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I. RESUMEN.

El despido arbitrario es aquel que se produce al cesar a un trabajador por acto
unilateral del empleador sin expresion de causa 0 por que no se pudo

demostrar esta en juicio.

En estos casos el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion como
Unica reparacion por el dafio sufrido, lo que no impide que pueda
simultdneamente demandar el pago de cualquier otro derecho o beneficio

social aun no hecho efectivo.

Luego de sucesivos pronunciamientos del Tribunal Constitucional a partir del

11 de Julio del 2002 (Exp. N° 1124-2001-AA/TC) ha quedado establecido
jurisprudencialmente que la indemnizacion por despido arbitrario solo resulta
viable si es que el propio trabajador despedido lo reclama o la acepta

recibiendo su aporte.

El despido arbitrario o incausado es aquel que se produce cuando se despide
al trabajador, ya sea de manera verbal o0 mediante comunicacion escrita, sin
expresarle causa alguna relacionado con su conducta o su desempefio laboral,
que la justifique, a tenor del articulo 34° del Decreto Legislativo N° 728 “ Ley

de productividad y competitividad Laboral”.

Si bien la ley, a través del articulo 16°de la Ley de productividad vy
competitividad Laboral ha regulado las causas por las cuales se puede
extinguir el contrato de trabajo, es innegable que en sede ordinaria el despido
por una causa justa no contemplada en la ley también deriva en la cesacion
definitiva de los efectos del contrato de trabajo, con la Unica diferencia de que
en este Ultimo caso, el trabajador tendra derecho a solicitar a su empleador un
resarcimiento el cual la ley ha denominado indemnizacién por despido
arbitrario, la que tiene por objeto reparar el dafio causado por el cese ilegal ; sin
embargo esto no produce que el acto de facto del empleador —el despido
arbitrario- pueda ser revertido y se restituya al trabajador. En consecuencia,
podemos afirmar que el despido arbitrario constituye una causa extra legal de

extincion del contrato de trabajo.



.SUMMARY.

The text is that which occurs when a worker ceases for a single job. In these
cases, the worker is entitled to payment. After successive pronouncements of
the Constitutional Court as of July 11, 2002 (Exp. N ° 1124-2001-AA / TC) it has
been proven jurisprudentially that compensation for arbitrary dismissal is only
viable if you have the worker himself. or accept to receive your contribution. The
future of work and work occurs when work, work, verbal communication or
written communication occurs. Article 34 of Legislative Decree No. 728 "Labor
productivity and competitiveness law". Although the law, through Article 16 of
the Labor Productivity and Competitiveness Law, has regulated the causes for
which the employment contract can be terminated, it is undeniable that in the
ordinary office the dismissal for a just cause not contemplated in The law also
derives from the definitive cessation of the effects of the employment contract,
with the only difference being that in the latter case, the worker has the right to
request from his supplier compensation which the law has been compensated
for by arbitrary dismissal, which is intended to repair the damage caused by the
illegal removal; However, this does not occur in the employer's de facto act -
arbitrary dismissal - it can be reversed and the worker reinstated. Consequently,
we can affirm that arbitrary dismissal is an extra legal cause of termination of

the employment contract.



Il. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En la actualidad el despido arbitrario genera un pago indemnizatorio que se
encuentra tipificado en el Articulo 38° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo 003-97-TR, la
misma que equivale a una remuneracion y media mensual por cada afio
completo de labores, con un tope de 12 remuneraciones, el cual corresponde a
8 afos de servicios. Este quantum indemnizatorio se da con el propdésito de
reparar el dafio sufrido hacia el trabajador que se encuentra en este régimen
privado, limite que afectaria los derechos laborales para aquellos que tienen
una antigiiedad superior, los cuales no son considerados en la indemnizacion,
se puede decir, entonces, que esta regulacibn normativa tiene como
consecuencia que el trabajador se sienta desprotegido en la ley, recibiendo una
indemnizacion que no es proporcional a los afios de servicio, ya que existe un
tope maximo establecido, siendo asi que el Juez se encuentra en la facultad de
hacerla cumplir al margen de que si esta es o no igual a los afios laborados.
Asimismo el despido arbitrario se ha transformado, con el pasar del tiempo, en
el principal enfrentamiento entre el principio de continuidad laboral de los
trabajadores y el costo del despido para el empleador, ya que con la
aprobacion y posterior publicacion del Decreto Legislativo N° 728, este significo
un debilitamiento de la estabilidad laboral que estaba establecido en el articulo

48 ° de la Constitucion Politica de 1979, considerado como un derecho
fundamental, esta reforma legislativa también modifico la reposicion que tenia
caracter obligatorio, para ser reemplazada por el resarcimiento. Entonces de
gué manera la ley le otorga apropiada protecciéon contra el despido, cuando hay
un trato desigual ya que se establece un tope maximo de remuneraciones que
condiciona el monto de la indemnizacion, sin tomar en consideracién los afios
laborados, teniendo en cuenta que anteriormente no existia esta escala
indemnizatoria. En consecuencia reconocer lo establecido en el articulo 38°, le
permite al empleador a realizar este tipo de despidos, considerando que el
monto de la indemnizacién es Unicamente para cubrir contingencias originadas
por el cese; pero no toma en cuenta los perjuicios que puedan producirse con
ocasion a ello, sino que comprende solo los dafios que razonablemente debe

generar.



. MARCO TEORICO

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DESPIDO ARBITRARIO

La reforma laboral que implementé el fujimorismo en la década de los 90 no
sé6lo desarticuld los derechos laborales individuales y colectivos hasta entonces
vigentes, sino, afecté los fundamentos mismos del derecho al trabajo. Dicha
reforma laboral fue justificada con el pretexto de fomentar el empleo y la
formalizacion laboral. La década de los 90 se caracterizd por la emision de
numerosas normas que modificaron el marco legal laboral del Pera que fueron
dictados por el gobierno del expresidente Alberto Fujimori Fujimori, entre ellas

tenemos:

- El Decreto Legislativo N° 650 que se promulgo el 23 de julio de 1991 que
reformo el régimen de la compensacion por tiempo de servicios o CTS,
estableciendo la obligacion del empleador de efectuar los correspondientes

depdsitos en entidades financieras de manera semestral.

- El Decreto Legislativo N° 674 se publico el 25 de setiembre de 1991, con el
cual comienza la privatizaciéon de las empresas del Estado, y con ello se

produce el despido masivo y arbitrario de trabajadores en el sector publico.

Antes de la emisibn de una serie de normas en materia laboral por el
expresidente Alberto Fujimori existian una marcada estabilidad laboral en el
pais, lo cual generaban que a los empleadores le resultara sumamente
complicado y costoso despedir a sus empleados, por lo cual la tasa de despido
era baja, pero a raiz de la toma de mando en el poder del expresidente Fujimori
y su produccion de normas en materia laboral se permitio el despido masivo de

trabajadores en las distintas Entidades Publicas en el Pera.

Esta estabilidad laboral absoluta se encontraban regulada mediante la Ley N°
24514 “Ley que regula el derecho de estabilidad en el trabajo” adoptada el 31
de mayo de 1986 durante el gobierno del Presidente Constitucional de la

Republica Alan Garcia Pérez.



Dicho texto legal fue derogador el 27 de julio de 1995 durante el gobierno del
Presidente Constitucional de la Republica Alberto Fujimori Fujimori mediante la

Ley N° 26513, la cual modifican el Decreto Legislativo N° 728.

El Decreto Legislativo N° 728 Ley de Fomento del Empleo dado el 8 de
Noviembre 1991 durante el gobierno del presidente Alberto Fujimori, cuyo texto
anico ordenado es el Decreto Supremo num. 003-97-TR adoptado el 21 de
marzo de 1997. Dicho Decreto Supremo es el texto legal que permite en el
Peru el despido arbitrario, ya que solo establecen en su articulo 38 una
indemnizacion por despido arbitrario que 15 tiene un tope maximo, mediante el
mencionado dispositivo legal el despido arbitrario se convierte en una solucién
sencilla y rapida para que los empleadores se puedan deshacer de sus
trabajadores sin tener un motivo justo para tomar tal decision y con una bajo

costo econdmico.

El Decreto Supremo en mencidén permite la existencia en el Peri de una
estabilidad laboral relativa, la cual se define de manera textual como la facultad
gue tiene el empleador para terminar la relacion laboral sin causa justificada,
solo con el pago de una indemnizacién establecida en ley que tiene un tope

maximo.

El derecho laboral en la década de los 90 entro en una situacion de crisis e
inestabilidad, ya que se le permitié a los empleadores una serie de facilidades

legales para poder despedir a sus trabajadores.

La Constitucidon Politica de 1993 establece igualmente una estabilidad laboral
pero no se define claramente si es relativa o absoluta. Con el tiempo esta
estabilidad laboral relativa ha evolucionado y se han venido dado en la
legislacién laboral peruana una serie de mejoras que busca proteger al
trabajador del despido sin causa justa a través de la emision de leyes, Plenos

Jurisdiccionales en materia laboral y sentencias del Tribunal Constitucional.

Una de estas mejoras en materia de legislacion laboral se dan a inicios del afio
2001 con la promulgacion de la ley 27452 que dispone la creacion de la
Comision Especial encargada de la revision de los ceses colectivos efectuados
en las empresas del Estado sometidas a procesos de promocion de la inversion

privada. La emision de esta ley se dan luego de haberse verificado lo irregular
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de los ceses colectivos ocurridos durante el gobierno del expresidente Alberto
Fujimori, se dispuso la restitucibn de muchos de los trabajadores cesados
irregularmente y, en otro caso, la compensacion econdmica correspondiente a

los trabajadores afectados.

Asimismo, se dieron normas para ampliar los porcentajes para la contratacion
de extranjeros, para poder variar unilateralmente los horarios de trabajo y
consolidar la legislacion sobre descansos remunerados de los trabajadores
sujetos al régimen laboral de la actividad privada.

En la actualidad el despido arbitrario ha sido virtualmente proscrito por el
Tribunal Constitucional desde los afios 2002 y 2003, al establecer como
precedente que ante un despido arbitrario el trabajador puede optar por la

reposicion mediante un proceso de amparo.

El Tribunal Constitucional desarroll0 este criterio sobre la base de la
interpretacion y del reconocimiento del contenido esencial del derecho al
trabajo y apoyandose en el Protocolo de San Salvador y el Convenio 158 de la
OIT. El articulo 7 del Protocolo de San Salvador reconoce inequivocamente

como derecho de los trabajadores la estabilidad en el empleo y la readmision.

Hugo Rosas Villanueva abogado laboralista en el articulo titulado “El
Fujimorismo borro todos los derechos laborales y precarizo el empleo” extraido
de ronaldinhoponcepresidente.blogspot, sefiala que el fujimorismo desarticuld
todos los derechos laborales y precarizé el empleo, y afiade que dentro de las
normas que se dieron, la figura del despido arbitrario fue la méas perversa.
Segun el laboralista Rosas, el despido arbitrario ya ha proscrito y lo Unico que

falta es extender su partida de defuncién.



EL DESPIDO, ASPECTOS GENERALES Y SU FORMA DE PROTECCION
EN EL DERECHO LABORAL PERUANO

La presente seccion nos permite, por un lado, describir las garantias legales,
constitucionales, y convencionales con las que cuenta el trabajador con
ocasion del despido y, por otro, explicar la necesidad de otorgar una adecuada
proteccion reparadora a favor del trabajador cuando se ha extinguido la
relacion laboral de forma injustificada por decision unilateral del empleador a
través del despido, aspecto que ha ido evolucionado a través de los diversos
cambios normativos hasta su modificacion jurisprudencial por el Tribunal
Constitucional al crear la categoria juridica de despido incausado y el despido

fraudulento.

1.- El despido en la Constitucion Politica del Perd.
La Constitucion Politica del Peru recoge diversos articulos que son

fundamentales para delimitar el tratamiento del despido, al respecto tenemos:
“Articulo 1°. - La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.”

Este articulo y el mandato que contiene sobre respeto a la dignidad humana es

fundamental a fin de comprender, como sefala Arce, el elevado indice de

lesion de los derechos fundamentales del trabajador en las relaciones

laborales, precisamente por la situacidon de desequilibrio existente entre el

empleador y el trabajador.

El empleador tiene el poder de direccion en la relacion laboral, potestad
gue se desprende de su derecho a la libertad de empresa, por el cual tiene la
facultad de decidir como se va a desarrollar el contrato de trabajo, siendo sus
decisiones obligatorias para el trabajador debido a la subordinacion que

caracteriza el contrato de trabajo.

Teniendo en cuenta que las decisiones que adopte el trabajador mantienen una
presuncion de legitimidad, muchas veces las lesiones a los derechos
fundamentales se ven encubiertas tras actos de aparente legalidad. Por lo cual
es necesario siempre tener presente la dignidad del trabajador como limite al

poder empresarial.



Como bien senala Kauffman, “El principio basico de que ‘el
trabajo es humano” no solo desacredita las doctrinas ortodoxas de libre
comercio y libertad de contrato — por lo menos en forma sélida — sino que
también ayuda a construir una justificacion cientifica y ética para las
intervenciones institucionales en mercados laborales (...).”

Por otro lado, debe tenerse presente el articulo 23 de la Constitucion Politica
del Pera:

“Articulo 23.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de

atencion prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre,
al menor de edad y al impedido que trabajan. El Estado promueve
condiciones para el progreso social y econémico, en especial mediante
politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el
trabajo. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su
libre consentimiento.”
A partir de este articulo los derechos fundamentales del trabajador son objeto
de proteccion especial por parte de nuestro ordenamiento, y la vez, son limite
al ejercicio del poder de direccion del empleador, siendo una obligacion del
Estado establecer medidas de proteccidon especial frente el ejercicio arbitrario
de esta potestad.

Precisamente, como describe Blancas, desde los tiempos de la
Republica de Weimar y el surgimiento del Estado Social, “se comienza a
reconocer que los derechos fundamentales son susceptibles de ser lesionados
por sujetos privados frente a lo cual seria responsabilidad del ordenamiento
juridico procurar su defensa no solo ante actos del poder publico, sino respecto
de actos lesivos de los particulares”.

Uno de los actos del empleador que tiene mayor relevancia en la
relacion laboral, es el ejercicio del poder de direccion a través de su potestad
disciplinaria, la cual tiene una afectacién directa de los derechos fundamentales
del trabajador cuando se produce un despido, es por ello que la Constitucion ha
reconocido limites al ejercicio de esta facultad a través de dos articulos:

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

social y un medio de realizacion de la persona’.



(...)

Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el

despido arbitrario”
El derecho al trabajo, conforme a lo establecido por la doctrina, y que luego
seria validado por nuestro Tribunal Constitucional, presenta dos
manifestaciones, por un lado "El derecho adquirir un empleo, y por otro lado el
derecho a conservar un empleo”. El derecho a conservar un empleo se
manifiesta en que " todo trabajador tiene derecho a conservar el empleo salvo

gue existiera una causa justa para privarle de él".

Siendo el despido una forma de extincion de la relacion laboral, solo puede
afectar legitimamente los derechos fundamentales del trabajador cuando tiene
una causa justa debidamente comprobada, caso contrario este despido seria
uno arbitrario el mismo que debe ser proscrito por nuestro ordenamiento

juridico.

Precisamente para desalentar al empleador de realizar un ejercicio abusivo de
sus potestades en la relacion laboral, segun el sistema normativo propio de
cada legislacién se establece diversas medidas que sancionen el despido
ilegitimo e ilegal que se desarrolle sin expresion de causa justa debidamente
fundamentada y comprobada. Comunmente se denominada estabilidad laboral
al modelo de proteccidn recogido por cada legislacion, el que generalmente se
diferencia entre reposicion o indemnizacion, las mismas que pueden

reconocerse simultaneamente.

Tanto la Constitucion Politica vigente, como su antecesora la Constitucion de
1979, reconocen el derecho a la estabilidad laboral, es decir, el reconocimiento
del principio por el cual se busca proteger al trabajador frente al despido
arbitrario; sin embargo, la forma de proteccion en ambas Constituciones, al
igual que en toda nuestra historia juridica laboral, siempre ha estado
expresamente establecido en la legislacion. Lo sefialado no solo es reconocido
por la doctrina, sino también por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en un reciente fallo contra el Estado peruano, el caso Lagos del

Campo vs Peru (en adelante, caso Lagos del Campo vs Peru), sefiala que



ambas Constituciones y las normas legales bajo su vigencia, reconocen

explicitamente el derecho a la estabilidad laboral del trabajador.

Sin embargo, estas dos normas ius fundamentales tienen una fuerza vinculante
gue no permite al legislador establecer a su mero arbitrio la adecuada
proteccion contra el despido arbitrario, sino por el contrario, al igual que los
otros dispositivos constitucionales, constituyen limite que deben ser
observados por el legislador al momento de establecer las diversas medidas de

proteccion del derecho al trabajo y la causa justa en el despido.

2. El despido como forma de extincion de la relacién laboral.

El despido es una forma de “extincidon de la relacion de trabajo”, que implica la
cesacion de las obligaciones entre el trabajador y el empleador, al haberse
generado la finalizacién definitiva del vinculo laboral. Tiene una trascendencia
humana y social que conlleva, intrinsecamente, una afectacion directa al

trabajador, y por extrinseco, a su entorno (como un ser psicosocial).

Las causas de extincién de la relacion laboral han sido tipificadas en la Ley de
Fomento del Empleo, Decreto Legislativo 728, el cual seréa referenciado a partir
de su Texto Unico Ordenado, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR, (en adelante, LPCL), el cual en

su articulo 16 sefiala:

“Articulo 16°.- Son causas de extincién del contrato de trabajo:

a) El fallecimiento del trabajador o del empleador si es persona natural;

b) La renuncia o retiro voluntario del trabajador;

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

d) El mutuo disenso entre trabajador y empleador;

e) La invalidez absoluta permanente;

f) La jubilacion;

g) el despido, en los casos y forma permitidos por la Ley;

h) La terminacion de la relacion laboral por causa objetiva, en los casos y
forma permitidos por la presente Ley.”

Dichas causales, segun su origen las causas pueden ser clasificadas en:
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+ Derivadas de hechos ajenos a las partes: i) La desaparicion de una de
las partes (por fallecimiento del trabajador o el empleador si es persona
natural) ii) La jubilacion obligatoria (por el limite legal de edad), y la
incapacidad del trabajador (incapacidad absoluta permanente que hace
imposible la continuidad de la prestacion del trabajador).

+ Derivadas de la voluntad de las partes: iii) La voluntad unilateral del
trabajador, por la renuncia del trabajador o el abandono del puesto de
trabajo; y por la jubilacién voluntaria; iv) La voluntad concurrente de
ambas partes, ya sea por mutuo disenso o cumplimiento de los contratos
sujetos a modalidad; y, v) La voluntad unilateral del empleador, ya sea
por jubilacién anticipada decidida por el empleador, causas objetivas de

extincion de la relacion laboral o el despido.

3._Las caracteristicas del despido

Dentro de las diversas causas de extincion de la relacién laboral, el despido
siempre ha generado mayor debate. La contrapuesta de los intereses de las
partes de la relacion laboral, tiene mayor trascendencia en acto del despido por
voluntad unilateral del empleador sobre otra forma de extincion laboral, puesto
gue es la expresion maxima del interés del empleador de buscar mayor poder
organizativo a nivel de la empresa (mayor posibilidad de contratar) con

respecto del interés del trabajador de mantener su puesto de trabajo

No obstante, es el empleador quien finalmente ostenta la facultad para
determinar cuando y como hacer efectivo el despido, por lo que, como bien
sefiala Plal4, nos encontramos ante un acto juridico unilateral de eficacia
recepticia, donde la aceptacion del trabajador no tiene relevancia para que
produzca efectos, sino que es suficiente con poner en conocimiento del mismo,

la voluntad del empleador.

El despido, es una forma de extincion de la relaciéon de trabajo conforme al art.
16 de la LPCL, fundada exclusivamente en la voluntad unilateral del empleador,

gue presenta, para Montoya Melgar, las siguientes caracteristicas:
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+ Es un acto unilateral del empresario, por la sola voluntad de aquél,
cuya eficacia se produce sin la voluntad del trabajador por ser
irrelevante.

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

+ Es un acto recepticio, en cuanto a su eficacia depende de que la
voluntad extintiva del empleador sea conocida por el trabajador, a quien
esta destinada.16

+ Es un acto que produce la extincion contractual, en cuanto cesan ad
futurum los efectos del contrato por circunstancias posteriores a su
celebracion.

Finalmente, como bien sefiala el profesor Neves, “La Ley de Productividad y
Competitividad Laboral acoge el concepto estricto de despido: terminacién de
la relacién laboral por iniciativa del empleador, ante un motivo imputable al

trabajador”

CLASES DE DESPIDO EN EL DERECHO PERUANO.

1. Segun la justificacion que se acredite por parte del empleador para la

destitucion de un empleado tenemos:

a- Despido objetivo: El despido objetivo se dan cuando una empresa

reduce su planilla por motivos econémicos, por la disminucion de su
produccion, por cambios en la estructura de la organizacion.

b- Despido disciplinario: El despido disciplinario lo ejecuta la empresa

cuando considera que el trabajador no estd cumpliendo con sus funciones
basicas como trabajador y no cumple con la disciplina marcada por la

empresa para el puesto de trabajo.

b- Despido colectivo: Los despidos colectivos se producen cuando la

empresa destituye a un niumero de personas importante en relacion

a la cantidad de personas que se encuentran trabajando en ella.
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. Segun su legalidad tenemos:

a

El despido procedente: Es el despido que se considera legal y se ha

realizado por causas objetivas y pertinentes.

Despido improcedente: Es el despido que se produce cuando el juez

determina que el despido no se ha realizado correctamente. Pueden
ocurrir por tres motivos: -
Por no haberse realizado bien los tramites y aspectos formales del
despido.
- Por no existir suficientes razones para justificar la destitucion del
empleado.
- Por causas discriminatorias o por no respetar los derechos de los

trabajadores.

Despidos regulados por la ley tenemos:

a- Despido justificado:

El inciso g) del articulo 16° del Decreto Supremo N° 003-97-TR
consigna entre las causas de extincion del contrato de trabajo, al
despido en los casos y forma permitidos por la ley. 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 del trabajador: Las causas por las cuales el
empleador puede dar por terminada la relacion de trabajo por la

capacidad del trabajador son las siguientes:

» El detrimento de la facultad fisica 0 mental o la ineptitud sobrevenida,

determinante para el desempefio de sus tareas.

 El rendimiento deficiente con relacion a la capacidad del trabajador y

con el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones similares.
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» La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen medico
previamente convenido o establecido por ley, determinantes de la
relacion laboral, o a cumplir las medidas profilacticas o curativas

prescritas por el médico para evitar enfermedades o accidentes.

-  Con la conducta del trabajador: ElI empleador puede despedir
justificadamente a un trabajador cuando se presenten los siguientes

resultados de su conducta;

* La comisién de falta grave: Es la infraccién por el trabajador de los
deberes esenciales que emanan del contrato, de tal indole, que haga

irrazonable la subsistencia de la relacion.

* La condena penal por delito doloso: El despido por la comisiéon de
delito doloso se producird al quedar firme la sentencia condenatoria y
conocer de tal hecho el empleador, siempre que no haya conocido de

la comisién del delito antes de contratar al trabajador

* La inhabilitacion del trabajador: La inhabilitacion del trabajador para
el ejercicio de la actividad que desempefia en el centro de trabajo,
impuesta por autoridad judicial o administrativa, justifica el despido si lo
es por un periodo de 3 (tres) meses 0 mas. Si es por menos de tres
meses la inhabilitacién sélo se suspendera el contrato y/o la relacion

laboral.

El empleador para despedir a un trabajador por causa relacionada con
su conducta o con la capacidad del trabajador, deberd seguir los
procedimientos establecidos en la ley.

El despido de un trabajador fundado en causas relacionadas con su
conducta o su capacidad no da lugar a una indemnizacion por despido,
concluido el tramite del despido justificado, el trabajador despedido
tendra derecho al pago de su Compensacion por Tiempo de Servicios,
remuneracion vacacional pendiente y/o 18 récord trunco vacacional;
gratificacion de Fiestas Patrias o de Navidad y/o truncas; certificado de
trabajo, el pago proporcional de las remuneraciones perioddicas y de las

utilidades.
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Si la falta grave cometida por el trabajador origina perjuicios
econémicos a su empleador, éste tiene la opcion de interponer una

demanda judicial por dafios y perjuicios.

b- Despido arbitrario:

El reglamento del Decreto Legislativo 728 sefiala que una causa justa
para el despido de un trabajador debe estar relacionada a dos factores:
la capacidad y la conducta del colaborador, también se producen el
despido arbitrario cuando a pesar de existir causa justa se producen el

despido si seguir el procedimiento legal.

c- Despido nulo:
El despido Nulo procede en casos especificos establecidos en la Ley,

esto es, en supuestos lesivos de derechos fundamentales. Estos se
encuentran establecidos en el articulo 29° del Decreto Supremo N°
003-97-TR. Ante el despido nulo procede la reposicion del trabajador
en el proceso laboral o Amparo.

d- Despido por hostilidad: Califican como actos de hostilidad contra el
trabajador aquellas conductas del empleador que implican el
incumplimiento de sus obligaciones derivadas del contrato de trabajo y
que pueden motivar su extincion. El articulo 30 del Decreto Supremo N°
003-97-TR establece cuales son actos de hostilidad para que se
configuren el despido por hostilidad.

El trabajador, antes de accionar judicialmente deberd emplazar por
escrito a su empleador imputandole el acto de hostilidad
correspondiente, otorgandole un plazo razonable no menor de seis dias
naturales para que, efectie su descargo o enmiende su conducta,

segun sea el caso.

e. Despidos Creados por el Tribunal Constitucional tenemos:

Mediante la sentencia N° 976-2001-AA/TC, el Tribunal cre6 dos nuevos
tipos de despido: el incausado y el fraudulento, la necesidad de crear
estos dos tipos de 19 despido era imprescindible por parte del Tribunal,
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ya que con ello desincentivaba que el empleador invente que el
trabajador habria cometido alguna de las faltas previstas en el articulo
25° del Decreto Supremo N° 003-97-TR.

a- Despido fraudulento: EIl despido fraudulento se produce cuando el
empleador atribuye al trabajador una falta no prevista en la ley,
hechos inexistentes, falsos o imaginarios. Segun lo establecido por la
Corte Suprema de Justicia como primer acuerdo del Quinto Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia laboral y previsional los
trabajadores despedidos en forma fraudulenta tendran derecho a
demandar su reposicion y el pago de una indemnizacion por dafios y

perjuicios.

b. Despido incausado: Ocurre cuando el empleador unilateralmente da
por terminada la relacion laboral de manera verbal o escrita sin que
exista causa legal alguna. En el caso de despido incausado se podra
demandar la reposicion laboral y el pago de una indemnizacién por

dafos y perjuicios.

Concepto de despido
El despido, como extincién de la relacion laboral, fundada exclusivamente en la
voluntad unilateral del empleador, presenta, segun Montoya Melgarl5, los

siguientes caracteres:

- Es un acto unilateral del empleador, para cuya eficacia la voluntad del

trabajador es innecesaria e irrelevante.

- Es un acto constitutivo, por cuanto el empresario no se limita a proponer el

despido, sino que él lo realiza directamente.

- Es un acto recepticio, en cuanto su eficacia depende de que la voluntad

extintiva del empleador sea conocida por el trabajador, a quien esta destinada.

- Es un acto que produce la extincion contractual, en cuanto cesan ad futurum

los efectos del contrato.
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Podemos destacar de estas dos opiniones el rol importante que juega la
voluntad unilateral del empleador en el despido, en forma independiente a la
existencia o ausencia de causa justificada o a cual fuera ésta. En
consecuencia, prima la voluntad del empleador como fuente principal del

despido.

Clases de despido establecidas por la legislacion laboral

El empleador tiene la facultad de extinguir el vinculo laboral de manera
unilateral; directamente o indirectamente. El hecho que el despido sea correcto,
no es matera de analisis, puesto que en esta clasificacion el despido puede ser

legal o ilegal (abusivo).

Despido justo o legal

Se produce por una causa justa prevista en la ley y debidamente comprobada.
Se encuentra regulada en el art. 22 de la LPCL, el mismo que dispone que la
causa justa de despido puede estar relacionada con la capacidad o con la

conducta del trabajador

Este mecanismo de proteccion del trabajador “ante la posibilidad de que ésta
sea ejercida en forma arbitraria o discrecional, se ha introducido la exigencia de
gue aquel se base en una causa justa, sin la cual dicho acto extintivo careceria

de validez y eficacia” (Blancas, 2013: 67).

Despido nulo
Es el que se produce cuando el despido del trabajador es motivado por un
acto discriminatorio, en evidente vulneracion de sus derechos
fundamentales y constitucionales.

Despido indirecto o por hostigamiento
Se produce como consecuencia de los actos de hostilizacion, en especial:
falta de pago de remuneracion, reduccion de re remuneracion y/o
categoria, el traslado de lugar de trabajo que le cause perjuicio, la
inobservancia al reglamento de seguridad, etc.

Despido incausado.
El supremo intérprete de la norma ha definido el despido incausado
mediante la STC N° 976-2001-AA/TC cuando: “Se despide al trabajador, ya
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sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle
causa alguna derivada de la conducta o la labor que la justifique.”
Despido fraudulento

De igual forma el Tribunal Constitucional mediante STC N° 976-2001-
AA/TC ha delimitado el despido fraudulento cuando: “Se despide al
trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafo, por ende, de
manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun
cuando se cumple con la imputacion de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye

una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad

El despido arbitrario en el Peru

1- Definicion:

En el Pera el despido arbitrario, segun la Constitucion Politica y el Tribunal
Constitucional, quién opera como su supremo intérprete, es inconstitucional. Es
decir, que los empleadores estan prohibidos de expulsar a sus trabajadores sin
razén alguna o por razones incoherentes y, por otro lado, que los trabajadores,
en ejercicio del principio de derecho de tutela procesal efectiva, tendran la
facultad de recurrir a los entes del Estado para hacer valer su derecho de
reposicién y/o indemnizacion, a eleccién exclusiva de ellos mismos.

A diferencia de la Constitucion de 1979, en la Carta Magna de 1993 no se ha
establecido la “estabilidad laboral absoluta”, razén por la cual el despido
arbitrario, normado en el articulo 34 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, es
aparentemente legitimo y perfectamente aplicable.

El mencionado articulo menciona, en cuanto al despido arbitrario, que si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar
ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion
establecida en el articulo 38°, La indemnizacion por despido arbitrario es
equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio
completo de servicios con un maximo de doce remuneraciones. Las fracciones

de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. Su abono
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procede superado el periodo de prueba como Unica reparacién por el dafo
sufrido.

El despido arbitrario en el Pert es aparentemente permitido y su fundamento
se encuentra, primero, en que la Constitucion de 1993 no ha consagrado la
estabilidad laboral absoluta y segundo, porque el Decreto Supremo N° 003-97-
TR asi lo permite.

La Constitucion de 1993 no ha consagrado expresamente la estabilidad laboral
absoluta, sin embargo, ello no significa que el despido arbitrario deba ser
permitido, es decir, no se puede sellar porque no existe una defensa expresa
de la estabilidad laboral por parte de la Constituciéon actual los empleadores
podran despedir a sus trabajadores a su libre albedrio. Ello significaria dejar de
lado el respeto a los derechos humanos, especificamente el derecho al trabajo.
El Tribunal Constitucional ha manifestado correctamente que no se trata de
emplazar el problema del despido desde la perspectiva de la dualidad
conceptual de “estabilidad absoluta y estabilidad relativa® sino que por el
contrario, dicho problema debe ser resuelto desde una perspectiva
constitucional, analizando si el contenido esencial de un derecho constitucional,
como el derecho al trabajo, es 0 no respetado en su correspondiente desarrollo
legislativo, es decir, si la féormula protectora acogida por el legislador respeta o
no el contenido esencial del derecho al trabajo.

Una de las esferas del derecho al trabajo es el “no ser despedido sino por
causa justa”, Es por ello que a simple vista el articulo 34 del Decreto Supremo
N° 003-97-TR deviene en inconstitucional por vulnerar el contenido esencial del
referido derecho.

La estabilidad laboral absoluta siempre y cuando no haya causa justa de
despido, no esta consagrada expresamente en la Carta de 1993 pero existen
determinados articulos en la propia Constitucion que la configuran tacitamente.
Ademaés en la actualidad el Tribunal Constitucional ha dado una serie de
sentencias que protegen a los trabajadores contra el despido arbitrario y que
constituye precedente vinculante.

En los Ultimos tiempos se han dado mejoras legislativas que ha reforzado la
estabilidad laboral para que el trabajador que sean despedido sin causa justa,
recurran ante las instancia de imparticion de justicia para demandar una

indemnizacion por dafios y perjuicio y/o la reposicién laboral.
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2- El despido incausado, fraudulento y nulo como manifestaciones del
despido arbitrario y su inconstitucionalidad:

El despido arbitrario no es mas que la expulsion de un trabajador sin que exista
causa justa atribuida al trabajador o al mismo empleador. Un despido arbitrario
puede configurarse en incausado, fraudulento o nulo, todos estos
inconstitucionales.

El despido incausado se puede decir que se configura cuando se despide a un
trabajador sin siquiera mencionarle la causa del despido.

El despido nulo, se refiere al despido por causas que sin necesidad de ser
probadas como falsas o reales, de pleno derecho, son insostenibles, como el
caso del despido por condicion de embarazo, raza, opinion, religién, condicion
econdmica, entre otros.

Para estas clases de despido existen dos vias procedimentales para hacer
valer el derecho de los trabajadores: proceso de Amparo y el Contencioso
Administrativo.

El despido arbitrario es inconstitucional, por lo tanto, cualquiera que sea
expulsado de su centro de trabajo sin causa justa inherente al trabajador o
empleador puede acudir a los érganos jurisdiccionales competentes para hacer
valer su derecho al trabajo.

La aplicacion del articulo 34 del Decreto Supremo N° 003-97-TR referido al
despido arbitrario es inconstitucional, pues el Tribunal Constitucional asi lo ha
dicho en la STC 1124-2002-AA/TC.

El segundo parrafo del articulo 34° del Decreto Supremo N° 003-97-TR,
establece que frente a un despido arbitrario corresponde una indemnizacién
"como Unica reparacion”. No prevé la posibilidad de reincorporacion. Dicha
disposicion es incompatible con la Constitucién, a juicio del Tribunal
Constitucional, por las siguientes razones:

a. El articulo 34°, segundo parrafo, es incompatible con el derecho al trabajo
porque vacia de contenido este derecho constitucional. Ya que uno de los
aspectos del contenido esencial del derecho al trabajo es la proscripcion del
despido salvo por causa justa.

b. La forma de aplicacion de esta disposicién por el empleador evidencia los
extremos de absoluta disparidad de la relacibn empleador/trabajador en la

determinacién de la culminacién de la relacién laboral. Ese desequilibrio
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absoluto resulta contrario al principio tuitivo de nuestra Constitucion del trabajo
gue se infiere de las propias normas constitucionales tuitivas del trabajador.

c. La forma de proteccion no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al
momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la
restitucibon es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La
indemnizacion serd una forma de restitucibn complementaria o sustitutoria Si

asi lo determinara libremente el trabajador

3- Consecuencias legales en caso de despido arbitrario:
Las Consecuencias legales en caso de despido arbitrario son:
a- La indemnizacion por despido arbitrario.
b- La reposicion laboral.
c- La indemnizacion y reposicion laboral.

mnizacion por i rbitrario.
La legislacion laboral es una sola pero los fallos judiciales abren diversos
aspectos de un solo tema, tal como ocurre con las indemnizaciones laborales,
las cuales pueden ser solicitadas en los siguientes escenarios.
La indemnizacion por despido arbitrario procede una vez que el trabajador haya
superado el periodo de prueba, y no se haya expresado o comprobado una
causa justa para despedir.
El concepto de la indemnizacion por despido o del resarcimiento al trabajador
por la terminacion de su vinculacion laboral por voluntad del empleador, al
contrario de lo que podria pensarse, no es del todo novedoso.
El derogado Codigo de Comercio sefialaban que si el contrato entre el
comerciante, y el mancebo, factor o dependiente, culminaba antes del plazo
pactado procedia la indemnizacion por dafios y perjuicios. En el caso del
contrato a tiempo indeterminado, cualquiera de las partes podia darlo por
terminado avisando de tal decisidon con un mes de anticipacion. Ante el acto
resolutorio del empleador, el trabajador percibia el pago correspondiente a un
mes.
En las dltimas décadas, se han dictado, modificado y derogado sendas normas
laborales en relacion con las indemnizaciones por cese. Ademas en los ultimos

afios mediante la jurisprudencia, se ha admitido la posibilidad de
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indemnizaciones adicionales con el argumento del dafio moral y la posibilidad
de la reposicion laboral.

- Indemnizacion por despido en la ley:

Por ley Unicamente se reconoce la indemnizacién por despido arbitrario,
mientras que son las Cortes Laborales aquellas que evalian los casos de
indemnizaciones por dafos y perjuicios.

La indemnizacion por despido arbitrario establecido en el Decreto Supremo N°
003-97-TR, sefiala que el trabajador del régimen laboral ordinario que es
despedido de manera arbitraria o injustificada (sin causa establecida en la ley),
tiene derecho al pago de una indemnizacion como compensacién por el dafio
sufrido, sin perjuicio de reclamar de manera simultanea el pago de cualquier
otro derecho o beneficios sociales truncos o pendientes de pago al momento
del despido tales como gratificaciones y vacaciones, asi como una carta para el
retiro de su CTS.

Para los trabajadores del régimen ordinario con contratos de trabajo
permanente o plazo indeterminado, la indemnizacion serad igual a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios
con un tope maximo de 12 remuneraciones, En caso de afos inconclusos las
fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos. Para los trabajadores a
plazo fijo (contratos determinados), la indemnizacion equivale a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada mes dejado de laborar hasta
el vencimiento del contrato, con un maximo de 12 remuneraciones.

El trabajador que es despedido sin mediar una causa justa puede solicitar la
intervencion de la Autoridad Administrativa de Trabajo, Asimismo, el trabajador
también puede recurrir a la autoridad policial acudiendo a la Comisaria del
sector para solicitar la constatacion del despido.

- Indemnizacion por dafos y perjuicios:

En casos de despidos fraudulentos o incausados, los precedentes judiciales
han admitido el pago de indemnizaciones por dafos y perjuicios, que incluyen
diversos derivados.

- Indemnizacion por dafio moral: Para que esta indemnizacion proceda, se
debe acreditar de manera fehaciente que el despido, le causo al trabajador
gran afliccion o sufrimiento y posible deterioro de imagen (Casacion Laboral
No. 139-2014-La Libertad/ Casacion Laboral No. 699-2015-Lima).
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- Indemnizacién por lucro cesante: Incluye el pago de los beneficios que el
trabajador dejé de percibir por haber sido despedido, aunque puede
disminuirse en caso se verifigue que realizd otras actividades remuneradas.
Procede solo en caso el trabajador no haya cobrado la indemnizacion por
despido arbitrario.

Mediante el V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral, se ha sefialado
gue, junto con la demanda de reposicién por despido incausado o fraudulento,
los trabajadores pueden acumular la pretension de indemnizacién por dafos y
perjuicios, incluidos el dafio moral, lucro cesante y dafio emergente.

- Indemnizacion al proyecto de vida: es la indemnizacion por la frustracion
del plan profesional.

- Dafios punitivos: El V Pleno también destacé que en caso de que a los
trabajadores se le reconozca una indemnizacion por dafios y perjuicios
derivados de despidos incausados y fraudulentos, el Juez ordenard ademas el
pago de dafos punitivos, a fin de que se pueda evitar que los empleadores
vuelvan a incurrir en dicha conducta ilicita. ElI importe de los dafios punitivos
sera equivalente a lo que hubiera aportado el trabajador a la ONP o AFP
durante el periodo de despido y no sera indispensable que el trabajador los
demande, pudiendo otorgarlo el juez de oficio.

b- La reposicidon laboral en caso de despido arbitrario: La reposicién laboral
es la accion de reponer a un trabajador en el puesto de trabajo que tenia antes
de ser despedido. El articulo 27° de nuestra Constitucién vigente no sefala
expresamente a la reposicion laboral como forma de proteccién contra el
despido arbitrario. El doctor Javier Arévalo Vela sefala que el Tribunal
Constitucional ha interpretado los alcances de este articulo.

En efecto, dicho articulo fue interpretado en la sentencia del expediente N°
1124-2001 AA/TT (Caso de sindicato de trabajadores de Telefénica vs dicha
empresa) en tal sentencia el Tribunal Constitucional sefialo en su
considerando 12° lo siguiente:

Que la forma de proteccién no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al
momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la
restitucibon es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La

indemnizacion sera una forma de restitucibn complementaria o sustitutoria si
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asi lo determinara libremente el trabajador, pero no la reparacion de un acto ab
initio invélido por inconstitucional.

El articulo 2 de la Ley N° 29497 Nueva Ley Procesal del Trabajo, sefiala que es
Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo conocer los
siguientes procesos:

1. En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la proteccion
de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con ocasion de la
prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o
cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso previos o
posteriores a la prestacion efectiva de los servicios. Se consideran incluidas en
dicha competencia, sin ser exclusivas, las pretensiones relacionadas a los
siguientes:

a) El nacimiento, desarrollo y extincion de la prestacion personal de servicios;
asi como a los correspondientes actos juridicos.

b) La responsabilidad por dafio patrimonial o extra patrimonial, incurrida por
cualquiera de las partes involucradas en la prestacion personal de servicios, 0
terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio.

2. En proceso abreviado laboral, de la reposicion cuando ésta se plantea como
pretension principal Unica.

4. En proceso contencioso administrativo conforme a la ley de la materia, las
pretensiones originadas en las prestaciones de servicios de caracter personal,
de naturaleza laboral, administrativa o de seguridad social, de derecho publico;
asi como las impugnaciones contra actuaciones de la autoridad administrativa
de trabajo.

El plazo de caducidad es el periodo maximo en que el trabajador puede
reclamar en el poder judicial la reposicion en despidos injustificados, el cual ha
sido establecido por la Corte Suprema en el Il Pleno Laboral donde se sefald
gue el plazo méximo es de 30 dias habiles.

Ademas el Il Pleno Laboral precis6 que aquellas demandas planteadas por los
trabajadores como “acciones de amparo” seran reconducidas a los juzgados
laborales siempre que no se superen los 30 dias contados desde la

presentacion de la demanda ante el juzgado civil o constitucional.
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La legislacion laboral fij6 como plazo de caducidad 30 dias cuando se impugna
un despido nulo (discriminacion, afiliacion sindical y otros) o despido arbitrario y
hostilidad.

Pero no se regulo los plazos para los despidos injustificados o fraudulentos, ya
gue estas causales de reposicion fueron creaciones del Tribunal Constitucional
a través de sus sentencias vinculantes. En ese contexto, algunos juzgados
aplican el plazo de 60 dias que rige para los reclamos que derivan al Tribunal
Constitucional (acciones de amparo); o 10 afos (plazo maximo del Cdédigo

Civil), al no tener una regulacion expresa.

- Criterio del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema sobre la via mas
adecuada para demandar la Reposicion laboral:

El Tribunal Constitucional establece cuatro reglas para considerar que el
proceso laboral es igualmente satisfactorio al proceso de amparo para
demandar la reposicion laboral

El Tribunal Constitucional determin6 como precedente de observancia
obligatoria en el Exp. 02383-2013-PA/TC cuatro condiciones para que se
admita la demanda en los procesos de amparo, cuando se busque la
reposicién en el puesto de trabajo.

De este modo, de no cumplir todos los criterios fijados en el fallo, las demandas
seran declaradas improcedentes y reconducidas a la via ordinaria laboral. Igual
regla aplicara respecto a las demandas de amparo que busquen la reposicion
en el empleo iniciadas luego de publicado el precedente vinculante. Estas
reglas son las siguientes:

- Que la estructura del proceso (considerando la celeridad y eficacia en resolver
el caso) sea idonea para la tutela del derecho (proteccién contra el derecho
constitucional vulnerado).

- También, si la resolucion que emita el juzgado podria brindar una tutela
adecuada al caso, es decir, pueda resolver el caso concreto.

- Ademas, que no exista el riesgo de que se produzca una irreparabilidad, es
decir, se debe evitar poner en grave riesgo el derecho constitucional afectado.

- Y, si no existe necesidad de una tutela urgente, considerando la magnitud del

bien involucrado o el dafo.
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El Tribunal Constitucional indicé que no solo se analizara para determinar si los
procesos de amparo o laborales, son equivalentes en cuanto a la satisfaccion
del reclamo sobre la base de la celeridad en resolver el caso (objetivo), sino
gue también se vera el dafio y urgencia (subjetivo).

¢c- Laindemnizacién y reposicién laboral en caso de despido arbitrario:

El trabajador afectado por el despido arbitrario puede reclamar una
indemnizacion incluso si ha sido repuesto en el cargo, este es un criterio
determinado por la Corte Suprema en la Casacién Laboral N° 13319-2015
Callao.

Que el empleador haya repuesto al trabajador no impide que este pueda
reclamar una indemnizacion por los dafios que le origind el despido, como la
afectacién de los bienes patrimoniales y extra patrimoniales.

Asimismo, indicé que todo despido ilegitimo trae consigo dafios a la persona
gue lo sufre, por cuanto, de una manera u otra, deja de percibir los ingresos
con el que sostiene su vida propia y la de su familia, quedando en el

desamparo econémico.

Marco legal

I- La Constitucion Politica del Peru de 1993:

La Constitucion Politica del Pera de 1993 en sus articulos 26 y 27 establece
principalmente la proteccion contra y el despido arbitrario en el Peru en los
siguientes términos:

Articulo 26°.- En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la
ley.

3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma.

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

despido arbitrario.

[I- Decreto supremo N° 003-97-TR: (Ley de Productividad y Competitividad
Laboral - Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728):
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Establece principalmente la proteccién contra el despido arbitrario en el Pera
en los siguientes articulos:

Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o0 mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley vy
debidamente comprobada.

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

La demostracién de la causa corresponde al empleador dentro del proceso
Judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido.
Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad;

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el
inciso f) del Articulo 25;

d) La discriminacion por razon de sexo, raza, religién, opinion o idioma;

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al parto. Se presume
que el despido tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en

este caso la existencia de causa justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador
hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al

despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por causa justa.

Articulo 30.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

a) La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente,
salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el
empleador;

b) La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria,

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios, con el propdsito de ocasionarle perjuicio;
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d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o
poner en riesgo la vida y la salud del trabajador;

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del
trabajador o de su familia;

f) Los actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinién o
idioma;

g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del
trabajador.

El trabajador, antes de accionar judicialmente debera emplazar por escrito a su
empleador imputandole el acto de hostilidad correspondiente, otorgandole un
plazo razonable no menor de seis dias naturales para que, efectle su descargo
o enmiende su conducta, segun sea el caso.

Articulo 31.- El empleador no podra despedir por causa relacionada con la
conducta o con la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un
plazo razonable no menor de seis dias naturales para que pueda defenderse
por escrito de los cargos que se le formulare, salvo aquellos casos de falta
grave flagrante en que no resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias
naturales para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia. Mientras
dure el tramite previo vinculado al despido por causa relacionada con la
conducta del trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacion de
asistir al centro de trabajo, siempre que ello no perjudique su derecho de
defensa y se le abone la remuneracion y demas derechos y beneficios que
pudieran corresponderle. La exoneracién debe constar por escrito. Tanto en el
caso contemplado en el presente articulo, como en el Articulo 32, debe
observarse el principio de inmediatez.

Articulo 32.- El despido debera ser comunicado por escrito al trabajador
mediante carta en la que se indique de modo preciso la causa del mismo y la
fecha del cese.

Si el trabajador se negara a recibirla le serd remitida por intermedio de notario o
de juez de paz, o de la policia a falta de aquellos.

El empleador no podré invocar posteriormente causa distinta de la imputada en
la carta de despido. Sin embargo, si iniciado el tramite previo al despido el
empleador toma conocimiento de alguna otra falta grave en la que incurriera el

trabajador y que no fue materia de imputacién, podra reiniciar el tramite.
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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 o no poderse
demostrar esta 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 simultaneamente 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.

Articulo 35.- El trabajador que se considere hostilizado por cualquiera de las
causales a que se refiere el Articulo 30 de la presente Ley, podra optar
excluyentemente por:

a) Accionar para que cese la hostilidad. Si la demanda fuese declarada
fundada se resolvera por el cese de la hostilidad, imponiéndose al empleador la
multa que corresponda a la gravedad de la falta; o,

b) La terminacion del contrato de trabajo en cuyo caso demandara el pago de
la indemnizacibn a que se refiere el Articulo 38 de esta Ley,
independientemente de la multa y de los beneficios sociales que puedan

corresponderle.

Articulo 36.- El plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de
despido, despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta dias naturales de
producido el hecho.

La caducidad de la accion no perjudica el derecho del trabajador de demandar
dentro del periodo prescriptorio el pago de otras sumas liquidas que le adeude
el empleador. Estos plazos no se encuentran sujetos a interrupcion o pacto que
los enerve; una vez transcurridos impiden el ejercicio del derecho.

La Unica excepcion esta constituida por la imposibilidad material de accionar
ante un Tribunal Peruano por encontrarse el trabajador fuera del territorio
nacional e impedido de ingresar a él, o por falta de funcionamiento del Poder
Judicial. El plazo se suspende mientras dure el impedimento.

Articulo 37.- Ni el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien

los acusa debe probarlos.
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Articulo 38.- La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracion 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, segun corresponda. Su abono procede superado el

periodo de prueba.

Articulo 40.- Al declarar fundada la demanda de nulidad de despido, el juez
ordenard el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en
gue se produjo, con deduccion de los periodos de inactividad procesal no
imputables a las partes.

Asimismo, ordenara los depdsitos correspondientes a la compensacion por
tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus intereses.

Articulo 41.- En el caso de accién por nulidad del despido el juez podra, a
pedido de parte, ordenar el pago de una asignacién provisional y fijar su monto
el que no podra exceder de la Ultima remuneracion ordinaria mensual percibida
por el trabajador. Dicha asignacion sera pagada por el empleador hasta
alcanzar el saldo de la reserva por la compensacion por tiempo de servicios
gue aun conserve en su poder.

Si resultara insuficiente, la asignacion serd pagada por el depositario de la
misma hasta agotar el importe del depdsito y sus intereses. Si la sentencia
ordena la reposicion, el empleador restituira el depdsito mas los respectivos
intereses con cargo a las remuneraciones caidas a que se refiere el articulo
anterior.

Articulo 42.- El empleador que no cumpla el mandato de reposicion dentro de
las veinticuatro (24) horas de notificado, sera requerido judicialmente bajo
apercibimiento de multa, cuyo monto se incrementara sucesivamente en treinta
(30%) por ciento del monto original de la multa a cada nuevo requerimiento
judicial hasta la cabal ejecucion del mandato.

El importe de la multa no es deducible de la materia imponible afecta a

impuesto a la renta.
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LA ADECUADA PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO EN
SEDE CONSTITUCIONAL

El presente aparatado nos permitirA revisar la concepcion del despido
fraudulento desde su introduccién en la jurisprudencia constitucional, a través
de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, hasta su reconocimiento
por los juzgados laborales. Para ello es necesario entender el proceso de
revaluacion del despido arbitrario en sede constitucional y la proteccion al
trabajador frente a aquellos despidos lesivos a sus derechos fundamentales.
Asimismo, nos permitira determinar qué garantias constitucionales y legales se
trasgreden al limitarse la concepcién del despido fraudulento a las causales
ejemplificativas del caso Llanos Huasco, cuando hagamos una revisidbn mas
amplia de los supuestos, las caracteristicas y los efectos del despido
fraudulento reconocido por la jurisprudencia como despido con vulneracion de

derechos fundamentales.

1. Larevaluacion del despido arbitrario en sede constitucional

El insuficiente alcance de proteccion de los derechos fundamentales del
trabajador, a efectos de la reposicion, restringida a las causales taxativas del
despido nulo en el art. 29 de la LPCL, ha generado una respuesta por parte de
la justicia constitucional, que conllevo a la variacion del alcance de la adecuada
proteccién contra el despido arbitrario en el proceso constitucional.

Durante la vigencia de la Ley 23506, Ley de Habeas corpus y amparo, se utilizd
el proceso de amparo como via alternativa al proceso ordinario laboral, éste
ultimo, bajo la Ley 26636, era insatisfactorio por el tiempo que demoraba el
tramite del proceso al no existir una via especial para la impugnacion del

despido arbitrario que logre otorgar la reposicion.

Dentro de los casos resueltos podemos sefalar el Exp. N° 00111-96-AA/TC o
el Exp. 1112-98-AA/TC como antecedentes donde el Tribunal, otorgando la
reposicionl42, sentd las bases de la proteccién contra un despido arbitrario con
violacién de derechos fundamentales, el primero referido a la violacion del
derecho del trabajo y proteccién contra el despido arbitrario, por imputacion de

falta no comprobada, y el segundo, por
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imputacion inexacta de falta que vulnera el principio de tipicidad. En sentido
similar STC 890-99-AA/TC de 08.03.2001. Ademas, existen pronunciamientos
que proscriben el despido lesivo al debido proceso (STC 449-98-AA/TC del
04.11.1998144), proporcionalidad, razonabilidad, y legalidad del despido. (STC
020-99-AA/TC del 02.06.1999; STC 1001-2001-AA/TC del 22.08.2002

2. Laconfiguracion del despido incausado

En la STC N° 1124-2001-AA/TC, CASO FETRATEL, proceso iniciado por el
Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica y la Federacién de
Trabajadores de Telefonica del Peru (Fetratel) contra Telefénica del Peru

S.A.A. y Telefénica Holding S.A, el Sindicato interpuso el amparo con el objeto
de que el empleador se abstenga de amenazar y vulnerar los derechos

fundamentales de los trabajadores sindicalizados.

En el referido caso, el empleador, mediante un plan masivo venia despidiendo
sucesivamente a trabajadores sindicalizados, llegando a despedir alrededor de
cuatrocientos de ellos, oblighndose 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.

El Tribunal, al momento de pronunciarse, sefialé que los despidos efectuados
han tenido como motivacion la afiliacion sindical de los trabajadores, por lo que

vulnera frontalmente este derecho constitucional.

Sin embargo, lo fundamental de esta decision radica en los alcances del
derecho al trabajo, pues sefalara que su contenido esencial involucra dos
aspectos146: i) derecho a acceder a un puesto de trabajo (norma
programatica),147 pero a la vez el ii) derecho a no ser despedido sino es por
causa justa (proscripcion del despido sin causa) o como refiere Neves148,
derecho a la conservacion del trabajo, que conlleva la prohibicion de la
extincion injustificada de la relacion laboral, por cualquier via; entre ellas, el

despido. (Norma de preceptividad inmediata).
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Sobre esta interpretacion es necesario preguntar ¢Es posible que un mismo
derecho fundamental pueda estar contenido en dos articulos de la
Constitucién? Neves, sefala que el articulo 22 resulta mas amplio que el 27, ya
gue impide cualquier forma de terminacion injustificada y no solo el despido.
Ademas que el precepto constitucional de la carta de 1993 recoge lo
establecido por el de 1979 y, en ese entonces, el derecho al trabajo solo se
entendia como un derecho de acceso mas no de conservacion, (...) por lo que,
si solo se regulaba el articulo 22, se hubiera producido la impresion falsa de
gue se estaba aboliendo la estabilidad en el empleo, con los consiguientes

conflictos sociales.

En ese sentido, para el Tribunal el articulo 27 constituye una “norma principio”
gue contiene un mandato al legislador para que establezca la adecuada
proteccion al trabajador “contra el despido arbitrario”, por lo cual, constituye un
derecho de "configuracion legal" o de eficacia diferida (donde el “ejercicio de
este derecho dependera de un necesario desarrollo legislativo).

Sin embargo, ello no significa que se traten de derechos “en blanco”, es decir,
expuestos a la discrecional regulacion del legislador, pues el constituyente ha
planteado un grado de certeza interpretativa en su reconocimiento
constitucional directo150; precisamente la actuacion del legislador se encuentra
delimitado al contenido esencial de los derechos fundamentales, dentro de
ellos dos aspectos fundamentales: La interdiccion de la arbitrariedad del
empleador y la causa justa de despido como parte del derecho al trabajo.

El Tribunal al realizar un control constitucional del segundo parrafo del articulo
34 de la LPCL (“<<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
indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica reparacion por el dafio
sufrido>>") determind que al habilitarse el despido incausado o arbitrario, “es
incompatible con el derecho al trabajo porque vacia de contenido este derecho

constitucional”

El principio tuitivo del trabajador, que se infiere del articulo 23 de la
Constitucion (irrenunciabilidad de derechos, pro operario y otros), desaparece

al permitir una gran disparidad en la relacion empleador/trabajador y validar de
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forma constante la conclusion de la relacion laboral mediante el despido
arbitrario pese a ser abiertamente inconstitucional por permitir despedir al

trabajador sin causa justa comprobada.

Entonces, ¢Cual deberia ser la forma de proteccion contra el despido
arbitrario? Para el Tribunal la respuesta es Unica, el despido arbitrario al ser un
acto viciado de inconstitucionalidad, tiene como consecuencia retrotraer el
estado de cosas al momento de cometido el acto, como bien ha sido

establecido para el despido nulo.

Al respecto, Arce indicaba que la proteccién de los despidos lesivos de
derechos constitucionales no puede dejarse al arbitrio del legislador. Sino que
deben ser garantizados de forma intensa y ello implica que ante una violacion
de estos la respuesta no puede ser otra que la revocacion del acto extintivo,
pues (...) Seria ilégico que el legislador ordene reparar un despido

inconstitucional a través del abono de una indemnizacion pecuniaria.

Sin embargo, la doctrina laboral mantiene diferentes posturas en torno a la
tutela resarcitoria como forma de reparacion suficiente frente al despido
arbitrario; al respecto, parte de la doctrina sefiala que es la ley, por mandato
constitucional, la que establece la forma adecuada de proteccion, y esta es la
indemnizacion, lo cual es conforme con instrumentos internacionales sobre

derechos humanos.

El Tribunal, al momento de absolver lo sefialado por Telefénica, sobre la
validez de contemplar solo la posibilidad de la reparacion indemnizatoria de
acuerdo al apartado
d) del articulo 7 del Protocolo de San Salvador, que:
“(...) Debe tenerse en cuenta que el derecho internacional de los
derechos humanos enuncia minimos derechos que siempre pueden ser
susceptibles de mayores niveles de proteccion y no pueden significar, en
absoluto, el menoscabo de los derechos reconocidos por la Constitucion
conforme 10 establece el articulo 4° del propio Protocolo antes citado, ni

mucho menos cuando ello conlleva al menoscabo del mismo contenido
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esencial de los derechos constitucionales. La interpretacion de éstos
debe efectuarse siempre en sentido dirigido a alcanzar mayores niveles
de proteccién. Es por ello que la doctrina sostiene que los derechos

constitucionales han de interpretarse como mandatos de optimizacion.".

En consecuencia, para la interpretacion del Tribunal se puede establecer
mayores niveles de proteccién, precisamente habilitados por el
Protocolo, y de acuerdo al contenido esencial que se desprende de la
interpretacion de los derechos fundamentales en nuestra Constitucion: la
adecuada proteccion contra el despido arbitrario, el derecho al trabajo y
los otros ya sefialados; siendo la reposicion la reposicion un efecto
consustancial al acto viciado de inconstitucionalidad por vulnerar
derechos fundamentales del trabajador : “12. ¢). La forma de proteccion
no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento de cometido
el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la restitucion es una

consecuencia consustancial a un acto nulo. (...).”

Al respecto, Neves sefiala que el Tribunal Constitucional efectué una
interpretacion de la Constitucion en si misma, sin acudir al bloque, y determino
gue la reposicion era la Unica reparacion adecuada, (idonea) para el despido
sin expresion de causa, (despido con vulneracion de derechos fundamentales),
y luego, cuando fue al Protocolo, aplicé el principio de la norma mas favorable.
Sin  embargo, pudo evitarse este forzado camino si se empleaba

complementariamente el Protocolo desde un inicio.

Ello no implica que solo sea la reposicion, sea Unica forma de proteccion,
puesto que la indemnizacién, “como forma de restitucion 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 reparacibn de un acto ab initio invalido por
inconstitucional. 156”. Es decir, para el Tribunal, en estos casos, y conforme a
la interpretacion de la Constitucién, la indemnizacion ser4 complementaria y a

eleccion del trabajador. Esta interpretacion, de preferencia por la reposicion es

35



similar a lo establecido en el Protocolo de San Salvador como el Convenio 158
de la OIT.

En consecuencia de lo anterior, el Tribunal al ver la imposibilidad de interpretar
el articulo 34 de la LPCL conforme a la Constitucion, inaplicé dicho dispositivo,
ejerciendo

el control difuso, 158 ordenando la reposicion de los trabajadores despedidos
de forma arbitraria, y disponiendo que la empresa se abstenga de seguir
ejerciendo dicho acto arbitrario. Aclarando que la indemnizacion sera una forma
de restitucion complementaria o sustitutoria si asi lo determina libremente el
trabajador, pero no la reparaciébn de un acto ab initio invalido por ser

inconstitucional.

Pese que, para el Tribunal Constitucional, no hace distincién en la Sentencia
sobre los efectos restitutorios que recaen sobre el despido arbitrario del articulo
34 de la LPCL (ya sea el que no expresa motivo de causa justa, o con
expresion de motivo de causa justa no comprobada), lamentablemente,
(presionado por los gremios empresariales y los medios de comunicacion
afines para que enmendara su decisién)159, se rectificaria de lo resuelto, y
decidiria, en la aclaratoria de dicha resolucion, restringir los efectos de la
inaplicacidon del art. 34 de la LPCL solo a la parte del despido sin expresion de
motivo de causa justa o despido incausado, dejando sin proteccion
constitucional del despido que no habia sido comprobado al cual, la justicia
ordinaria la ha denominado “injustificado”, pese a que la falta de comprobacion
de la causa justa del despido implica la inexistencia de la misma, y con ello,
generaria los mismos efectos del despido incausado: acto arbitrario con

afectacion al derecho fundamental al trabajo

El resultado de esta nueva tesis seria que cuando existe expresion de causa
justa el despido viola el derecho del trabajo y con ello la reposicién, pero si se
expresa causa justa y esta no es comprobada (generando el mismo resultado)
no vulnera el derecho al trabajo. Con ello, el derecho al trabajo queda
degradado, y a su vez, se deja sin contenido el principio de interdiccién a la
arbitrariedad que forma parte del articulo 27 de la CPP. De esta forma se ha

reducido una parte del derecho al trabajo a su contenido patrimonial, dejando
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de lado el ambito de la dignidad humana que habia sido reconocido

inicialmente

3. El despido fraudulento y la nueva tipologia del despido arbitrario
La sentencia del caso Fetratel, sobretodo su aclaracion, habia creado

involuntariamente un problema del cual el empleador sacd ventaja, pues Ssi
antes se pagaba por adelantado la indemnizacién por el despido sin expresiéon
de causa alguna, ahora al no tener efectos el despido incausado, el empleador
simplemente se limitaba a imputar una falta grave para despedir al trabajador
(incluso inventada), quien solo podia obtener la indemnizacién al obtener una

sentencia firme después de un largo proceso laboral.

Ademas de ello, como no se habia sefialado de forma expresa que la
reposicion también podia ser accionada en la via laboral, diversas causas
siguieron bajo conocimiento del Tribunal, una de estas motivo la expedicion de
la sentencia 00976-2001-PA/TC, amparo interpuesto por Eusebio Llanos
Huasco (en adelante, caso Llanos), nuevamente contra Telefonica del Perq,
sentencia que vino a complementar la doctrina jurisprudencial desarrollada en
el caso Fetratel.
Uno de los aspectos fundamentales de la sentencia es el desarrollo de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales162 en las relaciones
surgidas entre particulares para limitar las actuaciones que impliquen su
vulneracion. Los derechos fundamentales no solo involucran un ambito
subjetivo, sino también uno objetivo, por lo que el Estado tiene el poder — deber
en intervenir en las relaciones donde se pueda configurar o se configure una
lesion de los mismos, independientemente si se realizan en el ambito privado o
publico.
“Ello significa que los derechos fundamentales no solo demandan
abstenciones o que se respete el ambito de autonomia individual
garantizado en su condicion de derechos subjetivos, sino también
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.” (Fundamento 5)
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A juicio del Tribunal Constitucional, el control constitucional de los actos de
particulares debe realizarse caso por caso y a través de un delicado juicio de
proporcionalidad y razonabilidad, no siendo privativo de la jurisdiccion
constitucional (eficacia directa) pues también puedan resolverse en el ambito
de la justicia ordinarial63.

Segun Villavicencio, en el caso Llanos, el Tribunal Constitucional no solo
reafirmd la inconstitucionalidad del articulo 34 de la LPCL, sino que redefinié la
concepcion del despido arbitrario, extendiendo erga omnes la garantia de
readmision en el empleo a otros supuestos distintos a los acogidos en la
legislacion.164 Para ello, desarrollo dos perspectivas de proteccion frente al
despido arbitrario: los mecanismos sustantivos y los procesales.

Los mecanismos sustantivos estan referidos a la manera en que ha de
entenderse la proteccion adecuada contra el despido del articulo 27 de la
Constitucion, adoptando dos formulaciones intermedias, la primera formulacion,
mediante la proteccion preventiva, que previene el despido arbitrario a través
de la exigencia legal de la justa causa y otorgarle el plazo previo de defensa a
fin de no vulnerar el debido proceso; mientras que la segunda formulacion
relacionado a los mecanismos reparadores, donde no se evita el despido
arbitrario, sino se establece mecanismos de resarcimiento patrimonial del
mismo, como el de compensacion econémica como sancion frente al despido
arbitrario siempre que sea a eleccién del trabajador.

13. El Tribunal Constitucional considera que el régimen resarcitorio es
compatible con los principios y valores constitucionales en aquellos
casos en los que, o bien el trabajador, una vez que fue despedido
arbitrariamente, cobra la indemnizacion correspondiente o, en su
defecto, inicia una accién judicial ordinaria con el objeto de que se
califique el despido como injustificado, con el propdsito de exigir del
empleador el pago compulsivo de la referida indemnizacion. En
cualesquiera de esos casos, por tratarse de una decisibn enteramente
asumida conforme a su libre albedrio por el trabajador, la proteccion
adecuada contra el despido arbitrario debe traducirse inexorablemente

en el pago de la correspondiente indemnizacion.".
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Los mecanismos procesales, por su parte, pueden ser establecidos
simultdneamente como forma de proteccion contra el despido arbitrario, el cual
puede estar relacionado a los mecanismos sustantivos o pueden ser totalmente
independientes a ellos. Mecanismos procesales relacionados a los
mecanismos sustantivos resarcitorios, son precisamente la accion impugnatoria
para obtener la indemnizacién por despido arbitrario establecido en el articulo
34 de la LPCL Por otro lado, existen mecanismos procesales con alcances
diferentes, como son los mecanismos que prevén una eficacia restitutoria,
como era el proceso de amparol65, ya que su finalidad es la restitucion de las

cosas al momento anterior a la violacion o amenaza del derecho.

Pero no solo lo constituye el proceso de amparo, sino también el proceso de
nulidad del despido bajo los supuestos establecidos en el art. 29 de la LPCL,
donde se afeEn consecuencia, el Tribunal considerd6 que el régimen de
proteccion adecuada enunciado en el articulo 27 de la Constitucién y que se
confié disefarlo al legislador ordinario, no puede entenderse, para el caso de
los trabajadores sometidos al régimen privado, Unicamente circunscrito al
Decreto Legislativo N°. 728, sino de cara a todo el ordenamiento juridico, pues
éste (el ordenamiento) no es una agregacion cadtica de disposiciones legales,
sino uno basado en las caracteristicas de coherencia y completitud.

La accion de amparo es una via donde también se discute el caracter lesivo de
los derechos constitucionales del trabajador cuando son ocasionados por el
ejercicio arbitrario de la potestad sancionadora a través del despido. En ese
sentido la reposicion del trabajador reconocié una nueva categorizacion del
despido arbitrario, alejandose de la terminologia de la LPCL. Dicha tipologia,
conforme al fundamento 15 de la sentencia, ha quedado establecida de la
siguiente forma:

+ Despido nulo: modalidad destinada a proteger derechos
constitucionales de especial relevancia para el ordenamiento, de
conformidad con lo establecido en el articulo 29° del Decreto Legislativo
N.° 728 y como consecuencia de la necesidad de proteger, entre otros,
derechos tales como los previstos en el inciso 2) del articulo 2°; inciso 1)

del articulo 26° e inciso 1) del articulo 28° de la Constitucion.
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+ Despido incausado: Cuando se despide al trabajador de forma verbal o
escrita sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor.
Se decreta la readmision en el empleo en este supuesto porque la causa
justa es parte del contenido esencial del articulo 22 de la Constitucion.

+ Despido fraudulento, consistente en el despido con animo perverso y
auspiciado por el engafio, esto es, de manera contraria a la verdad y a la
rectitud de las relaciones laborales, incluso cuando se cumpla con

imputar una causa y los canones procedimentales.

Adicionalmente, el Tribunal, para el caso de un despido fraudulento, reconoce
taxativamente cuatro supuestos aplicados, hasta ese entonces, por su
jurisprudencia: a) Se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes,
falsos e imaginarios; b) Se atribuye al trabajador una falta no prevista
legalmente; c) Se produce la extincion de la relacién laboral con vicio de la
voluntad; d) Se pretende fundamentar falsamente el despido mediante “prueba

fabricadas”.

El Tribunal refiere que, en estas situaciones, al no existir una causa justa real
de despido, ni, al menos, hechos respecto de cuya trascendencia o gravedad
corresponda dilucidar al juzgador o por tratarse de hechos no constitutivos de
causa justa conforme a la ley167, la situacion se equipara al despido sin causa
al ser lesivos al derecho constitucional al trabajo.

En ese sentido, no parece excluir algin otro supuesto que podria ser
reconocido por la justicia constitucional o laboral. Precisamente, para llegar a
dicha conclusion, el Tribunal considera los efectos restitutorios del despido
fraudulento obedecen al propésito de cautelar la plena vigencia, entre otros, en
el derecho al trabajo establecido en el articulo 22°, la proscripcion del abuso del
derecho conforme al articulo 103°, y finalmente la observancia del debido
proceso Yy la tutela jurisdiccional efectiva del inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion.

Finalmente, en la causa constitucional, el Tribunal no tuvo pronunciamiento
sobre el tipo de despido inconstitucional que se habria producido puesto que la

controversia planteada exigia la actuaciéon de medios probatorios que no se
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podian realizar en un proceso constitucional, aspecto procesal que fue

delimitado en una siguiente interpretacion vinculante.

El despido arbitrario segun el tribunal constitucional:

Criterios jurisprudenciales establecidos por el Tribunal Constitucional en
materia de despido arbitrario cuya finalidad es la creacion o modificacion de las
normas juridicas.

Los fallos en casacion de la Corte Suprema tienen por finalidad fijar los criterios
generales que deberan ser aplicados por las instancias inferiores para

determinar una jurisprudencia uniforme.

+ Casacion Laboral N° 13319-2015 Callao:
Reposicion de trabajador no impide cobro de indemnizacién por despido
La Corte Suprema ha determinado que todo despido ilegitimo ocasiona dafos a
la persona que lo sufre. Por ello, el trabajador afectado puede reclamar una
indemnizacion incluso si ha sido repuesto en el cargo.
Que el empleador haya repuesto al trabajador no impide que este pueda
reclamar una indemnizacién por los dafios que le origin6é el despido, como la
afectacion de los bienes patrimoniales y extra patrimoniales.
Este criterio ha sido establecido en la Casacion Laboral N° 13319-2015 Callao,
donde la Corte Suprema resolvié una demanda sobre indemnizacion por dafios
y perjuicios presentada por un trabajador que fue despedido injustificadamente
por su empleador.
El caso es el siguiente: un trabajador interpuso demanda contra su
empleadora, solicitando que esta le pague la suma de 183 mil soles por
concepto de indemnizaciébn por dafios y perjuicios (lucro cesante, dafio
emergente y dafio moral). En primera instancia se declaré fundada en parte la
demanda ordenando el pago de un monto menor a lo peticionado por concepto
de lucro cesante y dafio moral, mas intereses legales, costas y costos. En
segunda instancia se revocé la sentencia apelada, declardndose infundada la
demanda.
Al respecto, el demandante interpuso recurso de casacion por infraccion

normativa del articulo 1321 del Cédigo Civil, referida a la obligacion de
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indemnizar los dafos y perjuicios ocasionados. Alegoé que fue despedido de
manera arbitraria, tal como quedé acreditado en un proceso anterior donde
logré su reposicion, razén por la cual solicita indemnizacion.

La Corte Suprema sostuvo que el demandante sufrié la ruptura del vinculo
laboral de una manera no arreglada a derecho. Asimismo, indicé que todo
despido ilegitimo trae consigo dafios a la persona que lo sufre, por cuanto, de
una manera u otra, deja de percibir los ingresos con el que sostiene su vida
propia y la de su familia, quedando en el desamparo econémico.

En ese sentido, la Corte considerd6 que existen determinadas circunstancias
frente a las cuales el trabajador puede recurrir a la via judicial solicitando una
indemnizacion por dafios y perjuicios producto de un despido ilegitimo,
comprendiendo dichos dafos el lucro cesante, dafio emergente y el dafio
moral. Por dichas consideraciones, declaré fundado el recurso de casacion
interpuesto por el demandante y ordend el pago de la indemnizacién por lucro

cesante y dafio mora

+ Cas N° 2677-2012-Lima:
Establecid6 criterios para el pago de méas de una indemnizacion.
Asi, un trabajador publico de una entidad de educacién superior obtuvo el pago
de su ex empleador por el dafio patrimonial (lucro cesante); dafio extra
patrimonial (dafio moral y al proyecto de vida), dado que hubo una “falta de
ingresos de determinados bienes o derechos al patrimonio de la victima”, quien
se vio privado de beneficios que hubiera obtenido de haber continuado
laborando para la recurrente.

+ Cas N° 139-2014-La Libertad:
Un trabajador podra recibir dos indemnizaciones por despido.
El Poder Judicial fijo requisitos para el pago por dafio moral de un trabajador en
caso de despido arbitrario, siempre y cuando genere un sufrimiento al
empleado.
Segun la legislaciéon laboral aplicable al sector privado, debe recibir como
“Unica reparaciéon” por el dafio sufrido por un despido arbitrario, el pago de una
indemnizacion equivalente a un sueldo y medio por afio laborado con un tope
maximo de doce sueldos. Sin embargo, ello podria cambiar, debido a la

sentencia de la Corte Suprema que fija un nuevo criterio (Cas N° 139-2014-La
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Libertad) que determin6é que el trabajador por despido arbitrario podra recibir
hasta dos indemnizaciones: una de acuerdo a ley, y otra producto del dafio
moral por “un sufrimiento o gran afliccion”.

Para ello el trabajador debera probar que existe un despido arbitrario, y que
ocurrieron hechos derivados que le ocasionaron sufrimiento o afliccion.

Este criterio se dio a origen del fallo emitido en la demanda de un trabajador del
sector agroindustrial que fue cesado irregularmente en la década de los
noventa. En la demanda se sefiala que si bien el trabajador cobré la
indemnizacion por despido arbitrario, no se compenso totalmente los dafios
producidos, motivo por el cual el trabajador demandé a su exempleador ahora

en liquidacién, el pago de una

+ STC N° 00976-2001-AA/TC:
Caso Eusebio Llanos Huasco - Huanuco contra Telefonica del Perd S.A de
fecha 13 de marzo del 2003.
Proteccién adecuada contra el despido arbitrario
En el Exp. N° 0976-2001-AA/TC el Tribunal Constitucional ha establecido entre
otras cosas los presupuestos para acceder al amparo laboral y el alcance del
derecho constitucional reconocido en el Art. 27 de la Constitucion.
A inicios de este documento se plantea el problema sobre el contenido e
interpretacion del articulo 27° de la Constitucion, especificamente su adecuada
proteccion contra el despido arbitrario. Es por ello que finalmente encontramos
la solucion mediante esta sentencia, en donde el primer intérprete de la
Constitucion sefiala que la proteccion adecuada contra el despido arbitrario es
una opcion reparadora (readmision en el empleo) o indemnizatoria
(resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso. Esto dltimo quiere
decir que ahora le corresponde al trabajador sefialar la forma de proteccién
ante un despido arbitrario, teniendo una proteccion dual excluyente, puesto que
no es logico el trabajador obtenga tanto la restitucion en su puesto de trabajo

como la indemnizacion.
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El Tribunal Constitucional interpret6 qué debe entenderse por proteccion
adecuada contra el despido arbitrario en su fundamento 12:

12. a) Segun la primera, en su dimension sustantiva, esto es, aquella que atafie
al modo cdmo ha de entenderse la proteccion adecuada contra el despido
arbitrario regulado por el articulo 27 de la Constitucion, el legislador puede
adoptar, entre otras férmulas intermedias, por las siguientes:

a.l) Proteccion "preventiva" del despido arbitrario

Segun este modo posible de desarrollo legislativo del articulo 27 de la
Constitucion, el contenido del derecho puede ser configurado por el legislador
de modo tal que se "prevenga", "evite" o "impida" que un trabajador pueda ser
despedido arbitrariamente. Es decir, que mediante ley se prevea que no se
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.

Recibe la calificacion de preventiva debido a que la proteccion adecuada que
enuncia el articulo 27 de la Constitucion se traduce en evitar el despido
arbitrario.

En nuestro ordenamiento juridico, un régimen de proteccion adecuada contra el
despido arbitrario en esos términos es el que se ha previsto para los
trabajadores sujetos al régimen de la actividad publica, a través del Decreto
Legislativo N°.276.

A su A su vez, en el régimen laboral de la actividad privada, regulado por el
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°. 728, aprobado por Decreto
Supremo N°. 003-97-TR, esta proteccion "preventiva" se materializa en el
procedimiento previo al despido establecido en el articulo 31° de dicha ley
inspirado, a su vez, en el articulo 7° del Convenio N°. 158 de la Organizacion /
Internacional del Trabajo, que prohibe al empleador despedir al trabajador sin
haberle imputado la causa justa de despido y otorgado un plazo no menor a 6
dias naturales para que pueda defenderse de dichos cargos, salvo el caso de

falta grave flagrante.
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V. ANALISIS DEL PROBLEMA

Es indispensable analizar el grado de afectacion de los derechos
fundamentales del trabajador cuando se le niega la tutela reparadora, ya sea
resarcitoria o restitutoria, pese a la denuncia de la lesion de sus derechos
fundamentales cuando se aplica de forma arbitraria la sanciéon de despido, al
cual el trabajador ha calificado como fraudulento pero que, a criterio del juez
laboral, no lo considera como tal.

Segun el Tribunal Constitucional de Peru a largo de su jurisprudencia laboral
lleg6é a la conclusion de que existen dos subtipos de Despido Arbitrario, que
son los siguientes: el despido Incausado, que es cuando el empleador despide
a su trabajador sin causa alguna; de manera verbal o mediante comunicacion
escrita y el despido fraudulento cuando el empleador despido a su trabajador
mediante el engafio, es decir contra la verdad de los hechos o situaciones
concretas y también vamos a saber cuales son los efectos surten los despidos

arbitrarios.

En ese sentido, debemos delimitar si los pronunciamientos sefialados son
acordes con nuestro orden constitucional y legal; se ha considerado abordar el
problema desde el ambito del Derecho Laboral y derecho Constitucional
Laboral, partiendo de un enfoque jurisprudencial, analizando y sistematizando
los criterios vinculantes del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema
incidiendo en aspectos fundamentales como son la adecuada tutela reparadora
frente a un despido con vulneracion de derechos y efectos juridicos de un

despido arbitrario en nuestro pais.
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V. CONCLUSIONES.

1). La indemnizacién es una figura juridica que se da como una forma de
resarcimiento por el dafio que se le causa al trabajador ante un despido
arbitrario, este es considerado una sancion adecuada para el empleador, pero
no se considera el total de los afios laborados, solamente se aplica lo que
determina el articulo 38° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
estableciendo que todos los trabajadores que sean despidos arbitrariamente
tendran derecho a un sueldo y medio por afio de servicio con un tope de doce
remuneraciones, correspondiente a ocho afios; pero que sucede con un
trabajador que tiene veinte afios, no va a poder tener la totalidad de
remuneraciones ya que existe este tope maximo. Entonces se concluye que se
viene aplicando de manera desproporcionalidad la indemnizacién para los
trabajadores que tienen mas de 8 afios de servicios, y que lamentablemente, el
juez no podria otorgar mas alla de lo que determina la ley.

2. Nuestra Legislacion Laboral, aplica el principio de igualdad para todos los
trabajadores, en el caso de la indemnizaciébn por despido arbitrario para
aguellos empleados que tienen mas de 8 afos de servicios, se les esta dando
un trato desigual, ya que no les corresponde recibir mas que el tope maximo
establecido por ley. Pero no se estd dando un trato diferenciado pues el
procedimiento que se sigue es igual, donde el Juez tiene que actuar conforme
lo indica la ley, de lo contrario tendria que estar debidamente motivada su
decision.

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

4. La reposicion no genera una nueva relacion de trabajo, cuando se declaré
gue el despido impugnado vulnera derechos fundamentales debe considerarse

aguel periodo de cese como laborado y, consecuentemente, se debe ordenar el
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pago de aquellos conceptos que se suprimié ilegalmente, es decir, la

remuneracion.

5 La NLPT sefiala que procedera la reposicion siempre y cuando se plante
como pretension principal Unica. Sin embargo, tal hecho no es un obstaculo
para solicitar de manera accesoria el pago de las remuneraciones devengadas,
razon por la cual debe ordenarse pagar en un solo proceso evitando dilaciones
innecesarias. En efecto, solicitar el pago de las remuneraciones devengadas
conjuntamente con la reposicion no desnaturaliza la figura de la pretension

principal unica.

7. El despido incausado y fraudulento implican la extincidon de la relacion laboral
por decision exclusivamente del empleador. A juicio del Tribunal Constitucional
este tipo de decisiones se encuentran afectas de nulidad, por consiguiente el
despido carece de efecto legal, pues se produce vulnerando derechos
fundamentales. Al carecer el despido de efecto legal deben ordenarse el pago

de aquellos conceptos que fueron privados ilegalmente.

8. El fundamento del despido nulo se encuentra en el Art. 29° del TUO de la
LPCL, el cual implica la vulneracion de derechos fundamentales. El fundamento
del despido incausado y fraudulento se encuentra en el andlisis del derecho
fundamental al trabajo realizado por el Tribunal Constitucional. En esencia, en
ambos casos se hace referencia a la vulneracién de derechos fundamentales,
por lo que al tener la misma naturaleza las consecuencias juridicas deben ser

las mismas.
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VI. RECOMENDACIONES:

1. Con el objetivo de brindar una solucion al problema que se presenta hoy en
dia sobre el pago de la indemnizacion por despido arbitrario para aquellos
trabajadores que tienen mas de 8 afios de servicios, o que se recomienda es
gue, no se considere tope maximo en la indemnizacion, sino que se le

indemnice al trabajador por cada afio completo de labores.

2. Lo que se recomienda, es que el legislador considere la reposicion ante un
despido arbitrario, y, no solo el resarcimiento econémico, ya que cabe la
posibilidad para el trabajador no encontrar un empleo, con los mismos
beneficios que le ofrecia su antiguo empleador, sino que le den la posibilidad
de elegir entre el resarcimiento econdmico o la restitucion a su puesto de

trabajo.

3. Se recomienda que el empleador cumpla con pagar la indemnizacion en el
plazo establecido por la ley, pues el empleador llega a pagar al trabajador en

cuotas y no el integro de la indemnizacion que incluye los interés devengados.
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