incluye aplicar un enfoque analitico a un
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tema legal, es decir, dividirlo en tantas partes como sea posible. Esto significa que el tema
debe estar muy claramente definido, a menos que se pretenda lo contrario. (Pineda, 2008,

pag. 34 - 37).

Por estos fundamentos tedricos la presente investigacion es de tipo descriptivo
juridico, en razén a que se analiza descriptivamente el derecho peruano, en su concepcion
normativa, sea esta procesal o material que involucra norma suprema, normatividad
especial, jurisprudencia y tratados internacionales que fueron suscritas por el estado
peruano, mismas que desde su firma son parte del derecho peruano. Esta descripcion
normativa se realiz6 de manera fiel, es decir tal cual se nos presenta en la realidad, sin
alterarla ni modificarla, pues como se puede apreciar en la investigacion solo se da a
conocer las caracteristicas y fendmenos tal cual como se logré encontrar dentro de un
determinado tiempo Yy circunstancia, asi mismo en la presente investigacion se deja de

lado todo juicio de valor respecto a su pertinencia, eficacia y utilidad.

3.4. OBJETO DE ESTUDIO

El objeto de estudio en la presente investigacion esta comprendido por aquella
parcela de la realidad tanto procesal como material sobre el cual se centra muestra
atencion con el propdsito de describir, analizar, detectar la regulacion normativa de esta
institucion o problema juridico. Al objeto de la tesis se le suele llamar tema o asunto de
la misma. Constituyendo el eje sobre el que gira la investigacion, desde su inicio hasta el
final. Pero la investigacion nos conduce a un resultado que no era conocido en el punto
de partida, puesto que al finalizarla hemos logrado encontrar nuevas cualidades o nuevas
determinaciones acerca del objeto juridico, que era desconocida o confusa, antes de
iniciar su indagacion sistematica. En consecuencia, la tesis permite incrementar nuestro

conocimiento acerca de la institucion o problema (tema) que hemos adoptado como
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materia de ella.

35. AMBITO DEL ESTUDIO

En primer lugar el &mbito teméatico de la presente investigacion es el derecho
laboral peruano, la misma que comprende tres vertientes: i) la legislacion en materia de
despido laboral y estabilidad laboral y ii) la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
de la Corte Suprema en materia de proteccion contra el despido laboral en el régimen
privado, iii) los tratados y deméas normas del derecho internacional en materia de despido

laboral.

En segundo lugar respecto al &mbito espacial, la investigacion se llevo a cabo en
todo el territorio del Peru, pues se analiz6 sentencias, leyes, normas reglamentarias y todo
lo referido a la normatividad laboral que legisla el régimen laboral privado en el derecho

peruano, ya que estas son de alcance nacional en todo el territorio del Per.

En tercer lugar, en lo referente al ambito temporal, en la presente investigacion no
se delimito, toda vez que el estudio, como se puede evidenciar en el eje tematico es la
tutela del derecho laboral peruano en materia de despido laboral, fijandose no tanto en un
tiempo especifico, sino en ver su concepcion normativa a través del tiempo de manera

general.

Las unidades de la presente investigacion son las siguientes: Constitucion Politica,
Ley, Sentencias del Tribunal Constitucional, Sentencias de la Corte Suprema, Tratados
internacionales. Mismas que nos ayudan delimitar mejor el objeto de estudio de esta
investigacién, dando matices puntuales y claros de la investigacion sobre las cuales gira

nuestra investigacion.
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3.6. METODOS DE INVESTIGACION

En la presente investigacion los métodos han sido aplicados segun a cada objetivo
sefialados en la investigacion, si bien los objetivos guardar alguna relacién entre si, pero
en la concrecion practica difieren unas de otras, ya que estas nos conducen a llegar a un
resultado especifico que serd diferente a los otros objetivos, por ende los métodos
utilizados deben ser adecuados segin al interés que muestre cada objetivo de la

investigacién, como sigue a continuacion.

- Parael objetivo general

Para el objetivo general de la investigacion se hizo uso de dos métodos, como son:

- Método hermenéutico y método descriptivo; toda vez que en la presente
investigacion este método se utilizd para el analisis de las leyes que conforman
el derecho peruano situdndonos en el &mbito normativo de los derechos de los
trabajadores del régimen privado, a comprender el sentido del desarrollo
juridico legal, en otras palabras normas que enfatizan fortalecer la existencia
de una adecuada proteccién de los derechos de los trabajadores. Luego de su
andlisis, utilizamos el método descriptivo a través de esta realizamos una
descripcion de cémo es el desarrollo doctrinal, y legal en lo referente al
despido del trabajador y su estabilidad en el régimen laboral privado en el

Peru.

- Para los objetivos especificos

- Para el primer objetivo especifico;

Para el nuestro primer objetivo especifico se hizo uso de dos métodos, los mismos
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son los siguientes:

- Meétodo hermenéutico y método descriptivo; en razén de que se ha hecho
un andlisis minucioso de las resoluciones o decisiones del Tribunal
Constitucional, es decir que a través de este método se recogio: la justificacion
declarativa y axiologica, la razon suficiente llamada ratio decidendi y la razon
subsidiaria o accidental conocida cominmente como obiter dicta y finalmente
se recogié la exhortacion y conjuntamente con ello el fallo del
Tribunal(decisum), con el proposito de sacar los resultados vinculados con las
dimensiones e indicadores de nuestra investigacion y determinar la posicién
doctrinal que aborda y desarrolla para con el despido y la estabilidad laboral
en el PerQ. Pues luego del examen y analisis de las diversas sentencias, normas
que conforman el derecho peruano, procedemos a realizar una descripcion del
contenido de las normas y sentencias mismas que nos ayudaron a comprender
la posicion adoptada sea por el legislador en caso de leyes o por el juez en

casos de sentencias.

- Parael segundo objetivo especifico

Para nuestro segundo objetivo especifico se hizo uso del siguiente método:

- Método hermenéutico; Toda vez que se realizd un andlisis exhaustivo de
algunas sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema,
asi como de las leyes que regulan el derecho laboral privado, tales como la ley
de competitividad y productividad laboral, a fin de determinar si dentro de sus
fundamentos desarrolla la adecuada proteccion que se le debe dar al trabajador

en caso de un despido o que se le perjudique su estabilidad laboral.

- Parael tercer objetivo especifico
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Por ultimo, para nuestro tercer objetivo especifico se hizo uso de dos métodos,

siendo estos:

- Meétodo Hermenéutico y el método deductivo-inductivo; Por cuanto se
realiza el analisis y la revision normativa de los acuerdos y tratados de nivel
internacional que el estado peruano suscribid y por ello forman parte asimismo
de nuestro derecho interno, esto con el proposito de determinar como es la
regulacién internacional en relacion al derecho de estabilidad laboral y el
despido. Luego de este andlisis se hizo uso del método deductivo-inductivo;
pues, con los métodos anteriormente mencionados se ha logrado analizar el
derecho interno ahora desde otra perspectiva mas amplia y general como es la
legislacion internacional nos es Util de gran manera el método deductivo-
inductivo, para abordar este tema de manera amplia, pues partiremos de un
contexto general que vendria a ser las normas y tratados internacionales para
luego concluir en nuestra normativa, es decir llegar a una particularidad de la

investigacion.

3.7. POBLACION Y MUESTRA

- Poblacion

La poblacion de nuestra investigacion comprende normas, leyes especiales,
sentencias de la Corte Suprema, Sentencias del Tribunal Constitucional, Tratados
Internacionales y doctrina que regula el régimen laboral privado, especificamente sobre
despido y finalmente toda la normatividad internacional que fueron suscritas por el Per(

y gque son parte de nuestro sistema juridico.
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- Muestra

La muestra estd conformada por 30, entre sentencias mas relevantes de la Corte
Suprema, del Tribunal Constitucional asi como normas y leyes laborales del derecho

peruano y del &mbito internacional que comprende normas y tratados.

Asimismo en la presente investigacion se utilizo el muestreo no probabilistico.

Criterios de inclusién de la muestra

Leyes que regula el régimen laboral privado en el Per(

e Normas internacionales suscritos por el Per( en materia laboral

e Sentencias donde se pronuncien sobre despido arbitrario y estabilidad laboral.

e Sentencias donde desarrollen doctrina jurisprudencial en materia de despido

arbitrario

e Sentencias que expliquen el contenido de despido arbitrario regulado por la

Ley y Constitucién

3.8. TECNICAS

Las técnicas en esta investigacion se han disefiada segun los objetivos planteados, es
decir, para alcanzar el objetivo general se ha hecho uso de dos técnicas especificas como
se advierte lineas abajo, similarmente se hizo respecto a los objetivos especificos donde

se hizo uso tres técnicas.

- Parael objetivo general

Las técnicas que se hizo uso para el desarrollo del objetivo general fueron dos,
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como se evidencia a continuacion.

e Observacion documental. Esta técnica se hizo uso en la presente investigacion
para poder seleccionar las normas, leyes y jurisprudencia de acuerdo a las
dimensiones e indicadores de esta investigacion, asi como también tomando en
cuenta los criterios de inclusién de la muestra, descartando de este modo aquellas
impertinentes que no ayudan al logro del objetivo planteado. Ademés esta
técnica consiste en sefialar si los fendmenos, hechos, casos o situaciones que son

observados y analizados han sido cuidadosamente seleccionados o no.

e Analisis documental. Esta técnica en la presente investigacion se hizo uso para
realizar un analisis de las leyes, la doctrina y jurisprudencia ya seleccionada con
la técnica anteriormente mencionada, asi mismo se procedié con la descripcion
del contenido a través de la clasificacion y seleccion de las sentencias, la doctrina
y la ley de acuerdo a los juicios de desarrollo relacionados con los supuestos de

configuracion del despido arbitrario y la estabilidad laboral.

- Para los objetivos especificos

Para el desarrollo de nuestros objetivos especificos se hizo uso de las siguientes

técnicas de investigacion:

e Observacion documental. En nuestra presente investigacion se hace uso de
esta técnica para observar las diferentes posturas de la normatividad nacional
e internacional respecto al problema de nuestra investigacion, asi mismo las
desarrolladas en las Sentencias de la Corte Suprema y del Tribunal

Constitucional.

e Anélisis documental. Después de la observacion de la normatividad
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nacional, internacional, la doctrina y la jurisprudencia se procedi6 a realizar
un analisis para luego realizar la descripcion o el examen del contenido a
través de la clasificacion y seleccion de las sentencias de acuerdo a los juicios
de desarrollo relacionados con los supuestos de configuracion del despido

arbitrario y la estabilidad laboral.

e Interpretacion normativa. Esta técnica se ha hecho uso para tratar de
encontrar el sentido y alcance real de la Ley para posteriormente proceder a
la inclusion dentro de las dimensiones que involucran la investigacion. en
razén a ello en nuestra presente investigacion se hizo uso de este tipo de
técnica para dotar de sentido a las normas bajo anélisis, las sentencias de los
tribunales y los tratados internacionales esto con respecto al despido arbitrario

y a la estabilidad laboral, temas que conforman esta investigacion.

3.9. INSTRUMENTOS

Es un recurso o material fisico a través del cual se procede a apuntar toda la
informacidn atil y necesaria de manera organizada, mismas que son aplicadas a la muestra
de nuestra investigacion para sacar la informacion pertinente que nos lleve luego del
procesamiento, a los objetivos planteados y finalmente producto de ella obtengamos los
resultados y discusiones en la investigacion. Para la presente investigacion se hizo de los

siguientes instrumentos:

e Ficha de analisis jurisprudencial. Instrumento disefiado por el suscrito, misma
que se clasifica en tres partes. i) Detalle de la sentencia dentro de ellas se
identifica: Nro. del expediente, fecha de emision y partes del proceso, ii) analisis
de la sentencia, donde se analiza: la configuracion del despido y el

pronunciamiento del tribunal. iii) forma reparadora frente al despido, donde se
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analiza la reparacion que dicta el Juez. Este instrumento se utilizd principalmente

para el analisis de Sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema.

e Ficha de observacion documental. Instrumento realizado por el suscrito, la
misma tiene la siguiente estructura: identificacion del tipo de documento,
identificacion del observador, objeto de observacion, andlisis del documento,
esta se compone en dos a) texto normativo b) analisis normativo. Este
instrumento se utilizd para analizar la las leyes que conforman el derecho

peruano (constitucion, ley y tratados internacionales)

e Fichas de registro de datos. Instrumento disefiado por el suscrito, este
instrumento se hizo uso para poder estructurar el marco teodrico de la
investigacion, en base a toda la doctrina desarrollada por diversos autores en
materia del derecho laboral privado, toda vez que los conocimientos de los
juristas especializados en esta materia son vitales para esta investigacion,
finalmente este instrumento tiene los siguientes items: tema de investigacion,

titulo de la obra, autor, tema de interés, texto o dato y pagina.

¢ Fichas bibliograficas. Este instrumento se ha utilizado como complemento del
anterior instrumento mencionado, ya que también mediante este instrumento se
ha logrado conseguir informacion necesaria y fundamental, informacion que

luego fue sefialada en las referencias bibliograficas de esta investigacion.

3.10. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

El procedimiento que se siguid para recabar los datos y llegar a los resultados en

la presente investigacion es la siguiente:

Primero: en un primer momento se empez6 a recabar fuentes bibliograficas que
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tengan implicancia con nuestra investigacion, para lo cual se hiso uso de fichas
bibliogréficas, donde se ha logrado apuntar dia con dia los datos méas importantes, ya que
toda esa informacidn nos ayudo6 a poder comprender mejor el tema de investigacion, y

gue, asimismo, posteriormente esos datos no sirvieron para construir el marco teorico.

Segundo: en un segundo momento, se hizo un analisis y descripcion de la
Constitucion Politica del Perd, asi como también de la Ley (D.L. 728 Ley de
Productividad y Competitividad Laboral) para su estudio se hizo uso de fichas de
observacién documental, ello con el propoésito de determinar como la Constitucion y la
Ley actualmente regula el tema de tutela frente al despido arbitrario y la estabilidad
laboral, en ese sentido los articulos que regulan ese extremo se logro extraerlos en fichas
con el fin de utilizarlo como guia para continuar la investigacion. Mismas que al final nos

ayudo a construir el resultado respecto al primer objetivo especifico.

Tercero: en un tercer momento, se realizo el estudio de jurisprudencia, es decir
Sentencias del Tribunal Constitucional y Sentencias de la Corte Suprema, referidas al
despido arbitrario, donde a medida que se estudiaba también se procedia a registrar en
fichas de andlisis jurisprudenciales, aquellos datos que considere relevantes, esto con el
proposito de ver cdmo es el desarrollo jurisprudencial en materia de despido arbitrario,
que alcances da a lo ya regulado por la Constitucion y la Ley, qué criterios se ha venido
desarrollando respecto a la tutela de ese derecho. Todo ello fue esencial para la

construccion del resultado del segundo objetivo especifico de la investigacion.

Cuarto: en un cuarto momento se realizo el estudio de tratados y convenios
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales, Convenio 158 de la OIT,

Pacto San José de Costa Rica y su Protocolo Adicional en materia de Derecho
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Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador). De las mismas se extrajo
los articulos relevantes a través de fichas de observacion documental, para su posterior
andlisis y comprension sobre la forma de regulacion en materia de despido, y el producto

de ello nos ayudo a construir el resultado para el tercer objetivo especifico.

Quinto: en este ultimo momento, se logrd estructurar cada dato e informacion
recabada y analizada de acuerdo a la estructura de nuestra investigacion, tomando en

cuenta la pertinencia y relevancia, excluyendo aquellas que difieren con el tema.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

En este capitulo se presentar los principales resultados de la investigacion donde
presenta el analisis de como el derecho peruano tutela o protege al trabador del régimen
privado de un despido arbitrario asi como la estabilidad laboral del mismo, esto a través
de la ley, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y desde la perspectiva de los
Tratados o del Derecho Internacional del cual el Per( es parte. Asi mismo, se presenta la
postura legal y el desarrollo jurisprudencial del despido arbitrario a fin de determinar si
efectivamente se protege adecuadamente al trabajador del régimen privado; de la misma
manera en esta investigacion se nos presenta la proteccion contra el despido arbitrario
pero ahora desde el derecho internacional, mas en especifico los tratados del cual el Perd
es parte, pues bien se sabe que estas también forman parte del derecho peruano.

El desarrollo de la investigacion se divide en tres subcapitulos, mismos que también estan
enmarcados y relacionados con los objetivos planteados en la investigacion; y se
desarrolla de la siguiente manera:

4.1. RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO NRO. 01

Determinar la postura legal y jurisprudencial que adopta el derecho laboral

peruano sobre el despido arbitrario.

Para este objetivo se utilizd los instrumentos que consisten en las Fichas de

Observacion Documental, Asi como las Fichas de Analisis Jurisprudencial.
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4.1.1. Postura legal sobre la tutela contra el despido arbitrario.

- Adecuada proteccion contra el despido arbitrario en la constitucion

politica

El derecho a la estabilidad en el trabajo tiene su fundamento en se principio
esencial que se da en las relaciones laboral que es la de continuidad, que se
manifiesta como la facultad que tiene un trabador de estar empleado es decir en

otras palabras en continuar conservar su puesto laboral.

El articulo 22° de la normatividad constitucional instituye que el trabajo
es un deber y un derecho, en ese mismo sentido el articulo 27° establece que “la
ley otorgaré adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. De tal modo, todo
lo referente a la tutela o proteccion contra el despido, los legisladores para su

desarrollo y aplicacién hacen la remision a la Ley.

En el ambito de la legislacion peruana el sistema 0 modo de proteger a los
trabajadores contra los actos de despido es de regulacion teoria constitucional pero
de desarrollo legal. Habida cuenta significa que la Constitucion regula, pero es la

Ley que da los alcances y la configuracion.

Entonces no podemos definir la adecuada tutela contra el despido
arbitrario y sefialar sus alcances y su configuracion solo desde la perspectiva de la

Constitucion politica, sino que hemos remitirnos a la Ley.

La Constitucion no es una ley limitada a simples exenciones o
autorizaciones normativas; ya que en principio implica tres efectos: la primera es
que los despidos arbitrarios, como deben ser adecuadamente protegidos, son

practicas ilicitas e ilegales que avalan el concepto de despido justo. La segunda es
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aclarar el sistema de garantia que desarrolla el articulo 22° de la Constitucion esto
como derecho fundamental, y en tercer lugar consiste en hacer una remisién de la
ley, que quiere decir por un lado el envio de la ley y por el otro lado la reserva de

la misma.

De estos tres efectos desarrollados lineas arriba, es fundamental resaltar la
importancia del segundo efecto, pues en esta nos hace mencion a la adecuada
proteccion, pero debemos entender que hablar de ello no es lo mismo, o que, esta
sea sindénimo de reposicion o restitucion de las cosas al estado anterior a la
violacion de los derechos, como muchas veces se suele entender. Esto es asi
porque taxativamente la Constitucion no habla de proteccion adecuada y no de
términos como reposicion, reincorporacion, readmisién, como si lo hace de alguna
otra manera la Ley 23506 en su articulo 1° esto en el marco de la aplicacion del
articulo 200° inciso 2 de nuestra Constitucidn, de esto se puede ver claramente
una abismal diferencia en la manera de tutelar el derecho del trabajador recogido

en el articulo 22° también de nuestra constitucion.

En ese sentido la regulacion que da la Constitucién sobre la tutela es
mucho mas amplio y general que los términos reposicion, readmisién laboral, ello
no significa que excluya a lo anterior sino al contrario la incluye y ademas

desarrolla otros aspectos de proteccion.

Para poder entender la adecuada proteccion que regula la Constitucion no
podemos limitarnos al solo contenido del articulo 22°, sino por el contrario
debemos de extraerla de la ley. Y esta desarrolla el tema proteccion no de manera
completa pues su contenido se basa en lo regulado por las normas internacionales

que el Peru los ha celebrado. es en razén a ello que en la legislacién peruana se
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puede inferir que en caso de un despido que haya sido calificado como uno
arbitrario, el efecto que genera es que al trabajador se le dara un pago
indemnizatorio, por otro lado cuando el despido es incausado y a través de ella se
vulneran derechos constitucionales diferente a los derechos de los trabajadores, la
reparacién en estos casos es la reincorporacion al centro de trabajo, como

claramente sucede con los despido nulos que vulneran derechos de la persona.

- La adecuada proteccion desde la ley de productividad vy

competitividad laboral.

En este texto normativo se recoge todo lo referente a la proteccion contra
el despido arbitrario, desarrollando lo regulado por la Constitucion, nos menciona
que si un trabajador es despedido de manera arbitraria, es decir el despido se
realizo sin causa o que en el mismo juicio no se pudo probar la causa, el trabajador
como Unica forma de reparar ese dafio sufrido recibe el pago de una
indemnizacién, esto conforme a lo regulado en el articulo 38°. Asimismo el
trabajador tiene la posibilidad de solicitar otro pago o beneficio que haya quedado

irresoluto.

Del contenido de este articulo de la LCPL se puede desprender aspectos
sumamente importantes que dan a conocer con mayor claridad la proteccion
contra el despido arbitrario y correlativamente con la estabilidad laboral. Como

son:

- Laimpugnacion contra el despido arbitrario

Respecto a su proteccion, si bien el derecho indemnizatorio por despido
arbitrario se encuentra reconocido en la LPCL en el articulo 36°, esta misma ha

planteado como exigencia la formalidad ligada con el tiempo en que debera
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accionarse para su reconocimiento en via administrativa y judicial.

De la misma manera existe una via excepcional, que es la constitucional a
través del amparo, pero, esto no implica que se pude recurrir a ella por la simple
decision del trabajador sino mas bien se debe de acreditar que el despido vulnero
un derecho consagrado en la Constitucion Politica, pues en este proceso lo que se
busca es la reposicion de las cosas al estado anterior a la violacion de los derechos

reconocidos en la Carta magna.

- Plazo de caducidad de la accién por despido arbitrario

Conforme a la ley objeto de anélisis, en el supuesto de despido arbitrario
el trabajador puede accionar judicialmente desde el momento en que, ocurrido el
acto del despido, hasta dentro de los 30 dias posteriores. Después de transcurrido
el plazo el trabajador pierde el derecho de demandar exigiendo el pago de la

indemnizacién que le corresponde por el supuesto despido.

En el mencionado plazo de 30 dias no cabe posibilidad de que este se
interrumpa o se busque la realizacién de un pacto distinto, siendo que una vez
pasado el plazo pierde el derecho de accion, excepto que se presenten los

siguientes casos:

e Ladificultad de poder recurrir a un juzgado peruano, en razon de que el
trabajador este fuera del territorio patrio o por impedimento de ingreso al

pais.

e Encasoen que el juzgado no se encuentre laborando por diversas razones
de acuerdo a su Ley Organica u otras circunstancias que por razones de

fuerza mayor o caso fortuito no haya atencion al publico.

108

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Respecto al plazo de caducidad este quedara suspendido mientras

dure el impedimento.

- Laindemnizacion como unica forma reparadora del despido.

Blancas (2013) refiere “La indemnizacion producto de un despido es
considerada en la doctrina como un correctivo por ese ejercicio abusivo del
empleador y asimismo por la conclusion ilegal de la relacion de trabajo.” (pag.

337)

Transcurrido el periodo de prueba, que segin la Ley es de 3 meses el
trabajador tiene derecho a una indemnizacion por despido arbitrario, salvo los
trabajadores cualificados (directivos y de confianza) para tareas que requieran un
periodo de formacidn o adaptacion, o su naturaleza o nivel de responsabilidad
debido a esto, tal prérroga puede estar justificada si la norma otorga a las partes

el derecho de acordar un plazo mayor o distinto.

El articulo 34° de la LPCL, regula que en los supuestos de despido
arbitrario, el trabajador goza del derecho al pago de una indemnizacion por
despido arbitrario sefialada en el articulo 38°, como la Unica forma de remediar el

dafo sufrido.

En este sentido y en atencién a lo establecido en nuestra Constitucion en
su articulo 27° el legislador ha optado por regular un modelo de estabilidad
relativa, y en atencion a ella, la Ley garantiza su vigencia de ese derecho del

trabajador del régimen privado mediante el pago de una indemnizacion.
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4.1.2. Postura jurisprudencial sobre la tutela contra el despido arbitrario.

Por otro lado la carta magna del estado regula en un solo articulado sobre
la tutela contra el despido arbitrario, afirmando en ese sentido que “La ley otorga

al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

A través del desarrollo jurisprudencial la norma constitucional no prevé un
derecho absoluto a la estabilidad en el trabajo, dicho de otro modo el derecho del
trabajador a no ser despedido de forma arbitraria. Se limita a reconocer el derecho

de los trabajadores a estar adecuadamente protegidos contra el despido arbitrario.

Por otra parte, establece que la ley tiene la obligacién de determinarlo, es
decir, su desarrollo esté sujeto al principio de la reserva de la ley. Si el articulo
27° no contiene disposiciones que deban entenderse que protegen adecuadamente
y proveen reservas legales para su desarrollo, los derechos en él reconocidas
formarian lo que a través de la doctrina se ha estado llamando, esto es un “derecho

constitucional de configuracion legal”.

Es claro que el hecho de que la Constitucion no especifique los alcances
de la adecuada proteccion no significa una evidente aceptacion de cualquier
posible desarrollo legislativo en relacién con los derechos reconocidos en el
articulo 27° o puede entenderse que el legislador estd completamente separado de
la Constitucion. Si bien la norma constitucional no define de qué manera debe
interpretarse esta tutela contra el despido arbitrario, establece que,
independientemente de las decisiones tomadas por la ley, se debe cumplir con un
estdndar minimo de proporcionalidad o, como claramente establece el texto

constitucional, se deben tomar las medidas apropiadas.

Teniendo en cuenta las distintas formas en que los legisladores nacionales
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formulan el contenido del derecho que se hace mencién en el presente caso,
mismas que a las cuales la Constitucion le otorga amplia discrecionalidad para
legislar como juzguen conveniente, al respecto el Tribunal Constitucional refiere
con respecto a la adecuada proteccion que esta puede ser desarrollada desde dos
perspectivas: la primera mediante un procedimiento de caracter sustantivo y

segundo mediante un procedimiento de caracter procesal.

Referente a la Primera en su aspecto sustantivo, que se refiere a la manera
de comprender la forma en que el articulo 27° de la Constitucién brinda tutela
apropiada contra el despido arbitrario, el legislador para tal fin puede utilizar entre

una variedad de métodos o técnicas, como las siguientes:

a) Proteccion preventiva del despido arbitrario

De acuerdo con esta eventual explicacion legislativa del articulo 27° de la
Constitucion, los legisladores tendran la prerrogativa de regular el contenido de la
ley de tal manera que se prevenga, evite o impida el despido arbitrario de
trabajadores. Esto significa que, a través de una ley que se regule que el trabajador
no puede ser despedido de manera arbitraria, estableciendo como requisito para
ello la existencia de una causal y que asimismo se pruebe esa medida, y todo esto
a través de un procedimiento disciplinario si amerita la circunstancia. Se valora
como preventiva en razén a que la proteccion adecuada que regula la Constitucion

quiere decir que previene el despido arbitrario de un trabajador.

A modo de comparacion, una forma de verdadera proteccidn adecuada contra los
actos de despido, como el desarrollado lineas arriba, se puede evidenciar en lo

contenido por el D. Leg N° 276 que regula el régimen publico del derecho laboral.

Asimismo, en el &mbito laboral del régimen privado, misma que es normada por
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el TUO del D. Leg N° 728, aprobado por D.S. N° 003-97-TR, la tutela que en ella
recoge se concretiza en el procedimiento anterior al acto del despido regulado en
el articulo 31°, de la citada ley, misma que a la vez esta norma esta inspirada en
el Convenio N° 158 de la OIT en especifico en el articulo 7°, donde proscribe que
un empleador pueda ser despedido sin que se le atribuya una causa justa que
motive el despido y a su vez concederle un plazo no menos de 6 dias naturales con
el propdsito de que el trabajador tenga la oportunidad de defenderse de la
imputacién, excepto de que se trate de falta grave en flagrancia. A propdsito de
ello, el Tribunal Constitucional en la sentencia contenida en el Expediente N°.
976-96-AA/TC, instituy6 que el omitir el procedimiento previo de defensa que se
le otorga al trabajador viola el derecho constitucional al debido proceso, por lo
que procedid con proteger el derecho vulnerado disponiendo la reposicién del
demandante. En esa misma linea de idea se manifesto en las sentencias recaidas
en los expedientes. 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.

b) Proteccion reparadora contra el despido arbitrario

De acuerdo a este otro supuesto, se faculta al legislador la posibilidad de poder
darle alcance al derecho recogido en el articulo 27° en el sentido de que ante un
caso de despido de manera arbitraria de un trabajador, la norma regula, un
resarcimiento econémico producto de un acto arbitrario de parte del empleador.
En ese sentido debe quedar claro que la norma no hace que el despido se produzca,
sino solo tiene la posibilidad de indemnizar econdmicamente sus efectos, toda vez

que no se regula otra forma de tutelar este derecho.

El TC sostiene que el modelo de compensacién es consistente con los principios
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y valores constitucionales en los casos en que un empleado despedido
arbitrariamente o bien recibe y acepta la indemnizacion que se la da o, caso
contrario promueve una demanda judicial en via ordinaria con el propésito de que
el despido sea calificado por el Juez como uno injustificado, y con ella requerir a
su empleador le abone de manera obligatoria la mencionada indemnizacion. En
cada uno de estos casos, dado que el trabajador decide enteramente por su propia
voluntad, la proteccion adecuada contra el despido arbitrario conducira
inevitablemente al pago de una indemnizacion adecuada. En tal caso, el trabajador
considerara el pago de su indemnizacion como una proteccion adecuada. Por
tratarse de una eleccion que hace el trabajador por cualquiera de estos supuestos
mencionados, segln vea por convenientes de cual protege adecuadamente su
derecho contra el despido arbitrario, todo ello queda en nada toda vez que al final

todo ello se resume a un simple resarcimiento o compensacion econdmica.

Pues todo ello asi lo ha desarrollado el TC dentro del caso Ramirez Alzamora en
el expediente N° 0532-2001. Sobre despido arbitrario, donde la parte demandante
cobro el pago por concepto de beneficios sociales y la indemnizacion por despido,
este acto hizo que la demanda presentada sea declarada infundada. en esa
oportunidad el TC, sostuvo que dentro de folios se encontraba el pago por CTS
correctamente suscrito por el mismo demandante, en donde se depositaban el pago
de la indemnizacién por despido arbitrario y ademas los beneficios sociales tal
como regula la ley laboral, mismo que con ella se pone fin a toda relacion laboral

entre ambas partes.

Este es el modelo legal y juridico de proteccion que recogio el legislador para los
trabajadores del régimen laboral privado del pais, en ese sentido y de acuerdo con
lo que sostiene el TC sobre el articulo 34° del D. Leg 728 y de conformidad con
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lo regulado en el Protocolo de San Salvador en su articulo 7° inciso d), valido para
el Perl desde el afio 1995, menciona que el resarcimiento como una forma de
reparar al trabajador despedido arbitrariamente es una forma de proteccion

adecuada, y siendo asi esta no seria constitucional.

No obstante, el instituir un sistema legal de tutela adecuada contra el despido
arbitrario en los términos y condiciones anteriormente mencionados, no se opone
a la posibilidad de establecer concurrentemente otro sistema adecuado de tutela

contra el despido arbitrario de naturaleza procesal.

En otras palabras establecer un sistema de tutela judicial contra el despido
arbitrario esto a través de una regulacion legal, que en algunos casos puede estar
intimamente vinculado con este modelo legal y en otros pueda gozar de un alcance

completamente auténomo.

En efecto, el régimen de tutela procesal intimamente relacionado con la tutela
material, conocida en el &mbito del derecho laboral peruano como indemnizacion,
es lo que pasa con la medida resarcitoria o, desestimando por un lado la medida
impugnatoria de despido (del caso del despido nulo) en la via ordinaria. En ese
sentido el régimen de tutela procesal esta obligatoriamente unido con lo regulado
en el D. Leg. N° 728, es decir, de evidenciarse que un trabajador fue objeto de un
acto de despido arbitrario por parte de su empleador, el Juez solo podra proteger
ese derecho vulnerado del trabajador sélo dentro de lo que regula la ley referente
a los trabajadores de la actividad privada, y al respecto lo que regula la ley es el
pago de una indemnizacion, es decir el Juez, esta obligado a limitarse al contenido

legal.

Se trata de una forma de tutela adecuada contra el despido arbitrario y que a su
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vez tiene una eficacia indemnizatoria, y es un derecho que la norma juridica
confiere a los trabajadores, como se puede evidenciar claramente en el D. Leg.

728 en su articulo 43°.

Sin embargo, como se ha sefialado anteriormente, junto con ello hay la posibilidad
de establecer un régimen o modelo o régimen de tutela jurisdiccional con
diferentes alcances. Esto significa que en lugar de predecir solo regular una
eficacia indemnizatoria, pueda también regularse un modelo procesal con eficacia
restitutoria. Este es el caso de la tutela procesal dispuesta mediante los procesos

constitucionales como por ejemplo el proceso de amparo.

Por la naturaleza misma de un proceso de amparo, el modelo de tutela procesal
que brinda contra el despido arbitrario no son iguales a las otorgadas en la via
ordinaria laboral, es decir no dispone el pago de una indemnizacion en casos de
despidos arbitrarios, sino por el contrario el TC a través del amparo ordena como
bien lo regula el articulo 1° de la Ley 23506, “reponer las cosas al estado anterior

a la violacidn o la amenaza de violacion de un derecho constitucional”.

De hecho, en los procesos de amparo, el efecto de regresar o volver al estado
anterior a la violacién de los derechos constitucionales no se traduce al pago de
dinero por concepto de indemnizacion. Sino que se entiende como la reposicion

de un trabajador al lugar de trabajo del que fue arbitrariamente despedido.

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 utilizacion
del despido como vehiculo para la violacién de un derecho constitucional; por lo
que, en verdad, el bien juridico protegido a través del amparo constitucional no es
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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 s6lo el medio utilizado para practicar un acto discriminatorio
en perjuicio de un trabajador a causa de su raza, color, sexo, idioma, religion,
actividad sindical, opinion politica o cualquier otra condicion. (STC del 13 de
marzo de 2003. EXP Nro. 0976-2001-AA/TC. Caso Eusebio Llanos Huasco. F.J.

11-13)

A diferencia de la constitucion de 1979, nuestra actual Constitucion Politica solo
regula la estabilidad laboral de salida, como suele llamarse en la doctrina. Pues el
articulo 27° de la Constitucion vigente se ha redactado sin reserva alguna, en otras
palabras, no se ha especificado que solo determinados tipos de trabajadores tiene
derecho a la proteccion contra el despido arbitrario, sino que se aplica una formula
abierta en la que todo trabajador tiene este derecho, claro esta, segin los margenes

establecidos en la ley.

4.2. RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO NRO 02

Analizar si el estado a través la jurisprudencia y la ley, protege adecuadamente al

trabajador del régimen privado contra el despido y garantiza su estabilidad laboral.

Para el desarrollo de este objetivo se hizo uso de las fichas de anélisis

jurisprudencial, asi como las Fichas de observacion documental.
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4.2.1. Proteccion adecuada contra el despido arbitrario en la jurisprudencia

- No corresponde la indemnizacion por despido arbitrario a trabajador

de confianza.

Una vez comprobado que el demandante labora en un puesto de confianza,
la estabilidad de este dependera de la confianza que le siga brindando su
empleador, por lo que no se le dara indemnizacion por despido arbitrario si se
comprueba que el trabajador desde un inicio ingresé a laborar bajo esa modalidad,

esto de acuerdo con el VII Pleno Supremo en materia laboral y previsional

De lo anterior se desprende que la labor desempefiada por la demandante
como “Gerente regional de ventas” se basa en la confianza y tiene un cercano
vinculo con el personal directivo de la empresa demandada, y asimismo que hacia
coordinaciones con gerencias como Gerencia de Proyectos y Operaciones,
Gerente de Marketing, Coordinador de Logistica, Gerente de Contabilidad,
Crédito y Cobranza, Recursos humanos. En este caso, también es cierto que si
bien la calificacion del empleado fiduciario del solicitante no se indica en las
boletas de pago, pero esta situacion de inobservancia no le otorga esa categoria.
Y al haberse comprobado todas estas condiciones inherentes a un cargo de
confianza, y que por otro la de acuerdo al contrato de trabajo celebrado entre
ambas partes se constituyeron los parametros de la relacion laboral. Mismas que
se fundan en la confianza, siendo incuestionable dicha condicion del demandante

en este caso.

Después de que se haya probado que el demandante se incorporé al puesto
laboral a través de la confianza, de conformidad con el articulo 43° de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, cabe mencionar que el demandado esta
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obligado a cumplir 0 no es un requisito importante que debe de cumplir los
regulado en el articulo 24° de la misma norma, que regula las causas de despido
ni mucho menos lo contenido en el articulo 31° y 32° de la mencionada norma
sobre el procedimiento para el despido; en sintesis solo es necesario para la
extincion de la relacion laboral el retiro de la confianza por parte del empleador,
por lo que el trabajador no tiene derecho al pago por concepto de indemnizacion
por despido arbitrario, esto asimismo conforme al VII Pleno Supremo en materia

laboral y previsional.

- Configura despido arbitrario el cese del trabajador ordinario

promovido a un cargo de confianza.

Si la calificacion de trabajador de confianza establecida en el articulo 43°
del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, se realiza por
designacion a un trabajador que ejecuta labores ordinarias; el retiro de la confianza
solo generaria el retorno a estas labores comunes mas no el cese, el producirse
afectaria el derecho del trabajador a la tutela contra el despido arbitrario,

correspondiendo al demandante optar por la tutela resarcitoria o restitutoria.

De ello se puede concluir que un trabajador que viene ejerciendo un puesto
laboral de confianza, lo puede seguir ejerciendo desde el comienzo del vinculo
laboral o, se le puede dar ese cargo luego de acceder a un puesto de trabajo con el

propdsito de realizar actividades normales y ordinarias.

Circunstancias en las que surgen distintas consecuencias juridicas en caso
de retiro de la confianza depositada; si se trata de un empleado cuya relacion
laboral se inicia y que mantiene un puesto de confianza, la terminacion de esta
relacidn supondra, segun las circunstancias, la conclusion del contrato laboral; Si

118

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

un empleado que realiza actividades laborales comunes es designado o cambiado
para un puesto de confianza a discrecion del demandado, la terminacion
significara solo que el empleado regresa al puesto anterior al cambio o
designacion, y de ninguna manera significa la conclusion del vinculo laboral, y de
suceder dicho acto, daria lugar a que el empleado decida entre la reposicién o la
indemnizacién por despido arbitrario, sin dejar de lado otras responsabilidades en

materia civil y hasta penal para el empleador.

Segun el caso materia de andlisis, la demandante y la institucion
demandada celebraron un contrato personal N°. 97-GP-GCRH-ESSALUD-2002
para prestar servicios personales y generales en calidad de Profesional de Nivel
P2 a partir del 7 de junio de 2002 y posterior a esa fecha fue asignada a varios
puestos de confianza; y respecto al argumento de la entidad apelante de que el
retiro de la confianza solo devolveria al demandante a su puesto habitual sin
calificarla como de confianza y mucho menos daria por terminada la relacion
laboral como argumenta la institucion demandada, en este caso la demandante
goza del derecho la tutela contra el despido arbitrario en virtud del articulo 38°,

de la LPCL, D. Leg 728.

- Cese del trabajador bajo la apariencia de invitacion a laborar en otra

empresa constituye despido arbitrario

Dentro del régimen laboral privado peruano el despido de un trabajador
debe hacerse por causa justificada y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo. 22° del D. Leg. N° 728 LPCL. Sin embargo, no se ha demostrado ninguna

razon valida en caso materia de analisis.

De acuerdo a lo sefialado, es obvio que el empleador con respecto a la
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invitacion al trabajador para formar parte de la compafiia RODALFA desde el 1
de agosto del dos mil trece, tenia la intencion o el propdsito de no otorgarle los
beneficios laborales que hasta ese instante le correspondia conforme a ley, mas
aun si se acredita que este con la otra parte tuvo un vinculo laboral por tiempo
indeterminado. Como efecto, el empleador despidi6 al trabajador bajo la figura o
apariencia de invitacion a laborar en otra compafiia, bajo ese supuesto al
comprobarse la presencia de la existencia de despido, sin haberse presentado una
razon suficiente que la justifique como exige la ley, este hecho deviene en un
despido arbitrario, ante tal circunstancia se le reconoce el derecho a recibir una

indemnizacion conforme el articulo 38° de la LPCL.

- Trabajador repuesto no tiene derecho a indemnizacién por despido

arbitrario porque no hubo ruptura del vinculo laboral

Se tiene que anterior a este proceso en la via ordinaria, se tramit6 otro en
via constitucional en fecha 3 de abril del 2001, donde se fallé declarando fundado
el amparo, donde la misma sentencia declar6 que no se aplique una decision dada
el 28 de agosto de 1998, por la cual ordena que se le reincorpore al puesto en el
que la venia trabajando antes del despido, ya que durante todo ese tiempo no
laborado se conoce en la doctrina juridica como una suspension perfecta de
labores, ya que asimismo con la reincorporacion y retomando asi el vinculo

laboral cabe aplicar esta figura.

En el supuesto en que a través del Proceso de Amparo se busque la
reincorporacién al centro de trabajo no procede la indemnizacién, que en caso
materia de analisis le corresponderia 24 sueldos, primero porque se buscé a traves

de este proceso la eficacia restitutoria mas no la eficacia resarcitoria, ademas que
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con la reincorporacion se mantiene el vinculo laboral pues todo al estado en que
estuvo antes de que se produjera el despido y por consiguiente el derecho de la
estabilidad laboral del trabajador, ya que no se evidencia dafio ni perjuicio que
reparar. Con esta decision la resolucion de vista incurre en inaplicacion del

articulo 16°dieciséis del D. S. 003-97-TR.

- Para establecer despido arbitrario se debe evaluar si trabajador

incumplié deberes esenciales

De la sentencia de vista se evidencia que el Tribunal Supremo no tuvo en
consideracion que segln los registros realizados por el Organo de Control
Institucional de la CGR el 17 de septiembre de 2012, que se aparecian a folio 154,
el propio recurrente admitio que conocia de las acciones ilicitas incurridas del que
fue objeto el Sr. Cristhian Cuadros alcalde del distrito de Vitor, de parte de sus
empleados Helen Aizcorbe y Dyana Diaz mismas que a través de llamadas
telefonicas exigieron la entrega de $ 45 000 con el propoésito de no realizar
auditorias en la referida municipalidad, teniendo en cuenta que esta personas
también trabajan conjuntamente con el demandante, por otro lado las llamadas

efectuadas al alcalde quedaron registradas en un acta.

También es importante sefialar que el Colegiado Superior no analizo si el
demandante viol6 sus deberes de auditor principal al conocer actividades ilicitas,
como las relacionadas con la funcidn fiscalizadora y si los empleados de la entidad

estan involucrados en estos actos ilicitos.
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- No tiene derecho a indemnizacion por despido arbitrario quien

continu6 laborando después de los 70 afios.

Segun el ultimo parrafo del articulo 21° del TUO del D. Leg. N° 728, si el
trabajador ha laborado por més de setenta afios, el empleador tiene la obligacion
de notificarle la terminacion de la relacion laboral, donde el trabajador tienen
intacta sus derechos laborales con respecto al tiempo de trabajo mas alla de la edad
de jubilacion, pero no tendré derecho a la tutela resarcitoria, es otras palabras no
se le dara indemnizacion, ni otro beneficio por la conclusion o el término de su

actividad laboral.

Un similar fallo se produjo en la Cas. Lab. 4542-2017, de Santa en el que
establece. Si el empleado, se mantiene laborando més de los setenta afios, en este
caso el empleador esté obligado a notificarle la conclusion de la relacion laboral,
pero sin facultad de exigir el pago de una indemnizacién por el término o extincién

del trabajo.

El inciso f) del articulo 16° del TUO del D. Leg. N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por D.S. N° 003-97-TR,
regula que es motivo de conclusion del contrato laboral la jubilacion; y de otro
lado, el altimo pérrafo del articulo 21° de la misma norma en mencion sefiala que
cuando un trabajador tenga 70 afios de edad le corresponde la jubilacion
obligatoria y automaética, sin embargo, en caso de que el trabajador continte
laborando pasado los 70 afios, su empleador estd obligado a notificarle o
informarle la conclusion o terminacion de su actividad laboral, ya que con esta lo
que busca el legislador es la tutela del trabajador, disponiendo un término al

periodo de trabajo, amparando su jubilacion.
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- Si corresponde indemnizacion por despido arbitrario a trabajador de

confianza

En la Casacion Laboral N° 3106-2016, se realiz6 una fundamentacion a
favor de los trabajadores contra el despido arbitrario, ya que en la norma no hay
limitacion o prohibicién de tutelar la estabilidad laboral de los trabajadores de

confianza.

La Corte en una primera instancia resolvié declarando infundada, sin
embargo en una segunda instancia, revocé esa sentencia que se apeld respecto a
la parte en que declaro infundada y reformando la declaré fundado dicha parte,
bajo el fundamento de que el trabajador desde el momento en que laboro
asumiendo cargos de confianza, misma que ya era conocido este hecho, eso no

indica que se le exceptla de la proteccidn contra un despido arbitrario.

Esto ocasiona a que el trabajador interponga el recurso de casacion
alegando que se ha hecho una mala interpretacion de los articulos 34°, 38° y 43°

del TUO del Decreto Legislativo 728.

Por otro lado, la Corte Suprema manifestd que de acuerdo al articulo 22°
de TUO del D. Leg. 728 en los casos sujetos al régimen de la actividad privada se
debe de sefalar la causa justa en el supuesto de que se pretenda despedir a un
trabajador. Esta regulacion normativa no aclaré los alcances con respecto a los

empleados de confianza.

Por otra parte, en Sentencia recaida en el Exp. 3572-2005-PA/TC el
Tribunal Constitucional reiterd que si el actor labora en un cargo directivo de
confianza, no es asequible la reincorporacion, en este caso el demandante s6lo

podré pedir cuando se le despida arbitrariamente el pago de una indemnizacion,
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es decir que se le protegera a ese tipo de trabajadores concediéndoles una

indemnizacion.

Asimismo, la Corte Suprema evidencio que el actor venia trabajando en
un puesto directivo bajo la confianza de su empleador, es por esta razon que segun
la Corte se debe de pagar una indemnizacién por no haberse invocado una causa
0 razén para el despido, ya que este acto se produjo por el simple arbitrio del

empleador.

Cabe sefialar que estos razonamientos fueron cuestionados y rebatidos. Por
ejemplo, el VII Pleno jurisdiccional supremo en materia laboral y previsional
decidio en su Acuerdo 1V que los trabajadores en puestos de confianza en el sector

publico no deben ser indemnizados por actos de despido arbitrarios.

- Cese colectivo encubierto configura despido arbitrario

la Sala Superior, luego de un analisis del denominado “cese colectivo
encubierto” basandose para ello en la correcta interpretacion del Art. 5° de la Ley
27803, ha llegado a la conclusién que en el caso en concreto se ha presentado el
cese colectivo encubierto, no obstante, también la instancia de Mérito después del
examen de la documentacion llega a la conclusion que a traves de la valoracion
de los medios probatorios se dio el cese colectivo encubierto, en ese sentido no se

evidencia la violacién de la ley citado anteriormente.

En este caso, el Juzgado de Mérito sostuvo que, al momento del despido
de la demandante, ésta se encontraba trabajando bajo el régimen del D. Leg. N°
728y que por otro lado la empresa cuando despidi6 a la demandante en 1998 no
realiz6 ningun procedimiento de despido colectivo, por lo que en el mencionado

afio el 20% de todos los despidos en Arequipa se realizaron de acuerdo con las
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normas de los llamados despidos colectivo encubierto en la modalidad de despidos
arbitrarios, por lo que se incurre en el criterio desarrollado por la Comision
Ejecutiva establecida por la Ley N° 27803 y la Ley 29059 sobre los despidos
colectivos encubierto en la modalidad de despidos arbitrarios masivos, toda vez
que se habia cesado a mas del 10% de los empleados en solo un afio. Concluyendo

que la demandante fue despedida de manera arbitraria.

De igual forma, los juzgados de mérito han probado que en el afio 1998 la
cantidad de trabajadores en Arequipa anterior al despido eran un nimero de 56,
por lo que al despedir a 11 trabajadores incluido el demandante, convirtiendo en
porcentaje esta seria un 20% de la cantidad total, dando como resultado que no se
habia cumplido lo regulado en el articulo 48° del D. Leg. 728 ya que en la misma
norma refiere que solo se podra despedir bajo causas objetivas conforme lo
regulado en el articulo 46° inciso b) en una cantidad de trabajadores menor al 10%

del total de los trabajadores de la empresa,

De lo antes mencionado se puede colegir que en el caso en concreto existe
un despido colectivo encubierto. En razén a que puedo evidenciar que al momento
del despido de la empleada, ésta aun trabajaba bajo el régimen del D. Leg. N° 728.
por otra parte la SERPOST no inicié procesos de despido colectivo y cuando los
demandantes fueron despedidos en el afio 1998, se realiz6 el cese de sus labores
aun total del 20% de los trabajadores que prestaban sus servicios en la ciudad de
Arequipa, configurandose el criterio dispuesto por el Comité Ejecutivo
establecida por Ley N° 27803 y Ley N° 29059, sumando a ello, ante la omision
de la empresa de regular criterios en cuanto al denominado cese colectivo
encubierto, delimitando asi el porcentaje de despedidos por SERPOST, resulta
manifiesto que la empresa vulnero el derecho de la actora a la igualdad en la
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aplicacién de la norma.

- Despido por incapacidad es arbitrario si no esta certificado por

Essalud, Minsa o Junta del Colegio Médico del Peru

Todo despido relacionado a una justa causa alegado por el trabajador de
acuerdo lo que regula el articulo 23° literal a) del D.S. N° 003-97-TR, vendria a
considerarse una valida causa de despido con la condicion de que el empleador
pueda cefiirse a los regulado en el articulo 33° del Reglamento de la LFE,

aprobado por D.S. N° 001-96-TR.

En ese entender, y de acuerdo a lo que se ha mencionado arriba, no es
suficiente que el empleador alegue para despedir a un trabajador la sola causa justa
vinculado al desempefio de sus labores en perjuicio de la empresa porque este
disminuyo sus capacidades fisicas, mentales y sumado a ello la ineptitud
sobrevenida hace que su desempefio laboral no sea la adecuada. Sino que la
disminucion de la capacidad invocada se suma el cumplimiento del procedimiento
regulado en el articulo 33° del Reglamento de la LFE aprobado por D.S. N° 001-
96-TR, es asi que no es suficiente los documentos como Certificado de Aptitud
Medico Ocupacional otorgado por una clinica privada asi como también sus
respectivos informes para acreditar el detrimento de la capacidad de un empleado,
toda vez que esta documentacion debe ser expedido por instituciones como
EsSalud, Minsa o caso contrario por la Junta de Médicos nombrados por el
Colegio Médicos del Peru, solo los resultados de estas instituciones sirven para

establecer la causa justa de despido.

De todo lo afirmado, queda determinado sin ninguna duda que la

atribucion del empleador referida al detrimento de la capacidad del trabajador
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como causa de despido conforme lo regula el articulo 23° inciso a) del D.S. N°
003-97-TR, no tiene respaldo alguno pues no fue emitido por EsSalud. Minsa, o
la Junta de Médicos, pese a que pudo haber solicitado pues la norma en mencién
se posibilita a ello, en consecuencia el despido efectuado a través de una carta
notarial por el empleador, alegando la causal contenida en articulo 23° inciso a)
de la LPCL deviene en un despido arbitrario, en razén de que la causal invocada
por el empleador que supuestamente pone en perjuicio a la empresa no se sostiene

sobre la base de documentaciones emitidas por entidades como la norma lo exige.
- Trabajador acepta su despido si cobra la indemnizacion

No resulta aplicable al caso el literal c) del Fundamento 36 del Precedente
Vinculante establecido en la Sentencia N° 03052-2009-PA/TC, debido a que la
demandante acepté y cobré en un primer momento los beneficios sociales asi
como la indemnizacion por despido arbitrario, quedando de esta forma extinguida
la relacion laboral desde el momento en que la accionante obtuvo la proteccion

adecuada prevista en la ley.

En este contexto, 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, origina la
aceptacion de la proteccion contra el despido; en consecuencia, la actora desde el
momento en que procedid a cobrar el pago de la indemnizacidn optd por la eficacia
resarcitoria frente al despido de la cual era objeto y no por la eficacia restitutoria,
quedando de esta forma extinguida la relacion laboral desde el momento en que

la demandante obtuvo la proteccion adecuada. En ese sentido, resulta de
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aplicaciéon 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.

Al respecto, debemos decir que no resulta aplicable al caso de autos el
criterio sefialado precedentemente, en razén a que la demandante aceptd y cobro
en un primer momento tanto los beneficios sociales como la indemnizacion 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
c) del Fundamento 36 del Precedente Vinculante denunciado, en la medida que
existio 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 Codigo 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 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.
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4.2.2. Proteccion adecuada contra el despido arbitrario en la ley

- Existencia de causa justa para el despido de un trabajador que labore

cuatro horas a mas para un trabador.

Como taxativamente lo describe y como también de acuerdo a lo
desarrollado en la parte tedrica, afirmo que cuando estemos ante un trabajador que
ha laborado més de cuatro horas a més diariamente en una empresa 0 para un
mismo trabajador en este caso el trabajador adquiere la proteccion de que solo se
le podra despedir por una causa justa contemplada en la Ley y asimismo esta causa
de debe estar debidamente probada, caso contrario se incurre en un despido

arbitrario.

En ese sentido, el trabajador ante el hecho de un despido arbitrario
necesariamente se debe de comprobar, si el trabajador labord las horas requeridas
para acogerse a la proteccién adecuada, esto es primero que labore 4 horas a mas
diarios, segundo que el trabajo que realiza lo hace para el mismo empleador, si el
caso fuera que éste trabaja para otro empleador mas, teniendo entonces 2
empleadores, no podria a alegar el trabajador su proteccion adecuada contra el

despido adquirido a través de esta figura.

Por otro lado, respecto al empleador, incurre en despido incausado cuando
obvia estas condiciones adquiridas contra el despido por el trabajador, pues queda

claro textualmente, la adquisicion de la proteccion que otorga la Ley.

Finalmente es importante a esta altura de la investigacion que la causa justa
que hace mencion el articulo 22° segundo parrafo de la LPCL, esta referida a dos
aspectos importante que debe de ser tomada por el empleador en un supuesto de

despido, y esto es estar relacionada por un lado con la capacidad del trabajador y
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por otro con su conducta dentro de centro laboral y otro.

- Supuestos taxativos relacionadas a la capacidad del trabajador en los

gue el empleador esta autorizado a despedir.

De acuerdo a la LPCL, el empleador solo puede despedir en los siguientes

supuestos, y esto relacionado con la capacidad del trabajador.

a. Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas
cuando, realizados los ajustes razonables correspondientes, impiden el
desempefio de sus tareas, siempre que no exista un puesto vacante al que
el trabajador pueda ser transferido y que no implique riesgos para su

seguridad y salud o la de terceros;

b. El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del trabajador y con

el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares;

c. La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico
previamente convenido o establecido por Ley, determinantes de la relacion
laboral, 0 a cumplir las medidas profilacticas o curativas prescritas por el

médico para evitar enfermedades o accidentes.

De acuerdo a ello, queda claro que existe causas taxativamente
establecidas en la Ley para poder despedir a un trabador, pues aqui no se hace una
apertura a un juicio de valor, sino que la ley es clara al sefialar las causales; siendo
asi que ante la inobservancia de estas por parte del empleador se incurriria en un

despido arbitrario.
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- Supuestos taxativos relacionados con la conducta del trabajador en

los que el empleador puede hace uso el despido.

El empleador solo podra despedir a su trabajador con cuestiones
relacionadas a su conducta caso contrario esta deviene en arbitrario; siendo asi el
trabajador esta adecuadamente protegido contra el despido arbitrario, pues mas

alla de los taxativamente establecido el empleador no podré actuar.

Siendo asi que un trabajador solo podra ser despedido por circunstancias
relacionadas con su conducta cuando incurre en 1) la comision de falta grave, 2)
por condena penal por delito doloso y 3) por inhabilitacion del trabajador; estas
son la causales por las que el empleador podra despedir, si fuera por una causa

distinta incurre en despido arbitrario como se habia mencionado en lineas arriba.

Entonces, el principio de legalidad y de taxatividad es un mecanismo que
ayuda a que el trabajador tenga una proteccion adecuada contra el despido y por
su puesto de esa manera también gozar de la estabilidad laboral, pues conserva su

trabajo y puesto laboral.

Respecto a las comision por falta grave esta puntualmente establecido (10
supuesto) para el de despido, y como se dijo toda causal no establecida acarrea la
arbitrariedad en el despido, por otro lado respecto a la condena por delito doloso,
el legislador regula a favor del trabajador una excepcion que de alguna otra
manera le favorece y protege contra el despido, esto el conocimiento del
empleador antes de contratarlo de la situacién legal en que se encontraba ese
trabajador, resultando en ese caso prohibida el despido, y finalmente respecto a la
regulacién normativa sobre la inhabilitacion ya sea administrativa o judicial, el
legislador establece una condicion y esta es que la inhabilitacion sea superior a los
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tres meses, donde si la inhabilitacion fuera menor a ella no procede el despido
bajo este supuesto; entonces podemos concluir que el legislador si bien no regula
una proteccion absoluta contra el despido arbitrario asi como a favor de la

estabilidad laboral, pero otorga pequefias alternativas protectoras contra ella.

- Prohibicion de despido sin antes escuchar la defensa del trabajador

ante los cargos imputados relacionados con la conducta o capacidad.

El legislador en este punto protege al trabajador en el sentido de que el
empleador no puede despedir a su trabajador sin que previamente le haya
comunicado por escrito (requisito fundamental para su validez) la causal imputada
y otorgandole un plazo de seis dias para que el trabajador se defienda alegando lo

que considere pertinente a su favor.

Cuando se refiere a la capacidad del trabajador, el legislador establece el
plazo de treinta dias naturales con el proposito de que éste demuestre su capacidad,
si la misma ha sido objeto de cuestionamiento por parte del empleador y de este

modo corrija si su deficiencia cuando también es objeto de cuestionamiento.

Asimismo, otro aspecto favorable que establece el legislador a favor del
trabajador en el tiempo que dure este tramite es que se le otorga la posibilidad de
ser exonerado de ir al centro de trabajo, recibiendo incluso su remuneracion asi

como también los demas derechos y beneficios que pudiera corresponderle.

De esta forma en este punto se ve la regulacion que hace el legislador en
favor de los trabadores, que de alguna forma en primer lugar prohibe el despido
unilateral y discrecional del empleador exigiendo ciertas formalidades para la
misma, poniendo en practica el derecho de defensa al que toda persona tiene

derecho cuando se le imputan un hecho, alegando lo que considere conveniente a
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su favor, que si en caso no se cumpliese deviniera el despido en arbitrario.

- Comunicacion escrita del despido expresando la causa como requisito

de validez del despido.

Dentro de la LPCL se prevé un requisito esencial para realizar el despido
y esto es que el empleador comunique al trabajador el despido a través de una
carta expresando en ella la causa que motiva el despido, esta regulacion de la Ley
en favor de los trabajadores es una forma de proteccion contra el despido, pues
necesariamente el empleador debe de cumplirla caso contrario el despido deviene

en arbitrario.

Esta condicion para el despedido es fundamental, incluso si el trabajador
se niega a recibirla, el empleador debe de encontrar los medios necesarios para
que la carta le llegue, para lo cual incluso puede realizarlo a través o por
intermedio de Notario, Juez de Paz y la Policia Nacional del Peru, se tienen que
agotar los medios para que el trabajador tome conocimiento del despido y la causa
de esta; esto con el propésito de que pueda defenderse, ejerciendo su derecho de

defensa.

Asimismo, otra situacion conexa a favor el trabajador, es que la causal
invocada de despido contenida en la carta no pude ser variada y alterada
posteriormente, estableciendo una causal distinta de despido, por lo que el
empleador debe de mantener la causal por la que despide, caso contrario esto

acarrearia la nulidad del despido.
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- Despido sin expresion de causa y la imposibilidad de demostrarla en

juicio da lugar a la indemnizacion.

Esta claro que el despido de un trabajador fundado en causas relacionadas
a su conducta o su capacidad no da lugar al pago de una indemnizacion, pero si
este despido no fuera de ese modo, incurriendo asi en un despido arbitrario en este
caso el empleador tiene la obligacion de indemnizar por un monto equivalente a
una remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios

con un maximo de doce (12) remuneraciones.

La indemnizacion regulada en el articulo 34° segundo parrafo de la LPCL,
es la Unica forma en que se puede reparar y proteger al trabador contra el despido
arbitrario y el dafio sufrido; descartandose de este modo la posibilidad de recurrir
a la proteccién o tutela restitutoria que involucraria la reposicion del trabajador

por despido arbitrario en su centro laboral.

- La prohibicién de presuncion del despido y su motivo.

El empleador esta prohibido de inferir, deducir o presumir el despido
arbitrario y de la misma modo la forma o el motivo que condujo al despido, siendo
asi que el que alega algo, en este caso el empleador, debe de probar los hechos

que causaron el despido de manera objetiva y razonada,

Siendo asi que queda descartado toda presuncién de causa del empleador,
por lo que a través de esta norma se protege al trabajador de la discrecionalidad

del empleador para poder despedir a sus colaboradores,
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4.2.3. Tutela restitutoria y resarcitoria como forma de proteccion adecuada

contra el despido y estabilidad laboral.

El Derecho Peruano ha identificado dos elementos esenciales del derecho
al trabajo reconocido en el articulo 22° de la Constitucion Politica. EI de acceso
al empleo y el de conservacion de este. Este primer elemento alude al deber estatal
de promover la creacion de empleo productivo y el segundo aspecto trata del
derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser despedido salvo por causa

justa

Respecto a la estabilidad de salida que es la que recoge nuestra legislacion
peruana y tal como se ha desarrollado en la parte tedrica de la investigacion se
concibe dos modalidades de proteccion diferenciadas en funcidn a la eficacia de
la decision del empleador de resolver el contrato de trabajo. Sera absoluta cuando,
determinada la arbitrariedad del despido, la decision del empleador se reputa como
ineficaz y en consecuencia el vinculo laboral se reanuda. Serd estabilidad laboral
relativa, cuando la decisién del empleador mantiene su eficacia, es decir la
relacion laboral no se restituye, pero se debe pagar al trabajador una

indemnizacion por el despido sufrido.

En el caso de la estabilidad absoluta, la tutela que reconoce el
ordenamiento es restitutoria, mientras que el de la estabilidad relativa es de

naturaleza indemnizatoria.

La LPCL reconoce dos modalidades de despido: El “despido nulo” y el
“despido arbitrario”. La estabilidad absoluta, y en consecuencia la tutela

restitutoria, solamente es prevista para los supuestos en los que la decision del
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empleador de resolver el contrato de trabajo vulnera un ndmero restringido de
derechos fundamentales: la libertad sindical, la interdiccion de la discriminacion
y la tutela jurisdiccional efectiva. Para el resto de los casos, en los que se
despidiera sin expresion de causa o en los que no pudiera probarse esta en juicio,
se encuentra el “despido arbitrario” con la consecuente tutela indemnizatoria en
la que el pago de la indemnizacion se determina en base a criterios fijados por la

ley: el tiempo de servicios y el importe de la Gltima remuneracion.

Hemos distinguido a las formas de proteccion contra el despido acogidas
por nuestro ordenamiento en funcion a la eficacia o ineficacia de la decision de
resolver arbitrariamente el contrato de trabajo. 1) La tutela restitutoria implica
privar de efectos facticos y juridicos a la unilateral decision del empleador de
extinguir el vinculo laboral, lo que significaria la reanudacion de la relacion
sustantiva y que el empleador deba reintegrar aquellas prestaciones no satisfechas
cual si nunca hubieran existido razones para que se exima de ellas. Eso es lo que
ocurre en el caso del despido nulo regulado en la LPCL. 2) La tutela
indemnizatoria implica, por su parte, que la calificada como arbitraria decision del
empleador de resolver la relacion de trabajo, mantenga su eficacia. Es decir, el
contrato se llega a extinguir, pero en su lugar deben repararse o compensarse las
consecuencias del cese a través de una indemnizacion cuyos criterios de
cuantificacién han sido fijados en la ley. Ello ocurre con el despido injustificado
de la LPCL en cuyo articulo 38° se ha previsto el pago de una indemnizacion

tarifada.

Sin embargo, en el caso de los despidos incausados y fraudulentos, si bien
la decision judicial que declara su existencia determina la readmision fisica en el
empleo, no genera que el empleador deba restituir al trabajador afectado aquellas
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prestaciones de las que se eximid (pago de haberes) como consecuencia de la

arbitraria resolucion del contrato de trabajo.

En relacion al cobro de la indemnizacion por despido fraudulento o
incausado, el trabajador goza del derecho a recibir un resarcimiento por concepto
de los dafios y perjuicios sufridos producto de un despido fraudulento o incausado.
Para determinar el monto de la indemnizacion el Juez en resolucion debidamente
motivada determinara en qué consisten esos dafios y cuanto corresponde repararle

el dafio sufrido.

En ese sentido, es necesario ratificar que no se establece limite ni
restriccion alguna al momento en que el empleador deba indemnizar al trabajador
por los dafos y perjuicios sufridos a causa de un despido incausado o fraudulento,
pues esta no solo se limita a la violacion de los derechos reconocidos en la
constitucion, més al contrario, es posible la reparacion de todo tipo de dafio, con
la sola condicién que estén adecuadamente acreditados como es el caso de: dafio

emergente, lucro cesante y dafio moral.

Para determinar el monto que le corresponde al trabajador por concepto de

indemnizacion.

El Juez en esta situacion tiene presente que no sera tan facil determinar el
monto ya que en la ley no se establece el monto de la indemnizacion como si
sucede en el caso del despido arbitrario, pues en estos casos seran las pruebas
presentadas por el trabajador, los vinculos con las causas del despido, los factores
de imputacion de las responsabilidades y la cuantia de la pretension los que

determinen el monto.

El trabajador goza de la libertad de beneficiarse de la ausencia de pago de
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sus salarios desde el despido hasta la reincorporacion para sostener su demanda

de indemnizacién.

4.2.4. EI proceso constitucional de amparo y los procesos laborales como

mecanismos jurisdiccionales de proteccion frente al despido arbitrario.

El Tribunal Constitucional centra su interés en el desarrollo de la adecuada
proteccidn procesal y en especifico en la adecuada tutela o proteccidn restitutoria,
misma que actia a modo de complemento de la indemnizacion o la tutela
resarcitoria, siendo esta parte de lo que el Tribunal Constitucional ha desarrollado

como adecuada proteccion sustantiva en el caso Llanos Huasco.

La adecuada proteccion procesal restitutoria para el Tribunal
Constitucional se expresa por medio del proceso de amparo, cuya finalidad es
poder reponer las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacién

de un derecho constitucional.

En este sentido, el proceso de amparo de acuerdo al Tribunal
Constitucional es considerada como una forma de adecuada proteccion que la ley
brinda frente al despido arbitrario, ya que segun el proceso de amparo el estado
previo en al cual debe de restablecerse las cosas no es una compensacion
econdmica o resarcir con dinero, sino por el contrario es el retorno del trabajador

a su lugar de trabajo, del cual fue arbitrariamente despedido.

Por tanto, el TC consideré que el adecuado sistema de proteccion regulado
en el articulo 27° de la Constitucion Politica y su desarrollo encomendado al
legislador, no cabe interpretar que se refiere solo a los trabajadores comprendidos
en el Decreto Legislativo 728, es decir a los trabajadores del régimen privado, sino

méas al contrario es para todo el ordenamiento juridico nacional, ya que
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este(ordenamiento) no es un conjunto caotico de reglas, sino que se basa en las

caracteristicas de consistencia e integridad.

Una probable y comin oposicion al proceso de amparo para rebatir un
despido violatorio de derechos fundamentales surge de la teoria de que solo se
interpondra un proceso de amparo cuando ya se hayan agotada las otras vias
alternativas e igualmente satisfactorias y ya no existan otras que protejan el
derecho vulnerado, por tratarse de un proceso que es de naturaleza residual y

excepcional.

El derecho peruano ha propuesto y abrazado lo que son las vias alternativas
segun las cuales, en caso de vulneracién de derechos fundamentales, el
perjudicado podria elegir por seguir la via judicial ordinaria o la via constitucional,
privandose de optar por esta ultima sélo si previamente opt6 por la via habitual u

ordinaria.

Reafirmando este criterio, el Tribunal Constitucional en el Caso Llanos
Huasco ha dicho que: “contrariamente a lo que sucede en otros ordenamientos
como el argentino o el espafiol, en nuestro pais el amparo es un proceso, por
Ilamarlo asi, alternativo, es decir, al que se puede acudir no bien se culmina con
agotar la via previa, y siempre que con €l se persiga la proteccion de derechos

reconocidos en la Constitucion”.

Asimismo, efectla la diferencia de los modelos de proteccion adecuada
frente al despido arbitrario, y estos son: la tutela sustantiva y la procesal, donde el
primero encuentra su base en el articulo 27° de la Constitucion Politica donde
regula que todo trabajador goza de la proteccion adecuada frente al despido dentro
de los limites establecido por la ley. Otro tipo de tutela de naturaleza procesal, es
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que en lugar de la eficacia compensatoria se puede establecer un modelo procesal
de eficacia restitutoria. Este es el caso del régimen de tutela procesal que se otorga

por medio del proceso constitucional de amparo.

Este criterio no resulta del todo concluyente, ya que la facultad de utilizar
el proceso de amparo para rebatir el despido, no pende, tal como se menciona en
la sentencia sélo del deseo o arbitrio del trabajador; sino por el contrario, el optar
entre el modelo resarcitorio o la repositoria, sera dada por la naturaleza de la
vulneracion de los derechos del trabajador. En el primer caso (modelo sustantivo),
se vulnera el derecho que tiene el trabajador esto es a la tutela contra el despido
arbitrario, es decir, cualquiera que no se base en una causa valida para el despido;
siendo que, la Constitucion prohibe los despidos arbitrarios, pero faculta al
legislador para brindar una defensa o tutela adecuada cuando se produzca. Por
tanto, como se sefiala en la sentencia, si la norma sustantiva (Ley) elige por un
modelo de defensa basado en la tutela indemnizatoria, no se le puede considerar a
ésta como inconstitucional. En rigor, el problema de la estabilidad laboral esta
sujeto a este supuesto, cuya interpretacion juridica a su vez dependera de si se
consagra 0 no como un derecho constitucional, existiendo una notoria desigualdad
en el contenido de la Constitucion de 1979, que regula este derecho de manera
absoluta y la actual Constitucion de 1993, que concede s6lo una proteccion
adecuada frente el despido arbitrario. Por lo tanto, a lo que el TC llama modelo de
proteccién material o sustantiva no es otro caso mas que mecanismos procesales
gue son autorizados y permitidos para la tutela del trabajador frente al despido
arbitrario, de acuerdo a los parametros comprendidos en el articulo 27° de la
Constitucién y asimismo del articulo 34° del TUO del D. Leg. 728, el mismo que

dispone la tutela indemnizatoria frente al despido, salvo cuando se trate del
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despido nulo, siendo que para este se regula otra forma de tutela.

Entonces tan solo el trabajador que alega que al hacerlo viola sus derechos
constitucionales tiene derecho a interponer una accién de amparo bajo los
parametros y cumpliendo los requisitos de procedibilidad de los procesos de
garantias, limitado su procedencia a los actos de violacion o amenaza de violacion
de un derecho constitucional, de modo que no sera suficiente la mera voluntad y
deseo del trabajador de interponer un amparo y buscar la tutela restitutoria, si
efectivamente no se ha producido la violacion del derecho. Sin embargo, pese a
su ambiguo término, el TC define claramente cual el propdsito del amparo en lo
referente al despido, afirmando en rigor que a través del proceso de amparo no se
discute, ni cabria discutirse la existencia de una causa justa de despido, sino la
presencia, en el despido, como factor concluyente del mismo, de una razon ilicita,
que presupone la utilizacién del despido como un vehiculo para la violacion de un
derecho constitucional, por lo tanto, el bien juridico que se protege mediante la
accion de amparo no es la estabilidad laboral del trabajador, sino el goce y

ejercicio de sus derechos constitucionales.
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Tabla 2

Tipos de despido en la Ley y la Jurisprudencia.

TIPO DE CONCEPTO TIPO DE VIA
DESPIDO TUTELA PROCEDIMENTAL
Injustificado La causa indemnizacion  Proceso ordinario
invocadanoes enbasea laboral
probada tarifa legal
judicialmente  (Unica forma
reparadora)
Incausado ealizado sin Reposicion Proceso ordinario
‘presion Indemnizacion laboral .
de causa Proceso abreviado
laboral
Proceso
constitucional
de amparo
Fraudulento (STC Despido Reposicion Proceso ordinario
976-2001-AA) “perverso” laboral
expresado Proceso abreviado
en: laboral
Hechos Proceso
notoriamente constitucional
inexistentes, de amparo

falsos o
imaginarios
Falta no
prevista
legalmente
Extincion del
vinculo

con vicio de la
voluntad
“Fabricacion”
de medios
probatorios
para

tratar de
justificar el
despido

Indemnizacion

Fuente: LPCL v la jurisprudencia.
Elaboracion propia.

4.3. RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO NRO. 03

Analizar como los tratados internacionales del cual el Per( es parte regula el
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despido y la estabilidad laboral en el Peru.

4.3.1. Proteccion contra el despido arbitrario y la estabilidad laboral en las

normas y tratados internacionales

En el a&mbito del derecho internacional, como los tratados, las
convenciones, etc. Han ido regulando progresivamente la estabilidad laboral
como un derecho del trabajador frente a la decision unilateral del empleador de

dar por terminada el vinculo laboral. Dentro de las normas podemos mencionar:

La Declaracion Universal de los Derecho Humanos, (1948); como la
norma de alcance internacional y que abarca a casi todos los estados del mundo,
especifica no sélo los derechos del cual gozan los trabajadores, sino también la
obligacion de tener politicas de proteccion, asi como bien lo menciona la norma
en su articulo 23°. “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion

contra el desempleo”.

Similarmente el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1976) dispone referido al derecho al trabajo y su proteccion lo

siguiente:

Articulo 6°. Los Estados Parte del presente 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.

En atencion a lo dicho, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

se manifestd que los paises deben brindar garantias adecuadas para que todo
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trabajador que haya sido injustamente despedido pueda realizar una apelacién o
caso contrario solicitar que el érgano jurisdiccional u otro 6rgano independiente

pueda verificar la legalidad del despido.

De lo mencionado, queda evidentemente manifiesto que el derecho al
trabajo y su tutela contra el despido tiene una buena aceptacion y regulacion en el

ambito de las normas internacionales

No obstante, es importante resaltar que pese a reconocer el derecho de los
trabajadores y darles una tutela, estd por otro lado no desarrolla un marco
particular de proteccion adicional, es decir, un modelo resarcitorio (estabilidad
relativa) u opciones de repositorio (estabilidad absoluta). Por ello, se ha sefialado
que tales opciones se apoyan y subordinan en los modelos constitucionales y
legales establecidos en cada sistema juridico, sin menoscabo de que su examen e

interpretacion deban ajustarse a los instrumentos internacionales en la materia.

Por otra parte, el Convenio 158 de la OIT sobre la conclusion del vinculo
laboral por decision unilateral del empleador estipula que la terminacion del
empleo debe basarse en una causa justa. En consecuencia, la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) menciona
que: “al tomar este principio basado en la causa justa como requisito para el
despido, el empleador pierde la posibilidad de dar por concluida el vinculo laboral
de manera independiente en los contratos de naturaleza indeterminada mediante
el solo aviso a través de la notificacién asi como también el solo pago de una
compensacion econdmica por el despido”. Téngase en cuenta que la
indemnizacién a la que se refiere la CEACR se refiere al equivalente de la falta

de notificacion previa y no se refiere a la proteccion de indemnizacién que puede
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derivarse de un despido ilicito de sin causa justa.

Segun lo anteriormente dicho, los instrumentos internacionales analizados
garantizan el derecho al trabajo, pero no ofrecen una alternativa Unica, exclusiva
y excluyente en materia de accién reparadora o proteccion contra el despido
arbitrario. No obstante, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, la CADH (Pacto de San José de Costa Rica) y su Protocolo Adicional
en materia de Derechos Economicos Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador) si regula criterios puntuales con el propdsito de tutelar el derecho de los
trabajadores, y que a su vez ser considerada como un derecho econdémico, social

y cultural.

Por tanto, el derecho a una proteccion adecuada contra el despido arbitrario
previsto en el articulo 27° de la Constitucién y complementado con mayor
amplitud por la ley en el articulo 34° del Decreto Legislativo 728 (LPCL) que
desarrolla los alcances de ese derecho, que asimismo se configura de acuerdo a
los regulado en el articulo 7, inciso d) del Protocolo de San Salvador. En tal
sentido, y segun la cuarto disposicion final de la Constitucion, estipula que, "las
normas referentes al derecho a la libertad reconocidas en la Carta magna han sido
ratificadas por el Peru de acuerdo con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los tratados y convenios internacionales relativos a las mismas

materias" Como se ha tratado de evidencias en la presente investigacion.

Siendo que los tipos de reparacion contra el arbitrario, incausado,
injustificado y nulos regulados en el Decreto legislativo 728 LPCL y su
antecesora, la LFE, se ajustaba, por tanto, a los lineamientos y exigencias

internacionales contraidas por el derecho peruano a través de la ratificacion del
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Tratado de San José de Costa Rica y el Protocolo de San Salvador.

4.4, DISCUSION

En la presente investigacion queda claro que el derecho al trabajo es un derecho
fundamental y constitucional amparado no solo en nuestra Constitucién Politica de 1993
sino también en normas y convenios internacionales; esta posicion también lo hace
denotar Nataly Espinal Atencio en su investigacion denominada: “Derecho a la
Estabilidad laboral, Historia y problemas en nuestro derecho positivo” donde concluye
que: “El derecho a la estabilidad laboral es un derecho humano que es consustancial al
goce de otros derechos basicos del trabajador”, asi mismo concordamos con su afirmacion
respecto a que con la Constitucion de 1993 se ha suprimido el tema de la estabilidad
laboral, toda vez que esto es cierto, en vista de que en su antecesora la de 1979 se regulaba
una estabilidad laboral a la que la doctrina llama estabilidad absoluta, y que actualmente
lo que tendriamos es solamente una estabilidad laboral relativa, similar a como también
lo sostiene Carlos Blancas Bustamante. No obstante, discrepamos en parte respecto a su
conclusion que afirma que, la Globalizacion y el sistema neoliberal son factores que
impiden el reconocimiento de derechos laboral; toda vez la razén no seria eso, sino una
mala regulacién en vista que no se toma en cuenta normas internacionales para su
desarrollo, pero ello subsanado por la jurisprudencia y las normas internacionales, en
razén a que en la presente investigacion se llegé a concluir que las normas y tratados
internacionales, como la DUDH reconocen el derecho de proteccion contra el despido
como un derecho fundamental de todo trabajador, similarmente lo hace el PIDESC donde
obliga a los estados partes, tomen medidas para garantizar el derecho al trabajo; por otro
lado, el Convenio 158 de la OIT nos refiere también la necesidad de que la terminacion
de la relacién de trabajo se fundamente en causa justificada; y finalmente la CADH (Pacto
de San José de Costa Rica) y su PAMDESC (Protocolo de San Salvador) dispone que los
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estados garanticen la estabilidad en el trabajo y ante los actos de despido arbitrario el

trabajador tiene derecho a la indemnizacion o la reposicion.

Ahora este derecho no solo esta enmarcado dentro de la legislacion nacional e
internacional sino también presenciamos un amplio desarrollo dentro de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema con el fin de ampliar el contenido
legal, pues como se ha evidenciado en la presente investigacion respecto a la proteccién
contra el despido arbitrario menciona la Constitucion simplemente en su articulo 27° que,
“La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario” ya que la
misma hace referencia a la ley, esta en su articulo 43° refiere que el despido es arbitrario
cuando no se expresa causa 0 esta no se demuestra en juicio, regulacion que daria lugar a
interpretacion variada, para evitar la vaga regulacion es indispensable la jurisprudencia
que a través de criterios jurisprudenciales delimitan mejor el contenido legal, afirmacion
que es concordante con lo sostenido por Victor Ferro Delgado, que en su articulo
denominado “La proteccion frente al despido en la evolucion de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional” donde entre otras cosas afirma que la jurisprudencia desarrolla
ampliamente este derecho, delimitando los tipos de tutela frente a actos de despido y la
forma de reparar el dafio, asi mismo dentro de la jurisprudencia se puede evidenciar otras
formas de despido como el incausado y el despido fraudulento a las que se les denomina
en la doctrina como construcciones jurisprudenciales, concordamos con esta postura, en
vista de que en la presente investigacion se llego a la conclusion de que en la Ley y la
Jurisprudencia; se regula el tipo de estabilidad a la que la doctrina llama estabilidad de
salida o relativa, donde ante los actos de despido arbitrarios regulados por ley, la
proteccidn o tutela que se otorga al trabajador es la resarcitoria o indemnizatoria, como
sucede en el caso del despido injustificado; y ante los despidos creados producto del

desarrollo jurisprudencial procede la tutela resarcitoria asi como la tutela restitutoria;
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conclusién que sigue la misma linea a los antecedentes a nuestra investigacion.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERO: En el régimen laboral privado, la Constitucién Politica y la Ley no otorgan
una verdadera proteccion contra el despido arbitrario y la estabilidad laboral como se
evidencia en diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en vista que la
adecuada proteccién a la que hace referencia es simplemente la tutela indemnizatoria
como Unica forma de reparar el dafio sufrido, mismas que no garantizan el derecho al
trabajo ni mucho menos la estabilidad laboral del trabajador.

SEGUNDO: La postura que adopta la ley y la jurisprudencia sobre la proteccion contra
el despido es contradictoria, ya que la primera ante casos de despido arbitrario la tutela
que otorga al trabajador es la indemnizatoria, en cambio en la jurisprudencia el trabajador
tiene posibilidad no solo a una indemnizacion sino también a la reposicion y en la via
ordinaria cuando se vulneran derechos fundamentales.

TERCERO: El derecho peruano si protege adecuadamente al trabajador pero esta se da
a través de la jurisprudencia mas no a través de la ley, ya que en la Ley y la jurisprudencia
la tutela que otorgan difiere una de otra, pues la ley otorga una tutela indemnizatoria
contra el despido y un tipo de estabilidad laboral a la que la doctrina Ilama estabilidad
relativa; mientras que la jurisprudencia a través de sus sentencias otorga adicionalmente,
la tutela repositoria, y un tipo de estabilidad absoluta, garantizandose asi la estabilidad
del trabajador de manera verdaderamente adecuada.

CUARTO: Las normas Yy tratados internacionales, como la DUDH reconocen el derecho
de proteccion contra el despido como un derecho fundamental de todo trabajador,
similarmente lo hace el PIDESC donde obliga a los estados partes, tomen medidas para
garantizar el derecho al trabajo, el Convenio 158 de la OIT nos refiere también la
necesidad de que la terminacion de la relacién de trabajo se fundamente en causa
justificada; y finalmente la CADH (Pacto de San José de Costa Rica) y su PAMDESC
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(Protocolo de San Salvador) dispone que los estados garanticen la estabilidad en el trabajo
y ante los actos de despido arbitrario el trabajador tiene derecho a la indemnizacion o la

reposicion.
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V1. RECOMENDACIONES

PRIMERO: Se recomienda a los legisladores de la region de Puno, dar viabilidad a la
propuesta legislativa que propongo de modificar el articulo 34° del Texto Unico
Ordenado, del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
en el extremo de que se le otorgue una proteccion absoluta contra el despido arbitrario a
los trabajadores del régimen privado y garantizar asi su estabilidad laboral.

SEGUNDO: Se recomienda a los legisladores incluir la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema en el Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral a fin de uniformar todo ese vasto desarrollo en
una norma de fécil acceso para los operadores de justicia y los trabajadores.
TERCERO: Se recomienda a los Magistrados de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional, el desarrollo de una doctrina uniforme con el propésito de no generar
incertidumbre juridica en el derecho peruano sobre los derechos de los trabajadores en
los 6rganos de menor jerarquia en la administracion de justicia.

CUARTO: Se recomienda a los paises miembros de los diversos tratados internacionales
y organismos de la subregion que establezcan parametros especificos de tutela contra el
despido arbitrario y la estabilidad laboral, a fin de que los estados miembros ajusten sus

normas a adecuados estandares de proteccion.
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ANEXO 2

FICHA DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL
NRO.01

1.- DETALLES DE LA SENTENCIA

Expediente EXP. N° 0976-2001- | Fecha de emision de | 13/02/2003
AA/TC la sentencia
Caso Eusebio Llanos Huasco
Partes del proceso Demandante Eusebio Llanos Huasco
Demandado Telefénica del Pera S.A.
2.- ANALISIS DE LA SENTENCIA
Configuracion  del | Forma de despido Escrita(Carta notarial)
despido arbitrario Causa de despido Incausado
Tipo de contrato No especifica
Pronunciamiento jurisprudencial referido al despido arbitrario
Fundamento 12 a) Segun la primera, en su dimension sustantiva, esto es, aquella que
desollado por el | atafie al modo cémo ha de entenderse la proteccién adecuada contra el
Tribunal. despido arbitrario regulado por el articulo 27 de la Constitucion, el
legislador puede adoptar, entre otras férmulas intermedias, por las
siguientes:

a.1) Proteccion "preventiva" del despido arbitrario

Segun este modo posible de desarrollo legislativo del articulo 27 de la
Constitucién, 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 ptrevea que no se puede despedir arbitrariamente al trabajador si
es que no es por alguna causal y en la medida que ésta se pruebe, previo
procedimiento disciplinario, si fuera el caso.

a.2) Proteccion "reparadora™ contra el despido arbitrario

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 econémica 0 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.

FORMA REPARADORA CONTRA EL DESPIDO

Reincorporacién -
Indemnizacion econémica
Otro. Ninguna, ya que el tribunal considera justo el despido.
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ANEXO 3
FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL NRO.
01
Identificacion de tipo de norma Constitucion Politica del Peru de 1993
Identificacion de observador Bach. Milton Queque Condori
Objeto de observacion Articulos de la Constitucion
ANALISIS DEL DOCUMENTO

Texto normativo Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada

proteccion contra el despido arbitrario”
Analisis normativo La regulacion que hace la constitucién sobre la

proteccion contra el despido y garantizar asi también
la estabilidad de los trabajadores es vaga, en el sentido
de que remite este desarrollo a la Ley, es decir que es
la Ley la que regulara, y buscara cual es esa adecuada
proteccion que hace menciédn la constitucién, es por
ello que si saber el trabajador quiere sobre la tutela
contra el despido y la estabilidad laboral debe de
recurrir a la Ley.
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ANEXO 4

FICHA DE REGISTRO DE DATOS NRO.

01

TEMA DE INVESTIGACION: Tutela juridica que otorga el
derecho peruano, contra el despido arbitrario y la estabilidad
laboral en el régimen privado de la legislacidn peruana.

TESISTA: Bach. Milton Queque Condori

Titulo

El despido en el derecho laboral peruano.

Autor

Carlos Blancas Bustamante

Afo

2013

Tema de
interés

El despido y la estabilidad laboral

Texto o dato

La LPCL ha realizado una profunda revision
del sistema de proteccién contra despidos, que
hasta ahora se ha mantenido en el LET,
reduciendo radicalmente sus pretensiones
formales del despido, las mismas que a partir
de su vigencia, soOlo tienen caréacter ad
probationem en vez de caracter ad solemitatem
que les reconocid ésta.

El despido deviene en una “institucion causal”,
a partir de la generacién de los ordenamientos
laborales de la exigencia de fundar el despido
en una causa justa, limitando, en esta forma, el
poder del empleador para extinguir la relacion
laboral, el mismo que paso a considerarse
como un “poder excepcional”.

Paginas

pags. 243-244
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ANEXO5 PROYETO DE LEY

SUMILLA: LEY QUE MODIFICA EL
ARTICULO 34 DEL TEXTO UNICO
ORDENADO, DEL DECRETO
LEGISLATIVO 728, LEY DE
PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD
LABORAL QUE ESTABLECE LA
ADECUADA PROTECCION CONTRA EL
DESPIDO ARBITRARIO CONFORME AL
ART. 27 DE LA CONSTITUCION.

El congresista de la republica que suscribe Flavio Cruz Mamani y los congresistas que
rubrican el presente documento, en ejercicio de sus facultades que le confiere el articulo
107° de la Constitucion Politica del Pert, y de conformidad con lo establecido en los
articulos 75° y 76° del Reglamento del Congreso, presenta la siguiente iniciativa
legislativa:

. FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 34 DEL TEXTO UNICO ORDENADO,
DEL DECRETO LEGISLATIVO 728, LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL QUE ESTABLECE LA ADECUADA

PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO CONFORME AL ART.

27 DE LA CONSTITUCION.

Articulo 01.- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar el articulo 34 del texto Unico ordenado, del decreto
legislativo 728, ley de productividad y competitividad laboral, que regula el despido arbitrario, su
configuracion y la forma de reparacion por el dafio sufrido

Articulo 02.- Finalidad

La presente ley tiene por finalidad otorgar una mejor proteccion al trabajador del régimen privado
frente a actos de despido arbitrario.

Articulo 03.-Modificacion del articulo 34 del Texto Unico Ordenado, del Decreto Legislativo
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

Se modifica el articulo 34° del texto Unico ordenado, del decreto legislativo 728, ley de
productividad y competitividad laboral, el cual queda redactado de la siguiente manera

“Articulo 34°- Despido arbitrario

El despido del trabajador fundado en causa justa de despido relacionadas con su conducta o
su capacidad, y que hayan sido debidamente comprobadas, no da lugar a indemnizacion ni
reposicion alguna.

El despido de un trabajador es arbitrario cuando no se expresa causa justa, con animo
perverso, auspiciado por el engafio u contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales mismas que no pueda demostrarse en juicio.

En estos casos la presente ley otorga al trabajador la facultad de solicitar en la via ordinaria
el pago de una indemnizacién establecida en el articulo 38° o la reposicion al puesto laboral
en el mismo estado en el que se encontraba antes del despido, esto a libre eleccién del mismo
trabajador despedido; conforme al mandato constitucional que establece la adecuada
proteccion contra el despido.
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En los casos de despidos nulos y con clara vulneracion de derechos fundamentales del
trabajador, otorga la posibilidad al trabajador de solicitar la reposicion a su puesto de
trabajo, salvo que, en ejecucion de la sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el
articulo 38°. Quedando a eleccion del trabajador lo mejor para su derecho”.

Articulo 04.- Vigencia de la Ley
La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el diario oficial EI Peruano.

Il. EXPOSICION DE MOTIVOS

A. FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA
El articulo 22° de la Constitucion Politica del Per(, establece que el trabajo es un deber y un
derecho. Ademas, es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona. En
Consecuencia, es objeto de atencion prioritaria del Estado, siendo deber del mismo, promover
condiciones para el progreso social y econémico, conforme al articulo 23° de la misma Carta
Magna.
El articulo 45.b y ¢, 46 y 34.g, de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
ratificado por el Estado peruano, reconoce al trabajo como un derecho y un deber social,
otorga dignidad a quien lo realiza. Siendo una obligacion del Estado, armonizar la legislacion
social, especialmente en el campo laboral y de la seguridad social, a fin de que los derechos
de los trabajadores sean igualmente protegidos, realizando los méaximos esfuerzos para
alcanzar esta finalidad. Ademas, debe garantizar, “salarios justos, oportunidades de empleo y
condiciones de trabajo aceptables para todos”.
Por su parte, el articulo X1V de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, todas las personas tienen “derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo.”
El Tribunal Constitucional, supremo interprete de la Constitucion, en la Sentencia recaida en
el Expediente 1124-2001-AA/TC ha interpretado el derecho constitucional al trabajo,
delimitando dentro de su contenido esencial, la proscripcion del despido salvo por causa justa,
aspecto gue ha sido reiterado a lo largo de su jurisprudencia
Precisamente, conforme a lo establecido en Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
ratificado el 17 de mayo de 1995, Los “/...] Estados garantizaran en sus legislaciones
nacionales de manera particular: [...] d) la estabilidad de los trabajadores en sus empleos
de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a una
indemnizacién o a la readmision en el empleo o en cualesquiera otras prestaciones previstas
por la legislacion nacional.”
Al respecto, desde la vigencia del Decreto Legislativo 728 y la modificatoria introducida por
el articulo 2° de la Ley 26513, publicada el 28 de julio de 1995, a su articulo 71°, no se han
adaptado cambios a consecuencia del régimen de proteccién constitucional que ha
desarrollado el Tribunal Constitucional, ello debido a que, si bien ha inaplicado el articulo
34° de su Texto Unico Ordenado por contravenir los articulos 22° y 27° de la Constitucion,
en la Sentencia Fetratel, con respecto del despido sin expresion de causa, este dispositivo
normativo sigue manteniendo efectos.
Siendo el despido fraudulento un despido viciado de legitimidad y por ende inconstitucional,
el proceso laboral, debe ser eficaz, otorgando la reposicidn como consecuencia necesaria de
la ineficacia de este despido contrario a la Constitucion, o la indemnizacion por despido
arbitrario al mantener sus efectos por decisién del trabajador; sin embargo, no sera el tipo de
despido lo que determinara la forma de proteccion, sino la una afectacion a los derechos
fundamentales del trabajador, siendo los criterios jurisprudenciales sobre las categorias de
despido, premisas iniciales sobre las cuales podemos evaluar si nos encontramos frente a un
despido con vulneracion de derechos fundamentales, para que la via principal de la tutela de
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los derechos del trabajador, es decir, el proceso laboral, otorgue una adecuada proteccion
contra el despido arbitrario.
El apartado segundo y tercero del fundamento 13 (sic) de la STC 0976-2001-AA/TC, ha
unificado los supuestos del despido arbitrario, es por ello que, a nuestro criterio, es dificil
seguir manteniendo una regulacion legal para cada tipo de despido o una lista taxativa de
supuestos a identificar, sino que, convendria caso por caso, determinar si existe afectacion a
los derechos fundamentales del trabajador.
Fundamento 13.- “(...) De esta forma, un despido serd justificado o injustificado,
legal o arbitrario, en tanto la voluntad extintiva de la relacion laboral manifestada
por el empleador se lleve a cabo con expresién o sin expresion de causa; con el
cumplimiento o incumplimiento de las formalidades procedimentales; con probanza
0 no probanza de la causa —en caso de haber sido ésta invocada- en el marco de un
proceso. Asimismo, la competencia y actuacion de la via jurisdiccional —ordinaria
o constitucional- y los alcances de la proteccion jurisdiccional —reposicion o
indemnizacién- dependen de la opcion que adopte el trabajador despedido, asi como
de la naturaleza de los derechos supuestamente vulnerados.
El Tribunal Constitucional estima que, frente al despido arbitrario, en funcién a sus
competencias y responsabilidades, le cabe determinar la existencia o inexistencia
de respeto al orden constitucional. Y en esa perspectiva —ya sea por defecto de las
normas infraconstitucionales o por las conductas de los sujetos de una relacion
laboral-, si se ha producido el respeto o la afectacion de los derechos fundamentales
alli consagrados.”
Por otro lado, el articulo 34° del Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR, sefiala lo
siguiente:
“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 0 no poderse demostrar
ésta 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. 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.” (Subrayado nuestro).
Para el maximo intérprete de la Constitucién, dicho articulo (34) no se encuentra
conforme al mandato constitucional establecido en el articulo 27° de nuestra Carta
Magna, puesto que no otorga una adecuada proteccion contra el despido arbitrario.
Precisamente, en la STC N° 1124-2001-AA/TC, de fecha 11 de julio de 2002, el Tribunal
considerd que este mandato constitucional al legislador no puede interpretarse en absoluto
como un encargo absolutamente abierto y que habilite al legislador una regulacion legal
que llegue al extremo de vaciar de contenido el nucleo duro del citado derecho
constitucional.
El Tribunal, inaplico el articulo 34° por considerarlo contrario al derecho al trabajo y su
contenido esencial a no ser despedido si no es por causa justa, creando el despido
incausado bajo la misma regulacién del despido arbitrario sin expresion de causa. En su
resolucion aclaratoria, especifica que dicha inaplicacién es a efectos de la indemnizacion
como Unica reparacion para el despido arbitrario que “no tiene expresion de causa”,
dejando sin pronunciamiento sobre los efectos del despido que “no puede demostrarse la
causa en juicio”.
En ese sentido, no se ha modificado ni incorporado cambio alguno en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, a raiz de la incompatibilidad detectado por el
Tribunal Constitucional, pese a que ya han transcurrido veintidds afios desde que se
emitio la Sentencia N° 1124-2001-AA/TC.
Por otro lado, en la STC 00976-2001-AA/TC de fecha 13 de marzo de 2003 crea el
despido fraudulento para el cual procede la reposicién, sin embargo, el mismo mantiene
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una regulacion abierta que podria determinar la procedencia de la reposicion para
cualquier supuesto de despido arbitrario.

El despido fraudulento es una modalidad del denominado “despido arbitrario”; y el
despido arbitrario, se configura cuando se vulnera derechos fundamentales, conforme a
lo establecido en el fundamento 15 de la STC 00971-2001-AA/TC, criterio vinculante
conforme al precedente constitucional establecido en la STC 0206-2005-PA/TC de fecha
28 de noviembre de 2005, siendo vinculante no solo para los jueces constitucionales o
laborales, sino para los mismos actores de la relacion laboral: empleadores y trabajadores.
Mediante los Plenos Jurisdiccionales Supremos | y 11, (publicados el 17.07.12 'y 04.07.14,
respectivamente); y STC 02383 — 2013 — PA/TC de fecha 12 de mayo de 2015 reconoce
el proceso abreviado laboral como via igualmente satisfactoria para la reposicion, sin
embargo, no reconoce por si misma la reposicion en los casos en que se verifica la lesion
de los derechos fundamentales en el acto de despido, ya que estos pueden concurrir
independientemente en cualquier modalidad de despido arbitrario.

Se ha recopilado, analizado y comparado diversos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional como: STC 1058-2004-AA/TC; STC 1397 - 2001-AA/TC; STC 01059-
2009-PA/TC; STC 01931-2011-PA/TC; STC 03169-2006-PA/TC; STC 02267-2009-
PA/TC; STC 01420-2008- PA/TC; STC 05185-2009-PA/TC; STC 0278-2002-AA/TC;
STC 01177-2008-PA/TC; STC 02893-2009-PA/TC; STC 02460- 2011-PA/TC; STC
3599-2010-PA/TC; STC 00606-2010-PA/TC; STC 04598-2012-PA/TC; STC 04149-
2012-PA/TC; STC 06757-2008-PA/TC; STC 00891-2007-AA/TC; STC 02158-2006-
AA/TC; STC 628-2001-AA/TC; STC 1112-1998-AA/TC; STC 01001-2001-AA/TC,
entre otros; de la Corte Suprema, como: Cas. Lab. 9791-2013-JUNIN; Cas. Lab. 1099-
2015-LIMA NORTE; Cas. Lab. 11618 — 2014 — LIMA NORTE; Cas. Lab. 4993 — 2006
— DEL SANTA; Cas. Lab. 18017-2015. LIMA,; Cas. Lab. 14714-2015-I1CA; Cas. Lab.
419-2014-AYACUCHO; Cas. Lab. 1603 — 2015 — JUNIN; Cas. Lab. 4797 — 2011 —
Moquegua; Cas. Lab. 4596-2012 LAMBAYEQUE; Cas. Lab. 10015 — 2012 — CUSCO;
Cas. Lab. 1397-2001-AA/TC; Cas. Lab. 620 — 2016-LIMA,; Cas. Lab. 18827 — 2015 —
LIMA, entre otros; antes y durante el caso Llanos Huasco que crea el despido fraudulento
y también de la aplicaciéon de la NLPL, Ley 29497, no verificandose un tratamiento
uniforme sobre el contenido de cada uno de los supuestos del despido que se encuentran
establecidos en la ley (despido nulo y arbitrario: “sin causa” o con “causa no
comprobada”) y de la jurisprudencia constitucional (despido arbitrario: incausado,
fraudulento)

Finalmente, conforme al articulo VII del Cddigo Procesal Constitucional el efecto
normativo de los pronunciamientos sefialados debe ser cumplido por todos los 6rganos
del poder publico como de particulares, sin embargo, tampoco se viene recogiendo el
mandato vinculante que obliga a proteger al trabajador que se le haya afectado sus
derechos fundamentales con ocasién del despido cuando se le niega la reposicion y solo
se les deja la opcion de la tutela resarcitoria de acuerdo a la calificacion del despido
impugnado.

Precisamente, “el contenido del derecho constitucional a una proteccion adecuada
contra el despido arbitrario supone la indemnizacién o la reposicion segln corresponda,
a eleccion del trabajador [...]” (Fundamento 7 de la STC 0206-2005-AA/TC ) siendo
incoherente que se permita que solo unos cuantos derechos fundamentales sean solamente
protegidos mediante el abono de una indemnizacion pecuniaria, mientras que solamente
algunos si pueda permitirse la tutela restitutoria, en tanto los derechos constitucionales de
los trabajadores deben ser garantizados en la misma intensidad.

Ademas el articulo 1° de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional establece que es el
6rgano supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad, por lo que dichos
pronunciamientos sefialados deben ser considerados por el legislador como intérprete
vinculante al momento de establecer legalmente la adecuada proteccion contra el despido
arbitrario debe considerar dicho mandato establecido por precedente, donde se ha
facultado al trabajador a solicitar la reposicion en los casos sefialados cuando se afecten
derechos fundamentales del trabajador, en especial el derecho al trabajo.
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B.E

C.

Han pasado 22 afos, desde que el Tribunal Constitucional reformé el modelo de
proteccidn del derecho al trabajo y la proteccion adecuada contra el despido arbitrario,
establecido en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Por lo que es urgente
unificar los criterios jurisprudenciales y normativos que se han desarrollado de la
interpretacién del despido arbitrario.

FECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

La presente propuesta legislativa busca modificar el articulo 34 del texto Gnico ordenado,
del decreto legislativo 728, ley de productividad y competitividad labora, con el fin de
proteger al trabajador del régimen laboral privado ante actos de despido arbitrario con la
sola indemnizacion como Unica forma de reparar el dafio sufrido, sino que incluir como
forma de reparar ese dafio la reposicion en el puesto de trabajo a eleccion del mismo
trabador segln crea conveniente a su derecho, asi mismo con el proposito de unificar la
doctrina jurisprudencial y dar una doctrina uniforme para su aplicacién, todo ello al
amparo de la Constitucion politica que regula en su articulo 27 que “La ley otorga
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

Costo

La presente iniciativa legislativa, no requerird ni generara gasto publico adicional al
estado.

Beneficio

Los beneficios que traerd consigo es que el trabajador seré ahora si sera adecuadamente
protegido o tutelado su derecho, toda vez que al establecer la tutela repositorio como
forma reparadora al despido arbitrario si gozara de una estabilidad laboral, pues
conservara su trabajo y todos sus beneficios laborales.

RELACION CON LA AGENDA LEGISLATIVA Y LAS POLITICAS DE
ESTADO DEL ACUERDO NACIONAL

La presente propuesta esta vinculada con la Agenda Legislativa para el periodo anual de
sesiones 2022-2023, aprobada mediante Resolucion Legislativa del Congreso N°. 002-
2022-2023-CR.
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« Tolela yovidica en o\ c\a(ed\c, Pavans  Condya e\ s pida wibryaria

\ la estabiidad en o\ Ygimen Jaborel Privads
" Es un tema original.

Declaro que el presente trabajo de tesis es elaborado por mi persona y no existe plagio/copia de ninguna
naturaleza, en especial de otro documentode investigacion (tesis, revista, texto, congreso, o similar)
presentado por persona natural o juridica alguna ante instituciones académicas, profesionales, de
investigacion o similares, en el pais o en el extranjero.

Dejo constancia que las citas de otros autores han sido debidamenteidentificadas en el trabajo de
investigacion, por lo que no asumiré como suyas las opiniones vertidas por terceros, ya seade fuentes
encontradas en medios escritos, digitales o Internet.

Asimismo, ratifico que soy plenamente consciente de todo el contenido de la tesis y asumo la
responsabilidad de cualquier error u omision en el documento, asi como de las connotaciones éticas y legales
involucradas.

En caso de incumplimiento de esta declaracion, me sometoa las disposiciones legales vigentesy a las
sanciones correspondientes de igual forma me someto a las sanciones establecidas en las Directivas y otras
normas internas, asi como las que me alcancen del Codigo Civil y Normas Legales conexas por el
incumplimiento del presente compromiso
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ANEXO 7. AUTORIZACION PARA EL DEPOSITO DE TESISO
TRABAJO DE INVESTIGACION EN EL REPOSITORIO

INSTITUCIONAL
Por el presente documento, Yo__/V1ilton Quegque  Cowndar)
. identificado con DNI_Zloy {17 5% en mi condicion de egresado de:

5 EscuelaProfesional, [JPrograma de Segunda Especialidad, CJPrograma de Maestria o Doctorado

,informo que he elaborado el/la (¥ Tesis o (] Trabajo de Investigacion para la obtencion de OGrado

MTINIIO Profesional denominado:

Tl Soridica en o\ derecho Pepvane condva e\ despicke avbilrerio

N o estoblided en el Yégimen Joboye\ Plivadd
" Por medio del presente documento, afirmo y garantizo serel legitimo, Unico y exclusivo titular de todos
los derechos de propiedad intelectual sobre los documentos arriba mencionados, las obras, los contenidos,
los productos y/o las creaciones en general (en adelante, los “Contenidos”) que seran incluidos en el
repositorio institucional de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno.

También, doy seguridad de que los contenidos entregados se encuentran libres de toda contrasefia,
restriccion o medida tecnoldgica de proteccion, con la finalidad de permitir que se puedan leer, descargar,
reproducir, distribuir, imprimir, buscar y enlazar los textos completos, sin limitacion alguna.

Autorizo a la Universidad Nacional del Altiplano de Puno a publicar los Contenidos en el Repositorio
Institucional y, en consecuencia, en el Repositorio Nacional Digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacion de
Acceso Abierto, sobre la base de lo establecido en la Ley N° 30035, sus normas reglamentarias,
modificatorias, sustitutorias y conexas, y de acuerdo con las politicas de acceso abierto que la Universidad
aplique enrelacion con sus Repositorios Institucionales. Autorizo expresamente toda consulta y uso de los
Contenidos, por parte de cualquier persona, por el tiempo de duracion de los derechos patrimoniales de autor
y derechos conexos, a titulo gratuito y a nivel mundial.

En consecuencia, la Universidad tendra la posibilidad de divulgar y difundir los Contenidos, de manera total
o parcial, sin limitacion alguna y sin derecho a pago de contraprestacion, remuneracion ni regalia alguna a
favor mio; en los medios, canales y plataformas que la Universidad y/o el Estado de la Republica del Perti
determinen, a nivel mundial, sin restriccion geografica algunay de manera indefinida, pudiendo crear y/o
extraer los metadatos sobre los Contenidos, e incluir los Contenidos en los indices y buscadores que estimen
necesarios para promover su difusion.

Autorizo que los Contenidos sean puestos a disposicion del publico a través de la siguiente licencia: Creative

Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirigual 4.0 Internacional. Para ver una copia de
esta licencia, visita: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/a.0/

En seial de conformidad, suscribo el presente documento.
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