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RESUMEN

Existe un gran dilema en cuanto si es viable o no el Proceso Constitucional de
Amparo frente a la Nueva Ley Procesal de Trabajo Ley N° 29497, a efectos de
la reposicion del trabajador a su centro de trabajo, por lo que se busca con esto
es retrotraer de forma media el derecho vulnerado, siendo este el derecho
fundamental del trabajo, sin que este sea entorpecido por instancias procesales
dilatorias que merman el derecho fundamental antes mencionado.

La presente tesis tiene por fin desarrollar la viabilidad del Proceso
Constitucional de Amparo a efectos de la restitucion de trabajador a su centro
de labores, partiendo desde sus génesis, describiendo y analizando la
estabilidad laboral en el Perl, los aspectos generales del despido,
desmembrando las distintas teorias analizadas sobre las vias idéneos e
igualmente satisfactorias y proponiendo la modificacién del articulo 5, numeral
2) del Codigo Procesal Constitucional, afectos de salvaguardar el derecho

fundamental del trabajo.

ABSTRACT
There is a great dilemma as to whether or not the Constitutional Process of
Amparo is feasible against the New Procedural Labour Law Law N°29497, for
the purpose of replacing the worker to his place of work, This means that the
right violated must be averaged and the fundamental right to work must not be
hindered by delaying procedures which undermine the aforementioned
fundamental right.
The purpose of this thesis is to develop the feasibility of the Constitutional
Process of Amparo for the purpose of the restitution of workers to their work
centre, starting from their genesis, describing and analysing labor stability in
Peru, the general aspects of dismissal, dismembering the different theories
analysed on suitable and equally satisfactory routes and proposing the
amendment of article 5, paragraph 2) of the Code of Constitutional Procedure,

the fundamental right to work.



INTRODUCCION

Cuando hablamos de nuevas figuras o de un cambio institucional producto de
la accion humana en conjunto de nuevas manifestaciones sociales normativas,
las instituciones incluyen todo tipo de limitacion que los humanos crean para
dar forma a la interaccion de los mismos, como es de mencién por Douglass
G.North! Las instituciones son las reglas del juego en una sociedad o, mas
formalmente, son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la
interaccion humana. Por consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio
humano, sea politico, social o econémico. El cambio institucional conforma el
modo en que las sociedades evolucionan a lo largo del tiempo, por lo cual es la

clave para entender el cambio historico.

El presente trabajo de investigacién tiene por fin desglosar, describir y analizar
la viabilidad del proceso constitucional de amparo como via satisfactoria a
efectos de la restitucién del trabajador a su centro de trabajo frente a la Ley N°

29497 dentro de nuestro ordenamiento juridico contemporaneo.

La controversia de la presente tesis versa en cuanto si es viables la reposicion
de un trabajador a su centro de trabajo mediante el proceso constitucional de
amparo teniendo en consideracién que dicha reposicion también seria factible
por la Ley Procesal de Trabajo Ley N° 29497, por lo que nos encontrariamos
ante dos vias idoneas y supuestamente igualmente satisfactorias a efectos de

la reposicion del trabajador.

La vigente Constitucion peruana de 1993 contempla, en el numeral 2 de su
articulo 200, dentro de las “Garantias Constitucionales”, a la accién de amparo,
“Que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion”, con excepcion de los protegidos por las

acciones de habeas corpus (libertad y seguridad personales, y derechos

! G.NORTH Douglass. (1993). "Instituciones, Cambio Institucional y Desempefio Econémico”. México:
Fondo Cultura Econdmica.



conexos) y de habeas data (acceso a informacion publica y proteccion de la
intimidad de datos personales). Agrega la citada norma constitucional que el
amparo no procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales

emanadas de procedimiento regular.

El fin de la presente tesis, no es desacreditar el debido proceso laboral que se
encuentra vigente en algunos distritos judiciales del pais y el progreso con la
reforma de los procesos laborales actualmente, como es la Nueva Ley Procesal
de Trabajo - NLPT (Ley N° 29497); lo que se busca es proteger a la parte
trabajadora de un despido sin causa, que no ha sido probada por el empleador
y habiéndose agotado todas las vias para la reposicion en sede administrativa,
sea mediante el Proceso Constitucional de Amparo se restituya al trabajador en
el menor tiempo posible, siempre y cuando se haya acreditado
fehacientemente el vinculo laboral y la vulneracion del derecho constitucional

del trabajo.

Por su parte el Tribunal Constitucional en su reciente sentencia recaida en el
Expediente N° 05577-2015-PA/TC, publicada en su portal web el 21 de febrero
de 2019. En dicha sentencia se declaré fundada una demanda de amparo por
haberse acreditado la vulneracién del derecho al trabajo.?

Al llegar el caso ante el Tribunal Constitucional, el colegiado advirti6 que, en
efecto, al momento de la interposicion de la demanda se encontraba vigente la
Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 29497. Es decir, el demandante podia
recurrir al proceso laboral abreviado ya que este es una via igualmente
satisfactoria. No obstante, el TCtuvo a bien tomar en cuenta ciertas
consideraciones especiales del trabajador para determinar si, efectivamente,
dicho proceso el correcto o era el amparo la via realmente idonea para tutelar

Su pretension.

Igualmente, el TC sefialé que "desde una perspectiva objetiva, el proceso de
amparo es la via idonea para los supuestos de vulneracion de derechos

laborales en los casos de obreros municipales y similares. Ello es asi por la

? Revista electrénica “LA LEY” (2019). “¢Podria ser el amparo la via idénea pese a estar vigente la nueva
Ley Procesal del Trabajo?”. Lima: Perd. Rescatado el (04/02/2019) en: https://laley.pe/art/7359/podria-
ser-el-amparo-la-via-idonea-pese-a-estar-vigente-la-nueva-ley-procesal-del-trabajo.
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naturaleza breve del mencionado proceso, pues contiene etapas procesales
cortas (articulo 53 del Codigo Procesal Constitucional), carece de etapa
probatoria (articulo 9 del Codigo Procesal Constitucional), entre otras
caracteristicas propias de todo proceso constitucional que se precie de serlo.
Es decir, el eje central del razonamiento es la demora de los procesos

ordinarios en comparacién con los procesos de amparo”.

De otro lado, analizando la perspectiva subjetiva de un via igualmente
satisfactoria, el TC argumenté que “desde la perspectiva subjetiva, estos
trabajadores se encuentran en una manifiesta situacion de vulnerabilidad y
pobreza, tomando en cuenta que se encuentran expuestos a una precariedad
institucional, ma&s aun si tomamos en consideracion, contrataciones
fraudulentas que buscan desconocer sus derechos laborales y la adecuada
proteccion contra el despido arbitrario que les asiste. Ello se demuestra, en el
presente caso, con la remuneracion de mil soles mensuales que percibia el

recurrente”.

Sobre la base de dichas consideraciones, el TC sostuvo que si bien la Nueva
Ley Procesal del Trabajo estaba vigente al momento de interponerse la
demanda de amparo, en este caso el amparo resultaba la via idonea para
tutelar los derechos del trabajador. Por ello, el colegiado declaré fundada la
demanda de amparo al haberse acreditado la vulneracion del derecho al
trabajo y, en consecuencia, ordend a la Municipalidad Provincial de Huanuco
gue reponga al demandante como trabajador a plazo indeterminado en el cargo
gue venia desempefiando o en otro de igual o similar categoria o nivel, en el

plazo de dos dias.

Por lo que el proceso de amparo es una via idonea para tutelar los derechos
laborales, pese a estar vigente la Nueva Ley Procesal del Trabajo al momento
de interponerse la demanda por lo que para consolidar dicha viabilidad resulta
necesaria la modificacion el numeral 2) del articulo 5, del Cédigo Procesal
Constitucional, en la cual establece las causales de improcedencia para
interponer garantias constitucionales, siendo estos considerandos materia de

desarrollo en la presente tesis.

11



CAPITULO |
ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO Y CONSIDERACIONES
METODOLOGICAS.

l. ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA.
1.1. REALIDAD PROBLEMATICA.
La preferencia por el contrato de trabajo por tiempo indeterminado
se complementa tradicionalmente en la legislacion con
limitaciones al empleador para ponerle fin, orientadas por el
principio de estabilidad en el empleo, el cual tiene caracter
constitucional en la generalidad de los paises de la regién®. Este
principio se traduce, en concreto, en la proteccion del trabajador
frente al despido arbitrario o injustificado o, en todo caso, sin que
medie culpa suya. Este es el sentido del Convenio N° 158 de la
OIT sobre terminacion de la relacion de trabajo que exige
alegacion de causa justificada (relacionada con la conducta o
capacidad de los trabajadores o con las necesidades de la
empresa) para proceder al despido, estableciendo requisitos de

plazo, forma y procedimientos para su validez.

¢ Es elevado el costo de despido injustificado?

Los despidos calificados como injustificados son los mas
onerosos, ya que comportan indemnizaciones significativamente
superiores. En la practica, sin embargo, segun las estadisticas,

son poco frecuentes.

Las cifras existentes, si bien no son concluyentes, parecen, sin

embargo, indicar de forma clara que el despido por voluntad del

> A titulo de ejemplo, 13 textos de un total de 20 paises lo reconocen: Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay, Perl y Venezuela.
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empleador no es en la practica el origen endémico del desempleo
y que su costo tampoco es de forma objetiva (el efecto subjetivo
es dificil de valorar) la causa que limita, en cifras globales, las
posibles nuevas contrataciones. De hecho, desde la opinion de
los analistas, la estabilidad en el empleo impulsa la productividad
y no obstaculiza el mercado sino, mas bien, favorece su
verdadero ajuste estructural. La estabilidad y la flexibilidad son

inter dependientes”.

En realidad, como sefala el informe de la OIT "El empleo en el
mundo 1995"°, la Reglamentaciéon del mercado de trabajo
comporta ventajas economicas, por lo que la flexibilidad
econdémica puede depender de forma decisiva de la existencia de
una reglamentacion mas o menos extensa del mercado de

trabajo.

La discusion de los temas ligados a la terminacion de la relacion
de trabajo se circunscribe, en general, al despido - extincion del
contrato por voluntad del empleador, por cuanto la cesacién por
mutuo consentimiento, por voluntad del trabajador o por
cumplimiento del término, no plantean problemas especificos al
no generar costos adicionales para la empresa®.

El debate se centra, por lo tanto, en las causales de despido, la
duracion del preaviso y su posible sustitucion por una
compensacion econdmica, la indemnizacion debida por el
empleador al finalizar el contrato y, en menor grado, en la figura
de la reinstalacion o reintegro’, que tiene una incidencia mas
limitada. Las reformas nacionales referidas a estos aspectos

plantean un cambio en la institucion del despido.

foIr. Creating economic oportunities, Ginebra, 1994, pags. 87-116.

> Op. Cit., pag.194

® A lo mas, se prevé el pago de la cesantia o de fondos acumulados en el transcurso de la relacion de
trabajo con este fin (p. ej. Brasil, Colombia)

7 El reintegro existe en Cuba, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Peru y Venezuela, aunque
sometido a condiciones tales como un afio de trabajo minimo en México, un nimero minino de
trabajadores en la empresa en Venezuela, etc.
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Es importante sefialar que, segin el BID®, cuando se comparan
paises se observa que la proteccion de la estabilidad en el empleo
estd inversamente relacionada con el nivel de ingresos. Parece
gue los paises mas pobres compensan la falta de mercados de
seguros o sistemas especiales de seguros de desempleo con
disposiciones obligatorias para proteger la estabilidad. EI mismo
estudio avanza que no existen muchos indicios de que las normas
relativas a la proteccién de la estabilidad tengan efectos nocivos

sobre el funcionamiento de los mercados.

Brasil fue el primer pais en desreglamentar y flexibilizar el
despido, desde 1966°, aunque luego esa flexibilidad fue mitigada
por la Constitucion de 1988, la cual establecié que, mientras no se
reglamentaran los principios del Fondo de Garantia por Tiempo de
Servicio, el trabajador despedido injustificadamente tenia derecho,
ademés de a las cantidades depositadas en el FGTS, a una
indemnizacion equivalente al 40% de los fondos acumulados y a
un preaviso de 30 dias a cargo del empleador. Mas
recientemente, la Ley N° 10218 ha modificado la estructura del
preaviso, integrando las horas extras habituales, asi como
aclarando alguno de los beneficios que se consideran como base

al célculo.

Posteriormente, varias reformas han optado por la creacion de
fondos de cesantia que aligeren la obligacibn de indemnizar
(Colombia) y la introduccibn de causales econdémicas Yy

estructurales que permiten despidos por causas objetivos (Chile,

8 Op. Cit. “Mds y mejores empleos”, pag. 238.

° En efecto, la Ley N° 5.105 creo el Fondo de Garantia por Tiempo de Servicios, limito la prohibicién
absoluta de despido no justificado establecida en la Consolidacion de las Leyes de Trabajo y permitié a
los trabajadores optar por el régimen de estabilidad absoluta o por el nuevo sistema de FGTS. Que no
requeria ni preaviso, ni indemnizacién. En la practica, los empleadores no contrataban a aquellos
trabajadores que no optaran por el Fondo, lo que género en la realidad la extincion del antiguo sistema.

14



Perd), con menores requerimientos procedimentales e

indemnizaciones inferiores®.

En Per(, se agregaron desde 1991 nuevas causales de despido™?,
incluyendo la terminacion de la relacion de trabajo por causa
objetiva'?, para la cual se prevé un régimen simplificado de
compensacion por tiempo de servicios, con un preaviso de 30
dias, que podra sustituirse por la indemnizacion compensatoria.
Ademads, la extincibn de los contratos de trabajo por motivos
econdémicos soOlo procedera en aquellos casos en los que se
comprenda a un numero de trabajadores no menor al 10% del
total del personal de la empresa y se rige por un procedimiento
especial, el cual ya no procede en casos de liquidacion, disolucién
o quiebra de la empresa®® (Ley de CTS) En caso de despido
arbitrario -sin causa justificada, el trabajador tiene derecho a una
indemnizacion equivalente a una remuneracion ordinaria mensual
por cada afio de servicio, con un méaximo de 12*. Si se trata de
despido nulo (sin fundamento) se preveé el reintegro, salvo que en

ejecucion de la sentencia el trabajador opte por la indemnizacion.

En los casos de hostilidad contra el trabajador, éste podra optar
por accionar para que cese la hostilidad o por la terminacién del
contrato, en cuyo caso demandara el pago de la indemnizacion. El
juez, en cambio, no puede disponer la reincorporacion del

trabajador.

1% 56 ha modificado el régimen de indemnizacidn en Colombia, Ecuador, Argentina, Venezuela, Peru,
Chile, Guatemala, Nicaragua, Panama y El Salvador.

! La LFE introduce la jubilacion del trabajador a los 70 afios, salvo pacto en contrario, o en los casos en
que, teniendo derecho el trabajador, el empleador se obliga a cubrir la diferencia entre dicha pensiény
el 80% de la ultima pensidn ordinaria percibida por el trabajador, y que no podrd exceder del 100% de
la pensidn y reajustarla periédicamente en la misma proporcidn que se reajuste la pension.

12 Basicamente, se ha simplificado el procedimiento de cese colectivo de trabajadores, abreviando los
plazos y compatibilizando la normativa con la referente a reestructuracién empresarial.

B Decreto Legislativo N° 650.

“Enla disposicion de la LFE ha sido modificada en dos oportunidades (primero, reduciendo de nuevo la
cantidad y después, reponiéndola en la primera) por los Decretos Legislativos N° 885 del 4.10.96 y 871
del 1.11.96, respectivamente.
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En Argentina, desde 1990, varias leyes facilitaron el despido y
simplificaron el procedimiento. Asi, por ejemplo, en situaciones de
crisis por razones tecnoldgicas y econdmicas se prevé la
resolucion automatica de los contratos individuales y del convenio
colectivo. Basandose en el "Acta de coincidencias", firmada en
mayo de 1997%°, la reforma de 1998 previ6 a cambio de una
nueva politica de contratacién una modificacion del monto de las
indemnizaciones en caso de despido. Dicho monto (gradual en
funcion de la antigliedad) es, en general, inferior al previsto en el
régimen anterior, salvo en caso del despido por falta y
disminucién en el trabajo, si el trabajador tiene mas de dos afos
de antigiiedad. Por su parte la Ley N° 25323 de septiembre de
2000 prevé el aumento de las indemnizaciones (al doble) cuando
la relacion laboral de que se trate no esté registrada o lo esté de
modo deficiente. En este sentido, la ley abre una amnistia laboral
de 30 dias para el oportuno registro. Ademas, en caso de falta del
abono debido y si hay proceso judicial, la indemnizacion se
incrementara en un 50%. La reforma mas reciente de la Ley N°
25887 en 2004 da una mayor flexibilidad al preaviso, segun quién
termine la relacion y siempre que no exista un preaviso mayor en
el contrato o el convenio colectivo. Asimismo, la ley precisa ciertos

supuestos del procedimiento de despido.

En 1990, en Venezuela se decidi6 eliminar la "estabilidad
numérica’, destinada a mantener los niveles de empleo®®,
aumentar la duracion del preaviso para los trabajadores con mas
de cinco afios en la empresa y restringir el derecho al reintegro en
caso de despido injustificado soOlo frente a empleadores que
ocuparan diez o mas trabajadores. Luego, en 1997, hubo un

cambio importante de las prestaciones e indemnizaciones por fin

> E| acta preveia la rectificacion del sistema a través de un nuevo contrato de trabajo de caracter
temporal a medio plazo con una indemnizacion de monto reducido, y otro contrato basado en una
indemnizacion constituida por una cuenta de capitalizacién individual.

16| empleador que despedia injustificadamente a un trabajador debia contratar uno nuevo en el mismo
puesto y con el mismo salario.
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de contrato, considerado mas flexible, que modifico el calculo de
la prestacion por "antigiiedad” y mejoré su monto, pero elimino la
obligacion de recalcular las prestaciones acumuladas afio tras afio
en funcion del Gltimo salario®’, fij6 un tope a la indemnizacién por
despido injustificado, y amplié los componentes del salario en

base al cual se hacen ambos pagos.

En Colombia fue modificado el régimen de la llamada cesantia,
cuyo monto soOlo se podia calcular al final de la relacion de
trabajo’®. La ley cre6 un sistema de depésitos anuales de la
cesantia en cuentas de capitalizacion individual que son
administradas desde 1993 por fondos de cesantias y pensiones,
lo que evita al empleador el pago de la misma al momento de la
extincion del contrato de trabajo y garantiza, en principio, al
trabajador el cobro de las cantidades debidas, inclusive en caso
de insolvencia del primero. Las sumas depositadas a titulo de
cesantia no se benefician del reajuste automatico consecutivo a
los reajustes de salario, pero si de la capitalizacion de la cuenta.
Asimismo, se suprimié el reintegro forzoso de trabajadores con
diez afios de antigiiedad, en caso de despido injustificado, aunque
se aumentaron en contrapartida las indemnizaciones por ese
concepto. Igualmente, se estableci6 un procedimiento para
controlar las suspensiones y despidos colectivos por motivos

econdmicos.

En Chile se habia instituido, en 1978, la figura del desahucio; es
decir, el despido sin causa, con preaviso e indemnizacion
equivalente a un mes de sueldo por afio de servicios con un tope

de seis. En 1990 se volvio a establecer la necesidad de una causa

Y La prestacidon de antigliedad, que se genera anualmente para todo trabajador, era 30 dias de salario
por un afio y paso ser 45 dias por el primer afio trabajando y de 60 por cada uno de los posteriores. La
indemnizacion por despido injustificado sigue siendo 30 dias por afo, pero ahora tiene un tope de 150
dias de salario. Para la indemnizacién que debe pagarse cuando se omite el preaviso, la base de calculo
no excedera de diez salarios minimos.

'8 provocando, ademis, que empresas con personal mas antiguo debieran pagar mas que aquellas que
despedian frecuentemente.
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para poder despedir, aungue manteniendo que en ausencia de
causa O si ésta no se prueba, el despido sigue siendo valido.
También se aumentaron las indemnizaciones (se aumento el tope
a 11 meses) y se introdujo, asimismo, un nuevo hecho causal
basado en "las necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio tales como las derivadas de la racionalizacion o
modernizacion de los mismos, bajas en la productividad, cambios
en las condiciones de mercado o de la economia, que hagan
necesaria la separacion de uno o mas trabajadores, y la falta de

adecuacion laboral o técnica del trabajador.” *°

En Ecuador, las indemnizaciones debidas en caso de despido
intempestivo fueron aumentadas en 1991, pues hasta entonces
eran muy moderadas. Con el aumento se pas6 a una
indemnizacion minima de 3 meses y, por desahucio (despido con
preaviso), una semana de salario por afo de servicio. En la
reforma de las leyes "trolebus" (declarada inconstitucional en
algunos de sus articulos en octubre de 2000) se propuso rebajar
el costo de las indemnizaciones por afio de servicios en caso de
despido intempestivo cuando se tratara de trabajadores que
perciben mas de US$ 500 mensuales de remuneracion. Asi, al
comparar la nueva disposicién propuesta se observaba que el
costo de despido se reducia en forma proporcional a la
antigiiedad del trabajador en cada tramo, y que estas reducciones
eran mayores cuando un trabajador transitaba a un tramo de
antigiiedad mayor en que el monto de indemnizaciones se reducia
a un 20%. En tales circunstancias resultaba relativamente mas
caro despedir a un trabajador con menor antigiedad que a uno

mas estable. Esta propuesta fue declarada inconstitucional.

¥ Los despidos motivados por necesidades de la empresa representaron el 70% del total de las
terminaciones de la relacidn laboral en el afio 1995.
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1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.
La regulacion constitucional sobre la proteccion del empleo y su
fomento estan reguladas en el articulo N° 22 de la Constitucion
Politica, en el cual se expresa una escasa proteccibn como
funcion restitutoria por parte de nuestro maximo ordenamiento
juridico sobre el empleo expresando asi la virtud inmune al ser
humano, donde las prestaciones se deben de realizar en

condiciones humanas e inmaculables a su dignidad.

Nuestra constitucion politica de 1993 nombra y menciona de
manera fugaz sobre el despido arbitrario sin expandirse sobre el
tema en cuestion, en el articulo N° 27 de la carta magna indica
que “La Proteccion del trabajador frente al Despido Arbitrario” no
especifica en las eventuales situaciones cuando el despido es
injustificado, incausado y/o cuales sean las modalidades que haya
sufrido el trabajador el despido, de eso se ha encargado de definir

la doctrina.

Ante esta problematica acerca de los Despido Arbitrario en el
Perud, cabe precisar ¢Es constitucional el despido arbitrario? Y si
el despido es justificado, que consecuencia favorable recae en el
trabajador cuando se encuentra vulnerado su derecho al trabajo si
es despido es por causa justa.

El tema del despido en nuestro pais siempre ha sido un hecho
juridico de suma importancia, tanto para el Estado, los

trabajadores y los empleadores.

Sin trabajo casi todos los demas derechos estarian ahi, a la vista
de todos, pero nadie los podria hacerlos efectivos. Sin el
movimiento econémico que se produce por la actividad laboral el

Estado no recaudaria tributos y todo seria una anarquia.

Entonces debemos preguntarnos ¢A qué se debe el despido

arbitrario de un trabajador? ¢Seria una causal, en la crisis que
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sufre el pais, o simplemente el Estado no regula ni protege los
derechos del trabajador? ¢ Estaré en mi derecho de solicitar en via
judicial mi antiguo puesto de trabajo? Un factor importante
también radica en el rol fundamental de los jueces civiles y/o
laborales (los jueces civiles también son quienes tienen
competencia para tomar una demanda de amparo en temas
laborales) en los temas de reposicién al trabajador sobre despidos

arbitrarios.

La problematica planteada en la presente tesis a tratar, gira en
torno a los despidos arbitrarios los cuales son ocasionados
generalmente por el empleador por causas injustificadas que
perjudica al trabajador.

Se denomina despidos arbitrarios cuando no existe un motivo
justificado, es decir, una causa prevista en la Ley o en la doctrina
que fundamente el despido. Un despido en cualquiera de sus
modalidades, trae consigo efectos o medidas que el trabajador
evaluaria para poder defender sus derechos laborales, ya sea
volver a su centro de labores para desempeniar las funciones que
operaba o por lo tanto solicitar una indemnizacién. La norma solo
protege contra el despido arbitrario al trabajador que labora 04 o
mas horas diarias para el mismo empleador y siempre que haya
superado el periodo de prueba, (03 meses, para un trabajador
regular, 06 meses para trabajador de confianza y 01 afio para
trabajador de direccion). Referencia: Articulo 29° y 30° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR.

La reposicion de un trabajador a su centro de trabajo se puede
demandar mediante un proceso constitucional de amparo, y se
puede tramitar en su maxima instancia como es el Tribunal
Constitucional, donde en ocasiones declara “INFUNDADAS” las

demandas de amparo, impidiéndole retomar su trabajo que
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1.3.

1.4.

desempenfiaba, afectando su Derecho a la Reposicion al trabajo y

el Derecho al Trabajo.

Algunas sentencias del Tribunal Constitucional, se han
establecido como precedentes vinculantes, para ser de consulta,
en ocasiones modificando los plenos supremos laborales; esto
impidiendo que se aplique adecuadamente lo estipulado por la

doctrina.

FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢Frente a los despidos arbitrarios a los trabajadores de los cuales
no existe prueba en contrario del vinculo laboral, y existiendo para
la reposicion de este a su centro de labores la Ley N° 29497-
Nueva Ley Procesal del Trabajo y el Proceso Constitucional de
Amparo, resulta necesario determinar que via es idénea para la

reposicion del trabajador a su centro de labores?

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO.

Cabe resaltar la importancia en este tema importante que le
incumbe al Estado, a la sociedad, a los empleadores vy
trabajadores, ya que si lo vemos de una forma general la
continuidad en el trabajo, resulta tan beneficiosa para el
empleador, como para el trabajador. El trabajador, necesita la
tranquilidad psicoldgica y econdémica que implica contar con un
ingreso seguro, que le permita subsistir, junto a su grupo familiar,
y que se prolongue suficientemente en el tiempo como para poder
alcanzar el beneficio de su jubilacion (plazo indeterminado);
mientras tanto el empresario, contard ante dicha continuidad, con
una mayor lealtad y compromiso por parte del asalariado, y el
trabajador, habra adquirido al tiempo una mayor experiencia y
eficiencia para la realizacién de su labor. Contando a su vez, la

asimilacion de conocimientos y un trabajo mucho mas eficiente.
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Por otro lado, el estudio de la presente tesis de investigacion es
fundamental para el futuro de la estabilidad laboral que por ahora
cuentan los trabajadores que laboran bajo el régimen privado del
Decreto Legislativo N° 728, que resultara dificil acceder
nuevamente a desempenfar las funciones que se realizaba cuando

sucedio el despido.

Aspecto Social.

El trabajo es la fuente para el sustento de la célula basica de la
sociedad ya que si ningun ingreso fijo el trabajador no podria
subsistir para satisfacer sus necesidades basicas ni tampoco

podria adquirir experiencia en el ejercicio de su profesion.

Si el trabajador es despedido arbitrariamente y no es repuesto a
su centro de labores, su familia y su entorno se perjudicaria por
no tener la solvencia econdmica, el no contar con un empleo fijo
perjudicaria todo lo que equivale no trabajar, sin tomar en cuenta
la demanda de empleos que existe en el pais y al contar también
con una de las canastas basica familiar mas cara de América

Latina. (Fuente: EI Comercio)

Aspecto Economico.

El trabajo es una fuente de dinero pero a la vez de progreso para
una sociedad; un pais se mueve a base del desarrollo existe
trabajo, dinero y mas educacion y el Estado es la propicia en

difundirla.

Aspecto Tributario.

La contratacion de personal por parte de los empleadores para
prestar servicios profesionales, recae en la declaracién de planilla
sujeta ante Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria - SUNAT la empresa se sujeta a lo
normado por la legislacion nacional y se recaudan tributos, la

empresa empleadora declara anualmente los egresos e ingresos
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de la entidad, el trabajador puede cubrir la canasta familiar y la
tranquilidad de tener un sueldo fijo mensual.

Asi se formaran empresas formales y que deseen contratar a
personal calificado con todos los beneficios laborales que las

actuales leyes disponen.

Aspecto Académico.

La presente investigacion tiene como finalidad contribuir en la
difusién de un tema tratado y hablado pero poco explayado en el
entorno académico, debido a que usualmente no se cuenta con
abogados laboralistas que se enfrenten sobre el tema y puedan
dar un punto de vista objetivo.

Ademdas, de exponer mi punto de vista sobre un tema
controvertido y detallando las posibles soluciones ante tal
problematica del despido arbitrario en el Pert y su derecho hacer

repuesto a su centro de trabajo.

Por otro lado es importante estudiar el tema ya que hay pocos
estudios de laboralistas especializados del tema que aporten su
interés sobre “El no Acceso al Puesto de Trabajo” en el pais.

Ya se cuenta con un precedente vinculante contradictorio y
anticonstitucional, sentencias del TC de suma andlisis para tomar
las estrategias respectivas en su debido momento y cuando la

situacion legal y laboral se encuentre parecidas.

Tratar de temas pocos tratados pero controversial, son utiles para
tener como referencia la opinién sobre temas de interés; asi como
también el analisis del tema en cuestion para aportar nuevas
propuestas, estrategias y a la vez difundir el Derecho Laboral
entre jovenes abogados y abogadas.

23



OBJETIVOS.
2.1. OBJETIVOS GENERALES.

Describir los estadios procesales de la Ley N° 29497- Nueva
Ley Procesal del Trabajo para efectos de la reposicion del
trabajador producto del despido arbitrario.

Describir los estadios procesales del recurso de Amparo para
efectos de la reposicién del trabajador producto del despido

arbitrario.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Definir los tipos despidos.

Analizar los estadios procesales de la Ley N° 29497- Nueva
Ley Procesal del Trabajo para efectos de la reposicién del
trabajador producto del despido arbitrario.

Analizar los escasos estadios procesales del Proceso
Constitucional de Amparo para efectos de la reposicién del
trabajador producto del despido arbitrario.

Analizar las diferencias procesales entre la Ley N° 29497-
Nueva Ley Procesal del Trabajo y el Proceso Constitucional
de Amparo en beneficio del trabajador a efectos de la
reposicion a su centro de labores.

Establecer parametros doctrinales en cuanto a la viabilidad de
la interposicion del recurso de amparo frente a los despidos
arbitrarios donde no exista prueba en contrario del vinculo
laboral.

Proponer la modificacion del articulo 5, numeral 2) del Cédigo
Procesal Constitucional, afectos de salvaguardar el derecho

fundamental del trabajo.
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. HIPOTESIS Y VARIABLE.

3.1. HIPOTESIS.

Si, el Proceso Constitucional de Amparo resulta una via procesal

satisfactoria para lograr la reposicion del trabajador en los

supuestos de despidos arbitrarios en los que no existe prueba en

contrario del vinculo laboral del trabajador con el empleador,

siendo esta una via procesal més rapida que la Ley N° 29497 -

Nueva Ley Procesal del Trabajo, en cuanto a plazos y resultado,

entonces este Proceso Constitucional de Amparo no deberia ser

declarado infundado por existir otra via procesal impidiendo

ejercer asi su derecho de reposicion a su centro de trabajo.

3.2. VARIABLE INDEPENDIENTE.

- Despido arbitrario del trabajador de su centro de labores.

3.3. VARIABLE DEPENDIENTE.

- Lareposicion del trabajador a su centro de trabajo mediante la

Ley N° 29497- Nueva Ley Procesal del Trabajo.

- Lareposicion del trabajador a su centro de trabajo mediante el

Proceso Constitucional de Amparo.

IV. MARCO MEDOLOGICO.
4.1. DISENO Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

PROBLEM OBJETIVOS HIPOTESI | VARIABLES | TECNICASDE | METODOS E

A S DE LA RECOLECCIO | INSTRUMENT

HIPOTESIS N DE DATOS (0N

¢Frente  a | Objetivo General: Si, el | Variable e Andlisisy
los Describir los | Proceso independien | Fichas de sintesis.
despidos estadios procesales | Constitucio |te Resoluciones, e Induccion -
arbitrarios a | de la Ley N° 29497- | nal de | La Fichas deduccion.
los Nueva Ley Procesal | Amparo maternidad Textuales, e Comparaci
trabajadore | del Trabajo para |resulta una | subrogada Fichas de
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4.2.

4.3.

POBLACION Y MUESTRA.

Se ha omitido la poblacién y muestra de la presente tesis ya que
estamos ante un trabajo de investigacibn meramente dogmatico
de corte descriptivo-explicativo, enfocado desde un analisis
cualitativo de la viabilidad del proceso constitucional de amparo
como via satisfactoria a efectos de la restitucion del trabajador a

su centro de trabajo frente a la Ley N° 29497.

MATERIALES Y TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS.

La técnica de recoleccion de informacion predominante estara
basada principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de
contenido de las resoluciones emitidas por el MINTRA (Ministerio

de Trabajo), Poder Judicial y el TC durante los ultimos 10 afios.

Los instrumentos de recoleccion de informacion estan
conformados por las fichas técnicas en las que constara de
manera sistematica las variables con sus correspondientes
indicadores; ello nos permitira probar la consistencia de las

hipotesis formuladas.
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4.4,

Fichas de resoluciones, Fichas Textuales, Fichas de Resumen,
Fichas Bibliograficas, Articulos y contribuciones en publicaciones

selladas.

METODOS.

La investigacion que realizaremos es de naturaleza descriptiva -
explicativa puesto que ademas de describir de modo sistematico
las caracteristicas del estado constitucional, precisaremos sus
antecedentes histéricos normativos, sus diversos componentes
tematicos; doctrinas y elaboraciones teoricas nacionales; y su
regulacion primigenia ubicada en la Constitucion peruana, en
suma no solo abordaremos el desarrollo del marco teorico, tedrico
normativo; sino que realizaremos en andlisis y discusion de las
Resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional, doctrina y
aportes de destacados laboralistas. Deducimos que las hipotesis
formuladas con los resultados de la investigacién tedrica -
empirica es la evidencia y prueba de que esta investigacion
transvasa los parametros de una investigacion descriptiva para

ubicarse dentro de las investigaciones causales-explicativas.
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2.1.

CAPITULO I
LA ESTABILIDAD LABORAL EN EL PERU.

ORIGEN DE LA ESTABILIDAD LABORAL.

Es meritorio que reconozcamos a la estabilidad Laboral antes que el
trabajo subordinado, ya que el trabajo del hombre se ha manifestado
desde tiempos remotos en la naturaleza, como un medio de lucha y
adaptacion a ella. "En épocas anteriores constituyéd una realidad
indispensable para asegurar la vida del hombre" (Por medio de él, éste
puede dominar la naturaleza). Posteriormente se dieron formas
especiales de subordinacion como la esclavitud en la época antigua,
siervos de la gleba, mas tarde en la época del corporativismo (edad
media), aprendices, compaferos, oficiales, maestros (Francia); hasta
gue en el siglo XVII la relacion laboral, nos dice Vasquez Vialard,

"adquirié las caracteristicas que hoy presenta.” %°

A nivel internacional, el derecho de estabilidad en el trabajo en el
transcurso de la historia esta ligado indisolublemente a la relacion
juridica laboral permanente que deviene de un contrato de trabajo a
plazo indefinido; asi, la estabilidad laboral ha fluctuado como
observamos desde una relacion permanente, estable, duradera, como es
el de la esclavitud en la época antigua, la servidumbre en la edad media,
a la inestabilidad del trabajador en el siglo XVIII, como consecuencia de
la invencion de la maquina. El advenimiento del maquinismo con la
consiguiente centuplicacion de la produccion como lo hemos sefialado,

trajo consigo la eliminacion de inmensas masas de trabajadores.

Es evidente que la lucha por la estabilidad laboral se inicia
conjuntamente con la industrializacién por los efectos de la misma que
llevaron al trabajador sobre todo a partir del siglo XIX con el maquinismo,
al capital industrial, con la revolucién industrial inglesa; a la

centuplicacion de la produccion que trajo como consecuencia la

2° SUAREZ JAEN, Carlos Arturo (2017). "La figura del despido ineficaz como medio de proteccion para las
personas con capacidades especiales”. Machala: Ecuador. Tesis. Universidad Técnica de Machala.
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eliminacién de gran numero de trabajadores de los establecimiento
industriales, por la automatizacion, lo que llevo a muchos obreros a
considerar como su primer enemigo a las maquinas. Muchos de los
principales levantamientos proletarios de esa época tuvieron por objeto
la destruccién de maquinas y asesinato de sus inventores; miles y miles
de trabajadores quedaron en la desocupacion, viendose compelidos a la
miseria y a ofrecer su trabajo en condiciones muchas veces inhumanas y
con la exigua remuneracion en desesperada competencia; problemas
gue dieron origen a las luchas sindicales y su manifestacion a través de
los convenios colectivos de trabajo con miras de alcanzar mejores
condiciones de vida de los trabajadores y de su familia y el desarrollo de
la industria con el logro del incremento de la produccién y productividad,
en busca de la plena ocupacion de toda persona con capacidad y
obligada a trabajar, hoy, nuevamente en riesgo por la realidad
socioeconémica que vivimos y las leyes laborales, cuya tendencia
flexibilizadora del contrato de trabajo con miras al incremento del
empleo, no han logrado su objetivo.

Estamos convencidos que el respeto al derecho de estabilidad laboral
del trabajador honesto, eficiente, preocupado y dedicado a su
capacitacibon permanente no es contradictorio al desarrollo
socioecondmico sino, por el contrario, es indispensable para alcanzar
este fin. Consideramos que es indispensable el respeto de este derecho
angular del trabajador, porque lleva implicito el respeto a la esencia de
una vida digna y estable de quien trabaja y de quienes dependen de él,
indispensable asi mismo, porque sélo con el esfuerzo de los
trabajadores, de los empleadores y del Estado podremos alcanzar la
meta comun, cual es la de combatir el desempleo y el subempleo con
miras a alcanzar el pleno empleo para la estabilizacién del derecho de la
estabilidad laboral, piedra angular del desarrollo socioeconémico, base

indispensable para el logro del bien comun de la sociedad en general .

! SUAREZ JAEN, Carlos Arturo (2017). Ibidem.
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En el Peru, constituyen antecedentes del derecho de estabilidad laboral,
la Ley N° 4916, promulgada el 7 de febrero de 1924, durante el gobierno
del Presidente Augusto B. Leguia, la cual confiri libertad al empleador
de poner término al vinculo laboral, siempre que cumpla con el pre-aviso
de 90 dias o le faculté el pago de la indemnizacidén equivalente a este
lapso; obligo al trabajador en caso de retiro voluntario a dar aviso con 40
dias de anticipacion; en consecuencia, legislo el pre aviso y el elemento
indemnizatorio del derecho de estabilidad laboral?.

Por su parte el Decreto Supremo del 5 de junio de 1953, se legisl6 sobre
el derecho que tenian los trabajadores con 20 afios 0 mas de trabajo
continuo a favor del mismo empleador para no ser despedidos
arbitrariamente de su centro de trabajo. Fue el inicio de la proteccion del
trabajador, basada en el criterio de la antigiiedad en el trabajo; ademas,
el Decreto Supremo del 04 de noviembre de 1958, establecio que el
Ministerio de Trabajo debia aprobar la resolucion de los contratos de los
empleados con 20 0 mas afios de servicios, lo que fue ratificado por la
Ley N° 15542 del 30 de abril de 1965, que rebajando el tiempo de
servicios de las empleadas a 15 afios, confirmd que la resolucién de los

contratos de trabajo debia ser aprobada por dicho Ministerio.

En 1962, la Ley N° 14221 establecié que el empleador para poner
término a los servicios de un obrero deberia darle aviso con 15 dias de
anticipaciéon, norma que fue derogada por el Decreto Ley N° 14857 de
fecha 29 de enero de 1964.

En 1970, durante el gobierno militar del General Juan Velasco Alvarado,
mediante el Decreto Ley N° 18471 de fecha 10 de noviembre de 1970,
se institucionaliz6 la estabilidad laboral absoluta para todos los
trabajadores asalariados luego de tres meses de iniciados sus contratos.
Esta disposicion signific6 que transcurrido el periodo de prueba el

trabajador solo podia ser despedido por faltas graves o despido

22 CONCHA VALENCIA, Carlos Ramiro (2014). “Analisis de la estabilidad laboral de los trabajadores de
confianza segun el Tribunal Constitucional”. Lima: Peru. Tesis. PUCP.
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colectivo; lo cual requeria la autorizacion de las autoridades laborales,
siendo la empresa la que debia demostrar la existencia de la causa justa
para el despido del trabajador, y la autoridad administrativa de trabajo
determinaba si éste procedia o no, si se determinaba que el despido era
injusto, la empresa debia pagar todos los salarios devengados y el
trabajador podia elegir entre la reposicion o la indemnizacion
correspondiente y la liquidacion de beneficios sociales. Por lo que para
realizar el despido efectivo del trabajador, la empresa debia de negociar

con él mismo.?®

En el afio 1978, mediante la Ley N° 22126, el periodo de prueba se
extendio de tres meses a tres afios, lo cual redujo la importancia de la

estabilidad laboral.

En junio de 1986, durante el gobierno de Alan Garcia, se redujo otra vez
el periodo de prueba a tres meses a través de la Ley N° 24514 y una
gran porcion de trabajadores adquirieron subitamente la estabilidad
laboral absoluta. Esta ley implic6 un alto grado de rigidez durante el
periodo 1986 — 1991.%*

En 1991 se introdujeron varias modificaciones que tenian como objetivo
flexibilizar el mercado laboral y reducir los costos de despido y
contratacion a través del Decreto Ley N° 728 (Ley de Fomento del
Empleo). Una de las intenciones de la reforma era abolir la estabilidad
laboral. Sin embargo, la misma era un derecho establecido en la
Constitucion Politica de 1979, por lo que sélo pudo ser eliminada
parcialmente, afectando sOlo a aquellos trabajadores que fuesen
contratados después de la promulgacion de la ley. Asi, durante el
periodo comprendido entre 1991 y 1995, coexistieron dos regimenes.
Los trabajadores contratados antes de noviembre de 1991 podian seguir

CONCHA VALENCIA, Carlos Ramiro (2014). Ibidem.

Y SAAVEDRA, Jaime y MARUYAMA, Eduardo (2000). “Estabilidad Laboral e Indemnizacién: Efectos de los
costos de Despido sobre el Funcionamiento del Mercado Laboral Peruano”. Lima: Perd. Edit. Grade.
Recuperado el (10/04/2019) en:
http://www.grade.org.pe/upload/publicaciones/archivo/download/pubs/ddt/ddt28.pdf
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2.2.

exigiendo la reposicion o el pago de la indemnizacién, si no se lograba
mostrar que el despido era justificado, mientras que los trabajadores
contratados después de esa fecha debian esperar que el juez apruebe la

reposicion o la indemnizacion.?

Bajo el marco de la nueva Constitucion de 1993, la Ley N° 26513 de julio
de 1995 remplaz6é a la estabilidad laboral absoluta por la proteccion
contra el despido arbitrario, eliminando asi la posibilidad de reposicion
del trabajador y otorgandose soélo el pago de la indemnizacion en caso

de despido injustificado.?

ESTABILIDAD LABORAL.

Como es de mencion por Héctor de la Fuente (1992), la estabilidad
laboral es la prerrogativa que tiene el trabajador de conservar su puesto
de trabajo de manera indefinida y siempre que no incurra en las
situaciones predeterminadas por ley que le puedan acarrear el despido;
sin embargo, pese a que radpidamente puede lograrse una impresion de
lo que implica la estabilidad laboral debemos tener cuidado en su
significado ya que, como nos prevenia Horacio de la Fuente, “interesa
especialmente distinguir la permanencia de la estabilidad ya que si bien
etimolégicamente son vocablos sindnimos, desde el punto de vista
juridico, la primera alude a una situacion de hecho -expectativa o
posibilidad de conservar el puesto, mientras la estabilidad es el derecho

»27

que garantiza esa permanencia’’, veamos si la definicibn que hemos

esbozado y la de otros autores tienen en cuenta esta prevencion.

Néstor de Buen sefiala que: “La estabilidad en el empleo debe

entenderse como el derecho a conservarlo, no necesariamente en forma

%> SAAVEDRA, Jaime y MARUYAMA, Eduardo (2000). “Estabilidad Laboral e Indemnizacién: Efectos de los
costos de Despido sobre el Funcionamiento del Mercado Laboral Peruano”. Lima: Perd. Edit. Grade.
Recuperado el (10/04/2019) en:
http://www.grade.org.pe/upload/publicaciones/archivo/download/pubs/ddt/ddt28.pdf

26 SAAVEDRA, Jaime y MARUYAMA, Eduardo (2000). Ibidem.

?’ DE LA FUENTE, Horacio Héctor. Estabilidad Laboral, Concepto y Clasificacién; en: FERRO DELGADO,
Victor y GARCIA GRANARA, Fernando (1992). Derecho Individual del Trabajo. Lima - Peru. Pontificia
Universidad Catdlica del Perd.
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indefinida, sino por el tiempo en que la naturaleza de la relacién lo
exija"®®, es decir que si la relacién laboral es indefinida la permanencia
en el empleo debe estar asegurada (salvo que exista causa justa) y si es
temporal la relacion laboral subsistira el tiempo que dure la actividad.
Para el especialista Carlos Reynoso Castillo “la estabilidad presentaria
una doble naturaleza; ella permitiria al trabajador, por un lado, conservar
su empleo y, por otro, ver respetados sus derechos de antigliedad en la
empresa, los cuales son la base de un gran namero de derechos y

garantias ofrecidas por el derecho del trabajo.*

Por su parte para José Davalos la estabilidad laboral es un “derecho del
trabajador para permanecer en el empleo; constituye uno de los
principios fundamentales y mas importantes del derecho del trabajo. Es
un principio de seguridad para el trabajador, quién no padecera la
incertidumbre sobre la duracion de la relacion laboral de la que es
sujeto”.®° Con estos conceptos y la prevencion expuesta debemos decir
que una definicion mas cabal de estabilidad laboral debiera incluir no
solo el derecho a permanecer en el empleo y el derecho a no ser
despedido sin causa justa, sino también la existencia de garantias
necesarias para que en el caso de que haya operado un despido
injustificado este pueda ser resarcido mediante un procedimiento justo;
por el momento nos referimos al resarcimiento como todo acto
compensatorio que recae en favor del trabajador despedido
injustamente, sin detenernos aun a delimitar que esta compensacion sea
la reposicion o la indemnizacion, o ambas; cuestion que fluira cuando
tratemos los regimenes de estabilidad laboral existentes, es decir su

tipologia.

*® DAVALOS, José (2009). “Derecho Individual del Trabajo. Decimoctava edicion”. Ciudad de México:
México. Edit. Porruaa.

2 REYNOSO CASTILLO, Carlos (1990). "El Despido Individual en América Latina”. Ciudad de México:
México. Universidad Nacional Auténoma de México.

 DAVALOS, José (2009). “Derecho Individual del Trabajo. Decimoctava edicion”. Ciudad de México:
México. Edit. Porrua.
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El derecho a la estabilidad laboral se justifica socialmente como
beneficioso para ambas partes de la relacion laboral: de un lado,
garantiza la continuidad de los ingresos del trabajador que estan
dirigidos a la satisfaccidén de sus necesidades y las de su nucleo familiar,
y de otro lado permite que la empresa cuente con personal con
experiencia que resuelva de mejor manera los problemas propios de su
actividad productiva. Al respecto Salomén Gonzales Blanco ha sefialado
que: “la estabilidad aplicada a los trabajadores significa, en términos
generales, firmeza en las relaciones juridicas y garantia del presente y
futuro... el trabajador que cumple con sus obligaciones no debe de estar
expuesto al riesgo de un despido arbitrario... Los hombres, necesitan
poseer confianza plena y real en el presente... necesitan mirar con
seguridad el mafiana inmediato y estar ciertos de que la satisfaccion de
sus necesidades familiares no dependera de la arbitrariedad y del
capricho de otros hombres”. Con todo, es preciso ahora que hallemos
el fundamento juridico en el que se sustenta la estabilidad laboral como
derecho fundamental, mas aun si tenemos en cuenta, como veremos
mas adelante, que este derecho no se encuentra redactado
expresamente en la Constitucion peruana vigente sino que su existencia

fluye de otros derechos reconocidos que justamente le dan sustento” .

Doctrinariamente, la estabilidad laboral es una manifestacion del
principio de continuidad del derecho laboral. Este principio (continuidad)
dentro de sus mudltiples manifestaciones, sefiala dos que son muy

importantes y tienen relacién con la estabilidad laboral:

- La preferencia por la contratacion a plazo indeterminado. a esta
manifestacion del principio de continuidad se le denomina estabilidad

laboral de entrada, y

31 CAVAZOS FLORES, Baltazar (2004). “40 Lecciones de Derecho Laboral”. Ciudad de México: México.
Novena edicion. Editorial Trillas.
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PAREDES LOZADA, Lourdes Alejandra (2018). “La reposicion laboral en via ordinaria: cambios

competenciales en la nueva ley procesal del trabajo”. Arequipa: Peru. Universidad Nacional de San
Agustin de Arequipa - Escuela de Posgrado.
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- El limite al despido ad nutum o arbitrario. A esta manifestacion se le

llama estabilidad laboral de salida.

A estas dos manifestaciones se llama “estabilidad laboral”. El objetivo de
la estabilidad laboral es proteger el derecho al trabajo e impedir los actos
arbitrarios de los empleadores.

La estabilidad laboral de salida, que tiene relacion con la figura del

despido, doctrinariamente, tiene grados diferenciados de proteccion:

a) La estabilidad laboral absoluta, consiste en que, en caso de despido
injustificado, el trabajador tiene derecho a la reposicién en el empleo.

b) La estabilidad laboral relativa propia, cuando existe la opcion entre el
pago de una indemnizacion al trabajador o su reposicién en el
empleo, decisién, que segun la opcion legislativa, podra depender
del propio trabajador, del juez o del empleador. En estos casos,
suele haber pago de las remuneraciones devengadas entre el
momento del despido y el de la reposicion o pago de la
indemnizacion; vy,

c) La estabilidad laboral relativa impropia, cuando el trabajador ante el
despido del cual ha sido objeto, tiene derecho al pago de una

indemnizacion.

2.3. SUSTENTO LEGAL DE LA ESTABILIDAD LABORAL.
2.3.1. EL DERECHO AL TRABAJO.

En la década del noventa, enmarcado nuestro pais, ya no en una
economia social de mercado, sino en una economia neoliberal,
nace la Constitucion de 1993, la que ya no consagra en su
articulado, es decir, no reconoce, el derecho a la estabilidad,
como si lo hizo la Constitucion de 1979.

Efectivamente, la estabilidad laboral no fue recogida en la
Constitucion de 1993, pues ésta, en su articulo 27°, solo reconoce
que el trabajador “goza de adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”, y no hace mencién expresa a la estabilidad laboral.

Existe mucha diferencia entre el articulo 27° de la Constitucion de
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1993 con el articulo 48° de la Constitucion del 79; son
regulaciones totalmente diferentes en el Derecho Laboral.

La Constitucion de 1993, en su articulo 27° otorga al trabajador
“adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, pero no
establece cual es esa “adecuada” proteccion, es decir, es una
norma de preceptividad aplazada, pues deja al legislador
infraconstitucional, para que mediante ley sea quien regule el nivel
de proteccidon del trabajador en caso de despido arbitrario. El
legislador infraconstitucional podia establecer, dentro del marco
de dicha norma constitucional: un régimen de estabilidad laboral
absoluta, de estabilidad laboral relativa propia, estabilidad laboral
relativa impropia, un régimen de inestabilidad (simple preaviso) o

un seguro por desempleo.

El legislador infraconstitucional optd, a través de la Ley de
Fomento del Empleo (Decreto Legislativo N° 728), no por la
reposicion, sino por la indemnizacion, pues su articulo 34° que
fuera posteriormente dividida en dos leyes, siendo una de ellas la
Ley de Procedimiento y Competitivad Laboral se establecié que
“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 indemnizacién establecida en el articulo 38°, como
Gnica reparacion por el dafo sufrido. Podrd demandar
simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio

social pendiente”.®

Tulio Maximo Obregon Sevillano (2016) citando a Luis Vinatea
Recoba, quien sefala, quien comenta la Constitucion de 1993, y

manifiesta que, “asi, no es posible en la actualidad que “la
adecuada proteccion contra el despido arbitrario” se identifica con

tal o cual grado de estabilidad; en verdad lo Unico cierto es que

*la Ley de Fomento del Empleo (D. Leg. N° 728), en el afio 1997 se desdobld en dos leyes: La Ley de
Productividad y Competitividad Laboral cuyo texto fue aprobado por el D.S. N2 003-97-TR (27.3.97); v, la
Ley de Formacién y Promocién Laboral, cuyo texto fue aprobado por el D.S. N2 02-97-TR (27.3.97)
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hoy por hoy el articulo N° 27 bajo comentario basicamente sirve
para establecer de modo preciso que ya no existe un
reconocimiento del derecho de estabilidad laboral a nivel

constitucional”.

A su vez, Guillermo Boza Pro, sefiala, comentando la Constitucion
de 1993 y refiriéndose a la estabilidad laboral que “este derecho
es, sin duda alguna, el que mayores recortes ha soportado, al
haberse eliminado la exigencia constitucional de causas justas
para la terminacion del vinculo laboral, su debida comprobacion,
la tipificacion legal de las mismas (...) la garantia de este derecho

queda supeditada a la normatividad infraconstitucional”.*

El articulo 22° de la Constitucién Politica de 1993 enuncia que “e/

trabajo en un deber y un derecho”’.

Segun Néstor De Buen Lozano, el derecho al trabajo “se traduce
en una féormula que podria ser la siguiente: todo trabajador tiene
derecho a conservar el empleo, salvo que hubiere una causa justa
para privarle de él. Este principio se identifica como el de la
estabilidad en el empleo.®

Por otro lado, Ricardo Marcenaro Frers (1995), sefiala que "lo
primero a distinguir cuando hablamos del trabajo como un
derecho, es diferenciar entre dos niveles, fases o estadios de
éste; el derecho al trabajo, como derecho a obtener un trabajo, de
acceder a una ocupacioén remunerada, y de otro lado, el derecho a
conservar el puesto de trabajo que se encuentre desarrollando un

trabajador en particular".*

3* OBREGON SEVILLANO, Tulio Maximo (2016). “Estabilidad Laboral No es Sindnimo de Reposicidon”.
Lima: Perd. PUCP. Revista Derecho & Sociedad.

3> DE BUEN LOZANO, Néstor (1981). “Derecho del Trabajo”. Ciudad de México: México. Edit. Porrua.

3® MARCENARO FRERS, Ricardo (1995).” El Trabajo en la Nueva Constitucién”. Lima: Perd. Edit. Cultural
Cuzco S.A. Editores.
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En tal sentido como resalta Carlos Ramiro Concha Valencia
(2014), se considera el derecho al trabajo como la base de la
estabilidad laboral, en razén, que este derecho tiene dos

manifestaciones:*’

- Acceso al empleo.

- La conservaciéon del empleo.

2.3.1.1. ACCESO AL EMPLEO.
El Acceso al Empleo en Sentido Genérico.
Esta referido a las politicas econémicas y sociales que
debe adoptar el Estado para generar puestos de
trabajo. Nos encontramos aqui ante un derecho de
preceptividad diferida, puesto que requiere de

desarrollo legal para que pueda tener exigibilidad.

El Acceso al Empleo en Sentido Especifico.

Viene a ser el derecho a ocupar un puesto cierto. Por
ejemplo, esto se verificaria en caso de obtenerse el
primer puesto en un concurso para acceder a un
empleo. Se trata de un derecho de preceptividad
inmediata, ya que para su ejercicio no se necesita una

reglamentacion legislativa.

2.3.1.2. LA CONSERVACION DEL EMPLEO.
La vulneracion de este derecho puede provenir de
cualquier extincién del vinculo laboral (como en el caso
de la jubilacion obligatoria, por ejemplo), y no solo de
las que derivasen de un despido injustificado, como
sefiala el Tribunal Constitucional. Asimismo, se sefiala
que este derecho tiene preceptividad inmediata, por lo

cual cabe su defensa mediante la tutela del amparo, si

7 CONCHA VALENCIA, Carlos Ramiro (2014).” Analisis de la estabilidad laboral de los trabajadores de
confianza segun el tribunal constitucional”. Lima: Perd. PUCP.
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se admite que en el caso peruano esta garantia no

tiene caracter residual.

Es en esta segunda manifestaciéon que se cimienta la
estabilidad laboral, ya que el trabajador no puede ser

despedido sino por causa justa.

Asi, en la Constitucion Politica de 1979 se regul6 el
derecho al trabajo como un deber social. En la
Constitucion de 1993 se sefiala que “el trabajo es un
deber y un derecho”. (Art. 22°)

En el Protocolo de San Salvador® se consagra el
derecho al trabajo y la estabilidad laboral en los
articulos N° 6 y N° 7, respectivamente. Al respecto
BLANCAS sefala que: “El Protocolo de San Salvador
no sélo consagra el derecho a la estabilidad laboral
sino que, ademas, lo fundamenta en el derecho al
trabajo, afirmando la proyeccion de este derecho no
so6lo en relacién al acceso al empleo — como su version
mas tradicional- sino, igualmente, respecto a la
conservacion del mismo por quien tiene la condicion de

trabajador”.*®

Este Protocolo ha sido ratificado por el Perq, por lo que
forma parte del derecho nacional y constituye fuente
obligatoria para la interpretacion de las normas
constitucionales referentes al derecho al trabajo y a la

proteccion contra el despido arbitrario, segun lo

38 protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”. Rescatado el (11/04/2019)
en: http://oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html.

* BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos (1991). “El Derecho de la Estabilidad en el Trabajo”. Lima: Peru.
Asociacién Laboral para el Desarrollo ADEC-ATC.
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establecido en la Cuarta Disposicion Final Transitoria

de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional mediante sentencia N° 1112-
98-AA/TC, se ha referido al derecho al trabajo como
fundamento para invalidar el despido lesivo de
derechos constitucionales y ordenar la reposicion del
trabajador a su centro de trabajo, sefialando: “(...) la
circunstancia de que se haya despedido a los
demandantes a través de un acto lesivo a los derechos
constitucionales antes sefialados, trae consigo también
la afectacion al derecho al trabajo reconocido por el
articulo N° 22 de la Constitucion Politica del Estado, en
cuanto la conservacion de un puesto de trabajo que
aquel implica ha sido conculcado por un acto
desprovisto de juridicidad, esto es, viciado de

inconstitucionalidad.

Por otra parte en la sentencia N° 1124-2001-AA/TC
del 11 de julio de 2002, el Tribunal Constitucional
refiriéendose al derecho al trabajo, sefiala que éste: “(...)
implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de
trabajo, por una parte, y por otra, el derecho a no ser

despedido, sino por causa justa”.

2.3.2. EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD.
Américo Pla Rodriguez (1978), define a este principio como: “(...)
la tendencia actual del derecho del trabajo de atribuirle la mas
larga duracion a la relacion laboral desde todos los puntos de

vista y en todos los aspectos™.

% pLA RODRIGUEZ, Américo (1978).” Los Principios del Derecho del Trabajo”. Buenos Aires: Argentina
Ediciones Depalma.
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Por su parte Martin Carrillo Calle (2001), sefiala que por lo
sefialado por Pla Rodriguez al principio de continuidad se le

reconocen las siguientes proyecciones:*

1) Preferencia por los contratos de duracién indefinida;

2) Amplitud para la admision de las transformaciones del contrato;
3) Facilidad para mantener el contrato a pesar de los
incumplimientos o nulidades en que se haya incurrido;

4) Resistencia a admitir la rescision unilateral del contrato por
voluntad patronal;

5) Interpretacion de las inscripciones de contratos como simples
suspensiones;

6) Prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleo.

El principio de continuidad se considera como la base de la
estabilidad laboral, pero no debe confundirse el uno con el otro ya
gue el primero, esta referido a la resistencia de la terminacién de
la relacién laboral por la voluntad del empleador, y se encuentra
vinculado con la preferencia por los contratos de duracion

indefinida.

Para Carlos Blancas Bustamante, el principio de continuidad es,
"La estabilidad en el trabajo, concebida como el derecho del
trabajador a no ser despedido sin causa justa o como una
limitacién a la facultad de poner término discrecionalmente a la
relacion de trabajo, tiene como fundamento el principio de
continuidad y que, mas aun, lo presume, ya que careceria de toda
l6gica establecer esta garantia contra el despido ad nutum si la

relacion de trabajo, como regla general, se pactara por tiempo

*1 CARRILLO CALLE, Martin (2001). “La Estabilidad de Entrada y de Salida como expresiones del Principio
de Continuidad. Una aproximacion desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano”. Lima:
Peru. En Revista Latinoamericana de Derecho Social.
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2.4.

determinado, en forma independiente de la naturaleza de la labor

a realizar”.*?

CLASES DE ESTABILIDAD LABORAL.
La doctrina sefiala que la estabilidad laboral tiene dos manifestaciones, y

se dividen en:

2.4.1. ESTABILIDAD DE ENTRADA.

Para Cecilia Espinoza (2012) la estabilidad de entrada es la
garantia juridica por la cual desde el inicio del contrato de trabajo
el trabajador tiene derecho a una relacién de plazo indeterminado
cuando la naturaleza objetiva de sus labores es indefinida®®. En
los contratos de trabajo, hay estabilidad de entrada una vez
superado el periodo de prueba (como regla es de tres meses,
salvo en el caso de los Trabajadores de Confianza y de Direccion
donde puede incrementarse hasta seis y doce meses,

respectivamente).

Para Luis NAVA (2004) la estabilidad de entrada “consiste en la
preferencia por la contratacion de duracion indefinida sobre la
temporal, la que se traduce al admitir la celebracién de contratos
de duracion determinada soélo cuando la naturaleza de la labor
que el trabajador va a cumplir sea temporal”.**

Martin Carrillo (2001) senala que: “Con la “estabilidad de entrada”
se pone en evidencia la directa relacion que existe entre la
naturaleza de la labor a desempefiar y la duracion del contrato a
celebrar, segun la cual, a labores permanentes le corresponden
contratos de trabajo de duracion indefinida, siendo la temporalidad

la excepcion, siempre y cuando el supuesto de hecho para recurrir

*2 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos (1991). “El Derecho de la Estabilidad en el Trabajo”. Lima: Peru.
Asociacién Laboral para el Desarrollo ADEC-ATC.

** ESPINOZA MONTOVYA, Cecilia L. (2011). "Causas de Extincion del Contrato de Trabajo”. Lima: Peru.
Colegio de Abogados de Lima Este. Rescatado de: http://www.cal.org.pe/pdf/diplomados/causasex.pdf
* NAVA GUIBERT, Luis (2004). “El Despido Arbitrario”. Lima: Perd. Efectos de las Resoluciones del
Tribunal Constitucional. Edit. Garcia Calderdn Industrias Gréficas S.A.C.
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a una modalidad de contrato temporal esté habilitado como causa
objetiva por una ley y se cumplan los requisitos de forma por ella

exigidos.*

2.4.2. ESTABILIDAD DE SALIDA.
Es la proteccion frente al término de la relacion laboral y ésta
solamente puede darse por causales taxativas. Sin embargo, es

necesario reconocer los dos tipos de estabilidad de salida:

- Absoluta (que conlleva la reposicion)

- Relativa (que importa protecciones distintas como la
indemnizacion, remuneraciones devengadas, etc.). Esta
dltima manifestacion de estabilidad puede ser propia o

impropia.*®

Para Carlos Concha (2014), la estabilidad de salida conlleva la
prohibicién del despido injustificado, esto es, carente de una
causa contemplada en la ley y acreditada ante un organismo

especial.

El articulo N° 27 de la Constitucion (“la ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”) manda al
legislador a otorgar a través de una ley la adecuada proteccion al
trabajador contra el despido arbitrario, sin predeterminar la o las
modalidades de la proteccion ni las caracteristicas que permitan
calificar a ésta como adecuada. Con la reserva de ley que impone
el mencionado articulo, la eficacia de la reparacion en los casos
de despido queda subordinada a lo que disponga la ley encargada

de su regulacion.*’

*> CARRILLO CALLE, Martin (2001). “La Estabilidad de Entrada y de Salida como expresiones del Principio
de Continuidad. Una aproximacion desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano”. Lima:
Peru. En Revista Latinoamericana de Derecho Social.

6 ESPINOZA MONTOYA Cecilia L. (2011).” Causas de Extincion del Contrato de Trabajo”. Lima: Perd.
Colegio de Abogados de Lima Este. Rescatado de: http://www.cal.org.pe/pdf/diplomados/causasex.pdf
*” CONCHA VALENCIA, Carlos Ramiro (2014).” Analisis de la estabilidad laboral de los trabajadores de
confianza segun el tribunal constitucional”. Lima: Peru. PUCP
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Propia: Para Jorge Toyama (2005). Este tipo de estabilidad
implica un efecto meramente declarativo, es decir se da “cuando
se declara la nulidad del despido sin reposicion efectiva. El
trabajador demanda la nulidad del despido y el juez otorga la
indemnizacion por el tiempo de duracion del proceso y las
remuneraciones devengadas mas intereses. Sin embargo, no
existe obligacion del empleador de reponer al trabajador en su

puesto. Hay entonces, reposicion ficta pero no efectiva”.*®

Impropia: Se da cuando la proteccidn es la indemnizacion, y es el
sistema que actualmente se encuentra regulado en el Peru. Tiene
su excepcién en el despido nulo (estabilidad laboral absoluta).

En el Peru, el sistema que predomina como regla es la Estabilidad
Relativa Impropia, constituyendo una excepcion el caso del
despido nulo (estabilidad absoluta) que solo se produce por
causales expresas previstas en la ley. Sin embargo, en los Gltimos
afos los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional, han
ampliado los supuestos de reposicion, y por ende los casos de
estabilidad laboral absoluta, construyendo una tendencia a
regresar a la estabilidad laboral absoluta, lo cual, mas alla de
tener el fin de proteger al trabajador, significaria retroceder a la
década de los 80 en donde la legislacién laboral era altamente
rigida, y tenia efectos negativos en cuanto a la contratacion de
trabajadores, pues los costos laborales eran muy altos.*

2.5. LA ESTABILIDAD LABORAL EN LA LEGISLACION PERUANA.
La Constitucién Politica de 1979 que contemplaba en su articulo N° 48 la
“estabilidad en el trabajo” como derecho fundamental, fue remplazada
por la Constitucion Politica de 1993, que eliminé el derecho de
“estabilidad en el trabajo”, usando una féormula que otorga al trabajador

“adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Asi, se ha sustituido

*® TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge (2005). “Instituciones del Derecho Laboral”. Lima: Perd. 2da Edicion,
Gaceta Juridica S.A.
** CONCHA VALENCIA, Carlos Ramiro (2014).ibidem.
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el concepto rigido de la estabilidad laboral por el concepto flexible de la
adecuada proteccion que la ley dispensa al trabajador contra el despido

arbitrario.

Respecto al articulo N° 27 de la Constitucion Politica de 1993,
BLANCAS sefala: “El mandato al legislador, que contiene esta norma,
plantea, en orden a la interpretacion de la misma, diversas, cuanto
importantes, cuestiones (...) relativas a la preceptividad de dicha norma
y la interdiccion de la arbitrariedad como su posible contenido minimo, al
sentido del despido que adopta y a la eficacia reparadora del despido

arbitrario”.*°

Lo contenido en el articulo N° 27 de la Constitucion Politica debiera
otorgar al legislador la obligaciéon para que éste regule las causas y
procesos para la extincion de la relacion laboral, creando una proteccion

a favor del trabajador afectado.

La actual Constitucién de 1993, establece dentro del Capitulo Il dedicado
a los derechos sociales y economicos, las pautas de resguardo
constitucional del trabajador, cualquiera sea la labor y la funcion que
realice, donde obviamente, se encuentra incluido en la proteccion
constitucional, el trabajador de confianza. Al respecto el articulo 22° se
enmarca en dejar en claro que el trabajo es un deber y un derecho,
siendo ademas, base del bienestar social y un medio de realizacion de la

persona.’*

A renglon seguido, el articulo N° 23 prevé que, el trabajo, como actividad
humana y medio de realizacion de la persona, es, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan;

*® BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos (1991). “El Derecho de la Estabilidad en el Trabajo”. Lima: Peru.
Asociacién Laboral para el Desarrollo ADEC-ATC.

> HUAMAN ORDONEZ, Alberto (2011). La Proteccién Constitucional del Trabajador Estatal de Confianza
adscrito al Régimen Privado frente a la Arbitrariedad de Despido. Rescatado el (15/04/2019) en:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista011/despido%20trabajador%20estatal.htm
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ademas en el mismo articulo se sefiala que el Estado promueve
condiciones para el progreso social y econémico, en especial mediante
politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el
trabajo; con lo que se establece en la parte final de este primer parrafo
de nuestro precepto supra legal, lo que es llamado las «disposiciones
constitucionales programaticas», es decir la asuncion de actividades que
desarrollen en la realidad social, la prevision constitucional a través de la

intervencién del legislador ordinario, en este caso del legislador laboral.
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3.1.

CAPITULO 1lI
ASPECTOS GENERALES DEL DESPIDO

EL DESPIDO

Entendemos por despido a la accion a través de la cual un empleador da
por finalizado unilateralmente un contrato laboral con su trabajador. En
nuestra legislacion la Constitucion Politica del Pert recoge diversos
articulos que son fundamentales para delimitar el tratamiento del
despido, de los cuales al respecto tenemos: “Articulo N° 1. - La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de

la sociedad y del Estado.”

Este articulo y el mandato que contiene sobre respeto a la dignidad
humana es fundamental a fin de comprender, como sefiala Elmer Arce
(2012),>* el elevado indice de lesién de los derechos fundamentales del
trabajador en las relaciones laborales, precisamente por la situacién de
desequilibrio existente entre el empleador y el trabajador.

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

subordinacion que caracteriza el contrato de trabajo.

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

del trabajador como limite al poder empresarial.

>2 ARCE ORTIZ, Elmer (2012). “La tutela laboral de los derechos fundamentales del trabajador. Una
Asignatura pendiente en tiempos de reforma”. Lima: Peru. En Revista de la Facultad de Derecho PUCP.
>> ARCE ORTIZ, Elmer (2012). Ibidem.
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Por su parte Kauffman bruce (2008) sefiala que el principio basico de
que “el trabajo es humano” no solo desacredita las doctrinas ortodoxas
de libre comercio y libertad de contrato, por lo menos en forma solida,
sino que también ayuda a construir una justificacion cientifica y ética
para las intervenciones institucionales en mercados laborales (...).>*’

Por otro lado, debe tenerse presente el articulo N° 23 de la Constitucion

Politica del Per:

“Articulo 23.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de
atencion prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre,

al menor de edad y al impedido que trabajan.”

El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico,
en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de
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 retribucibn o sin su libre

consentimiento.”

A partir de este articulo los derechos fundamentales del trabajador son
objeto de proteccion especial por parte de nuestro ordenamiento, y la
vez, son limite al ejercicio del poder de direccion del empleador, siendo
una obligacion del Estado establecer medidas de proteccion especial

frente el ejercicio arbitrario de esta potestad.

Precisamente, como describe Blancas desde los tiempos de la
Republica de Weimar y el surgimiento del Estado Social, “se comienza a
reconocer que los derechos fundamentales son susceptibles de ser

lesionados por sujetos privados frente a lo cual seria responsabilidad del

** Bruce E. Kaufman (2008). “El principio fundamental de las relaciones laborales y el derecho del
trabajo”. Lima: Peru. en Relaciones Laborales en el Mundo, 43 estudios en homenaje al Profesor Luis
Aparicio Valdez. Edit. GRIJLEY.
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ordenamiento juridico procurar su defensa no solo ante actos del poder

publico, sino respecto de actos lesivos de los particulares” .>®

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

facultad a través de dos articulos:

“Articulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar
social y un medio de realizacion de la persona”(...)
Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el

despido arbitrario”

Como es de mencion por Néstor De Buen Lozano (1981) El derecho al
trabajo, conforme a lo establecido por la doctrina, y que luego seria
validado por nuestro Tribunal Constitucional, presenta dos
manifestaciones, por un lado "El derecho adquirir un empleo, y por otro
lado el derecho a conservar un empleo”. El derecho a conservar un
empleo se manifiesta en que " todo trabajador tiene derecho a conservar

el empleo salvo que existiera una causa justa para privarle de éI".>®

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

nuestro ordenamiento juridico.

Precisamente para desalentar al empleador de realizar un ejercicio

abusivo de sus potestades en la relacién laboral, segun el sistema

>> BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos (2009). “Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo”.
Lima: Peru. Fondo Editorial de la PUCP.
> DE BUEN LOZANO Néstor (1981). “Derecho del Trabajo”. Ciudad de México: México. Edit. Porrua.
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normativo propio de cada legislacion se establece diversas medidas que
sancionen el despido ilegitimo e ilegal que se desarrolle sin expresion de
causa justa debidamente fundamentada y comprobada. Cominmente se
denominada estabilidad laboral al modelo de proteccién recogido por
cada legislacion, el que generalmente se diferencia entre reposicion o

indemnizacion, las mismas que pueden reconocerse simultaneamente.

Tanto la Constitucion Politica vigente, como su antecesora la
Constitucion de 1979, reconocen el derecho a la estabilidad laboral, es
decir, el reconocimiento del principio por el cual se busca proteger al
trabajador frente al despido arbitrario; sin embargo, la forma de
proteccion en ambas Constituciones, al igual que en toda nuestra
historia juridica laboral, siempre ha estado expresamente establecido en

la legislacion.

Lo sefalado no solo es reconocido por la doctrina, sino también por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un reciente fallo contra
el Estado peruano, el caso Lagos del Campo vs Peru mediante
sentencia de 31 de Agosto de 12017 (en adelante, caso Lagos del
Campo vs Perul), sefiala que ambas Constituciones y las normas legales
bajo su vigencia, reconocen explicitamente el derecho a la estabilidad

laboral del trabajador.

Sin embargo, estas dos normas iusfundamentales tienen una fuerza
vinculante que no permite al legislador establecer a su mero arbitrio la
adecuada proteccién contra el despido arbitrario, sino por el contrario, al
igual que los otros dispositivos constitucionales, constituyen limite que
deben ser observados por el legislador al momento de establecer las
diversas medidas de proteccién del derecho al trabajo y la causa justa
en el despido.

Los derechos fundamentales que pudieran ser afectados mediante un

despido y dar lugar a la tutela restitutoria son los que Carlos Palomeque
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(2004) denomina derechos fundamentales laborales inespecificos®’ esto
es, aquellos que resultan inherentes a todo individuo y que por tanto no
pueden ser objeto de menoscabo por el hecho de encontrarse sujeto a
una relacion laboral. Como sefiala VALDES DAL-RE, los derechos
inespecificos no surgen de la condicion propia del trabajador, sino de su
calidad de persona, pero se expresan y reivindican frente al empleador,
vale decir, son derechos que corresponden a todos los individuos, pero
son ejercidos por quienes son trabajadores y ejercen estos derechos en

el marco de una relacién laboral.>®

Asi, el derecho a la libertad de conciencia, a la no discriminacion, a la
libertad de expresion, a la intimidad, entre otros, son objeto de plena
salvaguarda en el marco del contrato de trabajo y, por ende, cualquier
despido cuyo propoésito entrafie una afectacidon de estos derechos
implicara su ineficacia y, por tanto, abrira la via a su impugnacion con

efecto restitutorio.

Los derechos fundamentales han operado como fuente de integracion
del régimen juridico de las relaciones de trabajo, imponiéndole limites
que no se encontraban previstos por él. De aqui a reconocer la “doble
vertiente” de los derechos fundamentales, como generadores de un
“deber negativo de respeto”, susceptible de imponer “efectivos limites al
ejercicio del poder de direccion”, y a la vez, como “fuente de deberes
positivos o preactivos de proteccidon o prestacion”, capaces de permitir
una “integracion normativa del contenido obligacional del contrato de

trabajo”, existe todavia un trecho.®®

En la misma linea Antonio Ojeda refiriéndose al despido y los derechos

fundamentales del trabajador, sefala que éste “tiene también unos

>’ PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos (2004). “Derechos fundamentales generales y relacion laboral. Los
derechos laborales inespecificos”. Salamanca: Espana. En Derecho del Trabajo y razén critica. Edit. Caja

> VALDES DAL-RE, Fernando (2003). “Los Derechos Fundamentales del Trabajador: un ensayo de nocidn

légico-forma

Ill

. Espafia. Relaciones Laborales.

>> SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo (2007). “Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de Trabajo

en la Jurisprudencia del Tribunal Constituciona

In

. Lima: Peru. Gaceta Juridica.
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3.2.

derechos fundamentales y una dignidad como persona y como
ciudadano que no deben sencillamente ignorarse porque aquel otro

muestre el talonario.®°

CLASES DE DESPIDO.
3.2.1. DESPIDO NULO.

Julio Haro (2003) define al despido nulo como “el acto por el cual
el empleador cesa a un trabajador por motivos discriminatorios. Si
el trabajador interpone demanda judicial de nulidad del despido y
ésta es declarada fundada, éste tiene derecho a la reposicion en
Su puesto de trabajo y al pago de las remuneraciones dejadas de

percibir, salvo que opte por una indemnizacion por despido”.®*

La LPCL sefala en su articulo N° 29 como causales de despido

nulo, las siguientes:

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

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

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

d) La discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinién o
idioma,;

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

existencia de causa justa para despedir.®?

% OJEDA AVILES, Antonio (1987). “Los despidos radicalmente nulos por fraude de ley”. Madrid: Espania.
Edit. Relaciones Laborales.

! HARO CARRANZA, Julio Enrique (2003). “Derecho Individual del Trabajo”. Lima: Perd. Edit. RAO S.R.L.
%2 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo (2007). “Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de Trabajo
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Lima: Peru. Gaceta Juridica.
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Ademas se considera nulo el despido:

- Cuando el trabajador sea portador del SIDA siendo que de
acuerdo a la Ley N° 26626, Articulo 6°: “Es nulo el despido laboral
cuando la causa es la discriminacion por ser portador del
VIH/SIDA”.

- El Despido basado en la discapacidad del trabajador, De
acuerdo a la Ley N° 27050, Articulo 31.2: “Nadie puede ser
discriminado por ser persona con discapacidad. Es nulo el acto
gque basado en motivos discriminatorios afecte el acceso, la
permanencia y/o en general, las condiciones en el empleo de la
persona con discapacidad”.

El trabajador que se vea afectado por un despido nulo puede
solicitar su reposicion o en su defecto puede optar por la

indemnizacion, pudiendo elegir sélo una de estas opciones.

3.2.2. DESPIDO ARBITRARIO.
El despido arbitrario es aquel despido sin expresion de causa no
derivado de ninguna de las causales establecidas para el despido
justo ya que solo obedece a la voluntad unilateral del empleador
y, por ende, deviene en arbitrario, razén légica por la cual se usan
las expresiones de “despido injusto”, “despido injustificado”,
“‘despido arbitrario”, o incluso “despido unilateral”, “despido
indebido”, “despido sin causa justa” u otros, de acuerdo a Pedro
Morales estos son como sindnimos®, en todo caso es de recordar
que la expresion de “despido arbitrario” también procede de la ley
conforme lo sefala la primera parte del articulo 34 del Decreto
Legislativo 728 que sefiala que “el despido es arbitrario por no
haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio”,
lo cual abre las posibilidades de interpretacion en el sentido de

que el despido es “arbitrario” 1) porque no se ha presentado

% MORALES CORRALES, Pedro G. (2004). “Derecho al Trabajo y Despido Arbitrario: Doctrina

Jurisprudencial del Tribunal Constitucional. Lima: Perd. En: Estudios sobre la jurisprudencia
constitucional en materia laboral y previsional, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y Academia de la Magistratura.
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causa justa (despido incausado) o 2) porgue habiéndose alegado
causa justa esta no ha podido ser demostrada en juicio (despido
fraudulento), modalidades de despido injustificado que luego el
Tribunal Constitucional acogeria con mayor solidez conceptual.
Hasta aqui podria pensarse que al ser arbitrario este despido
procederia la reposicion ya que, como sabemos, la Constitucion
ha dispuesto en su articulo 22 que la ley otorga al trabajador
adecuada protecciéon contra el despido arbitrario; sin embargo la
norma, strictu sensu, no es precisamente proteccionista sino mas
bien flexibilizadora y la proteccion que establece es propia de un
régimen de estabilidad laboral relativa, es decir que ante el
despido arbitrario (por incausado o improbado) procederia
solamente otorgar la indemnizacion correspondiente, conforme lo
sefiala la segunda parte del articulo N° 34 del TUO del Decreto
Legislativo N° 728 que indica que si el despido es arbitrario, por
no haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en
juicio, “el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion
como unica reparacion por el dafno sufrido”; este despido arbitrario
se impugna, por supuesto, ante el Juzgado Especializado de
Trabajo y de ser declarado procedente se ordena el pago de la

indemnizacion que la norma refiere.

3.2.2.1. DESPIDO ARBITRARIO MODALIDAD INCAUSADO.
El despido arbitrario de modalidad incausado es el
despido que opera cuando la resolucién unilateral del
contrato de trabajo es efectuada por el empleador sin
expresion de causa, es decir sin que el trabajador haya
incurrido en alguna de las causas justas de despido que
la ley establece. La abundante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sefiala que los despidos
incausados son objeto de control constitucional puesto
gue vulnera el derecho constitucional al trabajo y que en
consecuencia, para su defensa, se activaria el Proceso

de Amparo ocurriendo que, de declararse fundada la
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accion, procedera la reposicion del trabajador despedido
injustamente. En este caso el Tribunal ha sefalado en
reiterada doctrina jurisprudencial que el trabajador que
desee obtener una indemnizacion ante un despido
incausado podra acudir a la via ordinaria laboral,
mientras que si desea obtener la reposicion debera
activar la via constitucional, véase por ejemplo la
sentencia del Tribunal Constitucional en el Exp. N° 976-
2001-AA/TC, Caso Eusebio Llanos Huasco en la cual,
en extensos y sustentados argumentos, concluye
afirmando que la proteccion de eficacia resarcitoria de la
jurisdiccién ordinaria no excluye la proteccion de eficacia

restitutoria que brinda la jurisdiccién constitucional:

“b.1). En efecto, un modelo de proteccion procesal,
estrechamente ligado al régimen de proteccion
sustantiva, que aqui se ha denominado de caracter
reparador, es lo que sucede con la accion
indemnizatoria 0, excluyentemente, la accion
impugnatoria de despido (con excepcion del
supuesto de despido “nulo”) en el ambito de la
jurisdiccién ordinaria. En tal supuesto, el régimen de
proteccion procesal se encuentra inexorablemente
vinculado con lo dispuesto por el Decreto Legislativo
N°. 728, pues, de advertirse que el despido del que
fue objeto un trabajador fue arbitrario, el juez laboral
no podrd tutelar el derecho mas alla de lo que en
dicha legislacion se prevé a proposito de los
trabajadores sujetos al régimen de la actividad
privada; es decir, ordenar el pago de Ila

indemnizacion correspondiente.

Se trata de un sistema de proteccion adecuada

contra el despido arbitrario que tiene una eficacia
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resarcitoria y, como tal, se trata de un derecho que
el ordenamiento reconoce al trabajador, tal como se
desprende, por lo demas, de la propia ubicacion
estructural asignada al articulo 34 dentro del Decreto
Legislativo N° 728.

b.2). Sin embargo, como antes se ha anotado, al
lado de ella, puede establecerse un sistema o
régimen de proteccién jurisdiccional con alcances
diferentes. Es decir, que en vez de prever una
eficacia resarcitoria, pueda establecerse una via
procesal de eficacia restitutoria. Es lo que sucede
con el régimen de proteccion procesal previsto a
través del proceso de amparo constitucional®®.

Es evidente entonces que con estas caracteristicas
especiales que posee el despido incausado en el
Pert también se ha alcanzado un doble o paralelo

régimen de proteccion; un grafico simbolico seria

C
DESPIDO Y ESTABILIDAD EN LA INTERPRETACION DEL TC
Via jurisdiccional | Régimen de Estabilidad
Tipo de Despido | aplicable en caso de | Laboral aplicable ante Efecto
impugnacion el despido
_ o Justicia Ordinaria Estabilidad Laboral Indemnizacion

Despido Arbitraro | (Juzgado de Trabajo) Relativa

modalidad

Incausado Justicia Constitucional Estabilidad Laboral .,

(Proceso de Amparo) Absoluta FEEL

Fuente: Coaguila Valdivia, Jaime Francisco.®®

** Fundamento 13, acdpite b, apartados b.1 y primer parrafo del apartado b.2, de la sentencia del
Tribunal Constitucional en el Exp. N° 976-2001-AA/TC, Caso Eusebio Llanos Huasco, del 13 de marzo del
2003.

5> COAGUILA VALDIVIA, Jaime Francisco (2018). “La reposicion laboral en via ordinaria: cambios
competenciales en la Nueva Ley Procesal del Trabajo”. Arequipa: Perd. UNIVERSIDAD NACIONAL DE SAN
AGUSTIN DE AREQUIPA. ESCUELA DE POSGRADO.
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3.2.2.2.

DESPIDO ARBITRARIO EN MODALIDAD
FRAUDULENTO.

El despido fraudulento es aquel que se realiza simulando
un procedimiento de despido legal sustentado en la
comision de una causa justa de despido pero que, en
realidad, constituye un despido arbitrario porque dicha
causa justa es totalmente ficticia; esta modalidad de
despido, establecida por el Tribunal Constitucional en
ejercicio de su facultad de control, se encuentra bajo
proteccion juridica dentro de un régimen de estabilidad
laboral absoluta ya que, como el propio Tribunal ha
sefalado, ante la arbitrariedad de este despido han de
proceder los efectos restitutorios del Amparo que
permiten garantizar la esencia del derecho constitucional

al trabajo.

El despido fraudulento opera entonces cuando: se
imputa al trabajador hechos falsos, o se le atribuye una
falta no prevista en la ley, o cuando ha mediado vicio de
la voluntad en el procedimiento de despido, o cuando se
fabrican pruebas; de comprobarse el despido
procederan los mecanismos opcionales de la estabilidad
laboral absoluta, es decir la posibilidad de que el
trabajador opte entre la reposicion, para lo cual acudira
al Proceso de Amparo de eficacia restitutoria, mientras
gue si se acude a la justicia ordinaria quedaria claro que
desea obtener Unicamente una indemnizacion. Un
cuadro que grafique esta situacion histérica seria como

sigue:
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DESPIDO Y ESTABILIDAD EN LA INTERPRETACION DEL TC
Viaj ional Regimen de
Tipo de Despido | aplicable en caso Estsbiiciad Labors! Efecto
s aplicable ante el
impugnacion despido
Justica Ordinana Estabddad Laboral Indemnizaciin
Despedo Arbitrano | (Ju2gado de Trabayo) i -
modakdad oficia
Jushca - )
Fraudulenio Comslilcions! [Suf:’:i ; Ao Reposicon
(Proceso de Aimparo) s

Fuente: Coaguila Valdivia, Jaime Francisco®®.

Pese a que, como hemos dicho, nos ocuparemos en su momento
de analizar a profundidad los argumentos de la jurisprudencia
constitucional para entender no solo como han podido atraer
hacia sus fueros la discusion del despido arbitrario sino también
para comprender el nuevo esquema procedimental de despidos
gue proponen, hasta aqui una conclusién cae por su propio peso:
si bien el Tribunal Constitucional ha reiterado sucesivamente que
estas modalidades de despido arbitrario, el despido incausado y el
despido fraudulento, de ser probados en juicio podran ser objeto
de reposicion o de indemnizacion a criterio del trabajador (al elegir
la via procedimental adecuada), el Tribunal no admite que esas
son precisamente las caracteristicas esenciales de un régimen de
estabilidad laboral absoluta y simplemente indica que en su
interpretaciéon ha tenido la intencién de otorgar un mayor énfasis a
la proteccién juridica del derecho constitucional al trabajo®’;
nosotros decimos, por el contrario, que gracias a esas

interpretaciones la estabilidad laboral absoluta esta de regreso de

¢ COAGUILA VALDIVIA, Jaime Francisco (2018). “La reposicidon laboral en via ordinaria: cambios
competenciales en la Nueva Ley Procesal del Trabajo”. Arequipa: Perd. UNIVERSIDAD NACIONAL DE SAN
AGUSTIN DE AREQUIPA. ESCUELA DE POSGRADO.

%7 “16. En mérito a todo lo expuesto, 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 (readmisién en el empleo) o indemnizatoria (resarcimiento por el dafio causado), segun sea
el caso.

Esta orientacidon jurisprudencial del Tribunal Constitucional en materia laboral no conlleva a la
estabilidad laboral absoluta, sino plantea el reforzamiento de los niveles de proteccion a los derechos
del trabajador frente a residuales practicas empresariales abusivas respecto al poder para extinguir
unilateralmente una relacién laboral.”. Fundamento 16 de la sentencia del Tribunal Constitucional en el
Exp. N° 0976-2001-AA/TC, Caso Llanos Huasco, del 13 de marzo del 2003.
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una manera mas rapida y eficaz que, seguramente, incluso

supera el régimen de estabilidad laboral desde sus origenes.

3.2.3. DESPIDO INDIRECTO O ACTOS DE HOSTILIDAD.

3.2.3.1.

DESPIDO JUSTIFICADO O DESPIDO LEGAL.

El despido justo, también llamado despido legal, esta
regulado en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral (en adelante también LPCL), en
el que se establece la procedencia del despido legal

siempre que exista causa justa predeterminada por ley.

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

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

La demostracion de la causa corresponde al empleador
dentro del proceso judicial que el trabajador pudiera

interponer para impugnar su despido.”

Esta causa justa puede ser de dos tipos: la relacionada
con la capacidad del trabajador o la relacionada con su

conducta;:

“‘Articulo 23.- Son causas justas de despido
relacionadas con la capacidad del trabajador:

a) El detrimento de la facultad fisica o mental o la
ineptitud sobrevenida, determinante para el desempefio

de sus tareas;
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b) ElI rendimiento deficiente en relacibn con la
capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio
en labores y bajo condiciones similares;

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

por el médico para evitar enfermedades o accidentes.”

“‘Articulo 24.- Son causas justas de despido
relacionadas con la conducta del trabajador:

a) La comision de falta grave;

b) La condena penal por delito doloso;

c¢) La inhabilitacién del trabajador.”

En cuanto a la causa justa de despido relacionada con
la conducta del trabajador merece tratamiento especial
la comision de falta grave que, por supuesto, esta
extensa y expresamente mencionada en cuanto a sus

causales en la citada norma.

“Articulo 25.- Falta grave es la infraccion por el
trabajador de los deberes esenciales que emanan del
contrato, de tal indole, que haga irrazonable Ia
subsistencia de la relacién. Son faltas graves:

a) El incumplimiento de las obligaciones de trabajo (...);
b) La disminucion deliberada y reiterada en el
rendimiento de las labores (...);

c) La apropiacién consumada o frustrada de bienes o
servicios del empleador (...);

d) El uso o entrega a terceros de informacién reservada
del empleador (...);

e) La concurrencia reiterada en estado de embriaguez

o bajo influencia de drogas (...);
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3.2.3.2.

f) Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y
faltamiento de palabra (...);

g) El dafo intencional a los edificios, instalaciones,
obras, maquinarias (...);

h) 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 o
mas de quince dias en un periodo de ciento ochenta

dias calendario (...).”

El despido justo que ha observado las causales antes
mencionadas y ha seguido el procedimiento sefialado
en la misma norma quizds pueda ser objeto de
cuestionamiento ante los Juzgados Especializados de
Trabajo pero precisamente por constituir un despido
legal la demanda serd declarada improcedente o
infundada y, por consiguiente, no merecera ni

reposicién ni indemnizacién alguna.

LA IMPUGNACION DEL DESPIDO.

La LPCL establece en su articulo N° 36° que el plazo
para accionar judicialmente en los casos de nulidad de
despido, despido arbitrario y actos de hostilidad caduca

a los treinta dias naturales de producido el hecho.

Sin embargo, el Pleno Jurisdiccional aprobado por
Acuerdo 01- 99 (Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral
1999 - Acuerdo N° 01-99 (Caducidad) — Trujillo 14 de
agosto de 1999), determiné que el célculo del periodo
de caducidad establecido en el articulo 34° del Decreto
Legislativo N° 728° se realiza en funcion a dias habiles
y no a dias naturales (calendario), segun la definicién
de Suspension del Despacho Judicial contenida en el
articulo 58° del Reglamento del Decreto Legislativo No.
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728° (D.S. 001-96-TR) concordado con el articulo 247°

de la Ley Organica del Poder Judicial.

La impugnacién del despido esta referida a la revision
judicial de la gravedad de los hechos cometidos por el
trabajador que motivaron la sancion del empleador,
correspondiendo durante el proceso al empleador

demostrar la causa del despido.

3.2.3.3. LA ADECUADA PROTECCION CONTRA EL
DESPIDO ARBITRARIO.
Mediante la “adecuada protecciéon contra el despido
arbitrario” la Constitucion Politica deja abierta a la
voluntad del legislador, la forma de establecer cual es
el grado de proteccion que ha de otorgar al trabajador
gue sea objeto de un despido arbitrario, teniendo en
cuenta que esta proteccion debe ser “adecuada’, la
misma que puede ser la reposicidon o la indemnizacion,

dependiendo del tipo de despido.

Refiriéndose a la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario Luis Vinatea (2004) sefala que: “el
articulo 27° de la Constitucién Politica establece que
sera la Ley la que provea la adecuada proteccion, y al
hacerlo esta admitiendo que el grado de proteccion que
corresponda a la violaciobn del articulo 22° no
necesariamente serd el tipico de restitucion de un
derecho constitucional (retrotraer las cosas al estado

anterior de la violacién), sino cualquier otro”®.

% VINATEA RECOBA, Luis (2004). “La Adecuada Proteccidon Procesal contra el despido Arbitrario:
Comentarios a la Sentencia de fecha 13 de Marzo de 2003 emitida por el Tribunal constitucional”. Lima:
Peru. Revista Derecho y Sociedad.
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3.3.

CLASES DE DESPIDO SEGUN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El articulo 34° de la LPCL prevé como regla el pago de una
indemnizacion cuando el despido es arbitrario (despido causado no
acreditado judicialmente, incausado, verbal, etc.). La excepcion son los
casos donde la legislacion, expresamente, concede el derecho de

reposicion a los trabajadores: son los llamados despidos nulos.

La indemnizacion esta prevista en el articulo N° 38° de la LPCL, siendo
equivalente a una remuneracion y media mensual por cada afio
completo de servicios con un maximo de doce remuneraciones. Las
fracciones se abonan por dozavos y treintavos (se deben observar las
pautas de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado
por Decreto Supremo N° 001-97-TR, para la determinacion de la
remuneracion mensual). En tal sentido, el pago de la indemnizacién en
un supuesto de despido arbitrario, es independiente del pago de

cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

En conclusion, podemos sefalar que de acuerdo a nuestro
ordenamiento juridico, y de acuerdo al mandato constitucional
establecido en el articulo 27° de la Constitucién Politica, las causas de
despido y el procedimiento para la terminacién de la relacion laboral por
iniciativa del empleador estan regulados por la LPCL.
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CAPITULO IV

LA ACCION DE AMPARO COMO VIA PROCESAL PARA LA PROTECCION

4.1.

CONTRA EL DESPIDO FRENTE A LEY N° 29497.

LA REPOSICION EN LA NUEVA LEY PROCESAL DE TRABAJO LEY
N° 29497.

La Nuevaley Procesal del Trabajo, Ley N° 29497, constituye
un cambio favorable al sistema judicial del pais, en efecto los
empleadores y trabajadores se ven beneficiados porque el proceso sera
corto, rapido, simple, y primando la oralidad. Los Jueces podran aplicar

sanciones a quienes actuen de mala fe y dilaten el proceso.

La nueva ley procesal del trabajo busca resolver los conflictos laborales
a través de procesos judiciales breves, recurriéendose ademas al apoyo
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos como la
conciliacion extra judicial, la administrativa y el arbitraje que proporciona
el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Trabajo

y Promocién del Empleo.

La aplicacién de la presente ley en nuestro pais, se viene efectuando en
forma progresiva, en la oportunidad y en los distritos judiciales regulados
en la Resolucion Administrativa N° 232-2010-CE-PJ (01.07.2010). En el
Distrito Judicial de Lambayeque entré en vigencia el 02 de noviembre de
2010, siendo sus antecesores los Distritos Judiciales de Tacna
(15.07.10), Carfete (16.08.10), La Libertad (01.09.10) y Arequipa
(01.10.120).

Un aspecto importante que establece el articulo 5° de la ley es lo
relacionado a la determinacion de la cuantia, la cual integrada por la
suma de todos los extremos contenidos en la demanda, tal como hayan
sido liquidados por el demandante. Los intereses, las costas,
los costos y los conceptos que se devenguen con posterioridad a la
fecha de interposicion de la demanda no se consideran en la

determinacion de la cuantia.
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4.2.

Por su parte la presente ley cuando hace referencia procesal a someter
a efectos de la reposicion del trabajador a su centro de trabajo, por mas
intentos de restituir el derecho vulnerado siendo este ocasionado por un
despido arbitrario, fraudulento o injustificado, este no se asemeja a la

accion de amparo, ya en esta no existe instancia probatoria.

ASPECTOS GENERALES DEL PROCESO DE AMPARO.

El Cddigo Procesal Constitucional, aprobado a través de la Ley N° 28237
(31.05.04), regula las llamadas acciones de garantia (Segun nuestra
Constitucion Politica), y dentro de ellas el Proceso de Amparo, cuyo

proceso tratamos a continuacion.

4.2.1. FINALIDAD DEL PROCESO DE AMPARO.

El proceso de amparo, tiene como Unica finalidad, proteger los
derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior
a la violacibn o amenaza de violacion de un derecho
constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal
0 de un acto administrativo.

Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza
por decisiébn voluntaria del agresor, o si ella deviene en
irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarara
fundada la demanda precisando los alcances de su decision,
disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones

u omisiones que motivaron la interposicion de la demanda.

SOlo procede cuando se amenace o0 Vviole derechos
constitucionales por accién u omision de actos de cumplimiento
obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona. La accién de amparo procede contra hechos, normas y

sentencias judiciales.

En el caso de normas, procede cuando la norma es incompatible

con la Constitucion.
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4.2.2.

En el caso de sentencias, procede cuando ha sido dictada con
manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el
acceso a la justicia y el debido proceso.

IMPROCEDENCIA.

El proceso de amparo no procede, entre otros, en los siguientes

casos:

Cuando los actos violatorios no son de derechos
constitucionalmente protegidos.

Cuando existen vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias para la proteccién del derecho constitucional
amenazado o vulnerado.

Cuando el agraviado haya recurrido previamente a otro
proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho
constitucional.

Cuando no se hayan agotado las vias previas, salvo en los
casos previstos.

Cuando a la presentacion de la demanda ha cesado la
amenaza o violaciéon de un derecho constitucional o se ha
convertido en irreparable;

Cuando se cuestione una resolucion firme recaida en otro
proceso constitucional.

Cuando ha vencido el plazo para interponer la demanda.

4.2.3. AUSENCIA DE ETAPA PROBATORIA.

Uno de los aspectos mas importantes de los procesos de amparo,
es gue no existe etapa probatoria.

Solo son procedentes los medios probatorios que no requieren
actuacion, lo que no impide la realizacion de las actuaciones
probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la

duracion del proceso.
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4.2.4.

4.2.5.

MEDIDAS CAUTELARES.

En el proceso de amparo, se puede conceder medidas cautelares
y de suspensién del acto violatorio.

Para ello, se exige apariencia del derecho, peligro en la demora y
gue el pedido cautelar sea adecuado para garantizar la eficacia de
la pretension.

La medida cautelar se extingue de pleno derecho cuando la
resoluciéon que concluye el proceso ha adquirido la autoridad de

cosa juzgada.

DERECHOS PROTEGIDOS EN EL PROCESO DE AMPARO.
Como se ha sefalado, la accién de amparo protege o cautela los
derechos constitucionales, pero ¢ cuales son estos derechos? Los

siguientes:

a) El de igualdad y de no ser discriminado por razon de origen,
sexo, raza, orientacion sexual, religion, opinidn, condicidn
econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole.

b) El de ejercicio publico de cualquier confesion religiosa;

c) El de informacidn, opinién y expresion;

d) El de libre contratacion

e) El de creacion artistica, intelectual y cientifica;

f) El de la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y
de las comunicaciones;

g) El de reunion;

h) El derecho al honor, intimidad, voz, imagen Yy rectificacion de
informaciones inexactas o agraviantes;

i) El de asociacion;

j) El derecho al trabajo;

k) El derecho a la sindicacién, negociacion colectiva y huelga;

[) Elderecho a la propiedad y la herencia,;

m) El de peticion ante la autoridad competente;

n) El de participacion individual o colectiva en la vida politica del

pais;
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4.3.

o) El derecho a la nacionalidad,

p) El de tutela procesal efectiva;

q) El derecho a la educacion, asi como el derecho de los padres
de escoger el centro de educacion y participar en el proceso
educativo de sus hijos;

r) EI de impartir educacion dentro de los principios
constitucionales;

s) El derecho a la seguridad social;

t) El derecho a la remuneracion y pension;

u) El derecho a la libertad de catedra;

v) El de acceso a los medios de comunicacion social.

w) El de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de la vida;

x) El derecho a la salud; y

y) Los demas que la Constitucién reconoce.

No procede en defensa de un derecho que carece de sustento
constitucional directo o que no esta referido a los aspectos

constitucionalmente protegidos del mismo.

EL PROCESO DE AMPARO Y LAS VIAS PARALELAS.
La accion de amparo es la accion de garantia mas utilizada en nuestro
ordenamiento juridico, siendo los derechos laborales uno de los mas

invocados por los demandantes afectados.

Como sabemos, la accion de amparo se interpone contra los actos que
vulneren o amenacen derechos constitucionales, teniendo por finalidad
el regreso a la situacion anterior a la transgresion del derecho
constitucional. Con la accién de amparo, el afectado busca la tutela de
su derecho lesionado y, si la demanda es estimada por el 6rgano
jurisdiccional, se declara la nulidad del acto que se considera

inconstitucional. Dada la formula de la Constitucion de 1993 numeral 2

70



del articulo 200%° la accién de amparo se puede interponer contra la
aplicacion de un acto normativo, un acto no normativo del Estado o de
particulares, una accion u omision, un acto jurisdiccional en este ultimo
caso, cuando dicho acto contravenga el principio del debido proceso,

etc.

En nuestro ordenamiento, pues, puede interponerse La distincion
expuesta no es gratuita dado que solamente los derechos de
preceptividad inmediata pueden ser tutelados directamente mediante

una accion de amparo.

Pero, la sola consagracion y/ o desarrollo del derecho ¢basta para que
proceda la interposicion de una accion de garantia? Conocemos la frase
de SAGUES (1988) sobre el particular: el amparo es una via
excepcional, residual, y hasta “heroica”’. Este es uno de los puntos mas
controvertidos de la acciébn de amparo y esta vinculado al tema de las
vias paralelas y previas (establecidos en el numeral 3 del articulo 6 y
numeral3 del articulo 28 aplicable sélo para la accion de amparo de la
Ley N° 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo, respectivamente).

Por via paralela, tomando lo dicho por Samuel Abad (1990)",
entendemos cualquier proceso judicial, diferente del amparo, mediante el
cual “Se puede obtener la protecciéon del derecho constitucional

vulnerado o amenazado”.

Sobre el particular, el numeral3 del articulo 6 de la Ley N° 23506
dispone:

“No proceden las acciones de garantia:

* La disposicion constitucional prevé que "La Accién de Amparo, que procede contra el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion. No procede contra normas legales ni contra resoluciones
judiciales emanadas de procedimiento regular".

7 SACUES, Néstor (1988). “Derecho procesal constitucional. Accion de amparo”. Buenos Aires: Argentina
edit. Astrea.

"t ABAD, Samuel (1990). “La accion de amparo y vias paralelas”. Lima: Peru. En: Lecturas sobre temas
constitucionales.
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( ... ) 3) Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial

ordinaria”.

En tanto via paralela, y no existiendo disposicion en contrario, Blancas
Bustamante (1991)"? entiende que estamos ante vias optativas y, pese a
la existencia de un proceso llamado a ser el aplicable, es posible utilizar
los mecanismos de garantia constitucional en tanto nuestro
ordenamiento no sigue los canones de la legislacion argentina.

Frente a lo expresado, se sefala que la accién de amparo solo procede
en la medida en que no exista una via idonea, capaz de tutelar de
manera rapida y eficaz un derecho constitucional afectado. Por lo
demas, admitir el caracter optativo de la accion de amparo generaria una
“amparizacion” y ello desnaturalizaria la propia esencia de la accién de
amparo, entendida como via excepcional. En este punto, resulta util citar
a Nestor Sagues (1988):"®

“Unicamente es admisible el amparo, entonces, ante la inoperancia
de todos los demas tramites procesales ya legislados, para atender
idoneamente el problema planteado: el amparo, se ha dicho,

presupone el desamparo”.

En todo caso, dentro de la teoria de quienes postulan que la accion de
amparo es una via optativa, debe tenerse en cuenta que ello tenia razon
de ser solamente dentro del contexto que imperaba cuando se emiti6 la
Ley de Accion de Amparo y Habeas Corpus, como apunta Garcia
Belaunde.” En ese entonces, las vias ordinarias no brindaban los
mecanismos adecuados e idoneos para tutelar la vulneracién de
derechos constitucionales. En cambio, luego de la emision de los
codigos procesales dentro de ellos, la nueva Ley Procesal del Trabajo y

las reformas judiciales, nosotros nos inclinariamos por una variacion en

72 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. (1991) El derecho de estabilidad en el trabajo. Lima: Pert. ADET-A TC.
73 SACUES, Néstor (1988). “Derecho procesal constitucional. Accion de amparo”. Buenos Aires: Argentina
edit. Astrea.

" GARCIA BELAUNDE, Domingo (1996). "La jurisdiccidon constitucional en el Perd". Madrid: Espafia. En:
AA.VV. La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica.
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la interpretacion judicial de tal manera que se adopte el criterio residual

de las acciones de amparo frente a la utilizacion de las vias ordinarias.

El Articulo N° 5 numeral 2 del Cédigo Procesal Constitucional establece
entre las causales de improcedencia de la Accion de Amparo que
“‘Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado,

salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus”.

El Cddigo Procesal Constitucional adopta la tesis de las “Vias paralelas”,
es decir aquella segun la cual las acciones de garantia, salvo el habeas
corpus, tienen un caracter residual, heroico y extraordinario, por lo que
s6lo proceden a falta de una via ordinaria que sea capaz de brindar una
proteccion idénea al derecho vulnerado. Es importante, en este sentido,
destacar que la postergacion del amparo y demas acciones de garantia
salvo el habeas corpus, tienen un caracter residual, heroico y
extraordinario, por lo que s6lo proceden a falta de una via ordinaria que
sea capaz de brindar una proteccion idonea al derecho vulnerado. Es
importante, en este sentido, destacar que la postergacion del amparo y
demds acciones de garantia, salvo el habeas corpus, en razon de la
existencia de una via ordinaria, no es absoluta sino que esta
condicionada a la presencia de determinados criterios objetivos, siendo
el principal de éstos el que la via paralela resulte “igualmente
satisfactoria” que el proceso de amparo para la proteccién del derecho

constitucional vulnerado o amenazado.

Por ello, de la interpretacion a surge el contrario, del numeral 2 del
articulo N° 5 del codigo procesal constitucional, se debe a concluir a
favor de la procedencia del amparo constitucional cuando se demuestre
gue no existen “vias procedimentales, igualmente satisfactorias” para la
tutela del derecho afectado, ya que de existir estas quedaria descartado
recurrir a la accion de amparo para alcanzar la proteccion de ese

derecho.
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4.4.

SOBRE QUE DEBE ENTENDERSE POR VIA PROCESAL
IGUALMENTE SATISFACTORIA.

Resulta indispensable, por lo anterior, precisar con la mayor exactitud
posible, cual es el alcance y la nocion de “Via paralela”, ya que de ello
dependera la correcta determinacibn de cuando el amparo es
procedente o improcedente para la tutela de un derecho fundamental.
Esta nocion la de “Vias paralelas”, ha sido desarrollada en el derecho
argentino, en el cual se ha considerado, tradicionalmente, que el amparo
es un proceso ‘residual’, “heroico” o “excepcional”’, al cual solo cabe
recurrir en ausencia de otra via procesal idénea para la proteccion del
derecho afectado. En este sentido, el reputado tratadista Sagués
(1988)" sostiene que “la accion de amparo resulta (en Argentina, no asi
en otros paises) un instituto excepcional, residual o heroico, como lo
llama la doctrina; reservado (dice la Corte Suprema en su actual
composicién)” “para las delicadas y extremas situaciones en las que, por
falta de otros medios legales, peligra la salvaguardia de derechos

fundamentales”.”®

La nocion de la via paralela la precisa Lazzarini: “En principio es via
paralela al amparo todo remedio idoneo que tiene el agraviado para
sostener su pretension juridica ante la autoridad competente. La
existencia de estas vias paralelas o concurrentes, como pueden ser los
procesos judiciales ordinarios o especiales, cierran In posibilidad al
amparo, puesto que si la ley ha establecido procedimientos habiles no
se puede reemplazar n cualquiera de ellos mediante la eleccion de la

accion de amparo”.”’

Como lo subraya Lazzarini, la via paralela, para ser tal, debe constituir
un “‘remedio idéneo” para que el afectado alcance la tutela de su

derecho. Por ello, para la jurisprudencia y la doctrina juridica argentina,

> SACUES, Néstor (1988). “Derecho procesal constitucional. Accién de amparo”. Buenos Aires: Argentina
edit. Astrea.

7® SACUES, Néstor (1988). Ibidem.

7 LAZZARINI, José Luis (1987). “El Juicio de Amparo”. Buenos Aires: Argentina. 2da edicién. Edit. La Ley

S.A.
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el criterio para establecer la existencia de una via paralela vy,
consiguientemente, excluir la accion de amparo, no es un criterio
basicamente formal, con arreglo al cual la mera existencia de otra - u
otras- via judicial ordinaria en la cual pueda plantearse la defensa del
derecho lesionado sea argumento suficiente para cerrar la via del
amparo. El criterio al que, en cambio, recurre para establecer si existen
vias paralelas es el de la via idénea para la proteccién del derecho, el
cual alude al hecho de que la via paralela, es decir, la judicial ordinaria o
especial, debe ajustarse a ciertas caracteristicas para que pueda
descartar la acciéon de amparo, de modo tal, que si no las reune, esto es,
sino no es idonea para la proteccion del derecho en la misma medida en
que lo es el amparo, entonces procede accionar por ésta via, sin que la

mera existencia de otras vias judiciales pueda excluirla.

En este sentido, sostiene Lazzarini que: “La condicién suficiente para la
procedencia del amparo es la irreparabilidad, que se da ante la
inexistencia de otra via legal, o la imposibilidad de usar esta o la
insuficiencia de la misma, y aun cuando haya otras vias paralelas, se
daria el supuesto de irreparabilidad, si ellas no fueran reparadoras en la

medida en que lo es el amparo”.”®

Con criterio coincidente, Sagués (1988) afirma que no basta, pues, que
haya una via procesal (de cualquier indole), para desestimar un pedido
de amparo: hay que considerar, inexcusablemente, si tal tramite es

auténticamente operativo para enfrentar el acto lesivo.

Resultaria facil rechazar una demanda de amparo por la simple razéon de
existir acciones judiciales y administrativas que contemplaran el
problema litigioso, ya que con tal criterio, todo amparo resultaria
practicamente desechable. Lo que debe determinarse, es si tales
caminos son efectivamente utiles para “lograr la proteccion del derecho o

garantia constitucional de que se trate”.

78 LAZZARINI, José Luis (1987). Ibidem.
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4.5.

Para preferir la via paralela a la accion de amparo, debera analizarse la
eficacia estrictamente procesal de aquellas, esto es, si puede atender a
la proteccién del derecho con la misma urgencia y prontitud de ésta. Al
respecto, comentando la reciente norma del codigo procesal
constitucional, Abad Yupanqui indica que: “En definitiva, el juez tendra
gue examinar en cada caso concreto si la urgencia de tutelar un derecho
fundamental puede ser eficazmente cubierta por un proceso distinto al
amparo. Si es que el juez se percata que, por ejemplo, el proceso
contencioso administrativo que cuenta con medidas cautelares es idoneo
para tutelar los derechos alegados y su transito no producira un agravio
irreparable al quejoso, debera desestimar la via del amparo. En todo
caso, de existir una razonable a nuestro juicio-podria ser aplicable el

principio de favorabilidad y, por tanto, dar cabida al amparo””®.

LA PROCEDENCIA DEL AMPARO EN CASO DE DESPIDO LESIVO
DE DERECHOS CONSTITUCIONALES.

Tras la entrada en vigencia del Codigo Procesal Constitucional, se
produce una importante modificacion en lo atinente a los requisitos de
procedencia de la accion de amparo, pues éste sustituye el criterio del
amparo como via opcional al proceso ordinario para adoptar la tesis de
la vias paralelas, segun la cual esta accidn no procede si existe una via
ordinaria mediante la cual el titular del derecho afectado pueda
defenderlo eficazmente y lograr que se le brinde adecuada proteccion
frente al agravio de sufrido.

En efecto, el articulo N° 6 de la Ley 23506, Ley de Habeas Corpus y
Amparo, excluia la procedencia de las acciones de garantia, ademas de
aquellos supuestos en que hubiere cesado la violacion o amenaza del
derecho constitucional o la violacion se hubiere convertido en irreparable
y contra resolucion judicial emanada de un procedimiento regular,

solamente “Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial

” ABAD YUPANQUJ, Samuel B (2004). "El Proceso Constitucional de Amparo”. Lima: Perl Gaceta

Juridica.
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ordinaria”. Esta posicién llevo a considerar que el proceso de amparo se
configuraba en nuestro ordenamiento juridico como una accion
alternativa al proceso ordinario, es decir, al que se puede acudir no bien
se culmina con agotar la via previa, y siempre que con él se persiga la

proteccién de derechos reconocidos en la Constitucion.®

La accion de amparo es la accién de garantia constitucional que se
interpone contra los actos que vulneren o amenacen derechos
constitucionales, teniendo como finalidad el regreso a la situacion
anterior a la trasgresion del derecho constitucional. La estabilidad laboral
es uno de los derechos mas invocados a través de la accién de amparo.
En lo referido a las vias paralelas y previas, el Codigo Procesal
Constitucional (CPC)®, indica que la accién de amparo es residual, Asi,
el numeral 2 del articulo 5° del CPC prevé como causales de
improcedencia de los procesos constitucionales (dentro de los cuales
esta la accion de amparo): “No proceden los procesos constitucionales
cuando: (...) 2.Existan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccién del derecho constitucional amenazado

o vulnerado”.

Por lo que nos encontramos ante una accion de amparo residual. “La
accion de amparo sélo procede en la medida en que no exista una via
idonea, capaz de tutelar de manera rapida y eficaz un derecho

constitucional afectado.®?

De acuerdo a la interpretacion del Tribunal Constitucional, a los despidos
sin expresion de causa no se aplica la limitacion prevista en el Codigo
Procesal Constitucional, ya que no existe via ordinaria donde pueda

alegarse el despido incausado o fraudulento que confiera el derecho de

8 STC del 13 de Marzo de 2003, Expediente N° 976-2001-AA/TC (Eusebio Llanos Huasco, Huanuco),
Fundamento 3. En la misma sentencia, el TC sefiala que “En nuestro pais, en efecto, el amparo
constitucional no es una via excepcional, residual o extraordinaria a la cual el justiciable debe recurrir
cuando ha agotado todas las vias judiciales idoneas para tutelar los derechos constitucionales”.

8l Cddigo Procesal Constitucional, Ley N2 28237 de fecha 28 de abril del 2004

8 HARO CARRANZA, Julio Enrique (2003). “Derecho Individual del Trabajo”. Lima: Peru. Edit. RAO.
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reposicion, pues solo procede la impugnacion por despido nulo por
causales taxativas contempladas en la Ley. En consecuencia, la via que
seria igualmente satisfactoria seria la del despido nulo que permite la
reposicion en la via ordinaria laboral, por lo que no cabria la procedencia
de una accién de amparo por causales de despido nulo en tanto que

esta via es residual.

Con los criterios que establecio el Tribunal Constitucional en sus
sentencias referidas a la proteccion contra el despido arbitrario, en
donde procede la reposicién de un trabajador despedido arbitrariamente,
trajo como consecuencia la interposicion de una gran cantidad de
acciones de amparo por parte de trabajadores incluyendo a los de
confianza, lo cual incrementd la carga procesal del Tribunal
Constitucional, dejando de lado la impugnacion de un despido arbitrario

por la via laboral, ya que ahi solo cabia una reparacién indemnizatoria.

Uno de los pronunciamientos expedidos por el Tribunal Constitucional,
gue ha delineado criterios para comprender los alcances del articulo 5.2
del Codigo Procesal Constitucional y el caracter residual del amparo, es
la Sentencia dictada con ocasién del proceso promovido por Cesar
Baylon Flores, en donde se establecié: “Consecuentemente, sélo en los
casos en gque tales vias ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o
eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion
urgente, 0 en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso
por caso, por los jueces, sera posible acudir a la via extraordinaria del
amparo, correspondiendo al demandante la carga de la prueba para
demostrar que el proceso de amparo es la via idonea y eficaz para
restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el

proceso judicial ordinario de que se trate”®.

83

Expediente N2 0206-2005-PA/TC. Fundamento N2 6. Rescatado (11/05/2019) en

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00206-2005-AA.html
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4.6.

Como puede apreciarse el Tribunal Constitucional resalta que debera
realizarse un necesario analisis casuistico para determinar cuando la via
judicial ordinaria es igualmente satisfactoria que el amparo, y cuando no

lo es.

En conclusion, el proceso de amparo es una via procesal vélida para el
tratamiento de temas laborales cuando esté de por medio la violacién de
un derecho constitucional laboral en el marco de un despido y no exista

una via ordinaria adecuada e igualmente satisfactoria.

VIABILIDAD DEL PROCESO CONSTITUCIONAL DE AMPARO COMO
VIA IDONEA A EFECTOS DE LA REPOSICION DEL TRABAJADOR
FRENTE A LEY N° 29497.

La controversia existente sobre las vias iddéneas e igualmente
satisfactorias, recae en la actualidad sobre lo que expresabamos
anteriormente en el desarrollo de la tesis, por la cual recalco la
modificacion del articulo 5, numeral 2) del Cddigo Procesal
Constitucional, en la cual establece las causales de improcedencia para
interponer garantias constitucionales (procesos de amparo y procesos
de habeas data), cuya modificacion se realiz6 en el afio 2004 y ha hecho
hincapié en las diferentes resoluciones en vias judiciales, como también
en las resoluciones por el maximo tribunal de constitucionalidad que
tiene el pais, como es el Tribunal Constitucional. Al poco tiempo de la
modificacion del articulo del Codigo Procesal Constitucional, se
promulgo la Nueva Ley Procesal de Trabajo — NLPT, donde
inmediatamente estuvo vigente en el Distrito Judicial de Lambayeque
(Afo 2010), siendo el segundo distrito judicial del pais, en que se habilito
juzgados laborales para atender la demanda, dejandose de lado poco a

poco la antigua ley procesal de trabajo N° 26636.

La vigente Constitucion peruana de 1993 contempla, en el inciso 2 de su
articulo 200, dentro de las “Garantias Constitucionales”, a la accion de
amparo, “Que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier

autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas
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derechos reconocidos por la Constitucidon”, con excepcién de los
protegidos por las acciones de habeas corpus (libertad y seguridad
personales, y derechos conexos) y de habeas data (acceso a
informacion publica y proteccion de la intimidad de datos personales).
Agrega la citada norma constitucional que el amparo no procede contra
normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de

procedimiento regular.

El fin de la presente tesis, no es desacreditar el debido proceso laboral
gue se encuentra vigente en algunos distritos judiciales del pais y el
progreso con la reforma de los procesos laborales actualmente, como es
la Nueva Ley Procesal de Trabajo - NLPT (Ley N° 29497); lo que se
busca es proteger a la parte trabajadora de un despido sin causa, que no
ha sido probada por el empleador y habiéndose agotado todas las vias
para la reposicion en sede administrativa, sea mediante el Proceso
Constitucional de Amparo se restituya al trabajador en el menor tiempo
posible, cuando se haya acreditado la vulneracion del derecho
constitucional del trabajo y no exista discrepancia con el vinculo laboral

gue ejerzan las partes.

Podemos mencionar que la vigencia de la NLPT nace para que los
procesos laborales; en parte, no se “amparilicen”, como era comun con
la Ley N° 26636 (Antigua Ley Procesal del Trabajo) es mas con la NLPT
los procesos laborales podian ser oralizados, existe una etapa
probatoria, etapa conciliatoria y si esta Ultima se frustra, el juez laboral
emite su pronunciamiento en la etapa de juzgamiento; por lo cual
debemos mencionar que el proceso de amparo no cuenta con una etapa
probatoria ni conciliatoria, los jueces civiles que eran competentes para
conocer de la controversia de los amparos laborales, podrian resolver la
controversia con la demanda interpuesta por el demandante y la
contestacion de la demanda del demandado y con ambas versiones; el
juez emitia una sentencia de la pretension del demandante solicitaba, en
lo cual se podria declarar fundada (o fundada en parte), infundada, es

decir el juez civil competente, resolvia sin que el proceso se fije una
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audiencia de conciliacion, ni alegatos, simplemente los jueces resolvian
con la demanda interpuesta por el recurrente y la contestacion de

demanda del demandado.

Debido a la gran controversia de la viabilidad del Proceso de Amparo
Laboral, el expediente 02383-2013-PA/TC, publicado en el diario oficial
El Peruano, el 22 de julio de 2015, el Tribunal Constitucional estableci6
los criterios para la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 5, numeral 2,
del Codigo Procesal Constitucional. En ese sentido, el Tribunal sefiala
gue deben analizarse dos niveles para determinar si la materia

controvertida puede revisarse 0 no en sede constitucional:

a) La perspectiva objetiva, corrobora la idoneidad del proceso, bajo la
verificacion de otros dos subniveles: (a.l) La estructura del
proceso, correspondiendo verificar si existe un proceso célere y
eficaz que pueda proteger el derecho invocado (estructura idénea)
y; (a.2) El tipo de tutela que brinda el proceso, si es que dicho
proceso puede satisfacer las pretensiones del demandante de la

misma manera que el proceso de amparo (tutela idonea).

b) La perspectiva subjetiva, centra el analisis en la satisfaccion que
brinda el proceso, verificando otros dos subniveles: (b.1) La
urgencia por la irreparabilidad del derecho afectado, corresponde
analizar si la urgencia del caso pone en peligro la reparabilidad del
derecho y; (b.2) La urgencia por la magnitud del bien involucrado,
si la magnitud del derecho invocado no requiere de una tutela

urgente.

A raiz de la presente sentencia, el Tribunal Constitucional en sus
fundamentos realizo connotaciones controvertidas, en lo que expreso:
“En efecto, desde una perspectiva objetiva, el proceso de amparo es la
via idénea para los supuestos de vulneracion de derechos laborales en
los casos de obreros municipales y similares. Ello es asi por la

naturaleza breve del mencionado proceso, pues contiene etapas
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procesales cortas (articulo 53 del Cdédigo Procesal Constitucional),
carece de etapa probatoria (articulo 9 del Codigo Procesal
Constitucional), entre otras caracteristicas propias de todo proceso
constitucional que se precie de serlo. Es decir, el eje central del
razonamiento es la demora de los procesos ordinarios en comparacion

con los procesos de amparo”.®

En el fundamento 7, del expediente N° 5577-2015-PA/TC el Tribunal
Constitucional reconoce las ventajas del Proceso de Amparo en cuestion
de tiempo, costos procesales y siendo una via idénea para ventilar
reposicion de despido. En el caso en concreto, la sentencia mencionada
resolvié declarando fundada la demanda de reposicion por despido, en
la cual el demandante, un obrero municipal que laboraba en la
Municipalidad Provincial de Huanuco, donde indicaba que fue despedido
sin causa alguna, declarando la desnaturalizacion de sus contratos de
trabajo. Al interponer la demanda, esta se admite a tramite y se corre
traslado a la demandada para la contestacion de demanda, quien
responde el Procurador Publico Municipal en representacion de la
Municipalidad Provincial de Huanuco contestando la demanda vy
manifiesta que se debe declarar improcedente la demanda por no contar
con los medios probatorios suficientes para acreditar el petitorio sobre la
desnaturalizacion de sus contratos del demandante. En primera
instancia, se declara fundada en parte la demanda en lo cual se ordena
la reposicion del demandante y se declaré improcedente la solicitud del
cobro de beneficios sociales a favor del demandante. Mientras tanto, la
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, revoca la
sentencia de primera instancia y declara improcedente la demanda,
porque expresamente existe una via igualmente satisfactoria para

ventilar el caso.

Ante el fallo de los magistrados de la sala en la sentencia de vista, el
demandante acude al Tribunal Constitucional, donde los magistrados
que conforman el Tribunal Constitucional han mencionado que los

obreros municipales se encuentran en un estado de “vulnerabilidad” y

# Expediente N° 5577-2015-PA-TC. Fundamento 7
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‘pobreza” que ha tomado en cuenta el Tribunal y expuso que se
encuentran expuestos a una precariedad institucional, con las
contrataciones fraudulentas con el fin de la devolucion de favores
politicos, y que a consecuencia busca desconocer sus derechos
laborales y la adecuada proteccion contra el despido arbitrario que les
asiste y especificamente en el caso del recurrente se acredito en autos
que percibia una remuneracion por mil soles. Muy aparte de ello, se
aprecia que en la Constitucion Politica expresa que toda persona tiene
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente sin perjuicio de
adquirir seguro meédico, seguro provisional y asignacion familiar que es

de suma importancia para el desarrollo integral de la persona.

Analizando el expediente, se aprecia que el demandante fue un obrero
que brindo servicios en una Municipalidad Provincial y conforme a lo
dispuesto en el articulo 37 de la Ley 27972, Ley Organica de
Municipalidades, el personal obrero de las municipalidades se encuentra

sujeto al régimen laboral de la actividad privada.®

El Presidente del Tribunal Constitucional, el magistrado ERNESTO
JORGE BLUME FORTINI ha mencionado que en algunas ocasiones
qgue no se aplica el Precedente Elgo Rios recaido en el expediente
02383-2013-PA/TC que expresa: “Por no existir via paralela igualmente
satisfactoria en el estado en que se encuentra el presente proceso, pues
el amparo también puede proceder en tanto se demuestre que el que se
encuentra tramitandose ante la justicia constitucional es una via célere e
idonea para atender el derecho del demandante, caracteristicas que
tiene que determinarse no en funcién de un andlisis constrefido al
aspecto netamente procedimental disefiado en las normativas
correspondientes a cada tipo de proceso, sino en funcién basicamente
de un andlisis coyuntural referido al momento de aplicacion de la via
paralela. Es decir, si se trata de una via igualmente satisfactoria,
teniendo en cuenta el tiempo que viene empleando el demandante y la
instancia ante la que se encuentra su causa, ya que, obviamente no

resultara igualmente satisfactorio a su pretension que estando en un

# Expediente N° 5577-2015-PA-TC. Fundamento 21
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proceso avanzado en la justicia constitucional, se pretenda condenar al
justiciable a iniciar un nuevo proceso en otra via, lo cual inexorablemente

implicara un mayor tiempo de litigio y de lesion de sus derechos.”

BLUME FORTINI, expresa que el proceso de amparo laboral es una via
idonea y satisfactoria para la tutela del derecho al trabajo frente al
despido arbitrario para el sector publico, esto aplicando el principio de
primacia de la realidad, en lo que con algunas excepciones el proceso
de amparo laboral también cumpliria las expectativas para proteger a los
trabajadores afectados por un despido arbitrario a trabajadores que

laboran en el sector privado.

Por otro lado, el jurista constitucionalista, el magistrado CARLOS
AUGUSTO RAMOS NURNEZ emitié un voto en el expediente recaido N°
5577-2015-PA-TC, en la cual expresa la desnivelacion de
remuneraciones, cuando el trabajador tiene una remuneracién neta por
debajo del salario minimo vital o cuando su remuneracién basica sea
menor que 2 UIT, en lo cual el Tribunal Constitucional si admite a tramite
las demandas de amparo cuando el caso en concreto sea un estado de
vulnerabilidad, independientemente cuando exista una via satisfactoria,
con el fin de proteger la urgencia de la tutela jurisdiccional. Sin embargo
el magistrado ESPINOSA-SALDANA BARRERA expreso lo siguiente:
“De otro lado, debe tomarse en cuenta que, en reiterada jurisprudencia y
en el mismo caso "Elgo Rios", se encontr6 que el proceso laboral
abreviado si tenia una estructura similar o mejor que la del amparo
cuando la pretensién Unica es la reposicidon en el puesto de trabajo. Si se
pretende sefialar algo distinto habria que realizar una nueva
comparacion que deje sin efecto el andlisis que se hizo en aquel
momento, o mas bien, atender al criterio de tutela idonea (segundo
criterio de la perspectiva objetiva), mediante el cual se podria
argumentar que el proceso laboral en la practica no otorga la tutela que

aparentemente daria si nos basaramos solo en la ley.” %

86 Expediente 5577-2015-PA/TC. Fundamento de voto, N° 04.
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Con los fundamentos de los magistrados podemos analizar que la
controversia no esta en la procedibilidad de los procesos de amparo en
el Tribunal Constitucional, sino que esa responsabilidad recae en los
juzgados de primer grado, por lo que puedo concluir que el proceso de
amparo es una via idonea que se puede ventilar en primer grado por un
juez competente cuando el caso sea por irreparabilidad de la vulneracion

o la relevancia del derecho.

En la comentada sentencia “Elgo Rios” emitida por el Tribunal
Constitucional, se mencioné parametros establecidos por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica mediante la Resolucion
Administrativa de la Sala Plena N° 252-2007-P-PJ, de fecha 30 de
octubre de 2007, acordd «recomendar a los distintos Grganos
jurisdiccionales del territorio de la Republica en cuyo conocimiento se
ponga una demanda de Amparo, tener en cuenta los siguientes criterios
establecidos a nivel doctrinario y jurisprudencia’ para la determinacién de

si se esta ante una via "lgualmente satisfactoria":

e Irreparabilidad del dafio al derecho invocado si se recurre a los
medios ordinarios de proteccion.

e Probanza que no existen vias ordinarias idoneas para tutelar un
derecho (acreditando para ello evaluaciones sobre la rapidez,
celeridad, inmediatez y prevencion en la tutela del derecho
invocado)

e Analisis del trdmite previsto a cada medio procesal, asi como sobre
la prontitud de esa tramitacion.

e Evaluacion acerca de la inminencia del peligro sobre el derecho
invocado, la adopcion de medidas o procuracién de los medios
para evitar la irreversibilidad del dafio alegado o acerca de la

anticipacion con la cual toma conocimiento de una causa.

Mediante las causales expuestas por la doctrina podemos indicar que el
Proceso de Amparo, satisface la pretension restitutoria del trabajador ya
gue el derecho laboral, como en la mayoria de las ramas del Derecho
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cuenta con temas complejos y debatibles, que promueven la
investigacion y solucion de controversias en el ambito, con el Unico fin de

proveer seguridad juridica a la sociedad.

Para poner la idea del presente trabajo de investigacion a la practica es
necesaria realizar modificatorias en el Cddigo Procesal Constitucional
para llegar con la finalidad del presente trabajo o en su defecto que el
Poder Judicial mediante Resoluciones Administrativas manifestar
especificamente los requisitos para que una Litis de reposiciéon laboral
de un trabajador, se pueda ventilar mediante un Proceso de Amparo, tal
cual como la resolucion administrativa emitida por la Corte Suprema

para calificacion de demandas de amparo laboral.

El Derecho Procesal Laboral es una via autbnoma producto de la
evolucion iniciado por el Derecho Procesal Civil, que reconoce su
autonomia y la defensa del trabajador en cuanto a la vulneracién de
derechos se refiere. En cuanto al Proceso de Amparo, por Ley N° 26792
de 17 de Mayo de 1997 se otorgéb competencia al juez laboral para
conocer acciones de amparo de naturaleza laboral; es decir, la
Judicatura laboral tuvo competencia para el conocimiento de Acciones
de amparo en materia laboral, en corto periodo del 17 de Mayo de 1997
al 30 de Mayo de 1998. El Cédigo Procesal Constitucional regula este
tipo de accion, otorgando la competencia para su conocimiento al juez

civil conforme a su articulo 51.%°

Ante esa falta de sentido comun del legislador de tipificar que los
procesos de amparo laboral sean de conocimiento de un juez civil, en mi
opinion es incongruente; porque es necesario que un juez laboral
especializado en la rama sea quien se pronuncie ante la controversia,
ante ello con anterioridad existe casos en que las acciones de amparo
en materia laboral algunos jueces no manejan los conceptos y principios

basicos laborales para tener una acertada opinion de la problematica de

8 TUTAYA GONZALES, Cecilia Lucila (2008). “Ante una Nueva Ley Procesal de Trabajo”. Lima: Peru. IPSO
IURE, Revista Virtual.
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las partes, que produce que se realicen anotaciones y argumentaciones
constitucionales genéricas, siendo asi que en sede constitucional
devienen amparables muchos casos cuestionables como lo mencionaba
la actual jueza de la Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de

Lambayeque, la Mg. Cecilia Tutaya Gonzales.

Por ello es importante y puede ser que con la respectiva modificatoria
del articulo 51° del Codigo Procesal Constitucional, se especifique la
competencia de jueces laborales para atender procesos de amparo, y
asi podemos alcanzar a la justicia oportuna y eficiente que se reclama

en la administracion de justicia del pais.

Asi que, soy de la opinion que realizando la debida modificacién del
Caodigo Procesal Constitucional del articulo 51°, en la cual
especificamente indique la competencia de los jueces laborales sean
competentes para atender las acciones de amparo en los juzgados de
primera instancia sea idoneo porque se reduce el tiempo y se protegeria
al trabajador frente a un despido arbitrario que labora subordinariamente
en el sector privado, en lo cual es importante resaltar que cuando haya
recursos de apelacion de las sentencias que emita el juez laboral de
primer grado en el proceso de amparo, el expediente sea elevada

igualmente en la Sala Laboral donde corresponda.

4.6.1. PROPUESTA A EFECTOS DE LA ADMISIBILIDAD DE LA

ACCION DE AMPARO

4.6.1.1. MODIFICACION DEL NUMERAL 2 DEL ART.5 DEL
CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL.
Como ya se ha hecho de mencion en la parte
introductoria de la presente tesis, cuando hablamos de
nuevas figuras o de un cambio institucional producto de
la  accion humana en conjunto de nuevas
manifestaciones sociales normativas, las instituciones
incluyen todo tipo de limitacién que los humanos crean

para dar forma a la interaccion de los mismos, como es
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de mencién por Douglass G.North® Las instituciones
son las reglas del juego en una sociedad o, mas
formalmente, son las limitaciones ideadas por el hombre
que dan forma a la interaccibn humana. Por
consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio
humano, sea politico, social o econémico. ElI cambio
institucional conforma el modo en que las sociedades
evolucionan a lo largo del tiempo, por lo cual es la clave

para entender el cambio historico.

La controversia de la presente tesis versa en cuanto Si
es viables la reposicién de un trabajador a su centro de
trabajo mediante el proceso constitucional de amparo
teniendo en consideracion que dicha reposicion también
seria factible por la Ley Procesal de Trabajo Ley N°
29497, por lo que nos encontrariamos ante dos vias
idoneas y supuestamente igualmente satisfactorias a

efectos de la reposicién del trabajador.

La vigente Constitucién peruana de 1993 contempla, en
el numeral 2 de su articulo 200, dentro de las “Garantias
Constitucionales”, a la accion de amparo, “Que procede
contra el hecho u omision, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
los deméas derechos reconocidos por la Constitucién”,
con excepcion de los protegidos por las acciones de
hdbeas corpus (libertad y seguridad personales, y
derechos conexos) y de hébeas data (acceso a
informacion publica y proteccidn de la intimidad de datos
personales). Agrega la citada norma constitucional que

el amparo no procede contra normas legales ni contra

# G.NORTH Douglass. (1993). "Instituciones, Cambio Institucional y Desempefio Econémico”. México:
Fondo Cultura Econdmica.
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resoluciones judiciales emanadas de procedimiento

regular.

Por otro lado el numeral 2 del art. 5 del Codigo Procesal
Constitucional cita:  “Articulo 5.- Causales de
improcedencia. No proceden los procesos
constitucionales cuando: 2) Existan vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion
del derecho constitucional amenazado o vulnerado,
salvo cuando se trate del proceso de hdbeas corpus”, el
presente articulo, articulo base de la presente tesis, da
carta abierta a interpretaciones ambiguas en cuanto a la
viabilidad del proceso constitucional de amparo como via
satisfactoria a efectos de la restituciéon del trabajador a
su centro de trabajo frente a la Ley N° 29497, siendo que
en ocasiones algunos magistrados califican como via
igualmente satisfactoria para la reposicion del trabajador
a la ley procesal de trabajo desestimando al proceso
Constitucional de Amparo para tales efectos, lesionando
asi con esto el derecho fundamental al trabajo, siendo
gue el Proceso Constitucional de Amparo, resulta una
via mas idonea a efectos de la reposicion del empleado
a su centro de trabajo debido a su carente instancia
probatoria y a su naturaleza resarcitoria de derechos
fundamentales respaldados por Estado Constitucional de
Derecho como el nuestro, hechos por los cuales resulta
necesario modificar el numeral 2 del art.5 de Cddigo
Procesal  Constitucional para  evitar  cualquier
ambigiedad en cuanto a la interpretaciéon de dicho
numeral y asi no verse vulnerado el derecho

fundamental antes mencionado.

A nuestro criterio después de haber descrito y analizado
los capitulos que anteceden al presente punto acapite
nuestra propuesta de modificacion del numeral 2 del art.
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4.6.1.2.

5 a efectos de una mejor aplicacion del mismo y no
verse vulnerado el derecho fundamental del trabajo

tendria que plantearse de la siguiente manera:
Texto original del articulo:

“Articulo 5.- Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan
referidos en forma directa al contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado;

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho
constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se

trate del proceso de habeas corpus....”

Propuesta de modificacién:

“Articulo 5.- Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan
referidos en forma directa al contenido

constitucionalmente protegido del derecho invocado;

2. Existan vias procedimentales especificas,
igualmente satisfactorias, para la proteccion del
derecho constitucional amenazado o vulnerado,
salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus
ylo procesos de amparo de competencia laboral
cuando se pretende restituir el derecho urgente y

vulnerado.

LINEAMIENTOS A SEGUIR EN CUANTO A LA
CALIFICACION PARA LA ADMISION DE LA ACCION
DE AMPARO.
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A consecuencia de lo expuesto en los puntos acapites
gue anteceden a este, en el presente trabajo de
investigacion trae consigo propuestas para que la
reposicién por despido arbitrario ante un trabajador
pueda ser admitido en un Proceso de Amparo Laboral
bajo las siguientes causales que se describen a

continuacion.

a) CUANDO LA REMUNERACION MINIMA VITAL
(RMV) SEA MENOR DE 2 UNIDADES
IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS - UIT.

En el Perd existe una desnivelacién salarial,

aplicable para el sector publico y privado en lo cual
es necesario y justo que se evalué la homologacion
de salarios del personal en el sector privado, este sin
perjuicio que recibir una sanciéon administrativa por
parte de la Superintendencia Nacional de
Fiscalizacion  Laboral - SUNAFIL por tal
discriminacion salarial, segun sea el caso en

concreto.

La valorizacién de labores en el centro de trabajo, no
debe regirse ni por la distincion de género, esto no
aplica para que varones y mujeres ganen mas o
menos y viceversa; todo trabajador que realice
actividades subordinadas, remuneradas y
cumpliendo un horario de trabajo con una jornada de
8 horas diarias 0 48 horas semanales establecido
tienen el total derecho de recibir una remuneracion
equitativa y que hayan superado el periodo de

prueba (Mas de 3 meses), sin discriminacion alguna.

Tras la denuncia voluntaria del expresidente Pedro
Pablo Kuczynski, en el ultimo dia de su gobierno
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aprobo el aumento de la remuneracién minima vital,
donde el sueldo minimo paso de S/850 a S/930 en el
Peru. Este incremento se vio reflejado en el sueldo

de los peruanos a partir del 1 de abril de 2018.

Es importante tomar en cuenta que el aumento de
sueldo en el sector privado es previamente
analizado por el Poder Ejecutivo y el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo con el fin que con
gue con su salario los peruanos podemos acceder a

una remuneracion digna y equitativa.

Hasta los afios 90, el sueldo minimo en el Peru era
de S/ 38 soles, a finales del 99 el salario se elevo a
S/ 345. Estos son los cambios que ha sufrido el
sueldo minimo en Pert desde el inicio de este
siglo:®°

e 10 de marzo del 2000: El ex presidente Alberto
Fujimori aumentdé el sueldo minimo a los
trabajadores del sector privado. La RMV, que no
subia desde 1997, paso6 de S/345 a S/410.

e 15 de setiembre del 2003: El ex presidente
Alejandro Toledo elevé la RMV a S/460. Este
incremento representd mas del 12%.

e 01 de enero del 2006: El Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, mediante Resolucién
Ministerial, dictd las normas que sean necesarias
para la aplicacion de la misma. El sueldo minimo
se incremento a S/500.

e 01 de octubre del 2007: Durante el segundo
gobierno de Alan Garcia, se dicté el Decreto

8 GESTION, Revista Virtual (2019).” ¢Cual es el sueldo minimo en el Perd y cdmo ha evolucionado en el
tiempo?”. Lima: Perl. rescatada el (11/05/2019) en: gestion.pe/tu-dinero/finanzas-personales/sueldo-
minimo-peru-aumento-nnda-nnlt-252048
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Supremo N° 022-2007-TR que especificaba que
el salario se incrementaria en 30 soles (S/530).
Tres meses después (enero de 2008) alcanzaria
los S/550 soles mensuales.

01 de diciembre del 2010: Un afio después, la
Remuneracion Minima Vital alcanzé la suma de
S/580.

01 de febrero del 2011: Al término del mandato
del ex presidente Alan Garcia, se aplicé la
segunda parte del incremento y el sueldo minimo
lleg6 a S/600 solo para los trabajadores del
sector privado.

15 de agosto del 2011: En el primer mes del
gobierno del expresidente Ollanta Humala se
oficializo el incremento de la RMV en S/75,
aumento que se concretd en octubre de ese afio,
de modo que el sueldo minimo cerré en S/675.
01 de junio del 2012: Un afio después de iniciar
su mandato, Ollanta Humala dictaminé que la
RMV seria de S/.750.

30 de marzo del 2016: Antes de finalizar su
gobierno, Humala anuncio el incremento del
sueldo minimo a S/850 a partir del 1 de mayo.

21 de marzo del 2018: Como ultimo acto en el
cargo de Presidente de la Republica, Pedro
Pablo Kuczynski aprobd el incremento del
sueldo minimo de S/850 a S/930 aplicable desde

abril de ese afo.

Teniendo en cuenta que la remuneraciéon basica en el

Perl, es una de las mas bajas dentro de la region y de

América Latina, siendo entendiblemente lo dificil que es

en el pais acceder a la justicia cuando un trabajador

gue labora bajo el régimen privado es despedido sin
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justificacion alguna cuando labora con un sueldo

minimo.

En la presente propuesta, expresamos que cuando un
trabajador es despedido y en sus boletas de pago
acredite la remuneracion que percibe y sea un monto
menor por S/2 100 soles, (lo que equivale 2 Unidades
de Impositiva Tributaria - UIT) puede acceder al
proceso de amparo laboral para que de manera rapida
y eficaz pueda ser repuesto al trabajo realizando las
actividades iguales o parecidas que desempefaba

antes del despido.

En varios paises latinos, el salario que recibe un
trabajador es de acuerdo a la ocupacién que
desempefia la persona, correspondiendo el minimo a
trabajadores en ocupacién no calificada, con retribucién
diaria, y calculando el cémputo mensual sobre una
base de 26 dias; como es el caso especifico de Costa
Rica, donde su salario minimo es el mas alto de
Centroamérica percibiendo $ 513 délares americanos
aproximadamente.”® En paises sudamericanos como
Uruguay, Chile, Ecuador, Paraguay, Argentina y Bolivia
su remuneracion minina al trabajador es superior a la

actual remuneracion minima vital peruana.

Es preciso indicar que la Sala Suprema de Derecho
Constitucional y Social afirm6 en la sentencia recaida
de la Casacion N° 16927-2013-Lima, que para
constatar si efectivamente existe discriminacion salarial
se tienen que evaluar, entre otros aspectos: i) la

empresa proveniente; ii) la trayectoria laboral; iii) las

% “Decreto N2 41434-MTS”. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Costa Rica) (La Gaceta Diario
Oficial). 18 de diciembre de 2018. Rescatado el (11/05/2019) en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Salario_m%C3%ADnimo_en_Per%C3%BA
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funciones realizadas; iv) la antigledad en el cargo y la
fecha de ingreso; v) el nivel académico alcanzado y la
capacitacion profesional; vi) la responsabilidad

atribuida; y vii) la experiencia y el bagaje profesional.

La Corte Suprema enfatizd6 que no era suficiente que
solo algunos de estos supuestos no coincidan para
determinar la homologacién salarial, sino ademas que
tal diferencia exceda la razonabilidad en la toma de
decisiones. ¢Eso seria un percance mas para evitar la
homologacion de sueldos de los trabajadores en el

sector privado?

Es importante que las causales que ha emitido la Sala
Suprema de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia, haya realizado tales
aspectos, debemos revisar el caso concreto. Es decir,
si el trabajador percibe una remuneraciéon minima vital
y sufre un despido inesperado recurre al Proceso de
Amparo para solicitar la reposicion, sin el perjuicio de
posteriormente solicitar la debida homologacion de su
sueldo cuando cumpla con los requisitos expuestos en
la casacion de la Corte Suprema. Precisando a su vez,
gue tal medida no perjudica ni aisla a un trabajador que
perciba un monto menor de S/ 2000 soles, pueda

recurrir al Proceso de Amparo.

En mi punto de vista, un trabajador que trabaja 8 horas
diarias, de manera subordinada y con un salario
minimo de S/ 2 100 soles, y sufre el despido de su
empleador sin causa justificada, puede interponer el
Proceso de Amparo para ser repuesto y realizar sus
labores que realizaba antes del despido arbitrario, esta

via ‘protegeria” el derecho vulnerado como es el
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derecho al trabajo, la misma que califica para que sea

una via satisfactoria para la reposicion del trabajador.

b) CUANDO EL DESPIDO ARBITRARIO SUFRIDO EN
AGRAVIO DEL TRABAJADOR URGE UNA TUTELA
RAPIDA, EXPEDITIVA Y TESPESTATIVA POR
IRREPARABILIDAD DE DERECHOS
CONSTITUCIONALES.

Una cuestion principal para establecer pautas cuando

se pronuncian sobre la urgencia de una tutela rapida,
expeditiva y tespetativa entre derechos fundamentales
de un trabajador y la relacion de trabajo que se
desenvuelve en el sector privado reside para
determinar si estos derechos recaen sobre particulares,
es decir si es celebrado por personas juridicas o
naturales que son establecidas al amparo de la libertad
de contratacion y del principio de la autonomia de la

voluntad.

La “constitucionalizacion” del Derecho del Trabajo
supone la incorporacion al listado de los derechos
fundamentales de un conjunto de derechos relativos al
trabajo. Entre los mas frecuentemente enumerados en
las constituciones figuran el derecho al trabajo, la
libertad sindical, el derecho de huelga y a la
negociacion colectiva, el derecho a una remuneracion
justa, a la igualdad de trato y no discriminacion, a la
jornada de trabajo, a la proteccion contra el despido y
algunos otros.”* Todos los mencionados son derechos
laborales a favor de trabajadores que se encuentren

bajo la subordinacién del empleador.

1 CARRILLO CALLE. Martin (1993). “Los Derechos Laborales en la Constituciones Hispanoamericanas:
bases para un Estudio Comparado”. Lima: Perud. En: Constitucion, Trabajo y Seguridad Social. Lima: AA
VV, Asociacion Laboral para el Desarrollo.
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Segun el abogado laboralista CARLOS BLANCAS
BUSTAMANTE indica, que la Constitucion peruana
contiene un conjunto amplio de normas relativas al

trabajo que podemos agrupar en la siguiente forma:

a) Normas generales de proteccion: El deber y derecho

al trabajo, la proteccion prioritaria del Estado al trabajo
de la madre, el menor de edad y el impedido, el
fomento del empleo productivo y la educacion para el
trabajo, la libertad de trabajo y la prohibicion de que la
relacion de trabajo limite el ejercicio de los derechos
constitucionales o desconozca o rebaje la dignidad del

trabajador.

b) Principios de la relacion laboral: Igualdad de

oportunidades sin discriminacion, caracter irrenunciable
de los derechos reconocidos por la Constitucion y la
ley, e interpretacion favorable al trabajador en caso de

duda insalvable sobre el sentido de una norma.

c) Derechos Individuales: EI derecho a wuna

remuneracion equitativa y suficiente y a la
remuneracion minima, la limitacion de la jornada de
trabajo y el derecho al descanso semanal y anual
remunerado, el derecho a la proteccién adecuada
contra el despido arbitrario y el derecho a la
participacion en las utilidades de la empresa y a otras
formas de participacion que promueva el Estado; y

d) Derechos Colectivos: Libertad sindical, derecho a la

negociacion colectiva y fuerza vinculante de la

convencion colectiva de trabajo y el derecho de huelga.
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Posteriormente, tales derechos adquieren un rango
constitucional; sin embargo que ademas de los
derechos especificamente laborales reconocidos en las

constituciones, existen otros derechos fundamentales.

La tutela rapida no es mas que, una tutela judicial
efectiva, un derecho constitucional en la cual recae en
toda persona ya sea natural o persona juridica para
que pueda ejercer su libremente la defensa de sus
derechos y de sus intereses que le corresponde con la
finalidad que forma expeditiva se solucione una
controversia con la urgencia que se requiera y llegar a
la solucién del conflicto con la esperanza de lograr

alcanzar la justicia a su medida.

Y por Uultimo es importante mencionar sobre la
irreparabilidad de derechos constitucionales, en este
punto considero que es improcedente el Proceso de
Amparo ante el cambio de situacion juridica del
trabajador o en casos en que dentro del procedimiento
administrativo fue repuesto a su puesto de trabajo o
similares. Sino recae ninguna irreparabilidad de
derechos constitucionales protegidos, califica para que
en sede judicial, mediante un Proceso de Amparo sea
repuesto a su centro de trabajo.

Para culminar es conveniente indicar que cuando se
tenga a la vista en sede judicial el caso concreto de un
trabajador en la cual fue despedido de manera injusta y
se requiera tutelar el derecho vulnerado, como el
Derecho al trabajo y se pueda acreditar que el
trabajador necesite de una tutela rapida, expeditiva y
tespestativa  por irreparabilidad de  derechos

constitucionales podemos demandar la accién
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restitutoria ante el Juzgado competente de primer
grado para volver al centro de trabajo y seguir
cumpliendo con nuestras funciones y asi como también
no exista prueba en contrario del vinculo existente del

empleador y trabajador.

CUANDO EL EMPLEADOR EN ABUSO DE
AUTORIDAD, HAYA REALIZADO DESPIDOS
MASIVOS SIN CAUSA JUSTIFICABLE.

En agosto del afio 2018, en la Ciudad autonoma de

Buenos Aires, en Argentina una empresa dedicada al
periodismo realizo despidos masivos de periodistas,
reporteros, redactores, etc con la Unica explicacion por
parte de sus directivos que comunicaron, que la sede
central del medio de comunicacion iba a cerrar sus
funciones definitivamente. Un caso similar de despido
masivo también se sufrié en el Peru, cuando el popular
programa radial de RPP despidi6 a un grupo de
trabajadores, quienes cesaron sus actividades y fueron
despedidos bajo el argumento de la crisis econémica
que sufria en el conglomerado mediético, en la cual la
Asociacion Nacional de Periodistas del Pera se
pronuncié e indico que los despidos son producto del

precario sistema laboral que existe en el pais.

Asi mismo mencionaron que la ola de despidos se
suma por los despidos producidos por el Diario “E/
Comercio”, tal cual como paso con los despidos
masivos de los trabajadores de Panamericana
Television, sin importar la carrera profesional de
reconocidos periodistas y el aporte de liderazgo en sus
respectivos medios de comunicacion y asi también
podemos mencionar entre otros despidos los que

sufrieron los choferes del Metropolitano de Lima por las
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mismas causales, en marzo del 2018 por el cual
podemos afirmar que el despido masivo vulnera el
derecho al trabajo del trabajador. La crisis econdmica
gue sufren las empresas no es causal para reduccién
de personal ni de despidos masivos sin una debida
justificacion legal, la entidad que desea extinguir sus
actividades ya sea por causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccién, se tiene que realizar un
procedimiento para que se liquide la persona juridica
que representa el empleador, despedir a los
trabajadores sin una causa justa conlleva a ir a vias

judiciales para declarar la nulidad del despido.

Se ha establecido parametros en la cual el empleador
puede realizar despidos masivos o colectivos por causa
prevista por la ley, es decir; se justifica el despido
masivo de trabajadores cuando sea menor de 10% o
cuando la empresa se ha declarado en quiebra
judicialmente y estar debidamente inscrito en el
Registro de Personas Juridicas en la Oficina Registral
correspondiente, y asi como su liquidacion de los
bienes y servicios que ofrecia la entidad para finalizar

sus funciones.

Por otro lado, el Decreto Supremo N° 013-2014-TR, en
la cual facilita los despidos masivos por causal
econdémica y que fue promovido esta disposicién en el
gobierno de Ollanta Humala, en la cual el Estado
regulaba el crecimiento y la estacion econdémica de las
empresas para evitar que las grandes empresas tengan
un accionar abusivo en contra del trabajador, para que
con ello conlleve un mercado laboral eficiente y en la
presente medida indicaba que cuando las partes estén

en desacuerdo de la decision a tomar, pueden recurrir
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a un arbitraje potestativo, sélo en el escenario de
despidos colectivos por situacion economica. El
arbitraje podia ser una solucién pero no del todo, si la
empresa puede acreditar la alta demanda de sus
servicios y si realiza los despidos masivos solo para
reducir costos, son despidos netamente fraudulentos,
gue indiscutiblemente los trabajadores despedidos
pueden solicitar la reposicion, pero siempre respetando

el caso concreto.

En 2015, el Parlamento presento un Proyecto de Ley
N° 4008, donde proponian reducir los sueldos a los
trabajadores, asi como también derogar el Decreto
Supremo N° 013-2014-TR que se mencionaba en el
parrafo anterior; el proyecto de ley era tan
inconstitucional que la poblaciéon sali6 a las calles a
protestar por la medida de reduccion de sueldos de los
trabajadores en el pais, a pesar que la remuneracién
minima en aquel entonces era de S/ 850 soles, esta
vigente el D.S N° 013-2014-TR que les da facilidades
de despedir colectivamente a trabajadores por la
excusa de la estabilidad econémica que puede pasar la
empresa y aun asi sus directivos al amparo de esta ley,
pueden realizar despidos masivos en agravio de los
trabajadores.

Por el cual, si en sede judicial podemos acreditar el
despido colectivo de trabajadores sin una razon
justificable y que se hayan agotado las instancias
administrativas correspondientes y que el trabajador
sea despedido sin causa justa, considero que el
Proceso Constitucional de Amparo es una via idonea

para ventlar el despido y que el amparable sea
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d)

repuesto vy retorne a sus actividades laborales que

realizaba.

CUANDO EL EMPLEADOR DESPIDA A UNA MUJER
POR RAZONES DE MATERNIDAD, AFILIADOS A
SINDICATOS Y/O DIRIGENTES SINDICALES Y A
PERSONAS MINUSVALIDAS.

Cuando se despide a una mujer en gestacion o por

maternidad, en casos de trabajadores que se afilian a
sindicatos y/o dirigentes sindicales para reclamar a
base de derechos al trabajo y despidos a personas
minusvalidas, la ley los denomina como despidos nulos
y se puede impugnar en via judicial si ha sido de

manera arbitraria.

Precisamente este item tratamos de explicar
doctrinalmente porque estas causales pueden recurrir
al Proceso Constitucional de Amparo, para garantizar la
reposicion del trabajador y proteger los derechos

vulnerados.

e Despido nulo a una mujer por causa de

maternidad, estado de gestacion y/o lactancia

de la madre trabajadora.

Para que el Estado pueda reconocer y proteger los
derechos laborales a favor de las madres
gestantes, se tuvo que luchar para que sean
reconocidos; década tras década, y para poder
recibir derechos; tales como licencias por
maternidad, descanso pre y post natal, subsidios
de maternidad, permisos de lactancia materna, a
favor de la mujer que se convierte en madre y
pueda gozar de tales derechos para disfrutar la

etapa de la maternidad. En 1996, el Estado
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reconocio el descanso pre y post natal, o hasta el

2001 el permiso por lactancia materna.

Por otro lado, la Organizaciéon Internacional del
Trabajo — OIT recomienda que una mujer debe de
gozar de todos sus beneficios laborales por el
estado en que se encuentre, asi como también
recomienda que la madre trabajadora pueda
cumplir con 16 semanas de licencia de maternidad,
sin materia de descuento alguno tal como lo regula
la Ley N° 30367 que regula la maternidad con

licencia en el Perq.

Segun el abogado laboralista MAURO UGAZ,
asegura que: “La maternidad implica un desgaste
fisico y mental, ante lo cual se requiere una
adecuada proteccion, tanto para el nifio como para
la madre, a efectos de garantizar las
responsabilidades tanto laborales como familiares.
Es en este sentido que la legislacion en la materia

ha previsto otorgar dicho beneficio”.

Los despidos en perjuicio a una mujer por el estado
de gestacion que se encuentra, la maternidad y la
lactancia para el bebe son denominados despidos

nulos.

Los despidos por causa de maternidad o por
gestacion, siempre ha sido un tema discutido en
sede judicial, el reconocido abogado laboralista
TOYAMA MIYAGUSUKU, menciona que en un

principio la LPCL% solo contemplaba que el

2 LPCL. Articulo 29, inciso e) El embarazo si el despido se produce dentro de los 90 dias anteriores o
posteriores al parto.
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despido nulo en agravio de una mujer gestante se
producia cuando el cese se efectuaba dentro de los
90 dias anteriores o posteriores al parto; sin
embargo, con la modificacion mediante la Ley
30367 se incluyd nuevos presupuestos para la
configuracion de este tipo de despido, quedando
actualmente establecida de la siguiente manera: “El
embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la
lactancia, si el despido se produce en cualquier
momento del periodo de gestacion o dentro de los
90 (noventa)® dias posteriores al nacimiento”. Se
presume que el despido tiene por motivo el
embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la
lactancia, si el empleador no acredita en estos
casos la existencia de causa justa para despedir.
Lo dispuesto en el presente numeral es aplicable
siempre que el empleador hubiere sido notificado
documentalmente del embarazo en forma previa al
despido y no enerva la facultad del empleador de
despedir por causa justa (Articulo 29, literal €) de la
LPCL)",

La finalidad de este numeral es proteger a la
trabajadora en su rol como madre gestante, la
misma que ademdas de contar con un respaldo
legal, tiene una proteccidbn constitucional,
considerandose como una accion prioritaria para el

Estado, conforme se muestra a continuacion:

“Articulo 23.- El Estado y el Trabajo, en sus

diversas modalidades, es objeto de atencion

% Ley 30367. Articulo 2. Modificacion del articulo 1 de la Ley 26644.- “Articulo 1.- Precisase que es
derecho de la trabajadora gestante gozar de 49 dias de descanso prenatal y 49 dias d descanso postnatal
(...)".

o Ley 30367. Articulo 1. Publicada el 25 de noviembre de 2015. Inciso e) modificado.
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prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al

impedido que trabajan”®

En esa misma linea, y a través de diversos
instrumentos internacionales®, la situaciéon de la
trabajadora como madre gestante se encuentra
respaldada en su periodo de gestacion, durante el
parto e inclusive en el periodo de lactancia; esto
quiere decir que el Estado, ademas de proteger la
situacion de gravidez de la madre, extiende un
periodo adicional de proteccion para evitar
cualquier tipo de perjuicio que se pueda ocasionar
a la trabajadora por su misma condicion, por ello
considera como plazo de proteccion hasta un afio
contado después del parto. En atencién a lo
expuesto, los presupuestos que deberian
considerarse para estudiar esta causal se sefialan
a continuacion:

a) La existencia del estado de gestacion de la
trabajadora.

b) Comunicacion al empleador sobre el estado de
gestacion.

c) Notificacion previa al momento del despido.

d) Notificacion formal (por escrito).

Esto significa que, para argumentar la nulidad de
despido por esta causa, no basta que la
trabajadora se encuentre en estado de gestacion,

sino que ademas se comunique de forma previa y

% Constitucion Politica del Perd. Articulo 23

% Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Convenio sobre la Proteccién de
la Maternidad.
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escrita al empleador. Sin embargo, tal como lo
veremos en la siguiente parte de este trabajo,
criterios jurisprudenciales de las resoluciones de la
Corte Suprema, indican que dicha obligacion se
enerva en los casos que la gestacion sea evidente
a simple vista de cualquier persona, porque claro y
visiblemente cualquier persona se puede percatar
del embarazo de una mujer, por el crecimiento del
bebe.

Ademas es necesario precisar que, la doctrina ha
establecido que el despido nulo a causa del
despido de una mujer gestante se puede resarcir el
dafio mediante dos modalidades: a) accion
resarcitoria, b) accion restitutoria. Adicionalmente,
el Articulo 29° inciso e) del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Fomento del Empleo (Decreto
Supremo 003-97-TR). En la cual precisamos que lo
dispuesto en el presente inciso es aplicable
siempre que el empleador hubiere sido notificado
documentalmente del embarazo en forma previa al
despido y no enerva la facultad del empleador de

despedir por causa justa”.

A diferencia del despido arbitrario que no califique
como nulo, cuya materializacion faculta al
trabajador a optar entre demandar la proteccion
resarcitoria  (indemnizaciébn) o la proteccion
restitutoria (reposicion laboral), el despido nulo
acarrea per se solo la posibilidad de demandar la
proteccion restitutoria (reposicion laboral), ya sea
en sede laboral o en sede constitucional, pero el
Articulo N° 34 del Texto Unico Ordenado de la Ley
de Fomento del Empleo (Decreto Supremo 003-97-
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TR) establece que si se demando la nulidad del
despido en sede laboral puede optarse en
ejecucion de sentencia por el pago de la
indemnizacion en lugar de la reposicién.’” Lo que

estoy coincido con lo dispuesto por la norma.

Existen normas en el pais, que protegen la salud y
el desarrollo normal del embrion y el feto a favor de
la madre gestante y trabajadora, como lo es la Ley
N° 28048 norma vigente hasta la fecha por el
gobierno del ex Presidente Alejandro Toledo, lo
cual regula la debida proteccion a la mujer gestante
por el empleador y asi como también el Decreto
Supremo 009-2014-TR, en concordancia con la ley.
Siguiendo el ejemplo podemos expresar que si el
empleador a sabiendas que la mujer se encuentra
en estado de gestacion y sufre el despido sin
ninguna causa justificable podemos recurrir al
Proceso de Amparo, ya que en diversa doctrina

jurisprudencial pueden ser repuestos.

e Despido a causa de afiliacion de sindicatos y/o

maltrato v despido a dirigentes sindicales.

Los sindicatos en el Perd nacen para apoyar,
resguardar y defender los intereses laborales de los
trabajadores para ayudar a un sector explotado y
quienes lo integran tengan un vinculo laboral con el

empleador y/o la entidad correspondiente.

En nuestra Constitucion Politica actual, el articulo

N° 27 reconoce lo siguiente: “El Estado reconoce la

" DEL AGUILA VELA, Roberth (2013), “Embarazadas: Proteccidén contra despido opera luego de periodo
de prueba (Sentencia N° 2456-2012-PA7TC). Lima: Peru. Edit. LABORAPERU. rescatado el (17/05/2019)
en: http://www.laboraperu.com/comentarios-sentencia-02456-2012-aa-tc.html/
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libertad de asociarse y la de contratar. Las
condiciones de su ejercicio estan regidas por la

”

ley.

Los miembros de un sindicato se reunen con el fin
de exigir un salario justo, siempre mejorar las
condiciones de trabajo, un trabajo estable para las
personas que ofrecen servicios ante una institucion,
mejorar las reivindicaciones sociales y econémicas

y la democratizacién de la sociedad.

Conforme al siguiente item, se desglosara para
explicar porque se considera que el despido
sindical sea mediante una reposicion mediante un

Proceso de amparo laboral.

a) La simple afiliacion a un sindicato no es
causal de nulidad de despido.
El despido a causa de afiliacion sindical y/o por
ser dirigente del sindicato ya sea en entidades
publicas y privadas son también despidos nulos,
en la cual el trabajador puede solicitar la accion
restitutoria. La expresion literal de esta causal
sefiala que la afiliacibn a un sindicato es una
causal valida para la configuracion de un
despido por nulidad; sin embargo, la simple
configuracibn no se encuentra enmarcado en
este supuesto, toda vez que para su aplicacion
se requiere que el trabajador, ademas de
afiliarse tenga cierto margen de actividad en
contra del empleador; es decir que haya ejercido
algun tipo de accion que genere certeza que el
despido se debe a dicha condicion como afiliado
la Corte Suprema ha considerado en el extracto
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de la resolucién mostrada a continuacion: (...) en
tal sentido analizando el inciso a) del articulo 29
del Decreto Supremo N 003-97- TR, se advierte
la existencia de dos supuestos de hecho: El
primero, la afiliacion del trabajador a un
sindicato, el que interpretdndolo en forma
sistematica y no aislada, debe entenderse que
no se trata de la simple afiliacién a un sindicato,
sino que, ademas debe existir un minimo de
accion que se haya dirigido en contra del
empleador, en otras palabras, que el trabajador
ademas de afiliarse a un sindicato vaya contra
los intereses del empleador y como resultado de

ello se le despida (...)"%®

Como puede apreciarse, en este caso, si bien la
LPCL solo ha establecido como causal de
nulidad de despido la afiliacion al sindicato; por
su parte, la Corte Suprema ha realizado una
interpretacion sisteméatica, extendiendo un mayor
alcance a lo establecido; en tanto ha
considerado que no basta que el trabajador se
afilie a un sindicato para imputar una nulidad de
despido, sino ademas que la afiliacibn haya
generado el despido, es decir, debe demostrarse
un nexo causal entre la afiliaciéon y el cese del
trabajador.

b) La condicion de dirigente sindical como
Uunico elemento no es determinante para un
despido.

Usualmente el dirigente sindical tiene una

participacion activa en las actividades sindicales,

% Casacion Laboral, Expediente N° 3380-2011 - Lima.
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sin embargo no necesariamente esta afirmacion
es la regla general, toda vez que existen otros
supuestos donde el trabajador, pese a tener la
condicion de dirigente sindical, no ejerce ningun
tipo de participacion sindical, y que solo es
elegido por un tema formal, en cuyo caso el
trabajador despedido no podria demandar
judicialmente la nulidad de despido por esta
causal; conforme lo ha establecido la Corte
Suprema en el siguiente enunciado: “Las
sentencias contienen vicios insubsanables, pues
al amparar la demanda se debié explicar y
sefialar cuales son las razones por que se
habria producido la nulidad de despido del actor
siendo necesario subrayar que si en un proceso
judicial, como en el presente caso, se establece
la calidad de dirigente sindical del demandante;
ello no constituye elemento suficiente por si solo
para declarar el despido como nulo; sino es un
indicio mas que confrontado con otros puede
coadyuvar para determinar la nulidad o no del

7 99

despido

En ese sentido, no basta la sola representacion
del trabajador como dirigente sindical, sino que
ademas se requiere acreditar con elementos
suficientes que el motivo de su despido se debio
a su condicion sindical; es decir, garantizar que
debido al cargo ostentado el trabajador fue
despedido.*®

% Casacion Laboral, Expediente N° 157-2006 - Santa

190 casacion Laboral, Expediente N 889-2012 - La Libertad. “(...) no basta la sola condicion de dirigente
sindical sino que (...) se exige que se aporten otros elementos de prueba (...) que refuercen la invocacion
de la nulidad del despido por invocacion al derecho de libertad sindical”.
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De esa forma, la sola alegacion de ostentar un
cargo de dirigente sindical no faculta al
trabajador a solicitar su reposicion alegando una
nulidad de despido, sino que ademas se
requiere que el érgano jurisdiccional fundamente
que dicho dirigente realizaba actividades
sindicales, y que producto de dichas actividades
el empleador lo despidi6, es decir, la
determinacién de la causa-efecto. Sin embargo,
en el siguiente caso el juzgado solo se limité a
determinar que si existia una nulidad de despido
por su condicion sindical, cuando en la realidad
el trabajador, inclusive en los argumentos de su
propia demanda, argumentdé que era un ex
dirigente sindical. Por ello, la Corte Suprema, al
considerar que no se habia determinado su
accionar en actividades sindicales, determiné
gue no existia nulidad de despido, segun se

muestra del siguiente extracto de la resolucion:

“(...) toda vez que no es suficiente para que se
declare fundada la demanda de nulidad de
despido que el trabajador demuestre que es
dirigente sindical, tal como lo sefiala la Casacion
157- 2006- Del Santa; tanto més, si el mismo
actor ha reconocido en su demanda que se trata
de un ex dirigente sindical que desempefi6é los
cargos de Secretario General, Secretario de
Organizacion y Secretario de Defensa del
Sindicato Obrero de la Compafila Minera
Agregados Calcareos Sociedad Andnima, hasta
el mes de noviembre de dos mil nueve.
Duodécimo.- Por tanto, al haberse amparado la

demanda de nulidad de despido, sin la expresion
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de las “actividades sindicales”, o los indicios que
sustentan la declaracion de nulidad del despido,
asi como la relacion causa-efecto originada entre

la actividad sindical y el acto del despido.***

Si bien el despido injustificado de un dirigente
sindical es el supuesto mas conocido en este
tipo de causales de nulidad de despido, también
cabe mencionar que existen otros trabajadores,
tal como lo sefala la Ley 25593 - Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, quienes sin
ostentar el cargo de dirigentes se encuentran

protegidos por el fuero sindical*®?

, como aquellos
gue se encuentran en proceso de formacion de
un sindicato; y, por ello, en caso se cuestione la
representatividad del sindicato, la Corte
Suprema ha considerado que dicha situacion no
perjudica la representacion que ostenta el
trabajador. Por dicha razén, a pesar que el
trabajador no tenia ningun cargo en la dirigencia
sindical al momento del despido, la Corte
Suprema consider6 que se encontraba
enmarcado dentro de un supuesto de nulidad de
despido, conforme se aprecia a continuacion:
“(...) el que exista controversia judicial sobre la
representatividad del Sindicato, no enerva la
proteccion constitucional del actor a no ser

despedido por sus actividades sindicales, tanto

Casacion Laboral, Expediente N° 7220-2012 - Lima Norte.

Decreto Supremo 010-2003-TR Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
“Articulo 31.-Estan amparados por el fuero sindical: a) los miembros de los sindicatos en formacidn,
desde la presentacion de la solicitud de registro y hasta tres (03) meses después. b) Los miembros de la
junta directiva (...). c) Los delegados (...). d) Los candidatos a dirigentes o delegados, treinta (30) dias
calendario antes de la realizacion del proceso electoral y hasta treinta (30) dias calendario después de
concluido este. e) Los miembros de la comisién negociadora de un pliego petitorio, hasta tres (03)
meses después de concluido el procedimiento respectivo (...)".
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mas, si se ha determinado de autos que el actor
ha sido despedido injustificadamente en dos
oportunidades anteriores, habiendo ejercido el
accionante la calidad de dirigente sindical por
diversos periodos, lo que evidencia un trato
discriminatorio de la demandada para con el

accionante por su actividad sindical”.**®

Por otro lado, si bien la sola condicion de
dirigente sindical no es causal para argumentar
la nulidad de despido, en el siguiente caso
apreciamos un supuesto donde el empleador
inicialmente negaba conocer la existencia del
sindicato, pero con el apoyo de una publicacion
periodistica se logro acreditar que si conocia de
dicha formacion, considerdndose nulo el despido
del demandante que ostentaba el cargo de
Secretario de Prensa y Propaganda: “(...) que a
la fecha de producido el cese del demandante
ostentaba el cargo de Secretario de Prensa y
Propaganda del Sindicato de la Empresa
demandada, no siendo cierto el argumento de la
recurrente que recién el 26 de marzo del 2007,
tuvo conocimiento de la formacion del sindicato
por cuanto segun el recorte periodistico del
Diario “El Correo” del 20 de marzo del 2007, que
obra en el expediente administrativo era de
conocimiento publico la formacion del Sindicato
Unico de Trabajadores de la Empresa
impugnante, mas aun que dicho informe
periodistico daba cuenta que la demandada

habia expulsado a algunos de sus trabajadores

103 casacion Laboral, Expediente N° 710-2010 — Lima.
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por querer formar el mencionado sindicato, lo

cual es un despido por afiliacién sindical”.***

Por otro lado, asi como la simple acreditacién del
dirigente sindical no es determinante para la
configuracion de la causal de despido, también
es necesario sefialar que cualquier tipo de
actividad sindical tampoco se encuentra
comprendida en esta causa, requiriéndose
ademas del ejercicio de la actividad sindical que
estas acciones sean realizadas como
consecuencia de la representacion del resto de
sus compaferos de trabajo; tal como la Corte
Suprema lo ha manifestado en el extracto de la
resolucion que se muestra seguidamente: “(...)
se configura cuando el trabajador participa en
actividades sindicales, en este supuesto
haciendo una interpretacion sistematica, debera
entenderse que no solo basta que el trabajador
sindicalizado realice actividades sindicales, sino
que sumado a ello, las actividades que efectle
el trabajador no puede ser cualquier actividad
que él considere sindical, sino que debe ser
propia de la representacion que ostente por
delegacion de sus compafieros de trabajo,
afiliados al Sindicato al que pertenecen y ello
conlleva a una eleccién dirigencial que debe ser
pristina (inciso a) del articulo 22 y 23 del
D.S.010- 2003-TR), sin conflictos entre
sindicatos y en el que no participa el

empleador”.*®

104 Casacién Laboral, Expediente N° 4347-2009 - La Libertad.
195 casacién Laboral, Expediente N° 3380-2011 - Lima. En el mismo sentido también puede verse:
Casacién Laboral 1813-2010 - Lima.
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c) Existencia del nexo causal para procedencia
del despido.
La sola configuracion de estar afiliado a un
sindicato y realizar actividades sindicales en
representacion como dirigente sindical no basta
para la determinacion de una nulidad de
despido, es necesario que exista un nexo causal
entre los supuestos y el acto lesivo, conforme la
Corte Suprema lo ha determinado en el siguiente
enunciado: “(...) se advierte la existencia del
nexo causal que denuncia la actora y que
demuestra la existencia del despido nulo, esto
es los constantes actos de hostilizacion
realizadas por la demandada no solo contra la
recurrente sino contra todos los trabajadores
contratados afiliados al sindicato (...), y que
fueran denunciados por la Organizacién Sindical
tanto ante la propia empleadora como la

autoridad administrativa de trabajo (...)"™.

De la resolucion que acabamos de citar, se
puede inferir ademas que habia actos de
hostilizacion constantes en contra del trabajador,
quien realizaba actividades sindicales, y el
empleador decidi6 no renovar el contrato de
trabajo como un acto de represalia porque el
trabajador se afili6 al sindicato, en un contexto
de continuos reclamos por exigir a los

trabajadores laborar sobretiempo sin pago.

196 casacion Laboral, Expediente N° 2608-2011 - Lima.
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d) Prueba de un proceso penal desnaturaliza la
imputacién de una falta grave y configura la
nulidad de un despido.

La acreditacién que un trabajador realiza en los
casos que es despedido por participar en
actividades sindicales se torna complejo, porque
es necesario para su configuracion, ademas de
ser dirigente sindical, su involucramiento en
diversas actividades sindicales. Por ello, en
aquellos casos donde el trabajador es despedido
por falta grave podria desvirtuarse cuando esta
no se encuentra debidamente motivada. En esa
linea, en un caso analizado por la Corte
Suprema, un dirigente sindical fue despedido por
falta grave donde el empleador alegaba
supuestos dafios a su propiedad realizados
durante una protesta, hechos que encontraban
sustento en un atestado penal, el mismo que
posteriormente concluyé sin imputacion de
responsabilidad a los trabajadores. Estos hechos
conllevaron a que las faltas laborales fueran
desvirtuadas, como se aprecia seguidamente:
“En el proceso penal que les fuera instaurado a
las partes se concluyé en la inexistencia de
responsabilidad por los alegados dafios en la
propiedad de la emplazada (...), en tanto, las
conclusiones a las que arrib6 el Colegiado en lo
penal estan directamente relacionados con la
materia a resolverse en el presente caso, y a
partir de la denuncia efectuada por la
demandada, no hace sino concluir en que no

existen motivos razonables para imputar hechos
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de violencia y daflos en la propiedad de la

demandada”. %’

Al respecto, si bien el resultado de un proceso
penal y uno laboral no deberia encontrarse
condicionados, toda vez que los procesos son
distintos, en algunas oportunidades, como las
citadas, existe estrecha conexién que genera la
determinacién de un caso laboral puede
resolverse sobre la base de las actuaciones y

conclusiones del proceso penal.

e) Libertad de expresion de dirigente sindical
prima sobre faltamiento de palabra en
agravio del empleador no acreditado.

Tal como lo hemos manifestado anteriormente,
uno de los requisitos para la configuracion de la
nulidad de despido es que el empleador no haya
acreditado adecuadamente el motivo de la
desvinculacion del trabajador, tal como se
advierte en el presente caso donde el empleador
imput6 falta grave por faltamiento de palabra en
su agravio donde no logré6 acreditar
suficientemente dicha situacion; razén por la cual
la Corte Suprema consideré que el trabajador al
haber sido dirigente sindical, ademas de existir
otros indicios de su actuacion como
representante ante los trabajadores, se
presentaron otros elementos necesarios para la
configuracion de wuna nulidad de despido,

conforme se sefala a continuacion:

107 casacion Laboral, Expediente N° 1357-2007 - Loreto
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‘Este Supremo Tribunal considera que una
conducta debera considerarse como faltamiento
causal de despido toda aquella expresion
insultante, difamatoria o calumniosa por parte del
trabajador que puede materializarse en forma
verbal o escrita; asi como las expresiones,
sonidos, gestos, entre otros, que produzcan la
falta de consideracion y respecto al empleador, a
sus representantes, al personal jerarquico, y a
otros trabajadores. En conclusién, queda
claramente establecido que el ejercicio de la
libertad sindical de expresién por los dirigentes
sindicales de ninguna manera puede
efectivizarse afectando el honor o reputacion de
su empleador u otros trabajadores (...). En el
caso de autos, lo vertido en la comunicacion
notarial no reviste suficiente contenido injurioso,
como tampoco constituye una conducta
agraviante de tal gravedad que no admita la
prosecucion del contrato de trabajo; el
demandante actud en su calidad de Secretario
General del Sindicato ejerciendo su derecho a
expresar su opinion acerca de lo que entiende
constituye una vulneracion por parte de su
empleador de los derechos Ilaborales de
dirigentes sindicales y de los afiliados al

sindicato”. 1%

En efecto, la libertad sindical y el derecho de
sindicacion reconocidos por el articulo 28°,
inciso 1 de la Constitucion (Exp. N° 0008-200S-
PUTC, fundamentos 26, 27 Y 28), e

108 casacion Laboral, Expediente 10984-2014 - Lima Norte.
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interpretados conforme a la Cuarta Disposiciéon
Final y Transitoria de la Constitucién y al articulo
V del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional, imponen la obligacién estatal de
adoptar las medidas necesarias y apropiadas
para garantizar a los trabajadores y empleadores
el libre ejercicio del derecho de sindicacion e
impedir, todo acto de discriminacion tendiente a
menoscabar la libertad sindical, tales como
condicionar el empleo de un trabajador a que no
se afilie o a que deje de ser miembro de un
sindicato; o despedir a un trabajador o
perjudicarlo en cualquier forma a causa de su
afiliacion sindical o a su participacion en
actividades sindicales fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante las horas de trabajo (articulo 11° del
Convenio N° 87 de la OIT, sobre libertad sindical
y proteccion del derecho de sindicacion, articulo
1.0 del Convenio N° 98 de la OIT, relativo a la
aplicaciéon de los principios del derecho de

sindicacion y de negociacién colectiva).'®

e Despido a causa de discapacidad del

trabajador.
Toda persona que presta sus servicios y que

cuenta con alguna discapacidad, no tiene mas
derechos o0 beneficios laborales que otra
persona que no es discapacitado (a), todas las
personas laboran bajo las mismas condiciones;
es mas las empresas se benefician de contratar

personas con alguna discapacidad porque

1% Expediente N° 206-2005-PA/TC. Fundamento 10
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fomenta la no discriminacion de las personas en
el empleo y la deduccién de impuestos a la renta
a entidades publicas y privadas, ante ello el
Ministerio de Economia y Finanzas, fijo el
porcentaje correspondiente a la deduccion del
Impuesto a la Renta a través del Decreto
Supremo N° 287-2013-EF, publicado el 22 de

noviembre de 2013.

La discriminacion en el trabajo por ser una
persona discapacitada y por su condicion es
nulo el despido y se impugna en sede judicial, es
mas el Estado promovié y protegio a la persona
discapacitada frente a la Ley N° 27050 publicada
el 6 de enero de 1999. Esta norma, entre otros
aspectos, regulaba especiales condiciones
laborales y de indole tributaria que beneficiaban
la contratacion de personas con discapacidad,
pero el derecho y la sociedad cambio y una
nueva ley se adaptdé a los cambios sociales,
legislativos y abordar de una mejor manera los
diversos aspectos relacionados con las personas
con discapacidad; es asi que, el 24 de diciembre
de 2012 es publicada la nueva Ley General de la
Persona con Discapacidad, Ley N° 29973 norma
gue entro en vigencia el 25 diciembre del 2012
en la cual la principal finalidad de la ley fue: “.../a
promocién, proteccion 'y realizacion, en
condiciones de igualdad, de los derechos de la
persona con discapacidad, promoviendo su
desarrollo e inclusion plena y efectiva en la vida
politica, = econOmica, social, cultural vy
tecnolégica”. Posteriormente se aprobd su

reglamento mediante Decreto Supremo N° 002-
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2014-MIMP, publicado en el Diario “El Peruano”
el 08 de Abril del 2014, a través del cual se
aprob6 el Reglamento de la Ley N° 29973, Ley

General de la Persona con Discapacidad.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado
indicando que: ‘“lgualmente, el proceso de
amparo sera el idéneo frente al despido que se
origina en la condicibn de impedido fisico
mental, a tenor de los articulos 7°y 23 ° de la
Constitucion que les garantiza una proteccion
especial de parte del Estado. En efecto,
conforme al articulo 18° del Protocolo adicional a
la Convencibn Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales o "Protocolo de San
Salvador", sobre proteccién de los minusvalidos,
toda persona afectada por una disminucién en
sus capacidades fisicas 0 mentales tiene
derecho a recibir una atencion especial con el fin
de alcanzar el maximo desarrollo de su

personalidad.”™°

El Estado protege al trabajador con
discapacidad, como contar con un trabajo
libremente elegido o aceptado, con igualdad de
oportunidades y de remuneracion por trabajo de
igual valor, y con condiciones de trabajo justas,
seguras y saludables, correspondiéndole al
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
conjuntamente con el Consejo Nacional para la

Integracion de la Persona con Discapacidad

1% Expediente N° 206-2005-PA/TC. Fundamento 15
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(Conadis) y los gobiernos regionales, promover y
garantizar el respeto y el ejercicio de los
derechos laborales de la persona con
discapacidad, asi como el desarrollo de sus
capacidades y habilidades, a través de las
distintas unidades organicas que tengan esas

funciones.!

Las principales modificaciones a la Legislacion
Laboral, sobre la base de la Ley General de la
Persona con Discapacidad, estan referidas
expresamente al Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, aprobado por el
Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Asi, se encuentra reguladas las siguientes

modificaciones legales:

= Se considera una causa justa de despido
relacionada con la capacidad de trabajador
segun el articulo 23 del D.S N° 003-97-TR:
“Las deficiencias fisicas, intelectuales,
mentales 0 sensoriales  sobrevenidas
cuando, realizados los ajustes razonables
correspondientes, impiden el desempefio de
sus tareas, siempre que no exista un puesto
vacante al que el trabajador pueda ser
transferido y que no implique riesgos para su

sequridad y salud o la de terceros”.

"1 VELARDE ZADD, José Carlos, (2014). “La Contratacién de Personas con Discapacidad en el Peru, Blog

Guia del Capital Humano”. Lima: Perd. Rescatado el (20/05/2019) en:
http://www.infocapitalhumano.pe/recursos-humanos/alerta-legal/la-contratacion-de-personas-con-
discapacidad-en-el-peru/
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= Se considera nulo el despido que tenga por
motivo, segun el articulo 29, inciso d) del D.S
N° 003-97-TR: “La discriminaciéon por razén
de sexo, raza, religiéon, opinién, idioma,

discapacidad o de cualquier otra indole’.

= Se consideran actos de hostilidad
equiparables al despido, segun el articulo
30, inciso f) del D.S N° 003-97-TR: “Los
actos de discriminacion por razdn de sexo,
raza, religion, opinion, idioma, discapacidad
o de cualquier otra indole”. “La negativa
injustificada de realizar ajustes razonables
en el lugar de trabajo para los trabajadores

con discapacidad’.

Por lo tanto, podemos concluir que no es nulo el
despido en agravio del trabajador, si se acredita
que fue a causa de la discriminacion del
trabajador por su estado fisico, el empleador no
puede despedir al trabajador por ninguna causal
gue no fije la ley, se tiene que cumplir ciertos
presupuestos para que el despido sea
justificado, el trabajador tiene que contar con
una discapacidad “invalidez absoluta 'y
permanente”, como lo regula la ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL)
en su articulo 20, en concordancia con su
articulo 13, como una causal de extincion del
vinculo laboral, esto se aplica en forma
automatica y de pleno derecho desde que es
declarada por el Seguro Social de Salud
(ESSALUD), el Ministerio de Salud (MINSA) o la
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Junta de Médicos designada por el Colegio

Médico del Peru, a solicitud del empleador.

Siendo asi, de la normativa antes mencionada
se puede apreciar que para que la causal de
extincion por invalidez absoluta y permanente
pueda ser aplicada se necesita: primero, que la
invalidez tenga que ser calificada como absoluta
y permanente; segundo, dicha calificacién deba
ser realizada por una junta elegida por el Colegio
Médico, el Ministerio de Salud o el Seguro Social
de Salud, y; finalmente, el empleador debe
haber solicitado la declaracion de invalidez
absoluta y permanente. Cabe resaltar que a la
fecha ninguno de los organismos que menciona
la LPCL como formalmente validos para declarar
la invalidez permanente tienen un procedimiento
regulado para la declaracion de invalidez con
incidencia en un probable cese o extincion del
vinculo laboral, ergo, utilizar dicha causal puede
resultar peligrosa, pues el empleador correria el
riesgo de que algun juez ordene el pago de una
indemnizacion por despido arbitrario o una
reposicion, ya que no estaria cumpliendo con las
formalidades previstas legalmente (entendiendo
que esto es asi aungque no existan esas
formalidades, que no es lo mismo, pero los
jueces a veces tienen criterios  muy

especiales).™*?

2 ORLANDINI VALERA, Fabrizzio. (2015). Despido por incapacidad permanente y absoluta del

trabajador. Lambayeque: Perd. Columna “Derecho y Empresa”.
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Si aun asi, no se realiz6 la formalidad para
acreditar la incapacidad permanente del
trabajador, la figura legal expuesta es de un
despido nulo y se impugna en via judicial,
mediante el Proceso Constitucional de amparo,

sustentando la accion restitutoria.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: Nuestra legislacion peruana regula el despido arbitrario (En nuestra
Constitucion Politica en el articulo N° 27) y el despido nulo, taxativamente en el
articulo 29° del Decreto Supremo N° 003-97-TR. Por ultimo la doctrina
jurisprudencial ha indicado la existencia de dos tipos de despido: el despido

encausado y fraudulento.

SEGUNDO: La aplicacion de la Nueva Ley Procesal de trabajo ley N° 29497
en diversos distritos judiciales del pais durante los ultimos afios nos ha
permitido advertir que existen multiples problemas los cuales han sido resueltos
parcialmente a través de su naturaleza célere y econdmica, siendo que si bien
la presente Ley en mencion trata de velar por la debida aplicacién de derechos
laborales, esta no cuenta con el efecto inmediato en cuanto a la reposicion de
un trabajador a su centro de trabajo a pesar que esta pretension es vista en su

proceso ordinario a comparacion del Proceso Constitucional de Amparo.

TERCERO: Con respecto a la accion de amparo el tribunal constitucional
sefialo que desde una perspectiva objetiva, el proceso de amparo es la via
idonea para los supuestos de vulneracion de derechos laborales en los casos
de trabajador, siendo que en este resalta la naturaleza breve del mencionado
proceso, pues contiene etapas procesales cortas (articulo 53 del Cadigo
Procesal Constitucional), carece de etapa probatoria (articulo 9 del Codigo
Procesal Constitucional), entre otras caracteristicas propias de todo proceso
constitucional, siendo que a criterio personal y a criterio del tribulan
constitucional los procesos ordinarios resultan mas largos en comparacién con

los procesos de amparo.

CUARTO: En cuanto a la calificacion de la viabilidad de la acciéon de amparo
frente a ley procesal de trabajo se desvirta cuando de hace mencion a vias
igualmente satisfactorias para la reposicion del trabajador desestimando en
ocasiones al proceso Constitucional de Amparo para tales efectos, lesionando
asi con esto el derecho fundamental al trabajo, siendo que el Proceso
Constitucional de Amparo, resulta una via mas idénea a efectos de la
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reposicion del empleado a su centro de trabajo debido a su carente instancia
probatoria y a su naturaleza resarcitoria de derechos fundamentales
respaldados por Estado Constitucional de Derecho como el nuestro, hechos
por los cuales resulta necesario modificar el numeral 2 del art.5 de Cédigo
Procesal Constitucional para evitar cualquier ambigledad en cuanto a la
interpretacion de dicho numeral y asi no verse vulnerado el derecho

fundamental antes mencionado.
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SUGERENCIAS.
Se sugiere al Poder legislativo tener en consideracion las siguientes propuestas
de modificacion a efectos de no verse vulnerado el derecho fundamental del

trabajo:

PRIMERO: A nuestro criterio después de haber descrito y analizado los
capitulos que anteceden a la presente tesis, nuestra propuesta de modificacién
del numeral 2 del art. 5 a efectos de una mejor aplicacion del mismo y no verse
vulnerado el derecho fundamental del trabajo resulta necesario modificar el

numeral antes mencionado de la siguiente manera:
Texto original del articulo:
“Articulo 5.- Causales de improcedencia.
No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma

directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado;

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para
la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo

cuando se trate del proceso de habeas corpus.
Propuesta de modificacion:

“Articulo 5.- Causales de improcedencia.

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma

directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado;

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la protecciéon del derecho constitucional amenazado o vulnerado,
salvo cuando se trate del proceso de hdbeas corpus y/o procesos de
amparo de competencia laboral cuando se pretende restituir el

derecho urgente y vulnerado.
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SEGUNDO: Se ha creido conveniente plantear ciertos lineamientos en cuanto
a la calificacion de la admision de la accion de amparo adicionales a la anterior

propuesta de modificacién tales como:

a) Cuando la remuneracion minima vital (RMV) sea menor de 2 Unidades
Impositivas Tributarias - UIT.

b) Cuando el despido arbitrario sufrido en agravio del trabajador urge una
tutela rapida, expeditiva y tespestativa por irreparabilidad de derechos

constitucionales.

c) Cuando el empleador en abuso de autoridad, haya realizado despidos

masivos sin causa justificable.

d) Cuando el empleador despida a una mujer por razones de maternidad,

afiliados a sindicatos y/o dirigentes sindicales y a personas minusvalidas.
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