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RESUMEN

El despido arbitrario se produce cuando el empleador culmina el vinculo
laboral con el trabajador sin que de por medio estén algunas de las causas
justificadas de despido relacionadas con la conducta o capacidad del
trabajador. Asimismo, también se configura el despido arbitrario cuando el
empleador no sigue el procedimiento de despido establecido por ley. En ambos
casos, el empleador debera asumir el pago de una indemnizacién, como Unica
reparacion por el dafio sufrido. El plazo para que un trabajador accione
judicialmente cuando es despedido en forma arbitraria es de treinta (30) dias
naturales de producido el hecho. La accion indemnizatoria, excluye la accion de
nulidad de despido. La indemnizacion por despido arbitrario que debe otorgar el
empleador es equivalente a una remuneracioén 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.

En el caso de un trabajador contratado a plazo temporal, el monto de la
indemnizacion es equivalente a remuneracion y media por cada mes completo
que falta concluir el vinculo laboral (fecha de término). La remuneracion que
sirve de base para el pago de esta indemnizacion, corresponde a la
remuneracion mensual percibida por el trabajador al momento riel despido. Para
el cdmputo de las remuneraciones variables o imprecisas se debe tomar en
cuenta el criterio establecido en el Decreto Legislativo N° 650. En el caso de
trabajadores remunerados a comision porcentual o destajo, la remuneracion
mensual ordinaria es equivalente al promedio de los ingresos percibidos en los
ultimos seis (6) meses anteriores al despido; y durante el periodo laborado, si la

relacion laboral es menor de seis (6) meses.



CAPITULO |I: DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Dentro de la legislacion laboral internacional el despido arbitrario es una
de las instituciones laborales que mas frecuentemente se presenta dentro del
ambito laboral, tanto en la actividad privada como en la actividad publica.
Situacidén que no es ajeno en nuestra legislacién donde los empleadores suelen
recurrir a los despidos arbitrarios para poder romper el vinculo laboral, una
forma mas rauda de librarse de los trabajadores, pero la misma resulta
inconstitucional desde la vision del Tribunal Constitucional y los tratados

internacionales.

Doctrinalmente, el despido arbitrario tiene la naturaleza de un despido
incausado, dado que obedece a la discrecionalidad del empleador de definir un
despido a su libre albedrio, el cual la doctrina laboral ha reconocido como
despido ad nutum o abusivo. Debemos precisar que en esta modalidad de
despido la causa no existe, pues basta como eje rector del despido el libre
albedrio del empleador para dar por extinguida la relacion laboral, situacion
distinta al despido por causa justa que la legislacion peruana admite y en el cual
resulta exigible al empleador demostrar inclusive con criterios procedimentales
de imputacién de cargos, que hay una causa idénea de despido. (FIGUERO
GUTARRA E. , 2009).

Mas aun, de discutirse en sede judicial dicha causa, el empleador queda
obligado a demostrar que dicha causa existe y en tal caso, solo abonara los
beneficios sociales convencionales a que tiene derecho el trabajador:
Compensacion por Tiempo de Servicios, vacaciones y gratificaciones truncas y
algun otro concepto insoluto por pagar. En caso de no acreditarse la causa en
juicio, estamos frente a un despido arbitrario, el cual conlleva como sancién al
empleador, por inexistencia de la causa de despido, a pagar al trabajador,
ademas de los beneficios sociales comunes, una indemnizacion especial por
despido cuyo limite es 12 remuneraciones. Y si el reclamo del trabajador, se

produce en sede constitucional, debera estimarse la reincorporacion del



trabajador a sus labores habituales, con la Unica diferencia de que no se
reconocen remuneraciones devengadas por tratarse de una via distinta a la via

laboral ordinaria.

Siendo ello asi, en nuestro pais se ha producido una flexibilizacion
laboral lo cual ha conllevado a que se geste mayores indices de despidos
arbitrarios, es decir despidos incausados contra los trabajadores que buscan
organizarse en sindicatos, o los que deciden afiliarse a ellas, al respecto
afortunadamente nuestra legislacién contempla una serie de mecanismos para

proteger aquellos despidos arbitrarios.



CAPITULO II: MARCO TEORICO

DESPIDO ARBITRARIO

2.1. Antecedentes del despido arbitrario en estricto sensu

El despido arbitrario proviene de la naturaleza de subespecie del Derecho
Civil gue desde un inicio adquiri6 la contratacion de una fuerza de trabajo. Bajo
el criterio de libre oferta y demanda, la mano de obra no fue sino un elemento
mas en el mercado y como herramienta, sélo era objeto de regulacion por las
normas civiles aplicables al caso. Al configurarse en las nuevas democracias
los derechos constitucionales y al asumir el derecho al trabajo reconocimiento
en diversos instrumentos normativos internacionales, la libre disposicion de
despedir para el empleador se fue restringiendo notoriamente. (FIGUERO
GUTARRAE. , 2009).

En el Pera de hoy, en este siglo XX, la facultad directriz del empleador se
sigue manteniendo, pues existen diversas formas de concluir la relacion laboral;
mas el despido arbitrario como tal, entendido como el simple albedrio del
empleador de despedir sin justificacion alguna, ha sido reputado como contrario
al ordenamiento juridico y como tal, es objeto de restricciones a través de
diversos fallos constitucionales, que son objeto de estudio en esta obra.

Determinado el caracter de proteccion constitucional, al disefar el
legislador, el segundo péarrafo del Articulo 34° del D.S. 003-97-TR Ley de
Productividad y Competitividad Laboral LPCL, el cual prescribe: “Si el despido
es arbitrario por no haberse expresado causa o0 no poderse demostrar ésta en
juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el
Articulo 38°, como Unica reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar
simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social
pendiente”, el propésito fue partir de que una compensacién econémica contra
el despido arbitrario, cumplia el supuesto de proteccion constitucional
contemplado por el Articulo 27° de la Constitucion (“La ley otorga al trabajador

adecuada proteccion contra el despido arbitrario”), y ese criterio guio durante



mucho tiempo las relaciones laborales.

El trabajador, al saberse despedido, sabia que aun emplazando
judicialmente a su empleador frente al evento del despido, sélo podia obtener
una compensacion econdmica y que solo era posible la reposicion en los casos
en los cuales la ley taxativamente fijaba las condiciones de reincorporacion a
las labores habituales, a partir de una declaracion de nulidad de despido.
(FIGUERO GUTARRA E. , 2009).

Los fallos del TC en materia de despido arbitrario revelan entonces una
carencia fundamental del sistema técnico hasta entonces aplicado: el despido
arbitrario involucraba la afectacion de derechos constitucionales fundamentales
si era aplicado sin mayor fundamento y Unicamente teniendo en cuenta el

empleador el uso de su libre albedrio para despedir.

Estas carencias asi reveladas nos llevan a concluir que el despido no
estaba regulado integralmente y que los conceptos hasta entonces manejados
técnicamente debian sufrir una transformacion, modificacion amparada en el
respeto por los derechos fundamentales de la persona, si la extincion de la
relacion de trabajo se producia con expresion de aplicacion directa del despido

arbitrario.

El fendbmeno principal que surge entonces a partir del problema descrito es

el replanteamiento del despido arbitrario como libre prestacién del empleador.

Dicho fenGmeno se expresa en una contraposicion social fuerte en la
medida que el TC, autor de estos fallos, se convierte en blanco de criticas por
parte de los defensores del concepto de facilidades para el libre mercado, asi
como de los mentores de la libre empresa, de los partidarios de la flexibilizacion
de la proteccién de los derechos irrestrictos del trabajador, y de las posiciones
vinculadas a una desregulacion en la conservacion de los puestos de empleo,
siempre influidos por conceptos macroecondémicos que estiman que el Derecho
del Trabajo regulado en condiciones de proteccion, significa una amenaza para

el libre mercado.



Los conceptos de despido arbitrario exigen entonces un replanteamiento
de las definiciones. A partir de la evaluacion técnica que el TC hace del despido
arbitrario, queda como regla, para el empleador, eliminar el modus operandi
directo de prescindencia del trabajador con aplicacion del efecto resarcitorio
principal, entendido como una compensacion econdmica. Se plantea asi un
nuevo concepto de despido arbitrario cual es la precision de que el despido
llevado a cabo con expresa afectacion de derechos constitucionales
fundamentales, no procede y a ello se deben remitir los operadores del
derecho, a partir de estos fallos, teniendo en cuenta que estas decisiones del
TC representan precedentes vinculantes para la definicion de futuros fallos.
(FIGUERO GUTARRA E. , 2009).

Los nuevos conceptos de despido arbitrario nos conducen pues a la
necesidad de establecer relaciones entre las definiciones que antes se
manejaban y las que hoy en dia se aplican, significando esto una interpretacion
valida en el sentido de que el despido arbitrario sigue existiendo como figura
contenida en nuestro ordenamiento, siempre que no se afecten derechos
constitucionales. Vale decir, el empleador puede siempre despedir si el libre
albedrio no involucraba afectacion de derechos basicos reconocidos en nuestra

Carta Magna.

En la nueva definicion que se hace de esta institucion, el despido arbitrario
sigue vigente pero sujeto a efectos restrictivos si hay afectacién de derechos
constitucionales. El TC hace la salvedad de que mediando afectacion de
derechos, cabe el efecto restitutorio o de readmisién del trabajador en su puesto
de trabajo.

Contexto constitucional del despido arbitrario

El presente trabajo busca desarrollar una ponderacion constitucional del
despido arbitrario a la luz de las modificaciones de criterio expresadas por el
Tribunal Constitucional (TC) desde setiembre de 2002, examinando un cambio

de posicion del TC en la forma de conceptuar esta figura legal. Si bien es cierto



que la posicién del Tribunal se relaciona mucho con el concepto global que
involucra quiénes son sus integrantes y de ahi que se pueda deducir cuales
fallos de afios anteriores implicaron una aceptacion del despido arbitrario como
tal, resulta de relieve considerar, igualmente, que la posicion del TC en materia
de amparos laborales, viene siendo reiterativa respecto al reconocimiento del
derecho al trabajo y que los actos de empleadores que desconocen este
derecho, son objeto de cuestionamiento en sede constitucional. (FIGUERO
GUTARRA E. , 2009).

Propiamente desde la fecha en mencién se configura una tipicidad
exigidle al despido a nivel del referido precedente vinculante, siendo propio
reconocer que en resoluciones previas el propio Tribunal ya se venia
admitiendo readmisiones de los trabajadores; mas es desde la controvertida
sentencia 1124-2001-AA/TC, a través de su resolucion aclaratoria, que se
produce y configura un cuestionamiento central y frontal del despido arbitrario,
situacion que no solo se hizo extensiva al trabajador del régimen laboral de la
actividad privada sino también al servidor publico, el cual adquiria derechos
segun Ley 24041 desde el afio de prestacion de servicios, siempre que fuere
ininterrumpido, pudiéndosele cesar o destituir s6lo por las causales previstas
por el Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento que el mismo
establecia.

La realidad nos revela, en consecuencia, un conflicto objetivo y que es

cuestion de permanente

2.2. Etimologia
La palabra despedir viene de expetere, con el prefijo ex- (hacia fuera) y
el sentido de pedir permiso para marcharse. La despedida entonces seria

accion y efecto (-ida) de darle permiso a alguien para que se vaya.

El verbo despedir es un doble prefijado del romance, sobrecaractiraizado
con de- sobre el verbo latino expetere. Tanto expetere como despedir no tiene
ningun sentido originario de “pedir’ ni de pedir permiso. Petere en latin significa

sobre todo impulsar, empujar, dirigirse a algo con impulso; tiene que ver con la



palabra impetu. Su significado de pedir es una acepcion muy secundaria. Asi
expetere y despedir lo que significa hacer que otro se vaya. Nada que ver con
pedir permisos. (ETIMOLOGIA, 2017).

Esta palabra etimolégicamente se compone del sustantivo “arbitro” y del

sufijo “ario” que indica que recibe algo y relativo a.

Por otra parte segun el Diccionario de Etimologia sefiala que la palabra
“arbitro” viene del latin arbitrarius y significa “incierto, segun la voluntad del
juez”. Sus componentes Iéxicos son: el prefijo ad- (hacia). Baetere (ir, en
sentido de ir a una autoridad), mas el sufijo — ario (relativo a). (ETIMOLOGIA,
2017).

2.3. Concepto

En cuanto al concepto de despido arbitrario debemos sefialar que
entendemos por “Despido”, en tal sentido podemos decir que nuestra
legislacién se circunscribe al despido a la extincién de la relacién por
incumplimiento del trabajador o medida disciplinaria, excluyéndola del alcance
del despido cualquier otra forma de extincion de la relacion laboral que tenga
como origen la voluntad del empleador. De esta manera, se excluye al por
causas objetivas como un supuesto de despido, circunscribiendo este ultimo al
cese individual y por causa justa determinada por la capacidad o la conducta
del trabajador. (BARDALES PEDREYRA, ANTONIO, 2009).

El despido puede definirse como la terminacion del contrato de trabajo
por voluntad unilateral del empleador, basado o no en la existencia de una

causa justa.

El despido es un acto unilateral y recepticio que contiene la voluntad
extintiva del empleador. El despido, segun la ley peruana, es un acto extintivo
de aplicacion individual que debe ser comunicado por escrito. (ARCE ORTIZ,
ELMER, 2008).
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Por su parte, Alonso Garcia citado por Carlos Blancos Bustamante,
define al despido como el acto unilateral de la voluntad del empresario por
virtud del cual éste decide poner fin a la relacién de trabajo. (BLANCAS
BUSTAMENTE, CARLOS, 2006).

Teniendo en claro lo que entendemos por despido, debemos entender
por despido arbitrario como el cese del vinculo laboral por iniciativa del
empleador sin que obedezca a una causa justa contemplada por la ley, la
legislacion protege contra el despido arbitrario solo al trabajador que labora
cuatro o mas horas diarias para el mismo empleador. Para el despido de estos
trabajadores es indispensable la existencia de causa justa contemplada en la
ley y debidamente comprobada. Se denomina arbitrario el despido de un
trabajador cuando se produce en contravencion del articulo 22° de la LPCL,
(vale decir, cuando no existe una causa justificatoria 0 no se puede demostrar
en el juicio) y se sanciona Unicamente con la indemnizacion por despido
arbitrario, por tanto, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion

como Unica reparacion por el dafo sufrido.

A nivel de normas positivas, el D. S. N° 003-97-TR ha definido en su
Articulo 34° una eficacia resarcitoria en el &mbito economico. La realidad
peruana refleja pues de este modo una adaptacién del despido arbitrario a favor
y en contra, estas Ultimas precisando que el Tribunal Constitucional se excedid
en sus funciones, y las primeras, destacando que se ha rescatado el concepto
de defensa de los lineamientos constitucionales del derecho al trabajo a que
todo ciudadano debe tener acceso, A este efecto, diversos ordenamientos
juridicos, entre ellos el aleman, rescatan la concepcion garantista de defensa de
los derechos fundamentales, desde la forja de la Ley Fundamental de Bonn de
1949, la cual levanta lascases de un Estado Democrético y Social de Derecho
para introducir en esta concepcion un lineamiento a todos los demas Estados
del orbe respecto a privilegiar el respeto por los derechos fundamentales de la

persona humana y que es a su vez mision del Estado una mejora de su procura
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existencial, mas supeditada al cumplimiento de exigencias econémicas y de

orden netamente resarcitorio por parte del empleador.

Doctrinalmente, el despido arbitrario tiene la naturaleza de un despido
incausado, dado que obedece a la discrecionalidad del empleador de definir un
despido a su libre albedrio, el cual la doctrina laboral ha reconocido como
despido ad nutum o abusivo. Debemos precisar que en esta modalidad de
despido la causa no existe, pues basta como eje rector del despido el libre
albedrio del empleador para dar por extinguida la relacion laboral, situacion
distinta al despido por causa justa que la legislacion peruana admite y en el cual
resulta exigible al empleador demostrar inclusive con criterios procedimentales
de imputacién de cargos, que hay una causa idénea de despido. (FIGUERO
GUTARRAE. , 2009).

Més aun, de discutirse en sede judicial dicha causa, el empleador queda
obligado a demostrar que dicha causa existe y en tal caso, solo abonara los
beneficios sociales convencionales a que tiene derecho el trabajador:
Compensacion por Tiempo de Servicios, vacaciones y gratificaciones truncas y
algun otro concepto insoluto por pagar. En caso de no acreditarse la causa en
juicio, estamos frente a un despido arbitrario, el cual conlleva como sancién al
empleador, por inexistencia de la causa de despido, a pagar al trabajador,
ademas de los beneficios sociales comunes, una indemnizacion especial por
despido cuyo limite es 12 remuneraciones. Y si el reclamo del trabajador, se
produce en sede constitucional, debera estimarse la reincorporaciéon del
trabajador a sus labores habituales, con la Unica diferencia de que no se
reconocen remuneraciones devengadas por tratarse de una via distinta a la via

laboral ordinaria.

2.4. Caracteristicas
Conforme con la postura doctrinal asumida por nuestra legislacion, el

despido guarda las siguientes caracteristicas:



R/
¢

X/
°
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Es un acto unilateral, pues la extincién se produce por la sola
voluntad del empleador sin la participacion alguna del trabajador,
pero siempre por las cusas por las que la ley sefale.

La jurisprudencia sefiala que la extincién unilateral de la relacién
laboral, fundada Unica y exclusivamente en la voluntad del
empleador, esta afectada de nulidad — y, por consiguiente, el
despido carecera de efecto legal — cuando él se produce con
violaciéon de los derechos fundamentales de la persona,
reconocidos por la constitucion o los tratados relativos a la
promocién, defensa y proteccion de los derechos humanos
(BARDALES PEDREYRA, ANTONIO, 2009).

Es un acto de receptacion, pues su eficacia esta relacionada con
efectiva comunicacion del empleador al trabajar que va ser
despedido.

Sobre esta caracteristica la jurisprudencia ha sefialado que al ser
el despido un acto recepticio una vez comunicado al trabajador ya
no es posible su revocacion, salvo que la parte patronal y el
servidor acuerden algo diferente. Asi mismo, no se desvirtla la
ruptura unilateral del vinculo laboral por el hecho del que
empleador haya invitado al trabajador a reincorporarse a sus
labores. (BARDALES PEDREYRA, ANTONIO, 2009).

Es un acto constitutivo, pues el empleador no tiene que solicitar o
proponer el despido a otra instancia siendo el quien extingue la
relacion juridica laboral.

Es un acto extintivo, pues la relacién laboral se extingue ad
futurum, por el acaecimiento de hachos posteriores a la
celebracion del contrato de trabajo. Sobre el particular, la
jurisprudencia ha sefialado que el despido no puede retrotraerse a

la fecha anterior de entrega la carta al trabajador afectado.
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Segun MONTOYA (2001) Atribuye al acto de despido las

caracteristicas siguientes:

R/
A X4

X/
°e

Es un acto unilateral; pues, la extincion de contrato de trabajo ser
origina en la sola voluntad del empleador, sin tener en cuenta la
del trabajador, quien la mayoria de las veces tiene una actitud
contestaria a la decision de su principal. Debemos dejar claro que
le caracter unilateral del despido no desaparece en aquellos casos
en que el empleador deba solicitar a la autoridad competente
permiso previo para determinar la relacion laboral, tal como ocurre
en los ceses colectivos, pues aun en estos casos la decision de

finiquitar el contrato de trabajo depende del empresario.

Es un acto constitutivo; por cuanto la decisién del empleador
caracter constitutivo dando por concluido la relacion laboral, adn
cuando existe un exceso patronal, se ha porque la causa invocada
no es lo suficiente para justificarlo o simplemente porque no

existe.

Es un recepticio; el despido solo tendra efectividad a partir de que
el trabajador afectado tome conocimiento del mismo. Una vez que
el trabajador ha sido comunicado de sus despido, no es posible la
revocacion del mismo, salvo que el empleador y el trabajador

estén de acuerdo.

Es un acto extintivo; la decision del empleador extingue a futuro
los efectos del contrato de trabajo. Como hemos dicho
anteriormente, el despido produce efectos a partir que el
trabajador es comunicado de la decision resolutoria, por tal motivo
su acepcion no es necesaria. (MONTOYA MELGAR, ALFREDO,
2001).
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Nocion juridica del despido arbitrario

Carlos Blancas citando a Mario Pasco Cosmoépolis sefiala que “para una
adecuada técnica juridica y regulacion completa y eficaz de la hipotesis del
despido, es necesario distinguir con nitidez la causa justa y la falta grave.
Causa justa es un término mucho mas amplio y comprensivo. Es género
mientras la falta grave es especie. Toda falta grave es causa justificada, pero no
toda causa justificada, es falta grave. En otras palabras, hay causas justificadas
para la terminacion del contrato por iniciativa o decision del empleador que no
constituyen falta grave. ” (BLANCAS BUSTAMENTE, CARLOS, 2006).

La cita resulta relevante para determinar los escenarios de aplicacion de la
falta grave, caso en el cual existira una imputacion directa al trabajador, en
atencion a su conducta o capacidad. De este modo, la causa eficiente del
despido residira en el ambito de accion del trabajador pues habra siempre una
circunstancia imputable a su persona. En cambio, en la causa justa, podran
generarse efectos de cese del vinculo laboral por causas no imputables al
trabajador. Por ejemplo: la quiebra de la empresa, caso en el cual la extincion
del vinculo laboral obedecera a una circunstancia no generada por el
trabajador, afectandole, es cierto en calidad de Sujeto pasivo, pues la quiebra
tiene la calidad de efecto activo que se circunscribe a la propia actividad del
empleador.

Ahora bien ¢ qué implica un despido arbitrario en el plano de los
indicadores macroeconémicos? Si como hemos sefialado antes, el marco de
aplicacion absoluta devino en uno de aplicacion restringida con los primeros
dispositivos en nuestro ordenamiento positivo -Leyes N° 4916 y siguientes- la
propia flexibilizacion laboral de la década de 1990, indujo a un marco de
aplicacion mas abierto, aunque no total del despido como tal, para configurar un
esguema mas restringido desde la dacién de sentencias del Tribunal
Constitucional, restringiendo el despido arbitrario. (FIGUERO GUTARRAE. ,
2009).
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Sin embargo, ¢tiene efectos macroecondmicos de apertura la aplicacion
de la flexibilizacion laboral? Cifras estimadas nos dicen que en el afio 1990, el
desempleo abierto llegaba al 8.3% y el aifio 2000, era del 10.3%, y en cuanto al
subempleo, en tanto que en el afio 1990 era del 52.7%, el mismo se elevo al
53.7% en 1998. En suma, no necesariamente flexibilizacion involucra mejores
indicadores econémicos.

La ley peruana sefala que el despido es arbitrario, por no haberse
expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio. Doctrinariamente,
Manuel Alonso Garcia, define al despido como “el acto unilateral de la voluntad
del empresario por virtud del cual, éste decide poner fin a la relacion de trabajo”.
(ALONSO GARCIA, Manuel, 1981).

Dicha unilateralidad puede entonces identificarse como una proclividad,
entendida como una tendencia a que el empleador despida sin fundamento,
ante lo cual el ordenamiento positivo configura una exigencia de causalidad,
como hoy se conoce al despido desde un enfoque constitucional. En caso de
inexistencia de causalidad, el trabajador tiene la potestad de acudir al 6rgano
jurisdiccional para que éste evalle el alcance legal del despido, y habra que
determinar si el mismo fue justificado o injustificado o bien, procedente o
improcedente, en todos estos casos cifiendonos al resultado mismo del
procedimiento aplicado por el empleador; el Juez de la causa, en su caso,
declarara fundada o infundada la demanda o en su caso, improcedente el

despido.

Montoya Melgar nos dice que: "el despido, como extincion de la relacion de
trabajo, fundado exclusivamente en la voluntad unilateral del empleador,
presenta los siguientes caracteres:

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

trabajadores innecesaria e irrelevante.

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

el despido, sino que él lo realiza directamente.
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Es un acto receptivo, 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 extincién contractual, en cuanto cesan ad
futurum los efectos del contrato". (MONTOYA MELGAR A., 2015).

Podemos identificar aqui, en via de andlisis de rigor, que el despido
asume una naturaleza juridica constitutiva y receptiva, cuya consecuencia
directa es la extincion del vinculo laboral, aun si el trabajador expresare su
discrepancia. Revistiendo dicho acto unilateralidad, no se tiene en cuenta la

oposicion del trabajador, quien soélo sufre el efecto del acto de despido.

Gbmez Valdez indica que “el despido constituye un acto juridico
unilateral, reservado exclusivamente al empleador o quien fehacientemente
hace sus veces, ejercitado en base a su poder discrecional y que lleva consigo
la ruptura de la relacién laboral y del contrato de trabajo, sin importar si es de
duracién determinada o indeterminada. Constituye, asimismo, una de las tantas
formas con las que se pone término a un contrato. De otro lado, es un acto
causal por antonomasia, y debe hallarse debidamente tipificado como causa
grave de despido para que sus efectos se den plenamente, lo cual equivale a
determinar que sélo el trabajador que por sus actos u omisiones, ha incumplido
con sus deberes esenciales de trabajo o con la disciplina impuesta por el
empleador en su centro laboral, podra ser despedido sin posibilidad de que el
despido incausal, pueda acogerse a esta prerrogativa, luego de dictarse
sentencia constitucional con la causa de la Telefonica del Perd S.A.A.” (GOMEZ
VALDEZ F., 2005).
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2.5. Clases de despido

a. Despido justificado

De acuerdo a lo prescrito por el articulo 22° del D.S. N° 003-97-TR, TUO
del Decreto Legislativo N° 728, 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.

Hay que tener en cuenta que la causa justa puede estar relacionada con

la capacidad o con la conducta del trabajador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del
proceso judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido.
Es requisito entonces que para que exista el rompimiento del vinculo laboral
debe estar demostrada la causa invocada; ademas tener en cuenta que la
proteccion soélo son para aquellos trabajadores cuya jornada laboral sea de 4
horas a mas; excluyéndose, de tal manera, a los trabajadores que tienen un
contrato a tiempo parcial. (JIMENEZ CORONADO, LUDMIN G., 2009).

Causas justas de despido relacionado con la capacidad del

trabajador

Las causas justas de despidos relacionados con la capacidad del
trabajador prescritas en nuestro ordenamiento juridico laboral siendo esta las

siguientes:

a) El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud

sobrevenida, determinante para el desempefio de sus tareas;

b) El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo

condiciones similares;
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c) La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen
médico previamente convenido o establecido por Ley,
determinantes de la relacién laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar
enfermedades o accidentes. Estas causas tienen que ver con el
estado fisico emocional que pueda estar atravesando el
trabajador, pero no estamos frente a una incapacidad fisica como
producto de un accidente laboral o similar, ya que si fuera este
caso estaria subsidiado y si persiste la incapacidad puede hasta
estar con una pension de invalidez.

Causas justas de despido relacionado con la conducta del

trabajador

Las causas justas de despidos relacionados con la conducta
del trabajador prescritas en nuestra legislacion laboral peruano son

las siguientes:
% Por comisién de falta grave

La comision de falta grave; Se entiende como falta grave a
la infraccion por el trabajador de los deberes esenciales que
emanan del contrato, de tal indole, que haga irrazonable la
subsistencia de la relacion. El articulo 25° del D.S.N° 003-97-TR,
TUO del D. Leg. N° 728, de manera taxativa estipula como faltas
graves los siguientes hechos:

» Elincumplimiento de las obligaciones de trabajo que
supone el quebrantamiento de la buena fe laboral, la
reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las
labores, la reiterada paralizacion intempestiva de labores
y la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o
del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial,
aprobados o expedidos, segun corresponda, por la
autoridad competente que revistan gravedad. La



19

reiterada paralizacion intempestiva de labores debe ser
verificada, fehacientemente, con el concurso de la
Autoridad Administrativa de Trabajo o, en su defecto, de
la Policia o de la Fiscalia, si fuere el caso, quienes estan
obligadas, bajo responsabilidad a prestar el apoyo
necesario para la constatacion de estos hechos,
debiendo individualizarse en el acta respectiva a los

trabajadores que incurran en esta falta,

La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento
de las labores o del volumen o de la calidad de
produccion, verificada fehacientemente o con el concurso
de los servicios inspectivos del Ministerio de Trabajo y
Promocién Social, quien podra solicitar el apoyo del

sector al que pertenece la empresa;

La apropiacion consumada o frustrada de bienes o
servicios del empleador o que se encuentran bajo su
custodia, asi como la retencion o utilizacion indebidas de
los mismos, en beneficio propio o de terceros, con

prescindencia de su valor;

El uso o entrega a terceros de informacion reservada del
empleador; la sustraccion o utilizacion no autorizada de
documentos de la empresa,; la informacion falsa al
empleador con la intencion de causarle perjuicio u

obtener una ventaja; y la competencia desleal;

La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o
bajo influencia de drogas o sustancias estupefacientes, y

aunque no sea reiterada cuando por la naturaleza de la
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funcion o del trabajo revista excepcional gravedad. La
autoridad policial prestara su concurso para coadyuvar
en la verificacion de tales hechos; la negativa del
trabajador a someterse a la prueba correspondiente se
considerara como reconocimiento de dicho estado, lo

gue se haréa constar en el atestado policial respectivo;

Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y
faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del
empleador, de sus representantes, del personal
jerarquico o de otros trabajadores, sea que se cometan
dentro del centro de trabajo o fuera de él cuando los
hechos se deriven directamente de la relacion laboral.
Los actos de extrema violencia tales como toma de
rehenes o de locales podran adicionalmente ser

denunciados ante la autoridad judicial competente;

El dafio intencional a los edificios, instalaciones, obras,
maquinarias, instrumentos, documentacion, materias
primas y demas bienes de propiedad de la empresa o en
posesion de esta; Para que proceda esta causal se
requiere la intencionalidad, es decir, que exista la
voluntad de actuar del trabajador, por lo tanto, no se
considerarian los dafios que han sido cometidos en
forma involuntaria o por actividades ajenas al trabajador.

El abandono de trabajo por mas de tres dias
consecutivos, las ausencias injustificadas por mas de
cinco dias en un periodo de treinta dias calendario o0 mas
de quince dias en un periodo de ciento ochenta dias

calendario, hayan sido o no sancionadas
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disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad
reiterada, si ha sido acusada por el empleador, siempre
gue se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas
de amonestaciones escritas y suspensiones. Para que no
se configure el abandono de trabajo, toda ausencia al
centro de trabajo, debera ser puesta en conocimiento del
empleador, exponiendo las razones que la motivaron,
dentro del término del tercer dia de producida, mas el
término de la distancia. El plazo se contara por dias
habiles, entendiéndose como tales los laborables en el
respectivo centro de trabajo. ( JIMENEZ CORONADO,
LUDMIN G., 2009).

% Lacondena penal por delito doloso

K/

Esta causal se producira al quedar firme la sentencia
condenatoria y conocer de tal hecho el empleador, salvo que éste
haya conocido del hecho punible antes de contratar al trabajador.
En este punto, si debemos de tener en cuenta que lo que se
requiere es una sentencia condenatoria, vale decir que no se
admiten solo procesos, actuaciones, audiencias; se necesita una
sentencia condenatoria y firme; todo ello porque se desea saber
con exactitud o con certeza la responsabilidad penal del
trabajador. ( JIMENEZ CORONADO, LUDMIN G., 2009).

La inhabilitaciéon del trabajador

La inhabilitacién que justifica el despido es aquélla impuesta
al trabajador por autoridad judicial o administrativa para el ejercicio
de la actividad que desemperfie en el centro de trabajo, si lo es por
un periodo de tres meses 0 mas. En una sentencia, el Juez podria

decidir sobre una inhabilitacion, del mismo modo existen cargos
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gue por su naturaleza necesitan permisos especiales para que
puedan ejercerlo, si en caso el trabajador fuera privado o se le
restringe esta situacion, entonces se podria invocar la causal
analizada. ( JIMENEZ CORONADO, LUDMIN G., 2009).

b. Despido nulo

Se encuentra descrito en el Articulo 29° de la LPCL y técnicamente
constituye un despido ilicito, en tanto obedece a causales predeterminadas
como violatorias de los derechos fundamentales del trabajador, previendo la ley
una tutela restitutoria, la cual a su vez origina la readmision en el empleo.
(FIGUERO GUTARRA E. , 2009).

Previsto en el Art. 29° de la LPCL, a lo cual se agrega las causales de
despido por razones de ser portador de sida (Ley N° 26626); por discriminacion
por discapacidad (Ley N° 27050), y despido por la calidad de agente activo en
hostigamiento sexual (Ley N° 27942).

La proteccion que otorga nuestra legislacion laboral para ciertos hechos,
es una forma de salvaguardar los derechos de los trabajadores que se
encuentren inmersos en ciertas actividades particulares. Es nulo el despido que

tenga por motivo:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades
sindicales. Asi como es un derecho constitucional el trabajo, también
lo es formar sindicatos o participar en actividades sindicales; esta
proteccién radica, principalmente, en que los empleadores no
busquen extinguir a aquellos servidores que hacen uso de su
derecho a poder pertenecer a un sindicato, es decir, a esa
agrupacion gue tiene como objetivo dialogar con la empresas y

proponer mejoras para los trabajadores.

b) b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o

haber actuado en esa calidad. A diferencia del supuesto anterior,
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aqui no existe un sindicato ya sea porgque no se ha deseado o porque
no cumplen con el niumero minimo de trabajadores, lo que si hay es
una asociacion de trabajadores, agrupados para velar intereses
colectivos en ese sentido, la proteccidn sera para los candidatos a
dirigir o para el representante, mas no hace extension para los que

forman esta organizacién o asociacion.

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° del D.S. N° 003-97-TR.
Este supuesto protege al trabajador que haya participado en alguna
gueja contra su empleador, por la terminologia es ante un érgano
administrativo; los motivos pueden ser diversos, puede darse el caso
gue haya sido a través un proceso que podria ser también de
cualquier materia, no necesariamente que haya sido sobre temas
laborales, pues se puede dar la posibilidad que se hayan instaurado
procesos penales, civiles u otros. En el articulo 47° del D.S. N° 001-
96-TR, detalla que se configura la nulidad del despido; si la queja o
reclamo ha sido planteado contra el empleador ante las Autoridades
Administrativas o Judiciales competentes y se acredita que esta
precedido de actitudes o conductas del empleador que evidencien el
proposito de impedir arbitrariamente reclamos de sus trabajadores.
La proteccion se extiende hasta tres meses de expedida la resoluciéon
consentida que cause estado o ejecutoriada que ponga fin al
procedimiento. ( IMENEZ CORONADO, LUDMIN G., 2009).

La discriminacién por razén de sexo, raza, religién, opinion o idioma;
Esta proteccién tiene que ver con lo consagrado en el articulo 2° de
la Constitucion Politica del Perd, en cuanto a los derechos
fundamentales de la persona; en lo que respecta a la igualdad y no
ser discriminado por razones eminentemente por razones subjetivas

como es la raza, el idioma, etc. El articulo 48° del D.S. N° 001-96-TR,
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precisa que se considera discriminatoria, para efectos de lo dispuesto
en el parrafo anterior, una notoria desigual dad no sustentada en
razones objetivas o el trato marcadamente diferenciado entre varios
trabajadores. En esta precision, aplica términos como notoria
desigualdad, es decir, que pueden darse desigualdades no tanto
notorias o simuladas o indirectas, pero que en la realidad si afectan
al trabajador, es dificil de acreditarlas, podria ser, pero no dejan de
ser desigualdades que afectan al trabajador. Del mismo modo, hace
mencién a un trato marcadamente diferenciado, es decir que las
sublimidades, las indeferencias personales u otros hechos que no
sean marcadamente visibles, no podrian ser actos discriminatorios,
sin embargo; tan igual como en el caso anterior, siguen siendo actos

gue afectan al trabajador.

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 punto 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. Aqui se protege a la madre trabajadora por
el estado por la cual esta atravesando; pero a norma esta
condicionando a un tiempo maximo; contados desde todo el periodo
de gestacion hasta 90 dias posteriores; del mismo modo, es requisito
indispensable que el trabajador haya comunicado a su empleador
sobre la existencia del embarazo, pero no basta una sola informacion
sino que debera de acreditarlo documentalmente, pudiendo presentar
certificados médicos, resultados de andlisis médicos, ecografias, etc.,

sino ha existido tal comunicacion acreditada no estaremos frente a
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un despido nulo, tampoco se permite que se demuestre el embarazo

luego de haberse dado el despido.

c. Despido arbitrario

Frente a la estabilidad absoluta que imperaba en nuestra legislacion
laboral; posteriormente se establece que el despido es arbitrario se da no
haberse expresado causa o no poderse demostrar esta en juicio, estableciendo
que la forma de resarcir es el pago de la indemnizacion, equivalente a una
remuneracion y media por cada afio laborado hasta un maximo de 12
remuneraciones. A diferencia de los dos tipos de despidos antes mencionados,
solo importa la decision del empleador en terminar el vinculo laboral, desde
luego que sin afectar los derechos constitucionales (despido nulo). En ese
sentido, si es que un empleador decide prescindir de los, servicios de un

subordinado, bastara comunicarle y pagarle la indemnizacién antes descrita.

d. Despido fraudulento

Esta modalidad aparece de conformidad con lo establecido
implicitamente en la sentencia del Tribunal Constitucional del 10 de julio del
2002-Expediente N°0628-2001-AA/TC. Esto se produce cuando se despide al
trabajador con animo perverso u auspiciado por el engafio, por ende, de
manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales, aun
cuando se cumpla con la imputacion de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
inexistentes, falsos e imaginarios o, se le atribuye una falta no prevista

legalmente, vulnerando el principio de tipicidad.

Segun la sentencia del TC recaida en el Exp. 0628-2001-AA/ TC, de
fecha 10 de julio de 2002. Se pretendio presentar un supuesto de renuncia

voluntaria cuando en realidad no lo era." En este ultimo caso, el TC consider6
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que “el Derecho del Trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme aparecen de
las prescripciones contenidas en los Articulos 22° y siguientes de la Carta
Magna, debido a la falta de equilibrio de las partes, que caracteriza a los
contratos que regula el Derecho Civil. Por lo que sus lineamientos
constitucionales, que forman parte de los derechos constitucionales, no pueden
ser meramente literales o estéticos, sino efectivos y oportunos ante
circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en la
subordinacion funcional y econdémica...”. (Sentencia Exp. 0628-2001-AA/TC.,
2002).

Sentando precedente, agrega el fallo que “el denominado despido
fraudulento se produce cuando se despide al trabajador con &nimo perverso y
auspiciado por el engafio, 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 (...) o se produce la extincion de la relacion laboral con vicio de la
voluntad o mediante la 'fabricacién de pruebas’. En estos supuestos, al no
existir realmente causa justa 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 Ley, la situacion es
equiparable al despido sin invocacion de causa, razon por la cual este acto
deviene lesivo del derecho constitucional al trabajo”. (Sentencia Exp. 0628-
2001-AA/TC., 2002).

En mérito a lo expuesto, el TC estima que la proteccion adecuada contra
el despido arbitrario previsto en el articulo 27° de la Constitucion ofrece
dualmente una opcion reparadora (readmisién en el empleo) o indemnizatoria
(resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso. Esta orientacion
jurisprudencial del TC en material laboral no conlleva a la estabilidad laboral

absoluta, sino plantea el reforzamiento de los niveles de proteccion a los



27

derechos del trabajador frente a residuales practicas empresariales abusivas

respecto al poder para extinguir unilateralmente una relacion laboral.

e. Despido incausado

Establecido en la sentencia del TC de fecha 11 de julio de 2002 (Caso
Telefonica Exp. No 1124-2002-AA/TC), a efectos de cautelar la vigencia plena
del Articulo 22° de la Constitucién (que conceptla al trabajo como un deber y
un derecho) y demas conexos. Esta ejecutoria considera que el despido
incausado se produce cuando se despide al trabajador, ya sea de manera

verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna derivada
de la conducta o la labor que la justifique. (FIGUERO GUTARRA E. , 2009).

En la Nota de Prensa N° 017-2003RRPP/ TC, establece que aparece
esta modalidad de conformidad con lo establecido en la sentencia del Tribunal
Constitucional del 11 de julio del 2002-Expediente N°1124-2002-AA/TC, a
efectos de cautelar la plena vigencia del articulo 22° de la Constitucién y demas
conexos Yy se produce cuando se despide el trabajador, ya sea de manera
verbal o0 mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna derivada
de la conducta o labor que la justifique. ( JIMENEZ CORONADO, LUDMIN G.,
2009).

El Tribunal Constitucional, a lo largo de su abundante jurisprudencia, ha
establecido que los efectos restitutorios (readmisién en el empleo) derivados de
despidos arbitrarios o con infraccion de determinados derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion o los tratados relativos a derechos humanos, se
generan a partir de:

a) El despido nulo (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 Constitucién);
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b) EIl despido incausado (aparece esta modalidad de conformidad
con lo establecido en la sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha 11 de julio de 2002 —caso Telefénica—, expediente N° 1124-
2002-AA/TC). Ello a efectos de cautelar la vigencia plena del
articulo 22° de la Constitucién y demas conexos;

c) El despido fraudulento (aparece esta modalidad de conformidad
con lo establecido implicitamente en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. N° 0628-2001-AA/TC, de fecha
10 de julio de 2002).

Esos efectos restitutorios obedecen al propdésito de cautelar la plena
vigencia, entre otros, de los articulos 22°, 103° e inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion. Lo que se ha pretendido establecer es que la via de amparo sirve
para defender el derecho constitucional al trabajo, es decir, que nuestra norma
laboral, al ser muy permisiva en ciertos hechos, hizo que ciertos empleadores
s6lo aduzcan la existencia de una indemnizacion y asi poder despojarse de un
trabajador, es por ello que gracias al Amparo y a las decisiones del Tribunal
Constitucional si hay afectaciones de los derechos fundamentales se puede
revertir las decisiones de los empleadores y lograr que un trabajador pueda ser
repuesto a su centro laboral. (JIMENEZ CORONADO, LUDMIN G., 2009).

2.6. Proteccion Constitucional del despido arbitrario

En nuestro ordenamiento juridico el despido no puede ser visto
estrictamente desde la perspectiva de la legislacién laboral ordinaria ya
que el Derecho Constitucional ha tenido una fuerte influencia en la
interpretacion de su configuracion mediante la profusa jurisprudencia que
el Tribunal Constitucional ha emitido respecto a la lesion por parte de los
privados y el Estado del derecho al trabajo -derecho fundamental
contemplado en el articulo 22 de la Constitucién que tiene como una de
sus manifestaciones el derecho a conservar el puesto del trabajo y la

correcta interpretacion del articulo 27 de la Constitucién que dispone la



adecuada proteccion contra el despido arbitrario.” (NEVES MUJICA,
2016).

A partir de estas disposiciones se ha desarrollado ampliamente la
figura del despido laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
la cual, en la préactica, ha creado un régimen legal paralelo de proteccién
de derechos laborales. El inicio de esta etapa en la proteccion
constitucional del despido tuvo como punto de partida la STC. Exp. N°
1124-2001-AA/TC del afio 2002, conocida también como el caso
Telefénica, que ademas fue materia de una muy importante resolucion
aclaratoria. Asi, con estos fallos, vario radicalmente el sistema de
proteccion de la estabilidad laboral en el Pert, ampliando los supuestos
de reposicién al centro de trabajo, especialmente en los casos de
despido sin expresion de causa o incausados, sefialandose que la
proteccion contra el despido arbitrario que se establece en el articulo 27
de la Constitucion debe considerarse como un mandato constitucional al
legislador que no puede interpretarse como un encargo absolutamente
abierto y que habilite al legislador a efectuar una regulacién legal que
llegue al extremo de vaciar de contenido el nucleo duro del citado

derecho constitucional.

Si bien es cierto el legislador tiene en sus manos la potestad de
libre configuracion de los mandatos constitucionales, también lo es que
dicha potestad se debe ejercer respetando el contenido esencial del
derecho constitucional. Una opcidn interpretativa diferente solo
conduciria a vaciar de contenido los derechos constitucionales y
convertiria a la ley que la acogiera en constitucionalmente inadmisible.
(RODRIGUEZ GARCIA F. , 2009).

Asi, el fallo en el caso Telefonica plantea un contenido mas amplio
de la proteccion del despido arbitrario que el establecido en el Derecho
ordinario, sefalandose que el articulo 27 de la Constitucion contiene un

mandato al legislador para establecer una proteccion frente al despido
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arbitrario que supone tres aspectos fundamentales: a) se trata de un
"mandato al legislador”; b) consagra un principio de reserva de ley en
garantia de la regulacién de dicha proteccién; y ¢) no determina la forma
de proteccion frente al despido arbitrario sino que la remite a la ley. En
ese sentido, con este fallo se plantea que la proteccion "adecuada”
implica que este no debe afectar el contenido esencial del derecho al
trabajo, por lo que no debe considerarse al citado articulo 27 como la
consagracion, en virtud de la propia Constitucion, de una "facultad de
despido arbitrario” hacia el empleador.

Con este razonamiento, el Tribunal sefialé que el segundo parrafo
del articulo 34 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N°
003-97-TR, el cual establece que frente a un despido arbitrario
corresponde una indemnizacién como unica reparacion, era incompatible
con la Constitucion porque vaciaba de contenido el derecho al trabajo
que implica acceder a un puesto de trabajo, por una parte, y, por otra, el
derecho a no ser despedido sino por causa justa. Asi, la jurisprudencia
constitucional considera que la indemnizacién no es una alternativa,
exclusiva y excluyente, sino que solo seria una forma de restitucion
complementaria o sustitutoria, si asi lo determinara libremente el
trabajador, pero nunca la reparacion de un acto ab initio invélido por
inconstitucional. (RODRIGUEZ GARCIA F. , 2009).

En ese sentido, el Tribunal considera que: "(...) cualquier decision
del empleador de dar por concluida la relacién laboral, solo podria
sustentarse en una causa justa establecida por la ley y debidamente
comprobada, de lo contrario se configuraria un despido arbitrario".
(RODRIGUEZ GARCIA F. , 2009).

Asi, el Tribunal establece que la extincidon unilateral de la relaciéon
laboral, fundada Unica y exclusivamente en la voluntad del empleador 'se
encuentra afectada de nulidad" y, por consiguiente, el despido carecera

de efecto legal cuando se produce con violacién de los derechos

30



31

fundamentales de la persona, (y en tales circunstancias) procede la
reposicion como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso
constitucional de tutela de derechos", toda vez que se debe retrotraer el
estado de cosas al momento de cometido el acto viciado de

inconstitucionalidad.

Ahora bien, con respecto a la proteccion del despido arbitrario en
la Constitucion y sus efectos estrictamente indemnizatorios, compartimos
la postura del profesor Toyama Miyagusuku cuando afirma que "La
Constitucion concedié al legislador la posibilidad de regular la forma de
proteccion al trabajador ante un despido arbitrario. El propio TC describe
lo siguiente (Exp. N° 1417-2005-AA/TC): 'Un derecho tiene sustento
constitucional directo, cuando la Constitucion ha reconocido, explicita o
implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el
bien juridico susceptible de proteccién. (RODRIGUEZ GARCIAF. ,
2009).

Es decir, existe un baremo de delimitacion de ese marco
garantista, que transita desde la delimitacidon mas abierta a la mas
precisa. (...) Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo,
en funcién de la opcion legislativa de desarrollar los derechos
fundamentales establecidos por el constituyente'. (...) De este modo,

tenemos dos posibilidades:

)] si se trata de delimitar los alcances de la proteccion
adecuada ante un despido, las normas internacionales -
como han sido utilizadas por el TC en muchos procesos
laborales- son las que deben servir como parametro de
interpretacion, y estas prevén la posibilidad de una

indemnizacion; o,

ii) si el articulo 27 de la Constitucién no comprende a la

reposicién como una forma de proteccion, es valido que el
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legislador haya optado por la indemnizacion. (...) En esta
linea, consideramos que la tesis del TC referida a que el
articulo 22 de la Constitucion importa que todo despido sin
expresion de causa sea inconstitucional no se adecla a

nuestro esquema constitucional.

Se ha dejado de tener en cuenta lo expuesto en el articulo 27 de
la Constitucion que delega a la ley la forma de proteccion ante un
despido arbitrario, ademas de que se obvia la aplicacion del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana’. En ese orden de ideas,
consideramos que la proteccién adecuada contra el despido arbitrario es
la indemnizacion, tal como lo regula el articulo 34 de la LPCL, a pesar de
que el Tribunal Constitucional considere que: A forma de proteccion
(contra el despido arbitrario) no puede sino retrotraer el estado de cosas
al momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso
la restitucién es una consecuencia consustancial a un acto nulo. Y que a
indemnizacion sera una forma de restitucion complementaria o
sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador, pero no la

reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional".

2.7. Efectos de la proteccion constitucional del despido arbitrario

a. Reposicion del trabajador en su puesto laboral

Como lo sefalamos, para el Tribunal Constitucional la forma como se
restituyen los derechos vulnerados por un despido inconstitucional es mediante
la reposicion del trabajador en su puesto laboral. En esa linea, "[en] el ambito
del amparo, el estado anterior al cual deben reponerse las cosas -tratandose de
despidos- no es el pago de una indemnizacién, sino la restitucion del trabajador
en su centro de trabajo, del cual fue precisamente despedido arbitrariamente”
(STC Exp. N° 6956-2000-AA/T, 2017).

El efecto seria similar al que se deriva de la declaratoria de nulidad de un

despido, que es, en el fondo, cédmo el Tribunal concibe el despido
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inconstitucional”. Por las razones expresadas en el punto anterior00’, no
compartimos el criterio del Tribunal Constitucional sobre este punto, al no haber
motivo para descartar a la indemnizacién econémica como una medida de
proteccion adecuada contra el despido arbitrario, lo que es concebido asi por
nuestra legislacion nacional ordinaria y por los tratados internacionales
aplicables al caso. No obstante, ha primado aqui el criterio sustentando por
parte de la doctrina nacional de que solo la reposicién laboral del trabajo
restituye el derecho violado (repone las cosas al estado anterior de la

vulneracion), que es efecto buscado por el proceso de amparo.

De otro lado, en linea con lo que se resuelve a nivel judicial, el Tribunal
Constitucional ha aplicado consistentemente el criterio de que se si el trabajador
cobra sus beneficios sociales pierde toda proteccion constitucional contra el
despido arbitrario y, por consiguiente, ya no puede pedir la reposicidn en su

puesto de labores.

Asi, puede verse en la STC Exp. N° 2010-2005-PA/TC "Si en el desarrollo
de un proceso de amparo el trabajador hace efectivo el cobro de su
indemnizacion y beneficios laborales, no se recorta de modo alguno la
proteccion procesal constitucional frente al despido, y menos aun se
‘constitucionaliza este, sino que, ante la opcién resarcitoria escogida
previamente por el trabajador, resulta evidente que el juez constitucional se
encuentra privado de pronunciarse por la argumentada lesividad, puesto que el
trabajador, con su voluntario accionar, determind que la opcion ejercida en
cuanto al cobro de la indemnizacién satisfizo la proteccion contra el despido
consagrada en nuestra Constitucion". (RODRIGUEZ GARCIA F. , 2009).

Criterio similar se recoge en la STC Exp. N° 532-2001 -AA/TC, en caso de
que se acredite la suscripcion de la liquidacién de beneficios sociales por el
trabajador, "Si el trabajador ha suscrito la liquidacion por compensacion por
tiempo de servicios, consignandose ademas el pago de la indemnizacion por

despido arbitrario y demas beneficios sociales, estos conceptos acreditan la
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extincion de la relacién laboral entre las partes, por tanto no se ha configurado
despido arbitrario". (RODRIGUEZ GARCIA F. , 2009).

Otros criterios relevantes sobre la reposicién laboral vistos en la

jurisprudencia constitucional son los siguientes:

)] En la STC Exp. N° 8078-2005-PA/TC se dej6 establecido que si
persiste el incumplimiento de la orden judicial de reposicion
laboral, el empleador no puede efectuar un nuevo despido: "La
carta de despido es nula y carece de validez si en la fecha no se
habia restablecido el vinculo laboral, en razén de que la empresa
se negaba a cumplir la orden judicial de reposicion. En tal sentido,
mientras persiste el incumplimiento, la empresa no estéa facultada
para proceder a un nuevo despido.

1)) Enla STC Exp. N° 0318-2001-AA/TC se sefalo6 que si el
trabajador despedido es absuelto en el proceso penal que se le
siguid, debe ser repuesto en su puesto de labores: "Habiendo sido
absuelto en ultima instancia el agente en un proceso por delito
doloso, se acredita que se le ha afectado el derecho al trabajo, al
haber sido despedido sin causa justificada, debiendo reponérsele

en su puesto de trabajo”; y.

iii) Enla STC Exp. N° 103-92-AA/TC Lima se establece que no cabe
la reposicion en una empresa paralizada pues: "Si la empresa se
encuentra paralizada y abandonada, ello constituye una situacion
factica que evidencia la imposibilidad material de la reposicion

laboral".

El caso de los trabajadores de direccion y confianza: la excepcion a la

regla de lareposicién

En un sentido lato, el trabajador de confianza es aquella persona que por

razon de jerarquia, vinculacion, lealtad y naturaleza de la actividad que
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desarrolla al servicio de una empresa o patrono, adquiere representatividad y
responsabilidad en el desempefio de sus funciones, las que lo ligan de manera
intima al destino de esa empresa 0 a los intereses particulares de quien lo
contrata, en forma tal que sus actos merezcan plena garantia y seguridad, y
tenga su comportamiento laboral plena aceptacion (el resaltado es nuestro).
Haciéndose hincapié que estamos ante una relacién especial donde el
empleador en mérito a su capacidad y credibilidad para el desempefio de una
actividad especifica, deposita su representacion y responsabilidad para actos
gue pueden serle propios 0 no pero que para su interés implican garantia y
seguridad.

Ahora bien, bajo ese esquema debemos sefialar que no cualquier trabajador
puede ser considerado como uno de confianza, asi tenga una estrecha relacion
con el empleador (digamos, por ejemplo, el chofer de un directivo de la
empresa), toda vez que esta categoria siempre implica la presencia de los
factores responsabilidad y dependencia, porque confiar implica hacerlo participe
de secretos o dejarlo ejecutar actos de direccién, administracién o fiscalizacion
de la misma forma que el empleador.

En ese mismo sentido opina también Néstor de Buen cuando sefiala que,
"El trabajo de confianza no es un trabajo especial sino una relacion especial
entre el patron y el trabajador, en razén de las funciones que este desempenia.
(...) En En rigor, los trabajadores de confianza son trabajadores con un mayor
grado de responsabilidad en atencién a la tarea que desempefian y de alguna
manera hacen presente el interés del patrén (...). (DE BUEN, Néstor., 2000).

En atencion a ello, nuestra jurisprudencia ha sefialado, por un lado, que la
representatividad y responsabilidad en el desempefio de sus funciones
caracteriza al trabajador de confianza puesto que lo liga con el destino de la
institucion publica, de la empresa o de intereses particulares de quien lo
contrata, de tal forma que sus actos merezcan plena garantia y seguridad.
Adicionalmente, ha sefialado como otra caracteristica diferenciadora respecto
de los trabajadores comunes a la direccién y dependencia, puesto que los

trabajadores de confianza pueden ejercer funciones directivas o administrativas
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en nombre del empleador, participar de sus secretos o ejecutar actos de
direccion, administracion o fiscalizacion de la misma manera que el sujeto
principal. (RODRIGUEZ GARCIA F. , 2009).

Ahora bien, en lo que respecta a nuestra legislacién, la categoria trabajador
de confianza esta regulada en el articulo 43 del Decreto Supremo N° 003-97-TR

(en adelante, LPCL) el cual incluye dos clases de trabajadores de confianza:

a. Los trabajadores de direccion, los cuales gozan de poder de decision y
acttan en representacion del empleador, de modo que sus funciones al
interior de la empresa se confunden con las actividades reservadas al
propio empleador; o de quien sintetiza tal prerrogativa; pudiendo
contratar personal, modificar los contratos de trabajo, pagar las
retribuciones y, eventualmente, despedir a los trabajadores de la
empresa que representa. Asi, podemos mencionar a los gerentes de una
empresa, quienes toman decisiones y actian en representacion del

empleador.

b. Los trabajadores de confianza, los cuales, si bien trabajan en contacto di-
recto con el empleador o con el personal de direccion y tienen acceso a
informacion confidencial, nicamente coadyuvan a la toma de decisiones
por parte del empleador o del referido personal de direccién, son sus
colaboradores directos. Asi, tenemos por ejemplo, a los contadores y
administradores e, incluso, a las secretarias de gerencia, quienes si bien

no tienen poder de decisién tienen acceso a informacion confidencial.

No obstante, y pese a esta diferenciacion, la calificacion de trabajador de di-
reccion siempre lleva implicita la calificacion de confianza, aunque un trabajador
de confianza no necesariamente sera un trabajador de direccion, en la medida
gue nuestro ordenamiento sefiala que solo el primero de los mencionados tiene

poder de decisidén y de representacion.
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2.7.1. Sobre el pago de remuneraciones y otros derechos devengados

Es uniforme la posicion del Tribunal Constitucional de que en la via constitu-
cional no procede el pago de remuneraciones o derechos laborales
devengados, ni sus intereses, en caso de que se ordene la reposicién laboral
como consecuencia de haberse declarado la inconstitucionalidad de un
despido. El criterio seguido es que el proceso de amparo laboral tiene una
finalidad restitutoria del derecho vulnerado -lo que se logra con la reposiciéon- y
no indemnizatoria. No quiere decir ello, sin embargo, que el trabajador repuesto
juridicamente no tenga derecho a sus remuneraciones o derechos devengados,
solo que su reclamo deberéa hacerlo en la via ordinaria. (RODRIGUEZ GARCIA
F., 2009).

Asi puede leerse -entre muchas- en la STC Exp. N° 03720-2006-PA/TC, "Si
un trabajador repuesto pretende que se le paguen las remuneraciones que dejo
de percibir durante el tiempo que permanecio separado del cargo, debe tenerse
en cuenta que las remuneraciones que se reclaman tienen naturaleza
indemnizatoria y no restitutoria, por lo se deja a salvo su derecho para que lo

haga valer en la via correspondiente y no en la de amparo".

De igual modo en la STC Exp. N° 849-2002-AA/TC, "No cabe en el caso de
la reposicion disponer el pago de remuneraciones devengadas, por cuanto ellas
corresponden a un periodo no trabajado en el cual, por lo tanto, no hubo
contraprestacion; consecuentemente, tal solicitud posee naturaleza
indemnizatoria, y no restitutoria, debiendo quedar a salvo el derecho respectivo,

el mismo que no puede ejercitarse en esta via sumaria"

2.8. Procedimiento para el despido

2.8.1. Procedimiento de despido por causa justa

Emplazamiento al trabajador

Inmediatamente después de conocida o investigada la causa justa de
despido relacionada con la capacidad o la conducta del trabajador, el

empleador debe cursar carta de emplazamiento, o de imputacién de falta grave
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cuando sea el caso, otorgandole un plazo razonable para que efectue el
descargo respectivo. Cuando se trate de una causa relacionada con la conducta
del trabajador el plazo minimo para el descargo es de seis (6) dias naturales, y
cuando se trate de una causa relacionada con su capacidad, el plazo es de
treinta (30) dias naturales para que este demuestre su capacidad o corrija su
deficiencia. El plazo de seis (6) dias sefialado en el parrafo anterior, puede ser

ampliado por el empleador.

Exoneracién del preaviso de despido

Cuando se trate de falta grave flagrante y no resulte razonable otorgar al
trabajador el derecho de defensa, el empleador esté habilitado para cursar
directamente la carta de despido sin necesidad de cursar previamente la carta

de emplazamiento.

Exoneracién de la asistencia al centro de trabajo

Mientras transcurra el plazo de seis dias otorgado al trabajador para que
formule su descargo, el empleador puede exonerarlo de la asistencia al centro
de trabajo, siempre que ello no perjudique su derecho de defensa y se le abone
normalmente su remuneracion y otros derechos o beneficios que pudieran

corresponderle. La exoneracion en mencion debe constar por escrito.

Oportunidad de despido
Una vez presentado el descargo del trabajador, o transcurrido el plazo de
los seis dias sin que ello se produzca, el empleador podra despedir al

trabajador
Carta de despido

Una vez presentado el descargo del trabajador, o transcurrido el plazo de
los seis dias sin que ello se produzca, el empleador podra despedir al
trabajador. La carta de imputacion de falta grave y la de despido se consideran

validamente cursadas si son remitidas al ultimo domicilio personal sefialado por
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el trabajador en su centro de trabajo, aun cuando al momento de la entrega de
las mismas no se encontrare en aquel. Igualmente, el empleador puede
entregar validamente dichas cartas al trabajador en su centro de trabajo, el cual
firmara el cargo de recepcion. (DOLORIER TORRES JAVIER, 2010).

El empleador no puede invocar en la carta de despido una causa justa
distinta a la consignada en la carta de emplazamiento. Pero si una vez cursada
esta, el empleador conoce alguna otra falta grave cometida por el trabajador,
puede reiniciar el procedimiento de despido cursando una nueva carta de
imputacion consignando la falta grave adicional. Si en la carta de
emplazamiento o la de despido se invoca un sustento legal errado respecto de
la causa justa invocada, ello no invalida el procedimiento de despido siempre
que los hechos que configuran la causa justa estén debidamente detallados en

tales comunicaciones.

2.8.2. Despido arbitrario

2.8.2.1. Plazo de caducidad

El plazo para que un trabajador accione judicialmente cuando es
despedido en forma arbitraria es de treinta (JO) dias naturales de producido el
hecho. La accion indemnizatoria, excluye la accion de nulidad de despido. Este
plazo no se encuentra sujeto a interrupcién o pacto que lo enerve; una vez
transcurrido impide el ejercicio del Derecho. La Unica excepcion esté 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, es decir los dias de
suspension del Despacho Judicial conforme al articulo 247 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial asi como aquellas otras situaciones que por caso fortuito o
fuerza mayor impidan su funcionamiento. Al respecto, mediante el Acuerdo del
Pleno Jurisdiccional 01-99 respecto al plazo de caducidad para interponer una
accion por despido arbitrario se establecié como plazo para accionar

judicialmente por despido arbitrario treinta (30) dias habiles.
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2.8.2.2. Indemnizacién por despido arbitrario

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 indem-
nizacion por despido arbitrario, como Unica reparacién por el dafio sufrido. El
Tribunal Constitucional estima que la proteccion adecuada contra el despido
arbitrario previsto en el articulo 27 de la Constitucion ofrece dualmente una
opcion reparadora (readmision en el empleo) o indemnizatoria (resarcimiento
por el dafio causado), segun sea el caso. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL , 2015).

El Tribunal Constitucional estima que la proteccion adecuada contra el
despido arbitrario previsto en el articulo 27 de la Constitucién ofrece dualmente
una opcion reparadora (readmision en el empleo) o indemnizatoria

(resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso.

Respecto al despido sin imputacion de causa, la jurisprudencia es
abundante y debe hacerse remision a ella para delimitar los supuestos en los
gue el amparo se configura como via idénea para reponer el derecho vulnerado.
En cuanto al despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al trabajador
hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una
falta no prevista legalmente, solo seré procedente la via del amparo cuando el
demandante acredite fehaciente e indubitablemente que existi6 fraude, pues en
caso contrario, es decir, cuando haya controversia o duda sobre los hechos,
correspondera a la via ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de
ellos. (DOLORIER TORRES JAVIER, 2010).

Tienen derecho a la indemnizacion por despido arbitrario, los
trabajadores que laboren por lo menos cuatro (4) horas diarias para un mismo
empleador. Ademas, dichos trabajadores deberan haber superado el periodo de
prueba (3 meses) o haber acordado con el empleador la exoneracion del

mismo.
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La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios,
con un tope de doce (12) remuneraciones. Las fracciones se abonan por
doceavos y treintavos. Su abono procede superado el periodo de prueba, asi no
se llegue al afo de servicios. Los meses completos se abonan
proporcionalmente por doceavos (1/12) y los dias completos por treintavos de
doceavos (1/360). La base de célculo para el pago de la indemnizacion por
despido arbitrario es la remuneracién que percibe mensualmente el trabajador
al momento del despido. Para el computo de las remuneraciones variables e
imprecisas se tomara en cuenta el criterio establecido en el TUO de la Ley de
CTS. (DOLORIER TORRES JAVIER, 2010).

Los conceptos remunerativos variables o imprecisos forman parte de di-
cha remuneracion si han sido percibidos por lo menos tres (3) meses en los
altimos seis (6) meses de labores. Tales conceptos se incorporan a la
remuneracion base de célculo sumando los montos percibidos y dividiendo su
resultado entre seis. Este requisito es igualmente aplicable si el tiempo laborado
es menor a seis (6) meses. En el caso de trabajadores comisionistas o
destajeros, la remuneracion base de célculo es equivalente al promedio de lo
percibido en los ultimos seis (6) meses anteriores al despido o durante el

periodo laborado si la relacion laboral es menor de seis (6) meses.

La indemnizacion por despido arbitrario debera ser abonada a mas tardar
a las cuarenta y ocho (48) horas de producido el cese. De no ser asi, devengara
intereses con la tasa legal laboral fijada por el BCR. En caso de reingreso del
trabajador, no procede la acumulacién de periodos de servicios para efectos del
calculo de la indemnizacién por despido arbitrario.

2.8.2.3. Accion judicial de pago de indemnizacidén por despido arbitrario
El trabajador despedido en forma arbitraria puede interponer la accién de

pago de indemnizacion por despido arbitrario. Simultdneamente puede

demandar el pago de los beneficios sociales o cualquier otro Derecho Laboral

pendiente de pago. Si el trabajador interpone la accion de indemnizacién por
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despido arbitrario ya no puede accionar por la nulidad del despido. (DOLORIER
TORRES JAVIER, 2010).

Ni el despido ni el motivo alegado se deducen o presumen, quien los
acusa debe probarlos en el proceso judicial. Corresponde a las partes probar
sus afirmaciones. Asi, el empleador debera fundamentar la causa del despido,
mientras que al trabajador le bastara con demostrar la existencia del mismo. El
hecho de que el empleador no haya cumplido todas las formalidades en el
procedimiento de despido, no impide que el juez se pronuncie sobre el fondo

del asunto determinando si hubo o no falta grave.

2.8.2.4. Constatacion por la Autoridad Administrativa de Trabajo

Si el trabajador lo solicita, un inspector del trabajo puede verificar el
despido arbitrario que se configure por la negativa injustificada del empleador
de permitir el ingreso del trabajador al centro de trabajo, dejando constancia de
ello en el acta que se levante en dicha ocasion. Del mismo modo, el trabajador
puede recurrir a la autoridad policial para que efectlie dicha constatacion,
especificando la identidad y cargo de las personas que intervienen en el acto de

verificacion, el lugar donde se realizé y las manifestaciones de las partes.

Para efecto de la verificacion del despido arbitrario resulta aplicable la
Directiva Nacional en el procedimiento a aplicar sobre verificacion de Despido
Arbitrario, la cual precisa la regulacion del procedimiento sobre verificacion de
dicho despido, la tramitacién del procedimiento de verificacion de despido
arbitrario. (DOLORIER TORRES JAVIER, 2010).

Tratamiento constitucional del despido arbitrario

Pese a que en la LPCL se contempla como Unica reparacion de un
despido arbitrario el pago de una indemnizacion econdmica, a nivel
constitucional, especificamente el Tribunal Constitucional, ha creado dos tipos

de despido cuya consecuencia es la reposicion del trabajador. Asi tenemos:

% Despido jincausado: Es un despido sin imputacién de causa, en la que
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se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante
comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la

conducta o la labor que la justifique.

» Despido fraudulento: Cuando se imputa al trabajador hechos

notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una
falta no prevista legalmente, en este caso procede la via del amparo
cuando el demandante acredite fehaciente e indubitablemente que
existio fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya
controversia o duda sobre los hechos, correspondera a la via ordinaria
laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos. En efecto, en la via
constitucional la actuacion de las pruebas es minima, a diferencia de

la via.

Legislacion Nacional sobre el tema de la investigacion

Constitucion Politica del Peru
Constitucion Politica del Peru, consagra en los articulos 27 prescribe

sobre el despido arbitrario de la siguiente manera:

El articulo 27

La Constitucién indica que se protegera al trabajador frente al despido
arbitrario. No se sefiala el grado o nivel de tutela pero si la hay en el nivel
primario, no necesariamente sera la reposicion del trabajador.
(CONGRESO DE LA REPUBLICA, 2017).

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

medio de realizacion de la persona.

Articulo 23.- El Estado y el Trabajo
“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
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al impedido que trabajan. El Estado promueve condiciones para el
progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de fomento
del empleo productivo y de educacion 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 retribucién o sin su libre consentimiento”.

Articulo 24.- Derechos del trabajador

“El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,
gue procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual. El
pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene
prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador. Las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de
las organizaciones representativas de los trabajadores y de los

empleadores”.

Decreto Legislativo 728 — Decreto Supremo 003 — 97 TR.
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Articulo 1

Son objetivos de la presente Ley: a) Fomentar la capacitacion y
formacion laboral de los trabajadores como un mecanismo de
mejoramiento de sus ingresos Yy la productividad del trabajo; b) Propiciar
la transferencia de las personas ocupadas en actividades urbanas y
rurales de baja productividad e ingresos hacia otras actividades de mayor
productividad; c) Garantizar los ingresos de los trabajadores, asi como la
proteccion contra el despido arbitrario respetando las normas
constitucionales; y, d) Unificar las normas sobre contratacion laboral y
consolidar los beneficios sociales existentes. (DECRETO LEGISLATIVO
728, 2017).
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Articulo 10

Contenido del periodo de prueba El periodo de prueba es de tres meses,
a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la proteccion contra el
despido arbitrario. Las partes pueden pactar un término mayor en caso
las labores requieran de un periodo de capacitacion o adaptacién o que
por su naturaleza o grado de responsabilidad tal prolongacion pueda
resultar justificada. La ampliacion del periodo de prueba debe constar por
escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis
meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un afo

en el caso de personal de direccién.

Articulo 34

Despido arbitrario y despido nulo 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 ésta en juicio, el trabajador tiene derecho
al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo 38° como Unica
reparacion por el dafio sufrido. Podrd demandar simultaneamente el
pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente. En los casos
de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador sera
repuesto en su empleo, salvo que en ejecuciéon de sentencia, opte por la

indemnizacion establecida en el Articulo 38°.

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
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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. (DECRETO
LEGISLATIVO 728, 2017).

Articulo 31

Despido arbitrario. Sancion Es arbitrario el despido que se produce en
contravencion del Articulo 55° de la Ley y se sanciona Unicamente con la

indemnizacion establecida en el Articulo 71° de la misma.

Legislacion Supranacional

a. Organizacion Internacional de Trabajo

EL CONVENIO N° 158 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO Y EL DESPIDO DISCIPLINARIO

La Unica regulacién de caracter internacional que con caracter general
contempla la figura del despido disciplinario es el Convenio N° 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT en adelante). Esta
importante norma internacional nos da determinadas exigencias que
protegen a los trabajadores frente a este tipo de despido. Estos
mecanismos de proteccion son los siguientes:

Una proteccién importantisima que marca la norma es que en este
despido tiene que existir una justa causa. Su articulo 4 sefiala que "No se
pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o
conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio". Cuando habla de causa basada en la

conducta del trabajador nos encontramos ante una clara indicacion de las
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causas disciplinarias; es decir, por los incumplimientos contractuales del
trabajador. (OIT, 2017).

b. Protocolo de San Salvador
Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de

Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el
derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda
persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus

legislaciones nacionales, de manera particular:

a) Una remuneracion gque asegure como minimo a todos los
trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para
ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo
igual, sin ninguna distincion;

b) EIl derecho de todo trabajador a seguir su vocaciony a
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas
y a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion
nacional respectiva;

c) El derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de
su trabajo, para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones,
competencia, probidad y tiempo de servicio;

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas de justa separacion. En casos de despido injustificado,
el trabajador tendra derecho a una indemnizaciéon o a la
readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion
prevista por la legislacion nacional;

e) La seguridad e higiene en el trabajo;
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La prohibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres o
peligrosas a los menores de 18 afios y, en general, de todo
trabajo que pueda poner en peligro su salud, seguridad o moral.
Cuando se trate de menores de 16 afos, la jornada de trabajo
debera subordinarse a las disposiciones sobre educacién
obligatoria y en ningun caso podra constituir un impedimento
para la asistencia escolar o ser una limitacion para beneficiarse
de la instruccion recibida;

La limitacion razonable de las horas de trabajo, tanto diaria
como semanal. Las jornadas seran de menor duracion cuando
se trate de trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos;

El descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones
pagadas, asi como la remuneracion de los dias feriados
nacionales. (PROTOCOLO DE SAN SALVADOR , 1988).
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CAPITULO Ill: ANALISIS DEL PROBLEMA

Nuestro ordenamiento (siguiendo el criterio de proteccién al trabajador)
opta que toda extincién de la relacion laboral tenga una causa: fallecimiento del
empleador o trabajador, jubilacion, capacidad, razones econémicas y otras mas.
Por ello, el despido (fenecimiento de la relacion entre trabajador y empleador
por voluntad unilateral de este Ultimo) se rige por el principio de causalidad y
qgue debe seguir un adecuado procedimiento. El primero es que ningln
trabajador puede ser despido sin justa causa que acredite el fenecimiento de la
relacion laboral (causas establecidas en la ley y sin vulnerar derechos
constitucionales; el segundo, es que se debe seguir el proceso establecido en la

ley (carta de preaviso, tiempo de contestacion y otros).

De este modo, nuestro ordenamiento ha dispuesto dos tipos de
reparaciones cuando el despido no contiene una justa causa. El primero es el
de indemnizacién que se encuentra regulado en el art. 34 de la Ley de
Competitividad y Productividad Laboral (en adelante LPCL); el segundo, la
reposicion regulado en el art. 29 del mismo cuerpo normativo. En consecuencia,
podemos decir que el Per( ha optado por un sistema mixto) de proteccion a la
estabilidad laboral de salida(efecto la reposicion y la indemnizacién),
entendiendo que la estabilidad laboral absoluta es la que conlleva
necesariamente a la reposicion y estabilidad laboral relativa la que conlleva a la

indemnizacion.

Segun la normativa antes mencionada, la indemnizacion es para
despidos arbitrarios y la reposicién para despidos nulos. Es cierto, que ambos
tienen en comudn no tener causa, pero no debemos olvidar que estamos ante
dos situaciones distintas. En efecto, el arbitrario es cuando la causa no es
expresada 0 no puede reconocerse en juicio, previsto en el art. 34 de la LPCL,;
el nulo es cuando suceden supuestos determinados en el art. 29 de la LPCL.:
despido por afiliacion a sindicato o participacion en actividades, presentar una

queja o proceso contra el empleador, etc.
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Sin embargo, hoy en dia no son las Unicas formas de despido sin causa
que se tiene en nuestro ordenamiento. Nuestra Constitucion de 1993, si bien
tiene un régimen de proteccion de derechos laborales, esta se ha visto
disminuida a comparacién de la Constitucion de 1979; es aqui donde el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) ha cumplido un rol de participacién activa en
proteccion del trabajador, en palabras de Sanguineti hubo una “recomposicién”
de sus bases constitucionales. El doctor Boza menciona “que restablece los
derechos, por la via interpretativa, de aquellos derechos que habian sido
recortados por la legislacion. Es decir, que a través de sus interpretaciones y
sentencias fue restableciendo los derechos laborales que tanto la ley y la

constitucion dejaron sin proteccion expresa.

El Tribunal Constitucional en lo referente al despido arbitrario ha tomado
un nuevo camino siendo ahora justo, arbitrario, nulo, incausado y fraudulento
(siendo estos dos ultimos los establecidos por el TC a través de sus
sentencias). Es decir, todos se rigen por el principio de justa causa (como
siempre), pero cada uno tiene sus caracteristicas propias, que seran analizadas
caso por caso. El incausado es cuando el empleador no estipulo causa alguna
para finalizar el contrato de trabajo teniendo como efecto la reposicion, criterio
tomado en la sentencia del T.C 18 de setiembre del 2002. El fraudulento es
cuando al trabajador se le imputa hechos notoriamente falsos, imaginarios,
inexistentes que buscan generar la justa causa que tiene como efecto la

reposicién y la indemnizacién.

Ahora el despido arbitrario quedaria reducida a despidos que, aunque
provistos de una causa, esta no puede ser probada en juicio, siendo que la otra
causal (antes prevista en el art. 34 LPCL) es parte del despido incausado. El
principal efecto que tiene el despido arbitrario es la indemnizacion. Esta de
diferente manera para contratos indeterminados o de plazo fijo. En el primero es
que una remuneracion y media por cada afio de servicio prestado, con un

maximo de 12 remuneraciones; en el segundo, es una remuneracion y media
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por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del contrato, con un

maximo de 12 remuneraciones.

De este modo, podemos darnos cuenta que el despido arbitrario es el
anico que tiene como efecto la indemnizacion, la gran cuestion es ¢ este efecto
va a acorde a la proteccion constitucional otorgada al trabajador frente al
despido? Para ello, debemos remitirnos a los art. 22 y 27 de nuestra. El art. 22
enuncia que el trabajo es un deber y derechos, base esencial para el desarrollo
personal; el art. 27 le otorga proteccion a este derecho, pero no menciona que
proteccion se le debe ofrecer, sino que otorga al legislador la potestad de poder
decidir gué medida de proteccién dar. En este sentido, es esencial a remitirnos
a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, la cual nos obliga
a interpretar este “derecho al trabajo” de conformidad con los tratados y
acuerdos internacionales. De manera que tendremos que interpretar de acuerdo
a las disposiciones del “Pacto de San Salvador”, que en su art. 7 inciso d) dice
“(...) en caso de despido injustificado, el trabajador tiene derecho a la
indemnizacion o a la readmision en el empleo o cual otra prestacion prevista en
la legislacion nacional”. En simples palabras, la indemnizacién como efecto ante
el despido injustificado est& previsto en las normas internacionales como medio
idéneo de proteccion al trabajador, no siendo la reposicion el inico medio de

proteccion.

Por lo tanto, la proteccion al trabajador que otorga la Constitucion y que
remita a la ley su regulacion es acorde a la normativa internacional. Ademas, el
art. 34 de la LPCL que opta por la indemnizacion frente al despido es arbitrario
es valido frente a la constitucion y el mencionado Pacto. Lineas més arriba se
hablé que un Estado puede optar por tener una estabilidad laboral absoluta (la
reposicion como unico efecto) y la relativa (la indemnizacién como su efecto).
En el Peru se ha optado por tener un régimen mixto de estabilidad laboral (se
prevé tanto la indemnizacion como la reposicion), siendo acorde a la normativa

internacional.
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CONCLUSIONES

1. El despido arbitrario proviene de la naturaleza de subespecie del
Derecho Civil que desde un inicio adquirid la contratacion de una fuerza
de trabajo. Bajo el criterio de libre oferta y demanda, la mano de obra no
fue sino un elemento mas en el mercado y como herramienta, sélo era
objeto de regulacion por las normas civiles aplicables al caso. Al
configurarse en las nuevas democracias los derechos constitucionales y
al asumir el derecho al trabajo reconocimiento en diversos instrumentos
normativos internacionales, la libre disposicion de despedir para el

empleador se fue restringiendo notoriamente.

2. Los conceptos de despido arbitrario exigen entonces un replanteamiento
de las definiciones. A partir de la evaluacion técnica que el TC hace del
despido arbitrario, queda como regla, para el empleador, eliminar el
modus operandi directo de prescindencia del trabajador con aplicacion
del efecto resarcitorio principal, entendido como una compensacion
econdmica. Se plantea asi un nuevo concepto de despido arbitrario cual
es la precision de que el despido llevado a cabo con expresa afectacion
de derechos constitucionales fundamentales, no procede y a ello se
deben remitir los operadores del derecho, a partir de estos fallos,
teniendo en cuenta que estas decisiones del TC representan

precedentes vinculantes para la definicion de futuros fallos.

3. Despido las caracteristicas siguientes Es un acto unilateral; pues, la
extincion de contrato de trabajo ser origina en la sola voluntad del
empleador, sin tener en cuenta la del trabajador; es un acto
constitutivo; por cuanto la decisién del empleador caracter constitutivo
dando por concluido la relacién laboral, aun cuando existe un exceso

patronal, se ha porque la causa invocada no es lo suficiente para
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justificarlo o simplemente porque no existe; es un recepticio; el despido
solo tendra efectividad a partir de que el trabajador afectado tome
conocimiento del mismo. Una vez que el trabajador ha sido comunicado
de sus despido, no es posible la revocaciéon del mismo, salvo que el
empleador y el trabajador estén de acuerdo y es un acto extintivo; la
decision del empleador extingue a futuro los efectos del contrato de
trabajo. Como hemos dicho anteriormente, el despido produce efectos a
partir que el trabajador es comunicado de la decisién resolutoria, por tal

motivo su acepcion no es necesaria.

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 indem-
nizacion por despido arbitrario, como Unica reparacion por el dafio
sufrido. El Tribunal Constitucional estima que la proteccién adecuada
contra el despido arbitrario previsto en el articulo 27 de la Constitucion
ofrece dualmente una opcion reparadora (readmision en el empleo) o

indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso.

Para efecto de la verificacion del despido arbitrario resulta aplicable la
Directiva Nacional en el procedimiento a aplicar sobre verificacion de
Despido Arbitrario, la cual precisa la regulacion del procedimiento sobre
verificacion de dicho despido, la tramitacion del procedimiento de verifi-

cacion de despido arbitrario.

El Tribunal Constitucional estima que la proteccién adecuada contra el
despido arbitrario previsto en el articulo 27 de la Constitucién ofrece
dualmente una opcion reparadora (readmisién en el empleo) o

indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea el caso.
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RECOMENDACIONES

1. El despido Arbitrario es el cese de vinculo laboral por iniciativa del
empleador sin que obedezca una causa justa contemplado en la ley,
para el despido de estos trabajadores es indispensable la existencia de
causa justa contemplada en la ley y debidamente. En ese sentido
nuestras recomendaciones estan dirigidas a los operadores de justicia a
utilizar las herramientas que los tratados internacionales como OIT, y
nuestro marco normativo interno nos proporcionan para prevenir,

sancionar los despidos arbitrios.

2. Se recomienda a los estudiantes de la carrera profesional del Derecho
investigar sobre esta materia ya que es muy poco abordado y de practica

cotidiana en la praxis laboral.

3. Nuestras recomendaciones van dirigidos a los estudiantes, egresados y
profesionales del Derecho a estudiar de forma sistematica y profunda y
propugnar la promulgacion de Cédigo Laboral, es decir un cuerpo

normativo sistematizado e integral de la legislacion laboral en el Peru.

4. Es menester también indicar que la ciencia y en particular la ciencia del
Derecho requiere de dedicacion, tal como lo indica el fildsofo Aleman
Karl Marx “En la ciencia no existen caminos faciles solo puede triunfar y
conquistar sus cimas luminosas el que no se arredra ni se cansa de

trepar senderos pedregosos”.
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