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RESUMEN

La presente investigacion pretende establecer porque razén la reposicion en el
empleo no forma parte del contenido del derecho al trabajo. A través del analisis
de la legislacion peruana y normas internacionales adheridas a nuestra
legislaciéon, asi como también, el analisis de variedad de posturas de autores
expertos en materia de derecho laboral y, por Ultimo y no menos importante
analizaremos algunas jurisprudencias sobre despido arbitrario. Con ello,
seflalaremos el verdadero contenido del derecho al trabajo y brindaremos
argumentos que determinen que en el Perl no se vacia el contenido a la
estabilidad laboral si no se sanciona con la reposicién los casos de despido

arbitrario.

Palabras Claves: Despido arbitrario, Indemnizacion por despido arbitrario,
Reposicion por despido arbitrario, Estabilidad laboral.



ABSTRACT

This research aims to establish why re-employment is not part of the content of
the right to work. Through the analysis of Peruvian legislation and international
standards adhered to our legislation, as well as the analysis of the variety of
positions of expert authors in the field of labor law and, last but not least, we will
analyze some jurisprudence on arbitrary dismissal. With this, we will indicate the
true content of the right to work and provide arguments that determine that in
Peru the content of job stability is not emptied if cases of arbitrary dismissal are

not sanctioned with reinstatement.

Keywords: Arbitrary dismissal, Compensation for arbitrary dismissal,

Replacement for arbitrary dismissal, Job stability..



INTRODUCION

La Constitucion peruana protege y regula los derechos laborales. Su regulacion
se encuentra establecida en el titulo | denominado “De la persona y la sociedad,

dentro del capitulo || denominado “De los derechos sociales y econémicos”.

En el articulo 22° de la citada norma establece que “El trabajo es un deber y un
derecho”, es decir, base fundamental para el bienestar y desarrollo personal del
individuo. Asimismo, en su articulo 23° sefala: “Ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, tampoco desconocer o
afectar la dignidad del trabajador. Por ultimo, en el articulo 27 establece que, “La

ley otorga adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

Como podemos observar, el trabajador goza de proteccion laboral entendida no
solo como la generacién de puestos de trabajo, sino también, como garantia de
proteccion frente a actuaciones arbitrarias del empleador relacionadas con la

culminacién del vinculo laboral.

Para la determinacién del contenido esencial del derecho al trabajo y su
adecuada proteccion hemos de contar con instrumentos Internacionales que sin
ninguna duda representan vital importancia para la proteccion de los derechos
fundamentales. Estos son: la remision a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y demas tratados y acuerdos internacionales suscritos por
el Perd que serviran como herramienta de interpretacion de las normas

nacionales.

El protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en

materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, Protocolo de San



Salvador (1988), ratificado por el Pert en el afio 1995; en su articulo 7 ,establece
que, en casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacién o a la readmision en el empleo o cualesquiera otras prestaciones
previstas por la legislacién nacional, pero también deja a criterio de cada
ordenamiento fijar qué tipo de proteccion es la adecuada para un trabajador
afectado por un despido arbitrario. Este protocolo dota de potestades a aquellos
ordenamientos juridicos que regulen sobre los despidos arbitrarios, dejando a su
libre eleccion, establecer qué mecanismo de resarcimiento le corresponde frente

a su derecho vulnerado.

Dentro del marco legal, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
desarrolla el mandato que estipuld la Constitucion en el articulo 27,
materializando la adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Segun esta
norma en su articulo 34°, cuando el empleador no alega causa o no pruebe esta,
incurre en despido arbitrario. Ademas, en su segundo parrafo establece que el
resarcimiento frente a este tipo de agravio es la indemnizacion por despido

arbitrario.

Por tanto, en nuestro pais, pese a existir una norma establecida por el legislador,
en cumplimiento del mandato constitucional en el articulo 27, para ser utilizada
cuando se cometan despidos arbitrarios en contra de los trabajadores, el Tribunal
Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha establecido que para la proteccién
de estos agravios laborales no solo bastara con la regulacion de la
indemnizacion, sino también, procede la reposicién en el centro de trabajo como

otro medio de salvaguarda.

Frente a este nuevo contexto jurisprudencial, surge la siguiente problemética:
¢La reposicion en el empleo forma parte del contenido esencial del derecho al
trabajo regulado en la Constitucion peruana? En respuesta a esta interrogante
se plantea la siguiente hipétesis: La reposicion no forma parte del contenido

esencial del derecho al trabajo.

Por ello, se pretende a través de esta investigacion establecer argumentos que
permitan demostrar que la reposicion en el empleo no es parte del contenido del
derecho al trabajo regulado en la Constitucion peruana. En el primer capitulo se
determinara el contenido del derecho al trabajo reconocido en la Constitucion
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peruanay las Normas Internacionales sobre Derechos Humanos. En el segundo
capitulo se analizara la naturaleza y efectos del despido arbitrario y su regulacion
en el ordenamiento juridico peruano. Finalmente, en el tercer capitulo, se
brindara argumentos que sustenten que la regulacion legal, no vulnera el
derecho al trabajador en la proteccion frente al despido arbitrario.

El autor.
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CAPITULO |
CONTENIDO DEL DERECHO AL TRABAJO RECONOCIDO EN LA

CONSTITUCION PERUANA Y LAS NORMAS INTERNACIONALES SOBRE
DERECHOS HUMANOS

1.1 Antecedentes del derecho del Trabajo

El derecho del Trabajo surge por la contraposicion de dos fuerzas distintas, una
de ellas es la parte trabajadora que realiza la labor de mano de obra o fuerza del
intelecto a cambio de una remuneracién, la segunda, la parte empleadora quien
adquiere los servicios y se beneficia del trabajo realizado por el trabajador. De
ambas fuerzas, es la parte empleadora quien ejerce una posicién de dominio
hacia el trabajador; posicion de dominio que muchas veces vio reflejado el
surgimiento de desigualdades y abusos en contra de la parte trabajadora que
afectaba no solo la dignidad del trabajador, si no también, otros derechos basicos

constitucionalmente protegidos.

Lo mencionado aqui encuentra su razon de ser en las condiciones laborales que
ostentaban los trabajadores desde los inicios de la vida laboral, pues eran
condiciones sumamente precarias, de extrema desigualdad econdmica y
trabajos forzosos promovidos por la existencia de largas horas de jornada
laboral, las cuales oscilaban entre 12 y 14 horas aproximadamente. Todo esto
conllevo al origen de las movilizaciones de los trabajadores, de ahi que, el origen

del derecho del trabajo se encuentre fundado en levantamientos de lucha contra
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la explotacion y pobreza, panorama que va cambiando de acuerdo al contexto

histérico de cada sociedad.

El Derecho del Trabajo es una permanente evolucion de las sociedades que a
través a de hechos, experiencias y acontecimientos vividos, han evolucionado y
consolidado la idea de un derecho justo para el trabajador en el ambito del
Trabajo. Es por eso que para entender el origen de Derecho al Trabajo debemos
tomar en cuenta brevemente algunos hechos suscitados en el campo laboral a
través del tiempo, que nos demostrard de qué manera nace el Derecho del
Trabajo, su desarrollo y evolucion, hasta llegar a épocas actuales donde ya se
puede apreciar un derecho del trabajo que va mas acorde de la dignidad de la

persona humana:

Cuando hablamos del surgimiento del derecho del trabajo lo corroboraremos con
un conciso numero de autores que atestiguan y confirman la disparidad de las
primeras clases de trabajadores y empleadores que existio en el mundo. Supiot
(como se citd en Boza 2014) refiere que “al parecer, antes de Roma, la nocién
de la relacion de trabajo para el mundo occidental estaba subsumida dentro del
vinculo personal de dependencia entre el prestador del servicio y el objeto” (p14).
Es decir, los sujetos que realizaban el trabajo no eran consideradas persona,
sino como bien lo sefala el autor un “objeto” con imposibilidad de tener o realizar
actos de derecho. Los esclavos eran considerados pertenencia de los
prestadores 0 amos, esto les impedia tener una retribucion por el trabajo que

realizaban dia con dia.

Més adelante, con el correr de los afos, el régimen de esclavitud se convirtio en

una especie de servidumbre. En ese sentido, Palomeque (1996) afirma:

“En efecto, la servidumbre constituyd una “suerte” de esclavitud atenuada en
la medida en que el sefor feudal tenia facultades plenas sobre los frutos del

trabajo del siervo, y no asi, en principio, sobre su vida y persona” (p.55).

En efecto, los sefiores Feudales tenian ciertas prerrogativas sobre la
dependencia que le otorgaban los campesinos, quienes prestaban servicios a
cambio de proteccion y sostenimiento econémico para su familia. Sin embargo,

sus servicios eran mal remunerados y lo pagado por sus jornadas laborales
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representaban muy poco para el excesivo trabajo desplegado, es decir, por

largas horas y la gran labor que cumplian.

Todas estas “Situaciones de explotacion del trabajo humano se han dado
siempre, bajo las formas mas diversas, inclusive en la etapa previa de duracion

indefinida que se ha caracterizado como comunismo primitivo” (De Buen, 1997,
p.1).

Esta vulneracion de derechos y dignidad hacia los trabajadores, que se traduce
en desigualdades y abusos por la parte empleadora tuvo un continuo crecimiento
y en gran parte fue gracias a la inaccion de los gobernantes por proteger a la
clase trabajadora. Dicha inaccion se debié en mucho a que los Estados se
regian por la clase alta de burgueses o empresarios, a quienes les era
conveniente que siga existiendo este tipo de servidumbre y abusos, en donde se
invertia poco, se daba pésimas condiciones para trabajar y el salario otorgado a
los trabajadores era considero abusivo. Todo ello, claramente representaba méas
ganancias para los que ostentan el poder. Bajo este contexto Ojeda (citado por

Boza, 2014) afirma que por aquella época el pensamiento:

Postulaba que sélo las leyes naturales del mercado debian regular las
relaciones entre los individuos, debiendo el Estado abstenerse de regular las
relaciones econdmicas. El capitalismo salvaje resultante propicié un orden
econdémico y social injusto que significo, en el campo laboral, el predominio
absoluto de la posicion empresarial frente a la clase trabajadora. Las
condiciones de trabajo y de vida que este régimen supuso tiene ejemplos
sobradamente conocidos: (i) Bajos salarios; (ii) largas y agotadoras jornadas
de trabajo; (iii) precarias condiciones de seguridad e higiene; y (iv) alta
mortandad de la mano de obra, en particular de los nifios y mujeres. (p.5)

Hasta este punto el trabajo que ejercian determinados sujetos como los esclavos
se caracterizO0 primero por ser considerado una actividad poco valorada y
esclavizante, en donde lo sujetos que realizaban esta actividad fueron
distinguidos como seres inferiores, sin ningun estatus; hasta el punto de no ser
considerados personas. Consecuencia de ello, para los trabajadores el trabajo

fue visto como una actividad no libre y con poca valoracion de esfuerzo; sin
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ninguna contraprestacion, sin contar que constantemente realizaban trabajos

esclavizados.

Sin embargo, en la edad contemporanea la situacion vista anteriormente de
trabajo reflejo una vision y genero un cambio diferente en la mentalidad de la
humanidad. Se provocaron grandes fendmenos historicos que generaron
indicios de desaparicion de la esclavitud y a su vez, la aparicion de formas libres

de trabajo, es decir el surgimiento del derecho del trabajo.

Grandes cambios se dieron tal y como lo afirma Neves (como se citdé en

Quifiones, 2016) quien aduce:

Las décadas finales del siglo XVIII fueron testigo de lo que el profesor Javier
Neves denomina las “colosales transformaciones” que se originaron como
consecuencia de la Revolucion Francesa y la Revolucion industrial, tanto en
el plano de las ideas econdémicas, juridicas y, sobre todo, politicas; como en

el ambito de la organizacién de la produccion y del trabajo. (p.5)

A raiz de estos acontecimientos se dio el gran cambio de mentalidad en el
Derecho del Trabajo, tanto asi que, la clase obrera presentaba ahora un sin
namero de beneficios que permitian un trabajo éptimo y mejor remunerado. En

definitiva, como afirma Quifiones (2016):

El derecho del trabajo surge como resultado de la conjuncién de tres factores
histérico-sociales que fueron determinantes a fines del siglo XVIII e inicios del
siglo XIX: el reconocimiento de la libertad de trabajo, las transformaciones
sociales originadas por la revolucion industrial y la cuestion social derivada
de un nuevo sistema de produccidn; (...) todo esto tuvo por finalidad (...),
limitar el poder empresarial y buscar restablecer el equilibrio entre ambas

partes de la relacion laboral. (p.263)

Dichas limitaciones al poder empresarial dieron paso a una nueva relacion entre
el empleador y el trabajador, en definitiva, Neves (como se cité en Landa 2014)
refiere que el Derecho del Trabajo también busca regular la utilizacion del trabajo
ajeno por un empresario y la obtencion de ganancias de él, permitiéndola, pero
controlandola, y de encauzar los conflictos individuales y sociales que se originan

en esa relacion.
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Todos estos hechos trascendentales, fenomenos histéricos mencionados en
este apartado terminan por conducirnos al surgimiento del Derecho del Trabajo,
un surgimiento que no fue facil y que representa sacrificio, esfuerzo y reaccion
de la clase trabajadora quienes se organizaron y comenzaron a exigir beneficios
laborales nunca antes dados, beneficios minimos que debieron ser reconocidos
desde un inicio y que solo buscaban el mejoramiento de la calidad de vida del

trabajador.

Era evidente que la situacion del trabajador no seria siempre la misma puesto
que, se observaba de los empleadores el mal uso de las grandes prerrogativas
gue tenian frente a los humildes y desprotegidos trabajadores. Era mas evidente
aun saber que los trabajadores de pronto dejarian de seguir sufriendo abismales
desequilibrios por parte de ciertos sectores denominados empleadores.

Por tal razén el Estado vio necesaria su intervencién, pues en aras de velar por
un orden publico y pacifico, comenzé a regular ciertos derechos en beneficio de
la parte trabajadora. Dicho de otro modo y en palabras de Boza (2014) “la
intervencion estatal antes aludida “supuso limitar la autonomia de la voluntad
empresarial en favor del restablecimiento de un equilibrio que permitiera una
negociacion mas pareja entre las partes (...) mostrandose asi la doble funcién,
tuitiva y pacificadora, que se le atribuye al Derecho del trabajo” (p.6). No
obstante, es importante tener presente que el derecho cumple una funcion social,
el cual consiste en regular los conflictos de intereses producto de la interrelacién

constante de las personas en sociedad.

Grandes cambios sucedieron gracias a intervencién estatal y la nueva ola de
derechos humanos, pues conforme la sociedad avanzé se mostr6 un gran
cambio del pensamiento humano, preocupado y siempre a favor de la dignidad
de la persona y la proteccion de sus derechos, entre ellos el derecho al trabajo.

sobre ello.

Habiéndose sefalado de forma breve el desarrollo, implicancia vy
desencadenamiento a los de la historia del derecho del trabajo, es importante

sefalar de forma breve las etapas de evolucion del derecho del trabajo.

Varios son los autores que se han referido a este punto. Uno de ellos es Boza

(2014) que sefala: La doctrina clasica ha distinguido en este proceso tres
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etapas claramente diferenciadas, de acuerdo con la perspectiva con la que
el Estado ha afrontado la cuestion social: la primera llamada de la prohibicion;

luego una de tolerancia y finalmente una de reconocimiento. (p.9)

La primera etapa, la etapa de prohibicion tenia el proposito de intuir miedo a los
trabajadores para que no alcen su voz de protesta sobre sus derechos laborales.
Este panico causado tenia como unico fin, evitar que la clase trabajadora se
sindicalice y una vez reunidos alcen su voz de protesta y reclamen los derechos

correspondidos por su labor.
En este sentido Villavicencio (2007) afirma que:

La denominada etapa de prohibicién se caracteriz6 por leyes estatales que
se dictaron durante la primera parte del siglo XIX y que tuvieron como
propdsito e, incluso, reprimir penalmente cualquier tipo de organizacion
representativa de los trabajadores, bajo la l6gica de que ello atenta contra las

reglas del libre mercado. (p.15)

Por su lado la etapa de tolerancia indica una aceptacion de los movimientos
sindicales por considerarlos actos permitidos debido a que el Unico fin de los
movimientos sindicales es luchar por los derechos de los trabajadores. Todo esto
conduce a lo que denominamos la “etapa del reconocimiento”, en la que los
ordenamientos legales de diversos Estados reconocen al trabajo y a la

organizacion de los trabajadores como intereses juridicamente relevantes

Podemos concebir del Derecho del Trabajo como aquella respuesta juridica que
el derecho brinda para regular la prestacién de servicios, entendida como aquella
relacion juridico-econdmica de caracter contractual que realiza un trabajador,
bajo una relacion de dependencia entendida juridicamente a favor de otra
persona sea natural o juridica, empleador, a cambio de una retribuciéon

econdmica denominada remuneracion.
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1.2 Derecho al trabajo

Existen diferentes conceptos sobre lo que es Derecho al trabajo, aunque todas
ellas son muy similares y comparten aspectos basicos. “El derecho al trabajo ha
tenido una interpretacion constitucional que ha evolucionado notablemente, a tal
punto que es, seguramente, el derecho que suele ser mas utilizado por el
Tribunal Constitucional en las sentencias de amparo laborales” (Toyama, 2013,
p. 708).

Por otro lado, es importante sefialar que el nacimiento del derecho al trabajo fue
fruto de movimientos que originaron se generen derechos laborales para los

trabajadores.

El afio 1848, con ocasion de la revolucion de febrero en Francia,
histéricamente por primera vez se enuncia el derecho al trabajo, como parte
de las demandas del movimiento de trabajadores. El gobierno provisional
francés, el 25 de febrero de 1848, mediante una proclama reconoci6 el
derecho al trabajo. (Blancas, 2003, p.796)

En el Peru el derecho al trabajo tiene un reconocimiento tardio. “La recepcién
constitucional del derecho al trabajo se produce tardiamente, pues recién tiene
lugar en la Constitucion de 1979” (Blancas, 2003, p. 799). En la carta
Constitucional del 1993, al igual que su predecesora, establecié dos articulos

fundamentales para el derecho al trabajo.

Nuestro ordenamiento juridico ha consagrado que el Derecho al Trabajo es un
deber y un derecho, conforme lo prescribe el articulo 22 de la Constitucion,
concepto que también se abstrae del articulo 45.b de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (Arauco 2019). En la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos establece que las naciones miembros, concuerdan que la
persona humana solo desarrollard sus aspiraciones dentro de una sociedad
justa, acompafiada de un verdadero desarrollo econdmico. Los estados
miembros aducen, deben dedicar su maximo esfuerzo en aplicar mecanismos y

principios que permitan el libre desarrollo de la persona.

En el articulo 23, parrafo dos, sefiala que ninguna relacion laboral puede limitar

el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
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del trabajador. Acorde a ello, es pertinente sefialar que si bien existen personas
gue cuentan con un trabajo estable, en muchas oportunidades los beneficios
laborales se dan de forma minima, llegando incluso a laborar por largas horas
que, practicamente son inhumanas, por ganar un salario bajo. Es por ello, que
no basta que una persona cuente con dicho derecho de acceso al trabajo cuando
en realidad las actividades que realiza y la remuneracion que percibe no son

amparadas por el derecho al trabajo.

Esta proteccion que intenta otorgar el derecho al trabajo se basa en una relacion
de trabajo que nunca se vio garantizada puesto que, en diversas ocasiones el
empresario abus6 del poder que ejerce y de la necesidad del trabajador de
prestar una labor y verse compensado econOmicamente para establecer
pésimas condiciones de trabajo, abusos, pagos de minimas remuneraciones que
“nos catalogan como uno de los paises con violacion regular de los derechos
laborales” (BBC mundo, 2016).

Creemos que el trabajo desplegado por un trabajador no debe significar un
detrimento para los derechos laborales con los que se cuenta garantizado en los
altimos afos. El trabajo realizado por un trabajador debe ser de modo libre y
voluntario, que genere por su contraprestacion una adecuada remuneracion que
le permita solventar gastos. “(...) No importa que esa actividad sea habitual o no,
pues se supone quien la realiza lo hace por la necesidad de obtener un ingreso
(...)” (Rendon, 2007, p. 10).

Por otro lado, se establece que el derecho al trabajo cuenta con dos

dimensiones. Landa, 2014 asegura:

Que los alcances del derecho al trabajo tienen una dimension subjetiva o
individual y una dimension obijetiva o institucional. Como derecho subjetivo,
el derecho al trabajo supone el derecho al acceso al empleo y el derecho a
la proteccion adecuada frente al despido arbitrario. Desde la perspectiva
institucional, el derecho al trabajo impone al Estado el deber de generar
politicas, planes y programas que en la mayor medida posible logren el pleno

empleo en el pais. (p.148)

Lo sostenido en primer término significa el derecho a adquirir un empleo y a

conservar el empleo. Dicho de otro modo, el derecho al trabajo supone el
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derecho que goza todo trabajador para acceder y permanecer en su centro de
trabajo. La proteccion del trabajador ante un despido arbitrario, garantiza la
felicidad y realizacion del trabajador; a su vez, permite que este tenga el goce de

otros derechos establecidos que se relacionan con el derecho al trabajo.

El segundo punto, exhorta al Estado sobre la obligacion de garantizar el empleo
en el pais, asi como a tomar medidas adecuadas que garanticen un entorno
laboral productivo, orientando siempre el respeto de los derechos fundamentales

de quienes realizan sus esfuerzos para desarrollarlo.

1.2.1 Regulacién del derecho al trabajo en los instrumentos
internacionales de derechos humanos

Para la determinacién del contenido esencial del derecho al trabajo y su
adecuada proteccion en Peru “se contara con instrumentos vitales para la
proteccion de los derechos fundamentales al trabajo: la remision a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y demas tratados y acuerdos
internacionales suscritos por el Perl que serviran como herramienta de

interpretacion de las normas nacionales”.!

La Constitucion Politica de 1993 en su articulo 55 afirma que los tratados
internacionales suscritos o adherido por el Pert, forman parte del derecho
nacional. Esto también lo afirma la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
misma Constitucion cuando establece que la interpretacidon del llamado “derecho
al trabajo” debe hacerse de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por el Perd en esta materia del trabajo.
Consecuentemente debemos de remitirnos a estos instrumentos internacionales

cuando creamos que se efectuado una vulneracion al derecho al trabajo.

Es decir, “los tratados internacionales a los cuales alude la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria, exigen la interpretaciéon de los derechos

fundamentales por parte de los 6rganos judiciales nacionales; ya sea

! Este instrumento es constantemente utilizado por el supremo interprete de la Constitucién al momento
de dotar de proteccién a los derechos reconocidos en la constitucién, sea en el proceso constitucional de
amparo, en el proceso de habeas corpus, en el proceso de inconstitucionalidad. Asi, se puede verificar la
STN N.20217-2002-HC/TC (17/04/2002), STN N.2 26-2004-Al/TC (28/09/2004), STN N.2 2798-2004-HC/TC
(09/12/2004), STN N.2 1417-2005- AA/TC (08/0772005), entre otras.
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directamente o en funcion de los tratados internacionales, como a traves de
las sentencias, opiniones y recomendaciones, que la justicia internacional
haya establecido para la tutela de los derechos humanos. (Landa, 2014,
p.230)

Como bien sabemos son varios los instrumentos internacionales que reconocen
el derecho al trabajo, aqui consideramos pertinente profundizar a la brevedad
en cinco de estos canales normativos: el primero de ellos seria la Declaracién
Universal de los derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
econdmicos, politicos, sociales y culturales y el Protocolo de San Salvador,
Convenio 158 de OIT y la declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del hombre. (Castillo, 2017).

A través de estos instrumentos juridicos internacionales se regula acerca del
derecho al trabajo. “Por ejemplo el articulo 23 de la Declaracion de Derechos
Humanos y el articulo 6.1 del protocolo de San Salvador, ambos enunciados
en los mismos términos: “Toda persona tiene derecho al trabajo”, (...)” (Castillo,
2017, p. 66). Estas disposiciones tienen como finalidad garantizar la plena

efectividad del derecho al trabajo.

La misma declaracion Universal derechos Humanos se ocupa del derecho al
trabajo cuando establece en su mismo articulo 23 que “toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo”. Es decir, “Apunta las lineas
generales del estatuto Juridico — protector de la persona que trabaja y que tiene
reconocido el derecho al trabajo” (Monereo, como ce cito Charro, Espinoza,
Silva, 2015). Siguiendo la misma linea el Articulo 6 del Pacto Internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales establecié que los estados partes
en el presente pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el
derecho a toda persona a tener una oportunidad de elegir liboremente un trabajo
para poder ganarse la vida. Lo mismo dice el articulo 6.1 de Protocolo de San
Salvador, pues reconoce el derecho de toda persona tiene a un trabajo, y a un
desempeiio libre en una actividad libremente escogida, ademas de reconocer
en su articulo 7.c el derecho a la igualdad de oportunidades al momento de la
promocién dentro del trabajo, sin mas consideraciones que los factores de

tiempo de servicio y capacidad.
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En el parrafo anterior se reconoce de forma inmediata que el derecho al trabajo
implica mucho el tema de la libertad para elegir libremente tanto si accede,
como si permanece en un puesto determinado de trabajo. Es por ello que se
puede apreciar mas en los textos Internacionales, que se hace una referencia
pequefia hacia el derecho al trabajo, para luego hacer mas énfasis en lo que

respecta a la libertad de trabajo (Castillo, 2004).

Queremos precisar como un punto de gran relevancia el hecho de que el Estado
debe garantizar la estabilidad en el empleo. El Estado no debe actuar como un
simple observador de las relaciones laborales, al contario debe actuar y
proteger esta asimetria que existe entre la parte empleadora y la parte
trabajadora. Bien lo dice el “Articulo 7 del Protocolo de San Salvador cuando
afirma que: Los estados partes en el presente Protocolo reconocen que el
derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona
gue goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo
cual dichos estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera
particular: (...) d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas justas

separacion.

El Convenio 158 de la OIT dispone en su articulo 4 que no se podra terminar la
relacion de trabajo de un trabajador, salvo que exista una causa justa
establecida por ley y que esté relacionado con su capacidad o su conducta. De
la misma manera el articulo 5, prohibe que la afiliacibn a un sindicato o
participacion en actividades sindicales, ser candidato a representante de los
trabajadores o haber actuado en esa calidad, presentar una queja contra el
empleador o participar en procedimientos contra este, la ausencia del trabajo
durante la licencia de maternidad y la raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares, el embarazo, la religion, las opiniones politicas, la
ascendencia nacional o el origen social, sean causa justificada para el término
de una relacion laboral. Lamentablemente este convenio no ha sido ratificado
por nuestro pais, pero si mantiene la condicion de recomendacion, por lo que

debe tomado en consideracion por el ordenamiento.

Finalmente, es importante sefialar que, en el ambito continental americano, la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, llevada a cabo
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en Bogota en 1948, sefiala en su articulo XIV que toda persona tiene derecho
al trabajo en condiciones dignas y a seguir libremente su vocacion en cuanto lo

permitan las oportunidades existentes de empleo.

1.2.2 Regulacion Constitucional

La regulacion constitucional del derecho al trabajo ha tenido un desarrollo

paulatino y lento. Chipoco (como se cité en Landa, 2014), aduce que:

A diferencia de lo que sucedia en regiones capitalistas e industrializadas,
como Europa o América del Norte, en el Perl no se presentaron dichos
fendbmenos hasta bien entrado el siglo XX. En efecto, desde los inicios del
Peru republicano del siglo XIX hasta mediados del siglo XX, el trabajo en
nuestro pais estuvo marcado por condiciones de trabajo deplorables, incluso

no voluntarias.

Estas deplorables condiciones a las que fueron sometidos los trabajadores
peruanos retrasaron significativamente un asentamiento firme del Derecho del
Trabajo hasta el siglo XX, cuando, a partir de ese momento se logra un
crecimiento empresarial y desarrollo Industrial que junto a la creacién de grupos

sindicales logran posesionar y afirmar el derecho al trabajo.

Es precisamente necesario detallar que las diferentes Constituciones a lo largo
de republica del Peru, velaron por proteger lo que ellos consideraban como
objeto fundamental de proteccion del estado: la dignidad humana y su derecho

al trabajo.

Blancas (como se citd en Blancas, 2002), sostiene que en el Peru: “la
Constitucion de 1920 inici6é timidamente la constitucionalizacion del derecho al
trabajo al incluir en su texto, normas relativas al trabajo. La recepcion
constitucional del derecho al trabajo se produjo tardiamente, pues recién tuvo

lugar en la Constitucion de 1979” (p.10).

De lo sefalado, precisamos brevemente que la Constitucion de 1920 en su art
22 mencionaba que “nadie podra ser obligado a prestar trabajo sin su libre
consentimiento y sin la debida retribucion. En la Constitucion de 1933 se regula
la proteccidn del trabajador en su art 42 que establece la garantia de derecho al
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trabajo, asi también en su art 45 hace alusion a la participacion de los
trabajadores en el desarrollo de su bienestar y generacion de derechos del
trabajo, derecho que se refleja claramente en una negociacion colectiva. Por
altimo, antes de tocar el tema de derecho al trabajo en la Constitucion vigente,
la constitucién de 1979 marca un importante desarrollo al generar un sin nimero

de derechos laborales.

Podemos decir entonces que, la anterior Constitucion Politica, es decir, la de
1979, fortalecié ampliamente y de manera clara resaltando de forma especial el
Derecho al Trabajo, cuestiébn que no se apreciaba en su antecesora, la CPP de
1920.

Blancas (2013), sostiene que en la CPP de 1979:

El derecho al trabajo aparece enunciado expresamente en dos partes de la
CP: en el Preambulo, que proclama “que el trabajo es deber y derecho de
todos los hombres y representa la base del bienestar nacional” y en el articulo
42°, correspondiente al Capitulo V, “Del trabajo”, que establece “el Estado
reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza. El trabajo es un
derecho y un deber social’. También en el Titulo Ill, relativo al Régimen
econdémico, se sefiala que este se fundamenta en principios de justicia social
orientados a la dignificacién del trabajo como fuente principal de riqgueza y

como medio de realizacidén de la persona humana”. (p.335)
Al respecto Gdmez (2007) recalca esta importancia y afirma que:

La Constitucién de 1979 es, sin duda, la méas profunda, en la atencion de los
derechos de los trabajadores de las tantas normas fundamentales que hasta
la fecha se han dictado. Tuvo en sus senos, postulados sustanciales de
derecho que persisten en favor de aquellos trabajadores que bajo su égida

los habrian obtenido (p.93).

La actual Constitucion Politica del Pert de 1993 protege en diversos articulos a
los trabajadores, esto debido a que le corresponde al Estado promover
condiciones econdmicas y sociales para fomentar el empleo, lo que significa que
sera otorgado a quienes cumplan con las condiciones necesarias para poseerlo.

El estado también debe crear igualdad de oportunidades, tiene la obligacién de
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eliminar la pobreza y, sobre todo proteger al trabajador frente al desempleo, el

subempleo y otras formas como el abuso por parte del empleador.

La Constitucién peruana protege y regula los derechos laborales. Su regulacion
se encuentra establecida en el titulo | denominado “De la persona y la sociedad,

dentro del capitulo Il denominado “De los derechos sociales y econémicos”.

La constitucién de 1993 protege el Derecho al trabajo a través de sus articulos
22 y 23, donde establece que el derecho al trabajo es un medio que permite la
realizacion de la persona en la sociedad y que debe ser visto con especial

atencién por parte de estado.

En el articulo 22° de la citada norma establece que “El trabajo es un deber y un
derecho”, es decir, base fundamental para el bienestar y desarrollo personal del

individuo.
En esa misma linea (Arce, 2006) sostiene que;

Como se sabe el articulo 22° de la Constituciébn peruana enuncia que el
trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona. No obstante, la parquedad del texto constitucional,
el contenido del derecho fundamental llamado derecho al trabajo habra de
deducirlo de los tratados y acuerdos internacionales que el Peru ha ratificado
en materia de derechos humanos. (p.10)

Asimismo, en su articulo 23° sefala: Ninguna relacion laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador. Hay una consideracion juridica del trabajo a nivel social, es decir
generar el bienestar social y el individual, que obedece a la realizacién de la
persona. Ademas, en este articulo se deja bien en claro que las relaciones
laborales quedan proscritas de cualquier afectacion de los derechos

constitucionales.

Por ultimo, en su articulo 27 establece, “La ley otorga adecuada proteccion contra

el despido arbitrario”.

Como podemos observar, el trabajador goza de proteccion laboral entendida no

solo como la generacion de puestos de trabajo, sino también, como garantia de
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proteccion frente a actuaciones arbitrarias del empleador relacionadas con la

culminacion del vinculo laboral.

Ahora, es pertinente diferenciar entre derecho al trabajo y la libertad de trabajo
reconocida en el art 2°, numeral 15 de Nuestra constitucion. La libertad de trabajo
no es otra cosa que la libre determinacién que una persona como trabajador tiene
acerca del modo, forma y lugar de trabajo que desea realizar. Sin olvidar, que el
Estado no podria tener injerencias en la determinacibn que ejecuten sus
ciudadanos debido a esa libertad correspondiente a su condicion digna de
persona, donde sus decisiones y formas de determinarse son libres. Por otro lado,
el derecho al trabajo es aquella garantia que brinda el Estado hacia sus
ciudadanos para que tengan condiciones adecuadas cuando accedan a

determinados empleos.

Sobre lo afirmado anteriormente, el Tribunal Constitucional ha indicado en su
Expediente N° 661- 2004- AA/TC (como se citd en Toyama 2015) que:

(...) el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera enunciativa: el
derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad
que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccién del trabajo, la libertad

para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo.

1.3 Contenido del derecho al trabajo

En lo que respecta al contenido del derecho al trabajo el propio Tribunal
Constitucional en su sentencia de 11 de setiembre de 2002, sefial6 que el
contenido esencial del derecho al trabajo implica dos aspectos: por un lado “el
de acceder a un puesto de trabajo, por otra, el derecho a no ser despedido salvo

por causa justa y legalmente establecida.

1.3.1 Acceder a un puesto de trabajo

Sobre este punto se refirid el Tribunal Constitucional en su sentencia EXxp.
N°1124-2001-AA del 11 de julio de 2002 en su fundamento juridico 12, sefiala lo

siguiente:
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En el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcién por parte del
Estado de una politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto de
trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto de este
derecho constitucional implica un desarrollo progresivo y segun las
posibilidades del Estado. El segundo aspecto del derecho (...) se trata del
derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser despedido salvo por

causa justa.
Por otro lado, Mujica (2002) refiere:

El contenido prestacional del derecho al trabajo tiene un componente doble.
Por un lado, implica el derecho de acceso y por otro el derecho de
permanencia. Como se ha dicho, el derecho al trabajo se dirige a promover
el empleo de quienes no lo tienen y a asegurar el mantenimiento del empleo

de los que ya lo poseen. (p. 12)

Para referirse al derecho de acceso al trabajo nos remitiremos a dos
disposiciones. La primera de ellas es al articulo 23 de la Constitucion peruana
donde se establece que el Estado promueve condiciones para el progreso de
sus ciudadanos, en especial en lo referente al empleo productivo. Otra de
segunda, esta referida a lo establecido en la Undécima disposicion final y
transitoria de la Constitucion en la cual fija que las disposiciones de la
Constitucion que exijan nuevos 0 mayores gastos publicos se aplican
progresivamente (Castillo, 2004).

Podemos interpretar lo antes mencionado en el sentido que el estado no debe
verse comprometido directamente en otorgar un determinado trabajo a cada
persona, pero si debe estar comprometido ejecutar politicas publicas que
permitan crear nuevos puestos de trabajos para que los ciudadanos puedan
acceder a ellos libremente y a través de una postulacion. Lo antes acotado, lo
ratifica el Tribunal Constitucional en su Exp.1124-2001-AA/TC del 11 de julio de
2002, f.j.12.

El derecho al trabajo supone la adopcién por parte del Estado de una politica
orientada a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que
precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional

implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado.
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1.3.2 Despido por causa justa

Ahora bien, en lo referente al siguiente punto de contenido de derecho al trabajo,
toca hablar de la permanencia en el puesto de trabajo. Para este punto es
menester dirigirse a los establecido en el articulo 27 de nuestra Constitucion
donde se establece que la ley otorgd al trabajador una adecuada proteccion.
Como lo dice Toyama (2003):

Estas disposiciones, como ya se dijo, son necesarias tener en consideracion
a fin de determinar los alcances del derecho a permanecer en el puesto de
trabajo como parte del contenido constitucional prestacional del derecho al
trabajo, que esta bastante relacionado con lo que suele llamarse estabilidad
laboral. (p.19)

Se afecta el contenido del derecho al trabajo cuando se despide a un trabajador
que gozaba de la estabilidad laboral, es decir, sin observar el debido
procedimiento establecido por la legislacion peruana tanto para trabajadores
publicos como privados. Cabe resaltar que existe diferencias notorias entre un
trabajador y un servidor. El trabajador cuenta con el recurso valido para la
proteccion de su estabilidad laboral puesto que, podra solicitar reposicion o
indemnizacién segun sea el caso. Sin embargo, para los servidores es
totalmente diferente, pues no cuentan con dicho derecho, tal y como lo sefiala la
STC N° 0661-2004-AA/TC en su fundamento 8:

(...) al régimen laboral especial del contrato administrativo de servicios no le
resulta aplicable el régimen procesal de eficacia restitutoria (readmision en el
empleo), sino Unicamente el régimen procesal de eficacia restitutiva

(indemnizacion).

De lo sefialado lineas arriba, si un trabajador con contrato administrativo de
servicios es despedido, solo podra y via proceso contencioso administrativo,
reclamar una indemnizacion equivalente a dos remuneraciones dejadas de

percibir.

Por otro lado, Villavicencio (2013) considera el contenido dado por el Tribunal
Constitucional como facetas publicas y privadas. La primera faceta, es decir la

publica, es la obligacion del Estado de dirigir e implementar politicas publicas
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destinadas a favorecer el acceso de sus ciudadanos a un empleo. Cuando nos
referimos a este llamado “acceso” a un empleo, nos referimos a la obligacion del
Estado, claro esta dentro de sus posibilidades, de conducir a sus ciudadanos al
acceso a un puesto de trabajo. Mujica (2010) afirma “En la faceta publica, el
derecho al trabajo se inscribe en el marco de las politicas publicas que

conduzcan al acceso a un puesto de trabajo genérico o especifico” (p.44).

En lo que respecta al acceso a un puesto de trabajo en sentido genérico, debo
sefalar que se refiere a que el Estado genere un acceso progresivo a un puesto
de trabajo. El segundo punto, el acceso a un puesto de trabajo en sentido
especifico, solo se expresa en tanto estemos ante una postulacion de un
concurso publico o interno, esto conduce a que se acceda a un puesto en

concreto.

Recordemos que el derecho a la promocién al empleo se encuentra recogida en
instrumentos internacionales ratificados por el Perd y que tienen rango
Constitucional. Estos son: El Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, también el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales establece en su articulo séptimo:

Articulo 7.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias
que le aseguren en especial: c) Igual oportunidad para todos de ser
promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio

y capacidad.

Mientras que el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales establece

también en su articulo séptimo:

Articulo 7.- Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el

derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda
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persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias,
para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de
manera particular: (...) c. el derecho del trabajador a la promocion o ascenso
dentro de su trabajo para lo cual se tendran en cuentas sus calificaciones,

competencia, probidad y tiempo de servicio (...).

La faceta privada como ya vimos alude a la conservacion del trabajo, pero
recordemos que esta conservacion debe estar fundada en una causa justa, es
decir que, si existe una causa justa puesto que el empleador esté facultado para
poner en marcha su poder de disciplinario. En todo caso la conservacion del
empleo responde a la prohibicién del llamado despido injustificado, recordemos
gue en el caso de los despidos injustificados existen una nutrida jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en donde la tutela se otorgé a través de un proceso
de amparo, en donde muchas veces se repuso al trabajador pese a no ser la
figura otorgada para esta clase de despido, pero claro, este tema sera de

discusion en los proximos capitulos.

1.4 La estabilidad laboral en el trabajo

Para Pedrasa (2010) afirma que el “El sentido de la estabilidad laboral es
proteger al trabajador de los despidos arbitrarios. A través de la estabilidad, se
pretende limitar la libertad incondicional del empleador para realizar despidos
gue produzcan caos e inseguridad al trabajador con sus ingresos econémico”
(p.428). La Estabilidad laboral nace a partir de la regulaciéon del derecho al
Trabajo, pues cuando hablamos del contenido esencial del derecho al trabajo,
una de sus vertientes es proteger al trabajador cuando existe una relacién

codependencia de trabajo.

Es por eso que cuando se establece una relacion laboral, nace automaticamente
un contrato de trabajo, que lo Unico que busca es que las prestaciones de los
servicios sean remuneradas y que dicho contrato dure al devenir del tiempo; es
decir, esta relacion no debe ser efimera, sino prolongada debido a que lo
buscado en un contrato de trabajo es que sea sucesivo. Es por eso que se afirma
que la estabilidad laboral es un principio que vela por el bienestar de los
trabajadores. Baldedn (2015) indica. “Se parte de la premisa que la estabilidad

en el trabajo es un principio, que, aunque no se consagre bajo leyes
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fundamentales, es reconocida de modo implicito al acoger el derecho al trabajo
(...)" (p.VI-5).

La estabilidad laboral es un derecho regulado en nuestra Constitucion y para
algunos es una declaracién del principio de continuidad laboral, el cual siempre
busca la conservacion del contrato de trabajo frente y sin lugar a dudas de los
problemas o circunstancias que se pueden presentar en la relacion laboral. En
este sentido, la estabilidad laboral tiene una similitud muy cercana al principio de
continuidad laboral pues ambos buscan atribuirle al contrato de trabajo la méas
larga duracion, evitando asi los posibles fraudes o afectaciones arbitrarias por

parte del empleador para el termino pronto de la relacion laboral.

Sobre el tema, Rivera (2017), afirma.:

El sentido de la estabilidad laboral es proteger al trabajador de los despidos
arbitrarios. A través de la estabilidad, se pretende limitar la libertad
incondicional del empleador para realizar despidos que produzcan caos e
inseguridad al trabajador con sus ingresos economicos. (p.64)
Como se sabe la estabilidad laboral es un derecho que es adquirido cuando el
trabajador supere el periodo de prueba de 3 meses; una vez superado este
periodo, el trabajador automéaticamente adquiere la proteccion constitucional
contra el despido arbitrario.

La estabilidad laboral es un mecanismo adecuado para la proteccion del trabajo,
mediante este, se asegura el ingreso de una remuneracién, que permite al
trabajador brindar un sustento econémico a su familia. Por otro lado, considero
que, si un trabajador realiza bien su trabajo, no necesitara la proteccion de la
estabilidad laboral pues ningin empleador en su sano juicio podria despedir a
un buen trabajador. Aunque, existe casos en la vida cotidiana donde podemos
observar que, aunque el trabajador ejerce bien su labor encomendada sufre
cierto tipo de abusos provenientes de su empleador, que busca la manera mas

facil e ilegitima de desentenderse de su trabajador.

El articulo 27 de la Constitucién del Pera, como lo venimos afirmando prevé que
“La ley otorga adecuada proteccién contra el despido arbitrario”. Sin embargo,
deja a obligacion de legislador establecer mecanismos para los diversos

supuestos de la extincion laboral.
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En el ambito Internacional, el Protocolo Adicional de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en materia de derechos economicos, sociales y
culturales, Protocolo de San Salvador (1988), que fue ratificado por el Peru en el
afio 1995; reconoce la estabilidad laboral en su articulo 7° cuando establece
‘que, en casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacién o a la readmision en el empleo o cualesquiera otras prestaciones
previstas por la legislacién nacional, dejando a criterio de cada ordenamiento fijar
que tipo de proteccion es la adecuada frente a un trabajador afectado por un
despido arbitrario”. Este protocolo dota de potestades a aquellos ordenamientos
juridicos que regulen sobre los despidos arbitrarios, dejando a su libre eleccion,
establecer que mecanismo de resarcimiento le corresponde frente a su derecho

vulnerado.

En el &mbito peruano, la proteccion a la estabilidad laboral se regula en la Ley
de Productividad y competitividad laboral, articulos 29° referente al despido nulo
y 34° en lo concerniente al despido arbitrario; este Ultimo establece el pago de
una indemnizacién ante el sufrimiento de un despido arbitrario, cumpliendo el
encargo del articulo 27 de la Constitucion de 1993 de brindar una adecuada
proteccion al trabajador frente al despido. Puntriano (2016) concluye: “En otras
palabras, la estabilidad laboral supondra la resistencia de la resolucién del
contrato de trabajo salvo que exista causa justa, la cual debe encontrarse

tipificada en la normativa correspondiente” (p.16).

Lo anteriormente acotado, supone que la conservacion del empleo es un aspecto
fundamental del derecho al trabajo (Arauco, 2019). Es por eso que el derecho a
la estabilidad laboral en palabras del Dr. Neves Mujica (2015) refiere lo siguiente.
“(...) conlleva la prohibicion de la extincion injustificada de la relacién laboral, por

cualquier via; entre ellas, el derecho” (p.228).

1.4.1 La estabilidad laboral y sus manifestaciones

La doctrina sefala que la estabilidad laboral cuenta con dos manifestaciones,

como también lo sefala el profesor Pla (1978):

La estabilidad laboral despliega sus efectos en dos momentos

determinados de la relacion laboral, siendo ellos los siguientes:
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1. Estabilidad laboral de entrada referida, a la preferencia por un
contrato a tiempo indefinido sobre la contratacidon temporal,
materializada en la autorizacion de celebrar contratos temporales
bajo supuestos taxativamente sefalados por la ley.

2. Estabilidad laboral de salida, se refiere a la prohibicion del despido
injustificado o arbitrario. Se divide en:

a. Estabilidad absoluta: en este supuesto, la vulneracion del
derecho a conservar el empleo ocasiona la ineficacia del acto
rescisorio; esto es, la afectacion del derecho al trabajo
asegura la reincorporacién efectiva del trabajador en el
empleo, sin que el empleador puede denegar su reingreso.

b. Estabilidad relativa: En estos casos, si bien existen
mecanismos de proteccién contra el despido, ellos no
garantizan la readmisién del trabajador en el empleo, (...).
(p.243)

Cuando hablamos de estabilidad laboral de entrada hemos de referimos al
momento inicial de la relacion laboral y vincula cuanto debe durar el contrato de
trabajo en relacién a la naturaleza de la labor que se va a encomendar. De
manera que, “la autorizacidén para la contratacion temporal debe darse solo en
casos en que se cubran labores de tal naturaleza, pues el contrato de trabajo
posee vocacion de permanencia, siendo su duracion proporcional a la causa que
motivd” (Pasco,2001, p.127).

Por otro lado, la estabilidad laboral de salida se refiera a la proteccién del vinculo
laboral para que este perdure en el tiempo, salvo que se genere una causa justa
que lo permita. De esta forma, se ve limitada la potestad del empleador para
poder finalizar una relacién laboral y se prohiben todo tipo de despidos que no
justifiquen la salida del trabajador con una causa justa como lo son los despidos

arbitrarios o injustificados.

Sobre la estabilidad laboral de entrada y de salida también se ha manifestado el
Tribunal Constitucional en su sentencia Expediente N° 0025-2007- PI, no de

forma extensa, pero sefiala lo siguiente:
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La doctrina Laboralista ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral
comprende dos aspectos: por un lado, la estabilidad laboral de entrada,
referido a la preferencia por la contratacion de duracion indefinida sobre la
temporal, reflejada en la autorizacion de celebrar contratos temporales
Unicamente cuando la labor de cumplir sea de tal naturaleza, y por otro la
estabilidad laboral de salida, referida a la prohibicién de despido arbitrario o

injustificado.

Asi mismo, Toyama (2008) aduce que la estabilidad laboral se le atribuye dos
dimensiones. La primera en donde el trabajador por ser persona fragil en la
relacion laboral, necesita de una proteccion. Esta proteccion se traduce en el
acceso a un trabajo permanente habiendo superado el periodo de prueba que
en el Perd son de tres meses. La segunda dimensién, es la estabilidad de salida
en donde se trata de brindar proteccion en la extincién del contrato de trabajo,
gue puede darse de diversas formas, siendo el despido sin causa la mas
agravante, debido a que no estd fundada en una causa justa que

verdaderamente justifique la salida del trabajador.

Por otro parte, es preciso sefalar que la estabilidad relativa puede ser propia
como impropia.

Sera propia cuando el juez declare la nulidad del despido y otorgue la
indemnizacién por el tiempo que dure el proceso y las remuneraciones
devengadas; es decir, no realiza la reposicion efectiva pues no existe obligacién
del empleador en reponer al trabajador en su puesto de trabajo. Por otro lado,
sera impropia cuando se proteja con la medida de la indemnizacién
(Zzamora,2014).

Segun Ermida (como se citd en Zapata 2018) sera propia cuando el juez declare

la nulidad sin reposicion.

El trabajador demanda la nulidad del despido y el juez otorga la
indemnizacién 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. Habiendo entonces, reposicion ficta
pero no efectiva. Por su parte, sera impropia cuando la proteccion es la

indemnizacion.
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Y estamos de acuerdo con ello, pues no se seria concebible qgue un empleador
se vea obligado a mantener una relacion laboral con el trabajador cuando ya se

han perdido ciertos requisitos que originaron su inicio.

1.4.2 Estabilidad absolutay relativa

La proteccién contra el denominado despido arbitrario se adquiere cuando el
trabajador supera el periodo de prueba. La proteccion de denomina estabilidad
laboral y es un derecho justo, porque otorga al trabajador seguridad en el empleo
quien a través de su trabajo logra percibir dinero que posteriormente seré

utilizado solventar infinidad de gastos que puede ser de toda indole.

Debemos mencionar que existe dos tipos de estabilidad laboral: la estabilidad
absoluta y la estabilidad relativa.

Cuando hablamos de la estabilidad laboral absoluta nos referimos a que el
empleador no puede hacer uso legitimo de su poder de direccion y despedir sin
una causa justa que este contemplada en la ley. En caso haya un despido sin
causa, el empleador tendra que reponer a su trabajador en el puesto de trabajo
gue venia ejerciendo. Para Ramirez (como se cité en Blancas, 2013). Piensa
que la estabilidad absoluta, no es la ilicitud indemnizable del despido injusto sino

su nulidad, de la cual resulta que el contrato no se disuelve sino se mantiene.

Se busca lograr que el trabajador despedido sin causa justificada logre la
reincorporacion a su trabajo y que se le dote de un sistema de proteccion para
gue eventualmente y siempre que se vea afectado este derecho recurra a él y
logre la proteccion necesaria que otorgaria de por vida con la estabilidad laboral

absoluta en el trabajo. (Bronstein, 1993).

Por su parte, cuando hablamos de la estabilidad laboral relativa se entiende que
el empleador si podra hacer uso de su poder disciplinario y despedir sin causa
justificada; sin embargo, el precio de este despido sin causa sera el desembolso

de una indemnizacion por despido arbitrario.

Este tipo de estabilidad se autoriza al empleador a resolver un contrato de trabajo
de forma unilateral, pero sabiendo que se va realizar el pago de una

indemnizacion que esta establecida en la LPCL (De la cueva, 2008). Con esto
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gueda establecido que la estabilidad relativa no asegura la reincorporacion en el

puesto de trabajo, solo permite el pago indemnizatorio por ley.

A modo de conclusion, podemos decir que el derecho al trabajo a través de los
diferentes puntos sefialados en este primer capitulo, han sido una constante
evolucion y lucha por parte de los trabajadores para lograr la tan ansiada
proteccion de sus Derechos fundamentales en cuanto al derecho al trabajo.
Vimos también como a través de los afios el Estado y sus diferentes
Constituciones han luchado por regular de la manera mas eficiente el derecho al
trabajo, y que referido Derecho no quede solo plasmado en textos, sino que se
vea reflejado en la sociedad, es decir con buenas normas, con buenas relaciones
entre empleadores y trabajadores. A través de este capitulo intento demostrar
que un trabajador si cuenta con mecanismos establecidos en la Constitucién
para poder defender sus derechos ya establecidos. Defender sus derechos
porque se esta prestando una labor, y esta labor debe ser protegida por los dos
ambitos del contenido del derecho al trabajo que es el acceso y la permanencia

en el.
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CAPITULO Il
ANALIZAR LA NATURALEZA Y EFECTOS DEL DESPIDO ARBITRARIO Y

SU REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

2.1 El despido

En la relacion laboral pueden ocurrir diversos hechos y manifestaciones donde
el empleador asume una conducta empresarial lesiva hacia los derechos
fundamentales del trabajador. Estas conductas van desde menores infracciones,
y llegan a generar afectacidon de sus derechos laborales, incluso durante todo el
periodo de relacién laboral. Sin embargo, el trabajador por permanecer en su
centro de labor no tiene mas remedio que someterse a estas arbitrariedades y
afectaciones que lesionan el derecho al trabajo y a la estabilidad laboral que
posee todo trabajador. Cabe preguntarse: ¢Qué sucede si la afectacion en el
ejercicio del poder empresarial reviste mayor relevancia como un despido
arbitrario que involucra la pérdida del empleo?. Esta cuestion se ira resolviendo
mientras se adentre mas en el desarrollo del capitulo referido al despido

arbitrario.

Destacados juristas han conceptualizado al despido, todos ellos incidieron en la
importancia de la decisién unilateral del empleador, de manera autonoma a la
presencia o ausencia de alguna razén que lo justifigue. En ese sentido, se
considera al despido como la extincion de la relacion laboral entre empleador y
trabajador, generada por la sola decision del empleador (Olea, 2009).

El despido es una forma de terminacion de la relacion laboral basada en la

decision unilateral del empleador de dar por culminada la relacion laboral que
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ostenta con su trabajador ante la ocurrencia de una causa justa y legalmente
establecida para poder realizarse. El despido forma parte de las ocho causas
gue extinguen un contrato de trabajo establecida en el articulo 16 del Decreto

Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

Ante este escenario, el despido presenta una posible lesién a los Derechos
Fundamentales. Esto responde a que, en diversos casos, el empleador le
atribuye al trabajador hechos falsos, faltas graves o haber incurrido en una causa
justa de despido, que muchas veces en la realidad son solo apariencias que
buscan encubrir el verdadero motivo; es decir, el empleador lo que busca es

evitar que el trabajador ejerza o disfrute sus derechos fundamentales.

La extincion laboral realizada por un despido contraviene los derechos de los
trabajadores a gozar de una “estabilidad laboral que es uno de los pilares
fundamentales del derecho al trabajo”. Es por eso que en palabras de Caldera
(1972), la importancia radica en que:

A diferencia de lo que ocurre con otras relaciones juridicas, uno de los
momentos mas fecundos en el derecho laboral es el de la extincién de la
relacion que haya existido entre un patrono y un trabajador. La necesidad de
proteger al trabajador en el momento en que se encuentre sin ocupacion por
una circunstancia de que no sea culpable, el deseo de amparar también
justamente al patrono contra una ruptura abusiva por parte del trabajador y
al propésito de dar a este un interés de permanencia en la empresa y
recompensarle por la colaboracion prestada durante largo tiempo han
suscitado una cuidadosa regulacion juridica que atribuye a la terminacion de
la relacién de trabajo diversas consecuencias, segun la causa que la hubiese
motivado. (p.334)

La extincion laboral busca que la finalizacién de este vinculo laboral proteja tanto
al trabajador como al empleador de cualquier circunstancia ajena, falsa, sin
motivo que cualquiera de ellos (trabajador- empleador) quiera imputar hacia el

otro con el Unico fin de sacar provecho de la situacion.

Por otro lado, tenemos que tener en cuenta que la realizacion del despido, en su
preparacion y formalizacion puede producir la afectacion de derechos humanos

aun cuando la decisién extintiva del empleador no esté basada en un motivo
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ilicito. En este caso nos parece meritorio poner de ejemplo los casos de los
despidos realizados por motivo de edad, no son ilicitos, pero representan un
claro atropello a sus derechos; en ellos se establece una discriminacién a las
personas mayores de edad, pues no se le permite seguir laborando después de
los 70 afos de edad. Esto es un claro estereotipo social que afecta enormemente
a este sector de la poblacidén que quiere y puede seguir trabajando, pero bueno,

esto es caso aparte.

Finalmente, queremos concluir este punto con las palabras de Pl4 (1988), que

puntualiza que:

El despido es una anomalia juridica que atenta contra el principio de
estabilidad en el trabajo, que procura la continuidad de la relacion laboral en
el tiempo. Por ello, para el rompimiento valido del vinculo existente entre
empleador y trabajador se requiere que para el despido se invoque algun
motivo justificado (Pla, 1988).

2.1.1 Clases de despido

Después de determinar en qué consiste un despido, ahora corresponde revisar
la clasificacion de los despidos contemplados en la normativa peruana y otros
dados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cabe resaltar que los
despidos que se pretende revisar, son aquellos que no estan contemplados
como causa justa de extincion de un contrato de trabajo; lo que se va determinar,
es en qué supuestos nos encontramos frente a despidos que si generan un

efecto negativo pues no se basan en una causa justa.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral regula dos clases del
denominado despido injustificado: el despido Nulo regulado en el articulo 29 de
LPCL, y el segundo de ellos, el articulo 34 de LPCL referido al despido arbitrario.

El despido Nulo se aplica por ciertas causales especificas, y como tal sigue
siendo injustificado por no establecerse bajo circunstancias de una causa justa.
Las causas de despido nulo estan contempladas en el mismo articulo 29 de la
LPCL:

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

d) La discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma,

discapacidad o de cualquier otra indole.

e) 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 noventa dias posteriores al nacimiento.

Tras una observacion detallada en referido articulo, se puede tomar en cuenta
que estos despidos se basan en la discriminacion, la prohibicidon de ejercer sus
derechos sindicales, represalias, etc. (Jiménez 2007).

Por otro lado, tenemos que la Ley N° 29973 dada por el Congreso de la
Republica en el afio 2012, establece que es nulo todo acto discriminatorio por
motivos de discapacidad, considerando como aquella a la negativa de ejecutar
los ajustes razonables para el desempefio de las labores encomendadas

(articulos 8 y 52).

En conclusién, podemos sefalar que el despido nulo afecta significativamente
los Derechos Fundamentales. Por tanto, si se verifica que aquellos derechos
fueron sometidos y violentados, el efecto de esta accionar por parte del
empleador seria provocar las restituciones en el empleo por parte del trabajador
afectado, ademas de los salarios dejados de percibir. Existen casos donde el
trabajador no requiere ser repuesto, a este trabajador se les faculta el derecho
de solicitar una indemnizacion por cada afio de servicio dejado de percibir, con

un tope de doce remuneraciones.

Ahora, es despido arbitrario el establecido en el articulo 34 de la LPCL y este se
caracteriza por no establecer causa alguna o que dicha causa no pueda ser
demostrada en juicio por la cual se pretenda despedir. El despido arbitrario
regula para el caso de su afectacion el pago de una indemnizacion; sin embargo,
en diferente jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional se fallé a favor

de la reposicion, pues el colegiado determiné que la unica forma de enmendar
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un despido arbitrario seria retrotraer las cosas al momento antes de la afectacion;
es decir, reponer al trabajador en su centro de trabajo del cual fue despedido. La
reposicion viene a ser para el legislador del Tribunal Constitucional, la forma
adecuada de remendar los efectos del despido arbitrario que afecta derechos
constitucionales. De esta forma se consigue reponer las cosas a su estado

anterior.

Estos tipos de despido visto anteriormente no serian los Unicos puesto que a
través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se crearon nuevos tipos
de despido, tales como: "despido incausado” y "despido fraudulento”. Vitanea

(2005) nos dice al respecto:

De hecho, el propio TC ha dejado establecido que cabe la posibilidad
de englobar en la categoria de despidos sin causa a todos los despidos
que carecen de ésta; a los que tienen un motivo prohibido por la Ley y
a todos aquellos que, en general, violan un derecho fundamental.
(p.112)

El despido incausado se genera cuando se omite indicar la motivacion del
despido o, si dicho despido es realizado de manera oral no respetando lo

establecido en el procedimiento de una extincién de un contrato de trabajo.

El despido Fraudulento consiste en el despido con animo perverso y auspiciado
por el engafo, contario a la verdad y a la rectitud de las relaciones laborales,

incluso cuando se cumpla con imputar causa procedimental.

2.1.2 El despido en los Instrumentos Internacionales

El despido, asi como el derecho al trabajo han sido recogido por los diferentes

Instrumentos Internacionales, de alli radica su firme reconocimiento y proteccion.

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por el Pert con
fecha 15 de diciembre de 1948 mediante resolucion legislativa 13282, se
establece en el articulo 23 que “toda persona tiene derecho al trabajo, la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajoy a la
proteccion contra el desempleo”. Es decir, no solo se establece lo relativo al

reconocimiento del derecho al trabajo, sino también la necesidad de contar con
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un régimen de proteccion para que el trabajador no sufra de atropellos en los

centros de labores en cuyos casos se den de forma arbitraria.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en su Convenio 158 sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, sefiala en el articulo 10 los efectos surgidos

de un despido injustificado:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente convenio llegan
a la conclusién de que la terminacién de la relacion de trabajo es injustificada
y si en virtud de la legislacién y la practica nacionales no estuvieran facultados
0 no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y
eventualmente ordenar o proponer la readmisién del trabajador, tendran la
facultad de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra

reparacion que se considere apropiada.

Lo sefialado en el articulo 10 del Convenio OIT 158, establece claramente la
preferencia de dicho cuerpo Internacional hacia la figura de la readmisién en el
empleo, pues establece en primer lugar que, si la readmisién no se considerase
posible, se tendra la facultad de ordenar una indemnizacion u otra reparacion

gue satisfaga el derecho afectado.

Por otro lado, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que fue aprobado por el Peri mediante decreto ley 22129 dispone en
su articulo 6, “Los Estados Parte del presente Pacto reconocen el derecho a
trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran
medidas adecuadas para garantizar este derecho”. Precisamente Canessa

(2009), seiala que:

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales se ha pronunciado
en el sentido que los Estados deben prever adecuadas salvaguardas que le
facilite a cualquier trabajador que se sienta injustificadamente despedido
poder apelar o pedir una imparcial revision judicial o de un G&rgano

independiente sobre su caso. (p.291)

Precisamente es esa la intencion de todo Instrumento Internacional, lograr que

los Estados establezcan mecanismos de proteccidbn en el caso que un
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determinado trabajador haya sido indebidamente despedido, que cuente con las
herramientas necesarias y con las figuras juridicas adoptadas por cada Estado
para salvaguardar este derecho y realmente sea efectiva la proteccion del
derecho a no ser despido sin causa alguna. Como ya lo hemos sefialado,
dependera del modelo Constitucional establecido en cada ordenamiento y la
adaptacion a cualquiera de los Instrumentos Internacionales que corresponda

con su legislacion.

Finalmente, en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) y su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) los cuales han sido ratificados
por el Peru establecen mecanismos especificos para la proteccion del derecho
al trabajo. Siendo asi; y para lo que nos interesa en esta linea, el Peru queda
adherido a lo que disponga el Protocolo de San Salvador que establece en su

articulo 7 las condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo:

Los estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo (...) supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo, para lo cual dichos estados

garantizaran en sus legislaciones nacionales de manera particular: (...)

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacion o a la readmision en el empleo o cualquier otra prestacion

prevista por la legislacion nacional.

En conclusion, podemos advertir que la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario no solo se vera protegida desde el ambito Constitucional donde se
encuentra consagrada en su articulo 27, tampoco desde el punto de su desarrollo
del despido arbitrario establecida en la LPCL en su articulo 34, si no que,
conforme a la cuarta disposicion final de la Constitucion “las normas relativas a
los derechos de la libertades que la Constitucion reconocen se interpreta de
conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los

Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por
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el Peru”, entonces queda configurado su proteccidn dentro de los alcenses

previstos en el inciso d) del articulo 7 del Protocolo de San Salvador.

2.2 Regulacién en la Constitucién peruana

La Constitucion peruana establece una serie de articulos que reconocen la
proteccion frente al despido arbitrario. En estos articulos, el Estado se centra de
forma directa en proteger el trabajo, reconociéndolo como un derecho
fundamental y, le brinda una adecuada proteccién frente a conductas abusivas
que se pueden producir en una relacion laboral. Tal es asi, que los establece de

la siguiente manera:

El articulo 1 establece que la defensa de la persona humana y el respeto

de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

Este primer articulo constituye gran importancia para nuestro ordenamiento
peruano al reconocer y otorgar a la persona, la posicion central como sujeto de
proteccion en los diversos ambitos de la vida del ciudadano. Es decir, el Estado
se preocupa por el respeto de los derechos de sus ciudadanos, asegura su
bienestar integral y un adecuado ambito de desarrollo para sus ciudadanos, por

ejemplo, el &mbito laboral es prioridad del Estado y de la sociedad.

Precisamente, esa defensa del respeto a la dignidad que posee la persona,
garantiza que el empleador haga buen uso de ese poder de direccion que posee
y no realice actos arbitrarios que solo deriven en desmedro de la dignidad de la

persona.

El articulo 2 en su numeral 15 indica que “toda persona tiene derecho (...) a
trabajar libremente, con sujecidn a la Ley”. Este articulo no esboza un contenido
acerca del despido al cual estamos tratando de dar alusion. Sin embargo, tiene
relevancia con él, pues al otorgarle a la persona este derecho de trabajar
libremente y bajo las modalidades que la ley lo permita, esta libertad se puede

afectar cuando se genere la existencia de un despido.

Por otro lado, en el Articulo 22 indica que el trabajo es un deber y un derecho,
gue es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona; este
articulo se asemeja mucho al deber del Estado de velar por el derecho al trabajo

tal y como lo sefialaremos en el articulo siguiente.
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Articulo 23 precisamente establece que el trabajo, en sus diversas modalidades,
es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la

madre, al menor de edad y al impedido que trabajan.

Es decir, el Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico,
en especial a través de 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,
es por eso que nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

consentimiento.

Este articulo 23 se cifie especialmente a la promocion y proteccion del trabajo.
Se habla del deber de generar puestos de trabajo, de proteger la prohibicion de
las limitaciones laborales, de la imposicion a un trabajo no deseado; haciendo
énfasis en que deben tener prioridad en el derecho al trabajo, la madre, el nifio,

el impedido y aquellas personas de tercera edad que trabajan.

Sobre el particular, Blancas (2009), afirma:

Desde los tiempos de la republica de Weimar y el Surgimiento del Estado
social, se comienza a reconocer que los derechos fundamentales son
susceptibles de ser lesionados por sujetos privados frente a lo cual seria
responsabilidad del ordenamiento juridico procurar su defensa no solo ante
actos del poder publico, sino respecto de actos lesivos de los particulares. (p.
54)

De todos estos articulos constitucionales, Espinoza y Ubillus (2014)

consideran:

Finalmente, por tratarse de derechos reconocidos en la Constitucion, estos
pueden ser protegidos de modo directo a través del proceso Constitucional
de amparo cuya finalidad es protegerlos derechos Constitucionales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion
de un derecho Constitucional. Es ese el sentido de la regulacion contenida
en el articulo 200.2 de la Constitucion y el articulo 1 del Codigo Procesal
Constitucional, aprobado mediante Ley N°. 28237. (p.135).
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Derechos Constitucionales que deben ser tramitados en las vias
correspondientes, tema del cual profundizaremos en nuestro tercer capitulo
debido a que una de las posturas que intentamos reflejar con esta investigacion
es que no se deben proteger todos los derechos bajo el mecanismo del amparo,

pues existen otras regulaciones, otras vias igualmente satisfactorias.

2.2.1 La proteccidn frente al despido arbitrario segun el art. 27°
de la Constitucidén peruana

El derecho al trabajo incluye dos derechos que posee el trabajador, uno de
acceso al empleo; vy, el otro, el de conservacion del empleo. Los derechos de
acceso y conservacion en el empleo son derechos brindados por el Estado quien
se encarga de garantizar que cada individuo goce de estas facultades.
Precisamente, De Buen (1981) afirma. “El derecho a conservar un empleo se
manifiesta en la medida que todo trabajador tiene derecho a conservar el empleo

salvo que existiera una causa justa para privarle de él"(p.80).

Por otro lado, todos sabemos las facultades con las que cuenta un empleador,
facultades como el poder de direccién que permite al empleador poder sancionar
en una relacion laboral, ya sea porque considere que se esta afectando la
productividad de una empresa u otros supuestos que se pudieran presentar.
Dicha facultad sancionadora se dara por el &nimo continuado del empleador de
llevar una marcha continua, exitosa y prolongada de su negocio. Tarazona

(2017) refiere que esta facultad disciplinaria:

Consiste en la potestad del empleador de sancionar las faltas intencionales
cometidas por los trabadores en el desempefio de sus labores y que
contravengan las ordenes generales o individuales de empleador, con la
finalidad de corregirlas. Esta facultad asegura y garantiza la efectividad del
ejercicio del poder de direccién, ya que le permite al empleador asegurar

juridicamente su autoridad y el cumplimiento de sus 6rdenes y mandatos,
(...). (p.131)

Pero qué sucede si esta potestad sancionadora se ejerce de manera arbitraria,

ilegal y abusiva. El Estado prevé estas situaciones estableciendo diversas
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medidas sancionadoras hacia el empleador cuando no justifique que el despido

realizado sea un despido legitimo basado en una causa justa.

En nuestro ordenamiento juridico, el empleador esta dotado de poder
sancionador como ya lo mencionamos, este poder se traduce muchas veces en
imposiciones de despido arbitrario por diversas causas que pueden acaecer en
el centro de trabajo o fuera de este. Esta medida empleada resulta ser la mas
gravosa de una relacién de sujecion laboral y puede ser utilizado para restaurar
la armonia en el centro laboral, pero también puede ser utilizado de manera
indiscriminada para “deshacerse” de un trabajador que ya no les resulte

necesariamente “factible o util”.

La facultad de direccion del empleador puede extinguir la relacion laboral. Un
trabajador frente a ello cuenta con una serie de garantias que permiten tener una
adecuada proteccion ante a cualquier tipo de extralimitacién realizada por la

parte empleadora.
Frente a ello, Valderrama (2015), afirma:

En efecto, antes de efectuar el despido, el empleador debe cumplir con una
serie de reglas procedimentales, que exigen requisitos de fondo y forma.
Asimismo, (...), se concede al trabajador la posibilidad de reclamar

jurisdiccionalmente la impugnacion por carecer de justificacion (p. 28).

La proteccion contra el despido arbitrario sefiala su mas importarte fundamento
legal en articulo 27 de la Constitucion donde establece que la “ley otorga
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

En el articulo 27 de la Constitucion peruana se encarga de otorgar al trabajador
una adecuada proteccién contra el despido arbitrario, sin precisar cuéles serian
los remedios para resarcir la realizacion de dicha afectacion, tampoco precisa
cudles son los hechos que configuran como despido arbitrario; este articulo
apoya toda su redaccion en manos de legislador nacional quien lo regula y
establece en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral en su articulo 34°
(segundo péarrafo) establece: Si el despido es arbitrario por no haberse
expresado causa justa o habiendo causa justa no puede demostrase en juicio, el
trabajador tendra derecho a una indemnizacion. Por lo expuesto, Navarrete
(2017), seiala que:
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En tal sentido nuestro ordenamiento juridico adquiri6 esencialmente un
sistema de proteccion restringida frente al despido arbitrario al contemplar
Gnicamente el pago de una indemnizacion como medida general de
reparacion (Art 34, parrafo segundo de la LPCL), de manera que no todo
trabajador despedido injustificadamente podia reincorporarse al empleo
mediante un proceso judicial, pues esta opcidn se encontraba limitada para
quienes habian sido despedidos por alguna de las causas especificadas en
el Art. 29 de la LPCL. (p.97)

Sin embargo, segun el Tribunal Constitucional, la adecuada proteccion a la que
se refiere el articulo 27° de la Constituciébn peruana es doble; es decir, una
general e indemnizatoria que tiene que ver con el resarcimiento por el dafio
causado, y otra especial y reparadora que contempla la readmisién en el empleo
(Argque, 2017).

Sobre este punto se refirié el Tribunal Constitucional en su sentencia Exp.
N°00976-2001-AA/TC en su fundamento juridico 16, sefiala lo siguiente:

El Tribunal ha reconocido en reiterada jurisprudencia (...), dos tipos de
proteccién en casos de despido arbitrario, de caracter excluyente y a eleccion
del trabajador: a) proteccién de eficacia resarcitoria, cuando el trabajador
opta por recurrir a la via ordinaria solicitando el pago de la indemnizacion por
despido arbitrario; y b) proteccion de eficacia restitutoria, cuando el trabajador
opta por recurrir a la via constitucional a través del proceso de amparo
constitucional, siempre y cuando el despido se haya producido, entre otros
supuestos, de manera incausada, es decir, ejecutado de manera verbal o
mediante comunicacion escrita, sin expresion de causa alguna relacionada
con la conducta o el desemperio laboral del trabajador que la justifique.

Al respecto, Martin Carrillo (como se citd en soluciones laborales, 2015) juzga

que:

“(...) su deplorable ‘redaccién ambigua’ lo convierte en un equivoco
precepto, pues se adopta una férmula que comprende tanto la estabilidad
“absoluta’ (que entiende a la reposicibn como la garantia mas conveniente

para el trabajador) como la estabilidad ‘relativa’ (que prefiere la
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indemnizacién como la reparacion mas eficaz frente al perjuicio sufrido),

dejando que la ley defina la modalidad que mejor le parezca. (p.29)

Al parecer, el Tribunal Constitucional intenta de todas las maneras posibles
proteger al trabajador de los posibles dafios sufridos cuando se configure un
despido arbitrario, de manera que lo implementa tutelando este derecho a través
las STC de los expedientes: N° 1124-2001-AA/TC, 976-2001-AA/TC, y 0206-
2005-PA/TC. Sin embargo, esto puede representar una forma antojadiza del
trabajador de solicitar la configuracion de la pretensién “reposicién” cuando

claramente esta figura solo se establece para los casos de despido nulo.

2.3 Regulacioén Legal

En cuanto al régimen laboral de la actividad privada en relacion al despido
arbitrario se materializa en el Decreto Legislativo N° 728, Ley de Fomento del
Empleo y, posteriormente por su Texto Unico Ordenado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 003-97-TR, denominado Ley de Productividad y
Competitividad Laboral. Cabe sefialar, que en este texto legislativo se establecen
diferentes modos de despido, que vendrian a ser sus genéricos como el: despido
nulo, despido justificado, despido indirecto y despido arbitrario. Dentro de este
altimo también podemos encontrar el despido incausado y despido fraudulento,
pero estos han sido establecidos por el Tribunal Constitucional, por lo que solo

se sefialan de manera expresa en este apartado.

Para ello debemos tener en cuenta el reconocimiento de la potestad del
empleador para extinguir de manera unilateral la relacién juridica laboral con el
trabajador. Aquella extincion debe producirse conforme al procedimiento de
despido y debera mediar causa justa, tal como lo establecen los articulos 22 al
28 de la LPCL.

Por su parte, el art. 29 establece una serie de supuestos de extincion unilateral
por parte del empleador, al despedir sin causa objetiva, la accion representa
verdaderamente una afectacion a los derechos fundamentales establecidos en

la Constitucion para la parte trabajadora.

El art. 30 establece una lista de supuestos de actos de hostilidad que no son

propiamente parte del despido arbitrario, pero lo que tiene en similitud los actos
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de hostilidad y el despido arbitrario, es que ambos se establecen de manera
injustificada, por ende, son ilegales. En estos supuestos de hostilidad si bien es
cierto, no se ha realizado el acto del despido, la Unica intencion del empleador
es hostigar al trabajador a que no realice un trabajo adecuado, bajo
circunstancias acordes que requieren la relacion laboral, buscando con un sin fin
de tacticas hostigar o aburrir al trabajador para que este ultimo, de un paso al

costado a través de su renuncia.

Es el art. 34 de la citada norma quien otorga proteccion frente al despido
arbitrario. El legislador establece que a los despidos arbitrarios le corresponde al
trabajador el pago de la indemnizacién regulada en el articulo 38 de la LPCL.
Recordemos que este precepto legal, ha sido cuestionado en sendas
jurisprudencias, pues Tribunal Constitucional lo calificé de inconstitucional por
solo contemplar la indemnizacion como Gnico medio de reparacion ante el

despido sufrido.

Finalmente, el art. 38 establece el monto de indemnizacion que tiene que pagar
el empleador segun sea el tipo del contrato (indeterminado o plazo fijo).

2.4 El despido arbitrario en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional

El Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control de la
constitucionalidad. Es autbnomo e independiente, pues no depende de ninguin
organo estatal. Se encuentra sometido Unicamente a la Constitucién y a su Ley
Organica - Ley N° 28301.

Es el Tribunal Constitucional garantia de una correcta aplicacién de las normas,
con ello permite una proteccién adecuada de la Ley vigente; asi, respeta la

Constitucion y los derechos adheridos a ella.

Como bien se sabe, el Tribunal Constitucional ha emitido innumerables
sentencias que causan polémica en la jurisprudencia laboral respecto al despido
arbitrario, esto se debe a la variada forma de sus resoluciones, las cuales nos
tocara observar en este punto. Es decir, en este acapite vamos a desarrollar,
quizé alguna de las mas resaltantes sentencias del ambito laboral peruano que

representan vital importancia para la investigacion.
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Antes de ello es conveniente sefalar algunos hechos que subjetivamente
habrian influido en el radical cambio de desarrollar la figura de reposicion para el
caso de despido arbitrario. Morales (2017), recopila una serie de eventos que

dan paso al posible desarrollo jurisprudencial de la reposicién:

En noviembre del 1999 entr6 en vigor para el Pera el protocolo adicional de
la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales, conocido como “El Protocolo de San
Salvador”, el cual establecio que frente a un despido injustificado puede
reponerse o indemnizarse. (...). La eleccioén en julio de un nuevo gobierno
elegido democraticamente que impulso6 reformas en algunos aspectos de la
legislacion de los afios noventa. La recomposicion del Tribunal Constitucional
en mayo del 2002 con cuatro Magistrados elegidos por partidos politicos

contrarios al fujimorismo de la década precedente. (p.98)

Para el autor, estos pequefios pero significantes hechos como la adhesion al
Protocolo de San Salvador (mecanismo de indemnizacion y reposicion a decision
del legislador nacional), un nuevo gobierno democratico, la recomposicién del
Tribunal Constitucional promovieron la creacion de sentencias que otorgaron la

reposicibn como medio efectivo de proteccion tras sufrir un despido arbitrario.

2.4.1 Caso Telefdonica

Con la sentencia contenida en el Exp. N° 1124-2005-PA/TC de fecha 01 de julio
del 2002, el Tribunal Constitucional inicia una serie de sentencias que fueron
susceptibles de proteccion mediante la via de amparo, donde se establecié que
sera factible la figura de la reposicién, siempre y cuando, vulnere el derecho del

trabajador Constitucionalmente protegido

Nos conviene precisar ahora que el Tribunal realiza una valoracion razonable y
coherente para obtener su decision final; sin embargo, no estamos de acuerdo y
sera parte de nuestra critica mas adelante. Las decisiones del Tribunal
Constitucional no solo se basan en la vinculatoriedad que tiene la Constituciéon
entre el Estado y los particulares, sino que también se centra en aquellas
surgidas entre los propios particulares. Es decir, tal hecho permite que ninguno

de los sujetos afecte o desconozca los derechos implicitos reconocidos a cada
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sujeto, y que, si en caso se realicen, devengan en actos inconstitucionales. Por
ello el Tribunal en el Exp. N° 1124-2001, fundamento Juridico niamero siete,
continua diciendo. “La culminacién de la relacion laboral por voluntad unilateral
del empleador, como en la presente controversia, debe también plantearse

tomando como base a la eficacia inter privatos de los derechos Constitucionales”.

Considero pertinente efectuar una sefializacion de los hechos ocurridos en la
presente sentencia. Con fecha 29 de mayo del 2000, el sindicato unitario de
trabajadores de Telefénica del Pera S.A.A'y Telefonica Pert Holding S.A, con el
fin de que se dejen de vulnerar sus derechos Constitucionales, interponen
recurso de agravio constitucional, pues se encuentran siendo afectados por
despido masivo que realiz6 la Gerencia de recursos humanos de la primera

demandada

En la parte resolutiva de la sentencia Exp. N° 1124-2001-AA/TC. Arqque (2017)
sefala. “Posteriormente el Tribunal Constitucional en el (...), caso Sindicato
Unitario de Trabajadores de Telefonica del Peru S.A 'y Fetratel (...), concedié la
tutela restitutoria o readmision en el empleo a los trabajadores que sufrieron un

despido incausado.” (p.75)

De los hechos del presente proceso, se advierte que la empresa Telefénica
realizd una serie de despidos masivos amparandose en lo que establecio la Ley
de Productividad y competitividad Laboral. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional en la referida sentencia estimo6 que el citado Decreto Legislativo
N°728, exactamente en su articulo 34° resulta incompatible con el contenido del
derecho al trabajo que, como sabemos, implica los aspectos de acceder a un
puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido por

causa justa.

Al hacer una revision del presente articulo 34° de la LPCL, en donde se establece
que, en los casos de despido arbitrario, solo procede la indemnizacion como
Unica via de reparacion en los casos que exista afectacion por despido arbitrario.
Segun Toledo (2018), para el Tribunal Constitucional dicha disposicién no es

compatible con la Constitucion por las siguientes razones:

(...). El articulo 34°, segundo parrafo, es incompatible con el derecho al

trabajo porque vacia de contenido este derecho Constitucional, (..), la forma
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de aplicacion de esta disposicién por la empresa demandada evidencia los
extremos de absoluta disparidad de la relacion empleado-trabajador (...).
Este desequilibrio absoluto resulta contrario al principio tuitivo de nuestra
Constitucion, (...). La forma de proteccion no puede ser sino retrotraer el
estado de cosas al momento de cometido el acto viciado de
inconstitucionalidad, por eso la restitucion es una consecuencia

consustancial a un acto nulo. (p.224)

De lo afirmado en las lineas precedentes, se concluye que la indemnizacién sera
una forma de restitucion que solamente es complementaria o sustitutoria si asi

lo determinara subjetivamente el trabajador.

Es imprescindible recordar que los despidos fueron realizados a un grupo de
trabajadores sindicalizados, lo que, a criterio del maximo intérprete de la
Constitucion, es una afectacién al derecho de la libertad sindical. Es por ello, que
en Ubillus y Espinoza (2014), se hace una referencia a la afectacion de la libertad
sufrida por los trabajadores sindicalizados que en razonamiento del tribunal

Constitucional es el siguiente:

Por este motivo considera que el acto extintivo vulnera el derecho de
sindicacion que es una de las dimensiones del derecho constitucional a la
libertad sindical que reconoce el articulo 28.1 de la Constitucién peruana,
cuyo contenido debe interpretarse en concordancia con los tratados
internacionales que el Per( ha suscrito, por mandato de lo establecido en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion. Para ellos recurre a
la regulacién contenida en el articulo 2 del Convenio nimero 87 de la OIT
sobre el derecho de libertad sindical y la proteccion del derecho de

sindicacion (...). (p.139)

Como sabemos este derecho de sindicacion contiene la posibilidad de constituir
y afiliarse de manera libre a una organizacion cualquiera que un trabajador crea

conveniente.
Laiza (2011) en sus tesis sobre la proteccion del despido arbitrario, resalta:

(...), la resolucién causé enorme revuelo, pues parecia imponer otra vez la

estabilidad laboral absoluta en tanto ordenaba la reincorporacion al trabajo,
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(...). Asi el tribunal eliminaba del panorama juridico peruano la estabilidad
laboral relativa y la sustituia por una de caracter absoluto, asi de la lectura
del fundamento nimero de la sentencia citada, se declaraba que el segundo
parrafo del articulo 34° de la LPCL, “si el despido es arbitrario (...), el
trabajador tiene derecho al pago de la inmunizacion, establecia en el articulo
38, como unica reparacion por el dafo sufrido”, era incompatible con la
constitucién (...), en efecto, interponer solo la tutela indemnizatoria, dejando
de lado la reincorporacion en el empleo, era una disposicion incompatible con

la Constitucion. (p.199)

Al declarar el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad del articulo 34° del
D.S. N° 003-97-TR, TUO del D.Leg. N°728, manifiesta que referido articulo es
contrario a nuestra Constitucién por dejar de lado el contenido de permanencia
en el empleo. Por tanto, tendria que ser modificado para que sea acorde con lo
gue plantean los referidos articulos en cuanto a la proteccion de los derechos del
trabajador. Sin embargo. “en una extensa aclaracion, el tribunal sefialo que tales

efectos solo se aplicaban al caso resuelto” (Morales, 2017, p.40).

Para finalizar este apartado consideramos que esta sentencia resulté muy
llamativa para la jurisprudencia peruana, debido a que era impensado que en un
caso de despido arbitrario sea resuelto en la via constitucional y otorgandole la
tutela de la reposicion de los trabajadores en su centro de trabajo, teniendo
conocimiento que la uUnica “reparacion” en este tipo de despidos, es la

indemnizacién. Por ello Pasco (2006), opina que:

A nuestro modo de ver, la primera consecuencia de estas resoluciones es
que la Constitucion ha sido modificada por via jurisprudencial. El esquema
de estabilidad laboral, que algunos llaman relativa, ha sido transformado en
uno de estabilidad absoluta, no por un acto legislativo de reforma
Constitucional, sino por un conjunto de resoluciones del Tribunal
Constitucional. El cambio no es trivial; implica mas bien, toda una
transmigracion de un sistema laboral a otro: de un sistema de tendencia

flexibilizadora y liberal, a otro de esencia proteccionista y garantista. (p.371)
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2.4.2 Caso: Eusebio Llanos Huasco

El Tribunal Constitucional emitié una nueva sentencia recaida en el expediente
976-2001-AA/TC del 13 de marzo de 2003, caso Eusebio Llanos Huasco.
Recordemos que en este proceso se ordend la reposicion del demandante tras
dejar sin efecto el despido cursado.

Cabe destacar en palabras de Argque (2107), que:

Un aspecto trascendente es que la demandada sostuvo, que el amparo no
seria la via adecuada para resolver la controversia, pues la reposicién solo
procede en el caso de los despidos nulos, lo que no es el caso, pues se
despidié al actor por la comisién de falta grave, argumento que llevo al
Tribunal a tocar temas como el caracter alternativo del amparo, y la eficacia

horizontal de los derechos fundamentales. (p.245)

Ante lo sefialado por el autor lineas arriba resulta extrafio que el Tribunal aun
habiendo sefialando que la via de amparo no es la idénea para resolver casos
de despido arbitrario, haya resuelto proteger mediante la reposicion. Se sabe
qué la Constitucién peruana en lo referido al despido arbitrario regula su
proteccién en el articulo 27°. Sin embargo, a interpretacion extensa, dicho
articulo no establece para qué clase de despido se utilizar4 el mecanismo de la
reposicién. Es mas, deja a potestad del legislador que lo regule segun los
Tratados internacionales adheridos al Peru y este lo establecio solo para el caso

del despido nulo.

La labor encomendada al legislador no puede estar desvinculada de la
Constitucion, es por ello que ante esta enorme responsabilidad en legislador tratd
de establecer medidas de proteccion que respondan ante la diversidad de
casuistica que se presente en el ambito laboral, siempre tendiendo a satisfacer
un criterio minimo de proporcionalidad o, como dice expresamente el texto

constitucional, se trate de medidas adecuadas.

Luego de plantear si la reposicion es la via adecuada o no ante los casos de
despido arbitrario; es pertinente sefalar la diversidad de opciones que el
legislador desarrolla para proteger afectaciones surgidas por el despido
arbitrario. En este punto, el Tribunal Constitucional consideré dos perspectivas
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de proteccion frente al despido arbitrario: los mecanismos sustantivos y los

procesales.

Los mecanismos sustantivos se tratan de cémo se entiende la adecuada
proteccion regulada en la Constitucion en su articulo 27°. La primera de sus
férmulas es la preventiva que implica prevenir y evitar que un trabajador sea
despedido de forma arbitraria. En nuestro pais dicha proteccion se materializa
en los procedimientos previos al despido, que son regulados en ambos
regimenes laborales (publico y privado), a través del Decreto Legislativo N° 276,

y Decreto Legislativo N° 728 respectivamente. (Arqque, 2017).

Ahora en cuanto a su formula “reparadora”, lo que se busca es que, una vez
cursado el despido arbitrario, se repare con una compensacion econémica o
indemnizacién debido al accionar prepotente y arbitrario del empleador que

produce tal afectacion al efectuar el despido sin causa justa.

Los mecanismos procesales pueden relacionarse con los mecanismos de
caracter sustantivo, pero pueden tener un alcance distinto. EI mecanismo
procesal reparador tiene una eficacia resarcitoria que se obtiene mediante la
indemnizacion; es decir, solo se podré tutelar mediante lo establecido por la Ley
de Productividad y competitividad laboral (Decreto Legislativo N° 728) que segun
su articulo 34°, parrafo segundo, dictamina el pago de una indemnizacion por el

dafio causado. (Huanayque, 2017).

El mecanismo procesal restitutorio obedece a la proteccién constitucional a
través de un Proceso de Amparo. Castillo (2018) sefala: “Por otro lado, existen
mecanismos procesales con alcances diferentes, como son los mecanismos que
prevén una eficacia restitutoria, como era el proceso de amparo” (p.53), debido
a gue la finalidad que persigue este tipo de proceso es retrotraer las cosas al

momento anterior a la afectacion del derecho.
De lo expuesto anteriormente, Blancas (2004) juzga que:

No es tedricamente dicha division, pues sin importar cual es la naturaleza del
agravio de los derechos del trabajador, toda proteccion de despido siempre
sigue un cauce procesal especifico (...), no teniendo mucho sentido calificar

a uno como sustantivo y al otro como meramente procesal. (p. 104).
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Para terminar, criticamos lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el Caso

Llanos Huasco, Castillo (2004), manifiesta:

Que esta doctrina jurisprudencial deviene en inconstitucional por cuanto lo
adecuado o inadecuado de la proteccidon contra el despido arbitrario pasa a
ser determinada por el trabajador, lo cual contradice el articulo 27° de la
Constitucion porque lo adecuado o inadecuado de la proteccion debe ser
determinado por el legislador. Y el legislador ya dio contenido a lo que debe
entenderse por proteccion adecuada al decidir que ella es la indemnizacion,
la cual como el mismo Tribunal Constitucional ha reconocido— es una
decision perfectamente constitucional. Ademas, porque el Tribunal
Constitucional no esta interpretando la Constitucion, sino que en buena
cuenta la esta modificando, porque esta intentando hacerla decir algo que no
dice. Como se sabe la labor de reforma constitucional es una labor que sélo
compete al Legislativo en ejercicio del poder constituyente constituido,

cuando no a una Asamblea constituyente. (p.56)

Creemos que la determinacién de un proceso justo debe ser determinado por el
legislador, quien es aquel facultado de otorgar lo justo y debido a cada persona.
Si seguimos lo resuelto en esta sentencia Caso Llanos Huasco, terminaremos
por otorgar a los trabajadores el caracter legislativo en donde ellos decidan la
medida adecuada o inadecuada en la proteccién contra el despido arbitrario,

cuando esta labor esta compete solo al poder legislativo.

2.4.3 Caso: César Antonio Baylon Flores

Don Antonio Baylén Flores interpuso recurso de agravio Constitucional contra la
sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Huaura que declaré
fundada la accion de amparo que el recurrente interpuso contra la E.P.S. Emapa
Huacho S.A. y don Victor Manuel Hacen Bernaola, donde solicita que se declare
inaplicable la carta notarial cursada que causo su despido; por consiguiente, que
lo repongan en el puesto que venia ejerciendo y se le pague las remuneraciones

dejadas de percibir.

El Tribunal Constitucional declaré infundada la demanda en el extremo de la

vulneracion del principio de inmediatez; subsecuentemente, improcedente en
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otros extremos, debido a que consideré que el amparo no resulta ser la via
idénea cuando la resolucién del presente caso necesita medios probatorios para
determinar montos por dafios y perjuicios, y al ser el proceso de amparo un

proceso inmediato, no resulta adecuada esta via que no requiere de probanza.

Castillo (como se citd en Quifiones et al. 2014) consideré que en la Sentencia

analizada caso Cesar Antonio Baylon Flores-Emapa Huacho S.A. se:

Hace una nueva delimitacién competencial del amparo laboral, considerando
como eje central, la existencia de vias procedimentales especificas
igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, caracteristicas que, implicitamente atribuye al
proceso laboral, para el conjunto de materias que enunciativamente
encuentra y entre las que incluye al despido fraudulento, cuando haya
controversia o duda sobre los hechos. La sentencia ordena también que las
demandas sean adaptadas al proceso laboral segun la Ley N° 26636, ya sea
por remision de procesos de amparo en tramite o tratandose de demandas
nuevas, observando los principios laborales que se hubiesen establecido en
la Jurisprudencia Laboral y los criterios sustantivos en materia de derechos
Constitucionales que este colegiado ha Consagrado en su Jurisprudencia

para casos laborales. (p.66)

Es importante sefialar que con fecha 31de mayo de 2004, en el diario oficial El
Peruano se publico la Ley N° 28237 que aprueba el Cdédigo Procesal
Constitucional. Este codigo paso a regular todos los procesos constitucionales
regulados en la Constituciéon Peruana. Lo importante por sefialar de este Cédigo
es el caracter residual que impuso sobre los procesos Constitucionales, debido
a que en su articulo 5° establece que no procede los procesos constitucionales
de Amparo cuando exista una via previa que sea de igual forma satisfactoria. Lo
seflalado anteriormente responde a la aplicacion que el Tribunal Constitucional
realizo en el expediente N° 0206-2005-PA/TC, del caso Cesar Antonio Baylon
Flores. (Arquee 2017)

Es pertinente sefalar lo referente al despido nulo, pues también se vio regulado
por la entrada en vigencia de la Ley N° 28236. Espinoza y Ubillus (2014) arriban

a la siguiente conclusion:
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Si bien en el proceso ordinario laboral la proteccion contra el despido nulo es
la reposicion y el pago de las remuneraciones devengadas desde la fecha de
cese hasta la reposicion, el Tribunal considera que los supuestos
configuradores de este tipo de despido pueden ser también protegidos través
de la accion de amparo, debido a que vulneran derechos constitucionales que
son objeto de proteccion de dicho proceso constitucional que son el objeto
de proteccion de dicho proceso constitucional, tal como lo establece el
articulo 200.2 de la Constitucion. (p.126)

Al hablar de procesos de amparo, y saliendo un poco del tema que nos compete,
recordemos lo que establece la sentencia N° 0206-2005-PA/TC, en su
fundamento Juridico N°31 donde, “(...) considera que a través del proceso de
amparo solo se lograra la reposicion del trabajador y no el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir. No obstante, deja a salvo la posibilidad de
que el trabajador pueda exigir dichas remuneraciones devengadas en la via

idénea”.

Volviendo a lo que nos interesa, considero que el Tribunal Constitucional debid
establecer claramente que mediante la via ordinaria laboral se podia obtener la
reposicion de un trabajador despedido sin causa alguna; con esto se evitaria que
la via Constitucional se vea inundada de demandas de amparo, cuando existe

una via igualmente satisfactoria. Huanayque (2017) sefala que:

Al no establecerse expresamente, el Tribunal Constitucional habia creado
una aparente incoherencia, en tanto que el despido arbitrario solo podria
obtener la reposicién en el proceso constitucional del amparo, cuando esta
era una via excepcional o residual, mientras que el proceso laboral, pase a
ser la via principal para la resolucién de conflicto laborales terminé siendo la
via secundaria, aspecto que era contradictorio bajo el vigente Cadigo
Procesal Constitucional (CPC), y con ello la regla de residualidad que el

mismo imponia. (p.72)

Sin embargo, cabe indicar que segun la Ley N° 28237 que regula el Cogido
Procesal Constitucional, un trabajador podra accionar en la via constitucional de

Amparo frente a situaciones de:
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Despido fraudulento. En este Ultimo caso, serd procédete la via del amparo
cuando el demandante acredite e indubitablemente que existi6 fraude, pues en
caso contrario, es decir, “cuando haya controversia o duda sobre los hechos,
correspondera a la via ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de
ellos” (Blancas,2013, p.534). Asimismo, cuando nos encontremos ante casos de

despido incausado y de despido nulo.

En el precedente del Caso Baylon Flores, se establecio una via procedimental
de igual forma satisfactoria cuando se intenta proteger los derechos del

trabajador frente al despido arbitrario en el régimen laboral privado.

El Tribunal Constitucional estima que esta nueva situacion modifica
sustancialmente su competencia para conocer de controversias derivadas de
materia laboral individual, sean privadas o publicas. Sin embargo, los criterios
jurisprudenciales establecidos en el caso Eusebio Llanos Huasco, Exp. N°
976-2004-AA/TC, para los casos de despido incausado (en los cuales no
existe imputacion alguna), fraudulento y nulos, se mantendra en esencia. En
efecto, si tal como hemos sefalado, el contenido del derecho Constitucional
a una proteccion adecuada contra el despido arbitrario supone la
indemnizacion o la reposicion segun corresponda, a elecciéon del trabajador,
entonces en caso de que en la via judicial ordinaria no sea posible obtener la
reposicion o la restitucion del derecho vulnerado, el amparo sera la via idonea
para obtener la proteccién adecuada de los trabajadores del régimen laboral
privado, incluida la reposicién cuando el despido se funda en los supuestos
mencionado. (Morales, 2017, p. 144)

En la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0206-2005-AA/TC Fundamento 6

se estableci6 que:

Solamente cuando las vias ordinarias no sean idoneas, satisfactorias o
eficaces para la tutela del derecho invocado por el trabajador; 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 idénea y eficaz
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para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el

proceso judicial ordinario de que se trate.

De acuerdo con lo establecido lineas arriba, concordamos con lo que establece

Valderrama (2014), cuando sefala:

Es por ello que el TC considera que el amparo no es la via idonea para el
cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el empleador
cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre
tales hechos, se requiera la actuacion de medios probatorios para acreditar

fehacientemente el acto arbitrario. (p81)

2.4.4 Caso Cruz Llamos, recaida en el expediente. N° 6681-2013-
PA/TC

La referida sentencia se desarrolla en la demanda que interpone el sefior Richard
Milton Cruz Llamos, quien realizaba labor de obrero en la Municipalidad Distrital
de Patapo dirigida justamente contra la misma Municipalidad quien era su
empleador. El motivo de la demanda fue haberlo despedido arbitrariamente. En
sus alegatos refiere a que trabajé en la Municipalidad alrededor de afio y medio
y que durante todo ese tiempo suscribié contratos civiles, en el mes de abril

laboro sin contrato escrito, por tanto, se desnaturaliz6 su relacion laboral.

Por su lado, el alcalde de la Municipalidad emplazada contesté la demanda,
alegando que en ningin momento el trabajador fue despedido, sino que laboré
hasta la culminacion del contrato. Ademas, el demandante no ha acreditado el
vinculo laboral que tiene con la parte demandada, pues el mismo elabor6 los

documentos que presento.

Es por eso que el Segundo Juzgado Especializado Civil de Chiclayo declaré
improcedente la demanda por estimar que estos documentos presentados no
acreditan la desnaturalizacion de su contrato, pues las pruebas fueron

elaboradas por el mismo demandante.

Cabe resaltar que el Tribunal consideré oportuna la aplicacion en el presente
caso, lo dispuesto en el precedente Constitucional Exp. N.° 05057-2013, caso

Rosalia Huatuco (también conocido como precedente Huatuco). Pero a



61

continuacion explicaré brevemente porque el Tribunal se aparta de este

importante precedente.

Solo a las personas que forman parte de la carrera administrativa les
corresponde aplicacion de las reglas del “precedente Huatuco”, referidas al
pedido de la reposicion. Ademas, en el Precedente Huatuco resulta clara la
precisibn que solo se aplicaran en los casos que traten de pedidos de
reincorporacion en plazas que formar parte de la carrera administrativa, y no
frente a otras modalidades. En este caso, el pedido del demandante se refiere a
la reposicion del obrero que esta sujeta a la actividad privada; por consiguiente,
no resulta aplicable el “precedente Huatuco”. Por esta razon, el Tribunal se avoca

a otros aspectos para identificar si el actor fue injustamente despedido.
Definitivamente, como lo sefiala Toledo, 2017:

En efecto, la STC N ° 06681 2013-PA/TC va a contrapelo de lo que resolvid
el Tribunal Constitucional en la STC N° 00025-2013-PI/TC, 00003-2014-
PI/TC, 00008-2014-PI1/TC y 00017-2014-PI/TC, publicado a fines de abril de
2016, en que el declara inconstitucional en parte la Ley Servir y dispone la
inclusiébn en esta norma de los obreros de los gobiernos regionales y
locales, entre otros servidores como los del BCR, el Congreso, la
Superintendencia de Banca y Seguros, la Sunat y de la Contraloria
General.(p. 10)

Por lo que es valido preguntarse porqué del cambio de criterio por parte del
Tribunal Constitucional, pues a raiz del precedente Huatuco se les negé a
muchos actores la posibilidad de reposicion mediante fallos consentidos y
ejecutoriados.

Ahora en el expediente N° 6681-2013-PA/TC caso Cruz Llamos, se pudo
determinar que el demandante segun las fechas establecidas en la sentencia,
realizo labores de mantenimiento y gasfiteria, es decir, no se le contraté para
gue realice una actividad temporal, pese a que el trabajador estuvo sujeto a un
horario de trabajo. Por lo tanto, en aplicacion del principio de primacia de la
realidad que establece que en caso de divergencia entre lo que ocurre en
la realidad y lo que se ha plasmado en los documentos, debe darse prevalencia

a lo que surge en la préactica. Es decir, el Tribunal identific6 que existia una
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relacion laboral entre el demandante y la emplazada, por tanto, su despido solo
seria valido por cuestiones basadas en su conducta o desempefio laboral, como
gue no ocurrio en el presente caso. Por todo lo expuesto, el Tribunal declara que
se configuré un caso de despido incausado, que atenta el derecho al trabajo

reconocido en la Constitucién, articulo 22°.

A modo de conclusién podemos decir que, en nuestro pais se protege el despido
arbitrario con diversos mecanismos establecidos en la Constitucion, ambito legal
y también en los Instrumentos Internacionales. En el &mbito de lo legal, pese a
existir una norma sefalada por el legislador (LCPL, articulo 34) para ser utilizada
cuando se cometan dichos agravios en contra de los trabajadores; es decir,
contra los despidos arbitrarios, fraudulentos, incausados, bastara con el pago de

una indemnizacion sujeta al tiempo de vinculacion laboral.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha
establecido que para la proteccién de estos agravios laborales no solo bastara
con la regulacién de la indemnizacion, sino también, procede la reposicion en el
centro de trabajo como otro medio de salvaguarda. Estos dos mecanismos pasan
a ser eleccion del trabajador, el cual debe decidir de acuerdo a su preferencia

entre uno u otro.

El Tribunal Constitucional estableci6 la reposicién en el empleo como forma de
proteccion del derecho al trabajo porque, en via de amparo se conoce
violaciones del derecho al trabajo. Justamente concuerda con lo que dice el
Caodigo Procesal Constitucional, la consecuencia de declarar fundada una
demanda de amparo es retrotraer las cosas al estado anterior a la violacion, y
cuando se trate del despido, ese retrotraer consiste en reponer en el empleo. Es
por el mecanismo propio del proceso de amparo, no es porque tenga que
necesariamente reponerse para decir que se esta protegiendo el derecho al

trabajo.

Entonces, queda claro que existe una regulacion en el ordenamiento peruano
para los casos en los cuales un trabajador sometido a una relacion laboral sufra
de una afectacién a su derecho como es el despido arbitrario. Sin embargo, el

Tribunal Constitucional peruano no utiliza lo establecido pues considera que él,
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como encargado de la interpretacion de la Constitucion puede establecer otros

mecanismos de proteccion de derechos que no estan establecidos en la norma.

Lo curioso es que no la discute, al contrario, reconoce que la indemnizacion es
una respuesta valida al despido arbitrario (Castillo, 2018). Por ello, ante dicha
situacion, consideramos importante el analisis de los fundamentos que utiliza el
Tribunal constitucional para usar la figura de la reposicibn como mecanismo de
salvaguarda de los derechos del trabajador despedido arbitrariamente, asi en
nuestro capitulo tercero llegaremos verdaderamente a concluir el porqué de su

empleo en su jurisprudencia.
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CAPITULO Il
ESTABLECER ARGUMENTOS QUE PERMITAN DEMOSTRAR QUE NO

EXISTE UN DERECHO A LA REPOSICION EN EL EMPLEO COMO PARTE
DEL CONTENIDO DEL DERECHO AL TRABAJO

3.1 Los Tratados de Derechos Humanos y la reposicion en el
empleo

La cuarta disposicion final de la Constitucién dispone: “Las normas relativas a
los derechos de las libertades que la Constitucién reconocen se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derecho Humanos y con los
Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru”. Es apropiado empezar con esta disposicion que amplia la proteccién
de los derechos de la persona, puesto que no solo se contara con los derechos
establecidos y reconocidos en la Constitucion para la proteccién de los derechos
laborales, ahora, se afiade contextos de proteccién de derechos internacionales

gue podran ser tomados en cuenta segun nuestra legislacion.

La proteccidén contra el despido arbitrario se encuentra protegida en diversos
instrumentos Internacionales sobre derechos humanos. Los textos universales
no desconocen la proteccion contra el despido arbitrario; sin embargo, su
proteccion apunta a regular medidas mas generales del derecho al trabajo y no

tan especificas como es lo que intentamos demostrar en esta investigacion.
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Tal es asi, que la Carta de las Naciones Unidas menciona la labor que debe
realizar su organizacién cuando expresa en su articulo 55 inciso a) que el “trabajo
es permanente para todos”. Por otro lado, el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce el derecho a trabajar y
establece que se tomardn medidas adecuadas para garantizar este derecho. A
Su vez, es pertinente resaltar lo dicho por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, quien aduce que deben existir adecuadas medidas para
salvaguardar a un trabajador que alega ser despedido arbitrariamente y su caso
sea revisado por un érgano independiente (Canessa como se citd en Craven,
2002), pronunciamiento que se apoyo en lo establecido por el Pacto Internacional

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Lo que intentan estos referidos 6rganos Internacionales no es proscribir que el
empleador pueda despedir a sus trabajadores, lo que intenta es que lo realice
bajo una causa justificada. Y, cuando no se cumpla con dicha causa, y exista un
despido de forma arbitraria, el trabajador pueda reclamar su derecho a la
estabilidad laboral bajo las medidas que establezca cada legislacion.

La Organizacion Internacional de Trabajo en su convenio 158 y su
recomendacion, recoge normas para que un despido sea dado bajo aspectos
que califiquen como causas justas de terminacion laboral. Los estados que lo
ratifican saben que “Este convenio tiene como objetivo principal establecer
normar minimas de caracter Internacional” (Sentencia del TC, Expediente N°
1124-2001-AA/TC en su fundamento 12). Tal es asi, que en su articulo 4 del
convenio 158, prohibe la terminacion laboral a menos que se fundamente en una
causa justa relacionada con la capacidad o su conducta. En sus siguientes
articulos 5 y 6 enumera cuales son estos motivos que representan causas
justificadas de terminacion laboral. En ese mismo sentido, “La Comisién de
expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones (CEACR) sefal6 que,
al adoptarse este principio de causalidad de despido, el empleador pierde la
facultad de poner término unilateralmente a una relacién de trabajo...” (Comision

de expertos en aplicacion de convenios y recomendaciones (CEACR, 1995).

En su articulo 8 establece que, si el trabajador considera injustificado el término
de su relacion laboral tendra derecho a recurrir a un 6rgano autonomo que vele

por su derecho afectado. Precisamente si dicho érgano autbnomo determina que
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el término de la relacion laboral se otorgd de forma injustificada; y de ser el caso,
si estuviera legislada la reposicion en el empleo en su territorio nacional, haga
uso de ella anulando la terminacién laboral y reponiendo al trabajador en su
empleo. De no ser el caso, de no otorgarse la reposicion, se facultara el pago de
una indemnizacion adecuada u otro beneficio que la practica nacional considere

pertinente.

Se concluye que el Convenio 158 de la OIT otorga a los Estados miembros la
posibilidad de adoptar cualquiera de las disposiciones previstas en el mismo
documento para su legislacion; es decir, tanto la reposicion, como la
indemnizacién pueden ser mecanismos de reparacion para un trabajador. Aqui,
se logra determinar que la reposicion pasa a ser la opcién preferente del
Convenio 158, cuando se establece que la tutela indemnizatoria operara si la
reposicidn no es adoptada en la legislacion de determinado Pais adoptante de la

norma.

En el &mbito regional, el despido del trabajador fue materia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, su protocolo de San Salvador ha sido ratificado por el Peru.
“Las normas del Protocolo, y sobre derechos humanos, al igual que las normas
de nuestra Constitucion, tienen nivel Constitucional” (Neves, 1997, p.56). Por lo

tanto, son fuente de derecho y prevalecen sobre cualquier norma.

En Perd, en lo relativo al derecho al trabajo y la proteccion contra el despido
arbitrario, quedd obligado a lo que dispone el Protocolo de San Salvador, en cuyo

articulo 7 se establece lo siguiente:
Art. 7. — Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo

Los estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo [...] supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas,
equitativas y satisfactorias de trabajo, para lo cual dichos estados

garantizaran en sus legislaciones nacionales de manera particular: [...]

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa

separaciéon. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
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una indemnizacion o a la readmision en el empleo o cualquier otra prestacion

prevista por la legislacion nacional.

El Protocolo de San Salvador otorga los mismos medios de proteccién que el
Convenio 158 de la OIT cuando un trabajador sea victima de un despido
arbitrario. Sin embargo, a diferencia del Convenio 158 que prioriza la reposicion
frente a la indemnizacion, el Protocolo pone en igualdad de condiciones ambas
figuras, dejando la labor de eleccion para la proteccion del despido arbitrario, al
legislador nacional.

Por lo tanto, como ya lo hemos referido en capitulos anteriores, la proteccion del
despido arbitrario es consagrado por la Constitucién, desarrollado por la via
legislativa en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral y; ademas, queda
configurada con sus limites previstos en el inciso d) del articulo 7del Protocolo
de San Salvador, tal y como lo dispuso la Cuarta disposicion final de la
Constitucion al establecer que los derechos de las libertades (...) Se interpretan
de acuerdo a los tratados internacionales sobre las mismas materias ratificadas

por el Peru.

3.2 Reposicion en el empleo como medida idénea de despido
arbitrario

La Reposicion es un mecanismo que opera cuando un trabajador es despedido
sin una causa justa que lo motive, esa accién vendria a ser un despido ilegitimo
porque afecta el derecho a la estabilidad laboral del trabajador en el empleo. Es
por eso que con la reposicion se busca reincorporar al trabajador a su centro de

trabajo y bajo las mismas condiciones que tenia antes del despido.

Nuestra legislacion contempldé un modelo de estabilidad absoluta en el empleo
hasta el inicio de la década de 1990, en la que se dio una transicion hacia un
modelo de estabilidad relativa, la misma que se vio consolidada con la
promulgacion de la Constitucion de 1993 y la posterior Ley de Productividad de
Competitividad Laboral. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en las
sentencias recaidas en los procesos de amparo de: Fetratel Vs Telefonica (Exp.
1124-2001-AA/TC), Eusebio Llanos Huasco, (Exp. 976-2001-AA/TC) y en la
Sentencia recaida en el EXP. N.° 0206- 2005-PA/TC (Caso Baylon Flores), ha
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modificado nuevamente esta situacion y reinstalado el modelo de estabilidad
laboral absoluta. (Sadaam,2020, p.25).

En un modelo de estabilidad laboral absoluta se busca la permanencia de un
trabajador en un puesto de trabajo y que este, pueda desarrollarse en su
actividad para ser remunerado y solo ser despido por la existencia de una causa
justa de despido. Este modelo fue dejado de lado por la actual Constitucion de
1993 en la cual, se implanto la estabilidad relativa como modelo para proteger
los derechos laborales. Sin embargo, el Tribunal Constitucional cree que el
resarcimiento (estabilidad relativa) no protege a los trabajadores de los posibles
despidos arbitrarios que se puedan generar. En cambio, la estabilidad absoluta
busca la restitucién en el empleo y para criterio de este colegiado, esa seria la
via para proteger la afectacion sufrida por el trabajador. Por ello, en las siguientes
lineas hablaremos del por qué la reposicion es el mecanismo a ser utilizado en
caso de un despido arbitrario segun criterio del Tribunal Constitucional, entre

otros autores.

Debemos precisar que la Constitucion de 1993 no deja en claro los temas
referentes a la estabilidad absoluta o estabilidad relativa, peor aun, se ve
empeorada cuando el Tribunal Constitucional no se inclina firmemente por un
determinado modelo de estabilidad en empleo. Como sabemos, en nuestra
legislacién, la reposiciéon es una figura legislativa establecida para operar a nivel
judicial en la Ley de Productividad y competitividad Laboral y estrictamente para
los casos de despido nulo que afecten los derechos fundamentales de los
trabajadores y no, para los casos de despido arbitrario.

Sabemos que los casos de despido arbitrario estan regulados por el decreto
supremo N° 003-97-TR, y este, en su articulo 34 menciona que, si el despido no
es expresado con causa justa, el trabajador tiene derecho a exigir una
indemnizacién por despido arbitrario, el mismo que se establece en articulo 38
del mismo decreto. Todo apunta segun mi criterio, que el despido arbitrario es
posible y permitido por ley, porque segun las disposiciones del Decreto
Supremos N°003-97-TR, cuando exista un despido arbitrario, se debe
compensar con una indemnizacion. Es decir, permite la afectacion al derecho,

para que este sea amparado con otro derecho.
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La Constituciéon y las nomas de menor jerarquia se inclinan por el uso de la
indemnizacién en los casos de despido arbitrario, y la establecen como Unica
reparacion frente a un despido sin causa, atenuando la figura de la reposicion.
Sin embargo, algunos autores consideran que el uso de la indemnizacién en un
despido arbitrario desprotege al trabajador y mas aun, afecta la estabilidad
laboral absoluta al permitir que un empleador haga uso de su poder de direccion
y disponga de medidas abusivas para su conveniencia, despidiendo ilicitamente

a su trabajador porque la ley asi lo permite.

Lo que importa para muchos es considerar al trabajo como una mercancia, pues
mientras sea necesario el trabajador, lo mantenemos en su puesto, cuando ya
no sea util, se dara por concluida la relacion laboral y, consecuentemente, como
lo dispone la LPCL, se pagara la indemnizacion si el trabajador demanda ser
despedido arbitrariamente conforme a ley. Estas acciones afectarian
gravemente la dignidad del trabajador como fin de todo proceso productivo
(Garcia 2009).

En el Peru se niega legalmente que un trabajador despedido sin causa alguna,
sea repuesto con el uso de la reposicién en el empleo. Pese a ello, y si bien en
la actual Constitucion, no se establece la estabilidad laboral absoluta, ello no
justifica o tolera acciones de despido arbitrario. Esto quiere decir, que no existe
una norma adecuada que defienda acertadamente la estabilidad laboral en la
Constitucion y ningun otro instrumento legal frente al despido arbitrario, ello no
conllevaria a que los empleadores puedan despedir a sus trabajadores segun su
libre disposicion y sin causa justa (Blancas, 2002).

Todos estos puntos fueron tomados en cuenta por el Tribunal Constitucional,
quien analiz6 la problematica y posibles afectaciones a los derechos humanos
que originarian los despidos arbitrarios. Es asi que, nuestro Tribunal
Constitucional considera que la reposicién en el empleo puede ser legitima de
defensa a través de un proceso constitucional. El tribunal establecié en su
sentencia EXP. N. °0976-2001-AA/TC (13.03.2003) en el fundamento N°13:

“(...) 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”,
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y en efecto ha precisado que obtener la tutela restitutoria es la consecuencia

de la via procesal elegida para impugnar el despido, proceso de amparo: “(...)

Por ello, el Tribunal Constitucional asegura que, no se trata de tomar el despido
arbitrario desde el concepto de estabilidad relativa o absoluta, al contrario,
establece que dicha problemética debe ser observada desde un punto vista
constitucional que logre proteger los derechos amparados, un derecho
amparado como lo es el derecho al trabajo. Solo asi se permitira saber si es
respetado en su desarrollo legislativo, esto es, si las formas establecidas para
su proteccion, verdaderamente logran o no el respeto del contenido del derecho
al trabajo (Tribunal Constitucional, Pleno, Exp. 1124-2001).

El Tribunal asegura, si una de las principales razones del derecho al trabajo es:
“no ser despedido sino por causa justa”, el articulo 34 del Decreto Supremo N°
003-97 — TR, se convierte en inconstitucional, porque estaria vulnerando la

esencia de contenido del derecho al trabajo (Izquierdo y Lozano 2018).
Ademas, como afirma Salaam (2020):

La indemnizacion prevista por el articulo 34 de la LPCL es una compensacion
genérica que no busca el restablecimiento de la situacion anterior al Despido,
sino moderar el dafio que se pudiera provocar con el acto del Despido. Es
por ello por lo que esencialmente atiende a criterios de antigiiedad en el

empleo. (p.16)

Por estas razones el Tribunal empieza a utilizar la reposicion como medio de
salvaguarda del despido arbitrario, pese a que no esta contemplada en ningun
instrumento legal peruano para dichos casos. Izquierdo y Lozano (2018) afirma:

En el articulo 27° de nuestra actual Constitucion, no existe un sefialamiento
expreso acerca de la reposicion laboral como medio de proteccion frente al
despido arbitrario; pero dicho articulo, presente en la sentencia del
expediente N° 1124-2001-AA/TC (caso Sindicato de Trabajadores de
Telefénica versus dicha empresa); fue interpretado por el Tribunal
Constitucional en su considerado 12°, que una medida de proteccion no

puede ser sino retrotraer la situacion del contexto y acciones al momento de
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cometerse el acto inconstitucional, por tanto, la restitucion en el puesto

laboral es una consecuencia consustancial a la nulidad del acto. (p.22)

Esto apunta a que la reposicion en el empleo se otorga bajo un proceso
Constitucional de tutela como el amparo cuya Unica finalidad y como se apunto
antes, es restituir las cosas al estado anterior a la vulneracion de los derechos
constitucionales segun lo estableci6 el articulo 1 del Cddigo Procesal
Constitucional. El Tribunal establecio en su sentencia expediente nimero 0976-
2002-AA/TC en el fundamento N°13:

(...) en la via de amparo no se cuestiona, ni podria cuestionarse la existencia
de una causa justa de despido; sino la presencia, en el despido, como
elemento determinante del mismo, un motivo ilicito, que suponga la utilizacion

del despido como vehiculo para la violacion de un derecho constitucional...

Se concluye que en los ultimos afios se logra apreciar una mejora jurisprudencial
en lo referente al despido arbitrario, esto ha reforzado la estabilidad laboral que
tanto anhelan lo trabajadores. Ahora se logra que los trabajadores acudan a
entidades del estado con la finalidad de la obtener justicia de distinta manera al
ser despido arbitrariamente, pudiendo demandar una indemnizacién o en su

defecto, solicitar la reposicion laboral (Blancas, 2002).

3.3 Finalidad del Proceso de Amparo: Inexistencia del derecho a
la estabilidad en el trabajo o reposicion laboral

En el Perq, la Ley de Habeas Corpus y Amparo (Ley 23506) establecié que el
proceso de Amparo era un proceso alternativo, esto quiere decir que el litigante
podia recurrir y en su libre eleccién, a un proceso ordinario o procesal
Constitucional. Sin embargo, muchos autores del Proyecto del Codigo Procesal
Constitucional, advirtieron este problema, pues los procesos de amparo pasaron
a ser muy solicitados por los litigantes, ya que significaba un proceso efectivo y
garantizador de los derechos requeridos.

Garcia Belaunde, Abad Yupanqui, Eguiguren Praeli, Monroy Galvez, Dands
Ordofiez y Oré Guardia autores del proyecto, (como se citd en Estela, 2011),

sefalan lo siguiente:
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La intencion de los autores del proyecto que dio lugar a dicha ley, era facilitar
la procedencia del amparo y del hdbeas corpus, evitando que estas acciones
fueran declaradas improcedentes por el 6rgano judicial, como sucedio
muchas veces en el pasado, arguyendo (sin verdadero fundamento juridico
0 por sometimiento al poder politico de turno) que existian “otras vias”
judiciales disponibles y mas apropiadas. Si bien esta intencién era loable y
se basaba en la experiencia, su aplicacion trajo inconvenientes y nuevos
problemas. De un lado, porque cada proceso tiene una naturaleza y una
racionalidad propia, que los hace idoneos o no para la tutela de un derecho,
aspecto que no puede quedar librado a la mera voluntad del demandante. De
otro lado, porque la norma facilitd la indebida utilizacion del amparo por
muchos litigantes, aprovechando su caracter de proceso para la tutela de
urgencia, para la discusion de asuntos que, en estricto, no suponian la
proteccion del contenido constitucionalmente protegido de un derecho o,
incluso, ni siquiera de un derecho directamente constitucional. Hubo, sin lugar

a dudas, un exceso de amparos que abarrotaron los estrados judiciales.
(p.68)

Sin duda alguna, esta situacion motivé a que los nuevos propulsores de Codigo
Procesal constitucional establecieran que el caracter de los procesos de Amparo
pasase a ser de caracter residual; es decir, solo se interpondran cuando en las
vias ordinarias, no exista tutela o si existiendo, no se vieran amparados sus

derechos.

En definitiva, el Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional buscé establecer que,
para la admisién y procedencia del Amparo, no existiera otras vias que pudieran
resultar igualmente satisfactorias para una adecuada proteccién del derecho.
Precisamente, el Cédigo Procesal Constitucional establece en su articulo 5,

inciso 2 que:

‘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 habeas corpus”
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Esto quiere decir, que de existir un proceso ordinario que garantice la tutela de
los derechos fundamental reclamados, no se podra recurrir al ahora caracter
residual del Amparo, pues este solo pasara a ser una via Unicamente util para
procesos que requieran una atencion prioritaria por la afectacion de derechos
fundamentales como lo es el despido nulo (Arce 2012).

Donayre (2005) asegura que:

Siendo antes el proceso de amparo el medio mas empleado por aquellas
personas que veian conculcados algunos de sus derechos laborales
constitucionalmente protegidos, qué duda cabe que hoy el escenario pasa a
ser muy distinto, pues, como ya hemos adelantado, actualmente, antes de
acudir al amparo, deberia recurrirse a los procesos ordinarios, siempre que
resulten, eso si, igualmente satisfactorios, tal y como lo exige el cdodigo

Procesal Constitucional. (p.354)

El Tribunal Constitucional también advierte que ha ocurrido un gran cambio
constitucional para el proceso de Amparo, pues pasa a Ser un proceso
subsidiario, que solo opera cuando sea necesario. Segun Castillo (2005) el
Tribunal en el EXP. 0206—-2005-PA/TC, de 28 de noviembre de 2005, en su
fundamento juridico 5 manifiesta que: “en la jurisdiccidon constitucional
comparada es pacifico asumir que el primer nivel de proteccion de los derechos
fundamentales les corresponde a los jueces del Poder Judicial a través de los

procesos judiciales ordinarios” (p. 23).

Se reserva ahora el caracter de tutela urgente que caracterizaba al proceso de
amparo, para solo asuntos estrictamente constitucionales de derechos
protegidos. Habilita a otros procesos judiciales que son ordinarios y van a resultar

igualmente satisfactorios para la proteccion y tutela del derecho vulnerado.

Espinoza (como se citd en Eguiguren, 2006), esta de acuerdo con este nuevo

caracter residual del proceso de Amparo, asi sefiala:

En abstracto, la modificacion introducida parece ser beneficiosa para
reconducir al Amparo a aquellas condiciones que le permitirian a sus
juzgadores cumplir con los plazos y demas requerimientos propios de este

proceso constitucional. Ademas, puede servir para dejar paulatinamente sin
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sustento a algunas distorsiones y deficiencias que eran reiteradas en la

regulacion y jurisprudencia peruana sobre Amparo. (p.118)

Teniendo el Amparo caracter residual, se debe de dejar claro cuando es
procedente acudir a un proceso de amparo, pues como se sabe este proceso
fue mal reconducido por los juristas quienes aplicaban para todo proceso la

habitualidad del amparo.

En esta linea, Sagues, (como se citdé en Eguiguren, 2006) manifiesta: El amparo
es viable, aun habiendo otros procedimientos legalmente previstos, cuando el
empleo ordinario de éstos, segun las caracteristicas del problema, pudiera
ocasionar un dafo grave e irreparable, es decir, cuando se corra el riesgo de
brindar al recurrente una proteccion judicial, pero posterior a su ruina, tornandose
asi ilusoria la resolucion que en definitiva se dicte. Tal es, quiza, la directriz mas
clara en este tema. El gravamen irreparable puede configurarse tanto por la
lentitud del procedimiento regular, como por cualquier otra razon valedera, en

funcioén de la circunstancia del caso.

3.4 La reposicion en el despido arbitrario como medida
inconstitucional

La reposicion forma parte de la llamada “estabilidad absoluta”. Segun esta,
cuando exista un despido arbitrario el trabajador tiene la opcion de solicitar la
reposicion en el empleo, con la finalidad de proteger el derecho a la estabilidad
laboral. Sin embargo, esta acufiacién debid ser dejada de utilizar, pues la actual
Constitucion peruana, no reconoce la estabilidad absoluta; al contrario, al
establecer el legislador una regla juridica para los casos de despido arbitrario
como lo es la LPCL en su articulo 34, quiere decir que se inclina por una
estabilidad laboral relativa. Esto significa que ante una vulneracion en el empleo

solo operara la indemnizacion.

La estabilidad laboral en el Perua fue regulada por vez primera en la Constitucion
de 1979. En ella se consagraba que el “el Estado reconoce el derecho a la
estabilidad en el trabajo” (art.° 48 de la Constitucion); es decir, que solo podria
ser despedido por causa justa y comprobada. Sin embargo, en la década del

noventa, entra en vigor la Constitucion de 1993 en la que ya no se reconoce la
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estabilidad absoluta en el trabajo, como si lo hizo su predecesora. La nueva
Constitucion, reconoce en su articulo 27 que el trabajador tendra proteccion ante
un despido arbitrario; es decir, no reconoce la estabilidad absoluta, pero tampoco

la niega. Segun Vinatea (como se citd en Obregon, 2016):

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 hoy por hoy el articulo 27° bajo comentario basicamente sirve
para establecer de modo preciso que ya no existe un reconocimiento del

derecho de estabilidad laboral a nivel constitucional. (p.201)

Tampoco establece cudl es esa proteccion adecuada contra el despido arbitrario,
sin embargo, a nuestro criterio, deja dicha responsabilidad al legislador para que
este determine cual es la mejor medida para garantizar la estabilidad laboral en
el empleo. “Es decir, es una norma de preceptividad aplazada, pues deja al
legislador infraconstitucional, para que mediante ley sea quien regule el nivel de

proteccion del trabajador en caso de despido arbitrario” (Obregén, 2016, p. 202).

El legislador era libre de elegir qué tipo de estabilidad en el empleo es la
adecuada para garantizar la proteccion del trabajo. Esta podria ser una
estabilidad absoluta donde se garantiza la reposicidon en el empleo, o, una
estabilidad relativa donde se reconozca solo una indemnizacion por motivo del

despido sufrido, u otra medida que hubiera considerado pertinente.

Nuestra legislacion se incliné por la estabilidad laboral relativa que significaba
solo proteger a los trabajadores despedidos arbitrariamente, con el pago de una
indemnizacién, segun la regla juridica del art 38° de la LPCL, o por otra
determinacién hecha por el juez. Esto significaba, el pago por los dafios sufridos
al haber dejado de percibir determinados sueldos de forma abrupta y someterse

por un tiempo al desempleo hasta volver a encontrar otro centro de trabajo.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1993, el panorama de
las demandas por despido arbitrario, se inclinaban como era légico, por una
indemnizacién como mecanismo de defensa ante dicho despido; ademas, habia
sido impuesta por el legislador como “aquella norma de proteccion frente a
dichos casos”. Entonces, se llevaba una linea jurisprudencial acorde con lo

establecido por el legislador peruano en la LPCL. Sin embargo, en el afio 2002,
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el Tribunal Constitucional emiti6 una sentencia que alteraria esta linea

jurisprudencial.

En efecto, mediante sentencia del 11 de setiembre de 2002 (expediente
1124-2001-A-A/TC), el TC establecidé sus nuevos criterios. Ante la alegacion
de una amenaza de despidos arbitrarios, las organizaciones sindicales de
Telefénica del Peru interpusieron una accion de amparo por trasgresion al
derecho al trabajo, libertad sindical, igualdad ante la ley, debido proceso,
legitima defensa y tutela jurisdiccional efectiva. (Toyama, 2005, p.251)

En efecto, esta sentencia logro que se estimara fundada la demanda, y sean
repuestos los trabajadores accionantes que habian solicitado la reposicién, pues
segun ellos, se habia transgredido el derecho al trabajo. Por lo tanto, con la
emision de esta sentencia se introduce “via jurisprudencial” la estabilidad laboral
absoluta. Esta vez la estabilidad laboral absoluta no fue incorporada por el
legislador, sino, impuesta por el Tribunal Constitucional peruano que usurpé
funciones que no estaban a su alcance, pues como ya se ha mencionado, ya
existia una norma para los casos de proteccion frente al despido arbitrario. Cabe
recordar que esta sentencia constituye precedente vinculante de observancia

obligatoria en futuros casos de despido arbitrio

En esta misma sentencia, se declaré la inconstitucionalidad del articulo 34 de la
LPCL, puesto que el Tribunal peruano determindé en esta misma sentencia
expediente 1124-2001-A-A/TC, que el contenido esencial del derecho al trabajo
consagrado en el articulo 22 de la Constitucion, implica acceder a un puesto de
trabajo y no ser despedido salvo por causa justa; ademas, se preciso que articulo
27 de la Norma Suprema no constituye un mandato abierto para que el legislador
opte, en Ultima instancia, por una legislacién que vacie de contenido al derecho

al trabajo como lo es, al parecer, el articulo 34 de la LPCL.

El segundo parrafo del art® 34 de la LPCL establece que para un despido
arbitrario corresponde la indemnizacion como Unica reparacion; es decir, no
preveé la posibilidad de otra medida como la de reincorporar a su centro de trabajo

a un trabajador despedido.

Para el Tribunal Constitucional, esta disposicion es inconstitucional porque vacia

el contenido de la estabilidad laboral. Si el trabajador es despedido sin causa
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alguna, por la disparidad que existe entre empleador y trabajador, se colocaria
al trabajador en una situacion riesgosa, debido a que el empleador podria actuar
de manera abusiva y despedir segin su conveniencia. Ademas, segun el
colegiado otra razén que puede ser mucho mas significativa para determinar la
inconstitucionalidad del art® 34 es que, la forma de proteccion para los casos de
despido arbitrario, no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento

de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad (Obregon, 2016).

Sin embargo, coincidimos con Obregén (2016) en que “Lo unico que se ha
logrado con las sentencias del Tribunal Constitucional es hacer mas rigido
nuestro Derecho Laboral” (p.205). Cuando el constituyente ordend al legislador
que se encargue de establecer la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario, este lo hizo en el segundo pérrafo del articulo 34 de la LPCL. Esto
quiere decir que, el legislador cumplié con las exigencias Constitucionales pues
al establecer que la proteccion adecuada ante un despido arbitrario seria la

Indemnizacién, lo hizo a través de un decreto legislativo.

Ademas, cabe resaltar que, que el propio Tribunal Constitucional ha admitido en
el expediente 0976-2001-AA/TC en su fundamento 12.a.2:

A juicio del Tribunal Constitucional, el articulo 34 del Decreto Legislativo N°
728, en concordancia con lo establecido en el inciso d) del articulo 7 del
Protocolo de San Salvador vigente en el Perl desde el 7 de mayo de 1995,
ha previsto la indemnizacion como uno de los modos mediante los cuales el
trabajador despedido arbitrariamente puede ser protegido adecuadamente y,

por ello, no es inconstitucional.

Por lo tanto, esta disposicion no es inconstitucional, es juridicamente vélida y

debe acatarse.

En cambio, lo que si nos resulta inconstitucional es la regla juridica del
expediente N° 0976-2001-AA/TC (caso Llanos Huasco) creada por el mismo
Tribunal Constitucional. Dicha regla juridica en su fundamento Juridico 16
preciso que la adecuada proteccion contra el despido arbitrario no seria la
indemnizacién, como lo dispuso el legislador en la LPCL, sino que, la adecuada
proteccion contra el despido arbitrario se conforma por la opcion del trabajador
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de decidir entre la indemnizacion o la reposicion para velar por su derecho a la

estabilidad laboral en el trabajo.

A nuestro parecer, el Tribunal Constitucional no respeta la separacion de
poderes que debe existir entre los distintos aparatos de gobierno, puesto que no
valora la labor del legislador, que es aquel quien debe definir la proteccion contra
el llamado despido arbitrario. Segun Alexy, (como se citdé en Castillo, 2018),
considera que:

Con este incumplimiento de la Constitucion, el TC liquida el margen de accion
propia que tiene atribuido el legislador y con ello pulveriza el principio de
separacion de poderes, segun el cual, el Legislador legitimado
democraticamente tiene una importante participacion autbnoma en la
configuracion del ordenamiento juridico, desde los puntos de vista

cuantitativo y cualitativo

El Tribunal Constitucional sustituye y niega la labor del legislador, por tanto, su
regla juridica dada deviene en inconstitucional. Segun Morales (como se cité en
Castillo, 2018) afirma:

El TC desprecia la respuesta del legislador e impone la suya propia. Bien
claro queda manifestado en este punto no solamente el exceso en el ejercicio
de la funcion encargada al TC, sino también la posicion de gobernante de
facto que asume el referido Tribunal.

No se comprende exactamente qué buscaba el Tribunal Constitucional con la
creacion de esta referida regla juridica, pues, sabia perfectamente que estaria
entrando a un ambito que no le compete, y que fue instituido para el legislador.
Recordemos que el Tribunal Constitucional debe velar por la proteccion de los
derechos laborales frente a otro tipo de afectaciones. Como lo menciona el
Magistrado Sardon de Taboada en su voto singular expediente N.° 02645-2016-
PA/TC, fue una equivocacion que lamentablemente fue trascurriendo en el

tiempo, “la persistencia en el error no lo convierte en acierto”.
Al respecto Castillo (2018), sefala que:

La reprochable inconstitucionalidad en la que incurre el TC no es el haber

decidido que el contenido de una tal adecuada proteccion sea la
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indemnizacién o la reposiciéon a eleccion del trabajador del régimen privado;
sino que lo reprochable es que haya pasado por encima del legislador y de
su margen de apreciacion y accidén propios, para invalidar su decision e

imponer su particular modo de entender las cosas en este punto. (p.54)

Considero que, si el legislador hubiera optado por la reposicion en lugar de la
indemnizacion, ningun reproche juridico hubiera ocurrido; es decir, las dos
figuras son legalmente actas para salvaguardar el derecho a la estabilidad en el
empleo (Castillo 2018). Lo que sucede en si, es que se contraponen dos figuras
gue no pueden existir a la par, porque no puede, por un lado, el legislador
establecer la indemnizacion en un proceso laboral, y por otro, el Tribunal

Constitucional fallar a favor de la reposicién en un proceso de amparo.

Por otro lado, la figura de la reposicion nos suena un tanto ilégica, porque
consideramos que, no se debe mantener una estabilidad absoluta cuando en
una relacién laboral una de las partes ya no desea mantener el vinculo laboral,
no se debe seguir forzando cuando ahora existe un vinculo laboral no deseado.

Tal como lo afirma Obregoén (2016):

Es absurdo mantener la estabilidad absoluta, s6lo por criterios ideolégicos,
anacronicos, y apartados del mundo real. Solo se logra proteger a unos
cuantos, sin considerar el enorme impacto negativo que genera en la
empleabilidad de miles de trabajadores que se mantienen en relaciones
informales. No se pueden mantener instituciones, soélo por ser un “principio”,

pero sin mayor contenido que su sola formulacion. (p.206)

3.5 ¢Se viola el contenido constitucional del derecho al trabajo
en su dimension prestacional de permanencia del trabajador en
el puesto de trabajo?

A lo largo de esta investigacion se ha insistido en que el legislador peruano
establecio una adecuada proteccion en contra el despido arbitrario, aquella
proteccion se apoya en una indemnizacion como lo establece la LPCL y no una
reposicién. Sin embargo, pese a ser una norma constitucionalmente valida, el
Tribunal Constitucional no la comparte, es mas, no la considera inconstitucional,
solo una norma insuficiente para proteger a los trabajadores que sufran el

llamado despido sin causa o despido arbitrario. Por ello, marca una nueva regla
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juridica para los casos de despido arbitrario, la lamada “reposicion”, que operara
para los despidos que no tengan una causa justa y solo asi mantener una

estabilidad laboral absoluta en el empleo.

No obstante, nuestra posicion es contraria a lo que por afios ha venido
sosteniendo el Supremo Intérprete de la Constitucion, y por ello, daremos
algunos argumentos que demostrardn que nunca se debié adoptar a la
reposicion como medida de proteccion del despido sin causa; y que mucho
menos, se vulnerd el derecho al trabajo, tras la adopcién por la LPCL de la

indemnizacién como medio de proteccion en casos de despidos arbitrarios.

3.5.1. Argumentos que sustenten que la regulacion legal no
vulnera el derecho al trabajo en la proteccion frente al despido
arbitrario

Cuando el articulo 27 de la Constitucion peruana establece que “la ley otorga al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, deja a manos del
legislador establecer qué “medidas” son las mas adecuadas para salvaguardar
el derecho al trabajo y las posibles afectaciones del despido arbitrario. Como ya
se ha establecido, el legislador lo regulé en la LPCL, precisamente en su articulo
34 sefiala que, ante la vulneracion de este derecho, sin alguna causa

justificadora, operara una indemnizacién como medio de proteccion.

Entonces, ya existe una norma establecida por el legislador, que ademas es
constitucionalmente valida debido a que no atenta contra ninguiin derecho de la
persona y de la sociedad; y que, ademas, protege en su alcance una suerte de
“reparacion por el dafno sufrido”. Cabe rescatar que existen otras formas de
despido y estas son amparadas por la misma ley, bajo otras medidas, entre ellas
la reposicion para los casos de despido nulo.

El derecho al trabajo no reclama una tipica readmision como lo ha establecido el
Tribunal Constitucional en sus eventuales reposiciones en el empleo. El articulo
27 cuando se refiere a la “adecuada proteccidén”, no se refiere precisamente al
significado de la “reposicion” tras la afectacion recibida. Al contrario, cuando se
refiere a la adecuada proteccion se remite a la Ley, pues es el legislador quien

actua por remision de la Constitucion y, es en ella donde se encuentre la
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verdadera proteccién en contra del despido arbitrario o también llamado despido

sin causa.
Referente a ello, Toyama (como se citdé en Vinatea, 2003) afirma:

A partir de lo anteriormente sefialado nos parece que el argumento de la
"adecuada proteccion procesal” utilizado por el TC para dotar de un nuevo
contenido al articulo 27 de la Constitucion, es, por lo menos, artificial. La
adecuada proteccion a la que se refiere el articulo 27 de la Constitucion es

una de tipo sustantivo y tiene que ser la Ley la que la provea. (p.120)

Pero veamos porqué el Tribunal Constitucional arribé a la equivocada precision
gue la reposicion es el mecanismo adecuado para la proteccion en casos de
despido arbitrario. El Tribunal Constitucional analiza los articulos 2, inciso 15, y
22 de la Constitucidn que son los que protegen y reconocen el derecho al trabajo.
Una vez analizados los articulos llega a la conclusion que el derecho al trabajo
garantiza a las personas poseer un ingreso econémico a través de un trabajo de
libre eleccion segun sus habilidades requeridas para el empleo; en otros
términos, permite la persona llevar una vida acorde con los principios
constitucionales establecidos en el Peru. Por mandato constitucional también da
cuenta que las restricciones de acceso o salida al mercado de trabajo deben ser
establecidas de manera justa y excepcional, sin violentar los derechos de los
trabajadores. De esta manera queda prohibida que una relacién laboral sea dada

de manera ilegitima.

Creemos aqui que el Tribunal interpreté “genuinamente” el articulo 22, por
contener a un derecho fundamental. Creyd que este articulo podria abrir una
gama de posibilidades de proteccién, que no sean solo lo establecidos por el
legislador; y entre ellos, establecié la reposicion como medio adecuado para los
despidos arbitrarios. Sin embargo, el despido sin causa pudo probablemente ser
tutelado por el articulo 200 de la Constitucién y habrian sido las acciones de
garantia la forma tipica de tutela para el mismo. Pero la historia es distinta, la
Constitucion, guste o no, contiene al articulo 27 y éste remite a una Ley que por
ello mismo no es inconstitucional, no existiendo razén vélida que faculte al TC a

inaplicar o inobservar esa norma (Vinatea ,2003).
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No es muy dificil caer en cuenta que ha existido un error por parte de nuestro
Tribunal Constitucional, pues al haber cambiado la forma de proteccion, lo Unico
que logré fue crear una suerte de “jurisprudencia variada”; es decir, algunas
veces fall6 a favor de la reposicion, y en otras oportunidades como es el caso de
la sentencia N° 01647-2013-PA/TC, establece que no existe la estabilidad
absoluta y, por tanto, la reposicion no es la via para salvaguardar a los

trabajadores tras haber sufrido un despido arbitrario.

Y estamos de acuerdo en ello, no solo por las razones esgrimidas por el propio
Tribunal en la sentencia N° 01647-2013-PA/TC las cuales se analizaran mas
adelante, sino porque en el Perl, segun disposiciones constitucionales, se
promueve politicas de empleo productivo segun el articulo 23 de la CP; ademas,
recordemos que en nuestro pais la libre iniciativa privada es establecida en el
articulo 58, y en ella se habla sobre una economia social de mercado en donde
se busca la justicia social que implica igualdad de oportunidades, y la solidaridad

con el resto de los demas ciudadanos.

Sardon de Taboada en su voto singular del EXP. N.° 00833-2014-PA/TC
establece que, en ese sentido, son las personas quienes determinen qué
producir, como producir y cuanto producir en una economia social de mercado.
Este reconocimiento de la mas alta norma juridica del Estado estimula la
creacion de riqueza en el pais. Asimismo, permite a una pluralidad de
trabajadores reales o potenciales concurrir en el mercado laboral garantizando
que los efectos de la libre competencia se proyecten alli y redunden en beneficio

de la economia nacional

Todo lo sefialado anteriormente resulta incompatible con la estabilidad absoluta
pues, cuando fuerza la reposicién en los casos de despido arbitrario, lo Unico
gue provoca es que los empleadores no realicen un contrato de trabajo bajo
modalidades necesariamente justas para aquellos trabajadores que cumplan con
las condiciones (contratos indeterminados), pues no quieren verse forzados a

tener que lidiar con posibles demandas de reposicion laboral.

Esta medida adoptada por el Tribunal Constitucional, impide la creacion de
nuevos centros de empleo, perjudica a las empresas existentes, fomenta el

desempleo y reduce el tamafio de los mercados laborales. A consecuencia de
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esta medida, muchas de las empresas comenzaron a contratar solo bajo
modalidades de plazo fijo, es decir, solo hasta que la ley lo permita te van a ir
renovando o hasta cuando la empresa te necesite y luego, ya no podran
contratarte porque se desnaturalizaria esta modalidad y las demandas también

entrarian por este punto.

Muchos afios han pasado desde la creacion de la nueva regla juridica dictada
por nuestro Tribunal Constitucional, para ser exactos 19 afios. Sin embargo, nos
ha parecido perjudicial tanto para la economia, los empresarios, los modelos de
contratacion, incluso hasta para los mismos trabajadores. Almonte (2019),

establece en que forma podria verse afectado el trabajador:

A modo de ejemplo, imaginemos que en algun pais se emite una ley
buscando proteger a las personas de tercera edad y se prohibe que sean
desalojadas de las casas que alquilen en caso no puedan pagar la renta.
Como consecuencia de esta bienintencionada ley el mercado cambiara y las
personas ya no querran alquilar sus casas a ancianos porque esta
sobreproteccion creara sobrecargas legales que haran sumamente riesgoso
contratar este grupo de personas. Finalmente, esta ley terminara

perjudicando a las mismas personas que busco beneficiar. (p,1)

Ejemplo que grafica claramente lo que esta sucediendo en la actualidad, como
consecuencia, ningun empleador querr4 hacer un tipo de contrataciébn que
permita que el trabajador pueda quedarse en él hasta que cumpla su vida laboral
o hasta cuando lo considere necesario, asi no cumpla con las expectativas de la

empresa o con la eficacia que conlleva su puesto de trabajo.

Segun La Ley (2017), en la sentencia N° 01647-2013-PA/TC, el Tribunal
Constitucional afirmé que el derecho al trabajo se contrapone al régimen de
reposicion laboral, en el cual cada puesto es monopolio de quien lo ocupa,
perjudicando a las empresas existentes, desincentivando la creacion de
empresas nuevas, fomentando el desempleo y reduciendo el tamafio de los

mercados laborales.

En la sentencia del Expediente N° 00833-2014-PA/TC, Sardon de Taboada
emitié su voto singular por no concordar con el fallo del TC que establecia la

reposicién para un trabajador que habia alegado ser despido arbitrariamente. Es
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importante sefialar que el Magistrado Sardén de Taboada, ha venido
manifestando en innumerables sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional, su disconformidad por establecer la reposicion como medida de
proteccion de un despido sin causa. El Magistrado siempre se ha inclinado por
la indemnizacion, porque es el mecanismo establecido por el legislador, siendo
ademas el mas adecuado segun algunas posiciones que vamos a tomar a en las

préoximas lineas.

El magistrado Sardon de Taboada en su voto singular cité algunos comentarios
de congresistas que debatian sobre la eliminacion de la estabilidad laboral en el
Congreso, se trata de un diario de Debates del Pleno del Congreso Constituyente
Democratico de 1993 donde se acordd por mayoria eliminar el derecho a la
estabilidad laboral absoluta, al sefialar que la ley debe fijar la adecuada

proteccion contra el despido arbitrario.

Para contextualizar, algunos Congresistas estaban a favor de la continuidad de
la estabilidad absoluta, sin embargo, también habia Congresistas que exponian
sus argumentos para que el régimen de la estabilidad absoluta deje de ser usado
y en su lugar, se utilice la estabilidad relativa en el trabajo. Es por ello que
citaremos dos argumentos dados a favor de estabilidad relativa para que sea
implantada en la nueva Constitucion Politica del Pera de 1993.

Uno de ellos fue el Congresista Enrique Chirinos Soto, quien sefalé que la
estabilidad absoluta fue comprendida bajo error y de forma mesurada:

(...) comprendi que era el mayor dafo que podia hacérsele al pais, como una
especie de propiedad en el empleo. Quiere decir que volviamos a la Edad
Media, volviamos a los gremios, sefior Presidente. Este derecho casi
absoluto permitia que se alcanzara la estabilidad laboral a los tres meses de
entablada la relacién. De este modo, a los trabajadores se les hizo un dafio

adicional; porque trabajadores no solo son los que ya tienen empleo.

Establece en su comentario la verdadera realidad que vivian con la Constitucion
de 1979, pues cuando un trabajador goza de un mecanismo que asegura su
permanecia en un puesto de trabajo hasta cuando lo considere necesario,
dificilmente optara por dejarlo, dificilmente se capacitara para hacer mas

eficiente y competitivo su trabajo; en realidad para que, si ya tiene un trabajo
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asegurado gracias a la denominada “estabilidad absoluta”. Lo mencionado
anteriormente, privara de trabajo a futuros profesionales, técnicos o personas

naturales que quieran acceder a uno y que veran estancado su futuro laboral.

Estos centros de trabajos estaran topados de “trabajadores que gozan ahora de
la estabilidad absoluta”, cumplan o no con los requisitos y exigencia del trabajo.
Todo pasaria a un segundo plano, porque lo importante seria ahora, es que el
trabajador cuenta con un blindaje que lo hace intocable cuando su empleador ya

no requiera de sus servicios.

Enriqgue Chirinos Soto continGia diciendo que la estabilidad absoluta a duras
penas puede beneficiar a un corto grupo de trabajadores, es decir:

(...), A un 4% que tiene trabajo legal, formal, reconocido y estable; pero a
todos los demas los perjudica, porque ahuyenta a la inversion, porque no va
haber empresario que quiera venir al Pert para arriesgar su dinero si esta
amenazado con la estabilidad laboral (29 Sesién Matinal del 8 de julio de
1993, pagina 483 del Diario de Debates del Pleno del Congreso

Constituyente Democratico).

Otra de las posiciones a favor de la estabilidad laboral relativa es la del

Congresista Ricardo Marcenaro Frers:

(...) Cuando es entrevistado sobre el tema de la estabilidad laboral, este
sefior Alfredo Ruprech dice textualmente: Una estabilidad, mal llamada
absoluta, porque no la hay ni absoluta ni relativa, es contraproducente,
porque cuando el trabajador se siente duefio de su empleo y cumple apenas
suficientemente sus labores, los demas van a propender a adoptar similar
actitud. (...)

Precisamente es un grave riesgo del cual ya hemos hecho referencias lineas
arriba. Lo intentaremos graficar con un ejemplo: Imaginemos que en un centro
de trabajo se encuentran dos tipos de trabajadores, uno que cumple a pie de la
letra sus obligaciones y demuestra ser un trabajador responsable; y otro, que
dificilmente y a duras penas logra las metas establecidas para cada trabajador,
pero, sabe que no puede ser despedido porque goza de la proteccion de la

reposicién en caso de ser despedido sin causa alguna.
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Nos preguntamos ¢ qué pasara con el trabajador que si cumple con sus deberes
y obligaciones encomendadas para los trabajadores de la empresa? La
respuesta es simple, quizas el empleador en su sensatez, premie el esfuerzo de
sus buenos trabajadores que se esmeran cada dia por dar su maximo aporte en
su trabajo. Sin embargo, habra empleadores que no tomen en cuenta la labor
realizada por sus leales trabajadores, esto podria desencadenar un relajamiento
total de sus trabajadores, puesto que ellos “tomarian” iguales actitudes, porque
cuenta con un “Estado peruano” que se introduce en la esfera privada de la
contratacion, y establece que, en el Perd, se repone a los trabajadores para

proteger la estabilidad laboral en el empleo.
En otro contexto, Ricardo Marcenaro Frers, agrega:

¢cual es el mecanismo de proteccion contra el libre despido en un pais?, la
indemnizacién. Es decir, es la terminologia que se estd aplicando en el
mundo moderno del derecho laboral y que aceptan grandes profesores de
esa rama del Derecho. En consecuencia, creo que es importante considerarlo
dentro de nuestro texto constitucional. (Enfasis agregado, 29 Sesion Matinal
del 8 de julio de 1993, pagina 494 del Diario de Debates del Pleno del
Congreso Constituyente Democratico).

Como lo dice el autor, la indemnizacién es un mecanismo que ha venido siendo
utilizado a nivel internacional por las diferentes legislaciones que adoptaron este
mecanismo. Muchas de las legislaciones se suscribieron a los mecanismos

internacionales de proteccién hacia el trabajo.

Aqui, nos resulta importante dejar en claro que, en el Perd, como ya se ha dicho
anteriormente y en atencién a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, adopt6
las medidas establecidas en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador, en cuyo articulo 7 se
establecia que en los casos de despido arbitrario, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra

prestacion prevista por la legislacién nacional.

Asimismo, en articulo 10 del Convenio 158 de la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT) establece que “(...) anular la terminacion y eventualmente ordenar
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o proponer la readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago

de una indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada.

Segun Sardon de Taboada en su voto singular EXP N.° 02645-2016-PA/TC
mencionod, que la reposicion no tiene base en la constitucion ni en las
obligaciones internacionales del Perl. Deriva solo de un error, de alguna

manera tenemos que llamarlo de este Tribunal.

Como observamos, no se considera a la reposicion como un mecanismo
indispensable, pues segun los instrumentos analizados la indemnizacion puede
vélidamente sustituir a la reposicion segun cada legislacion, sin que ello implicara

la desproteccion al trabajador en el despido arbitrario.

La norma internacional concordada con lo establecido en la Cuarta Disposicidon
Final y Transitoria acuerda la indemnizacién en los casos de despido arbitrario,
por lo tanto, dicha regla se encuentra acorde con el ordenamiento vigente.

Al respecto, Vinatea (2003), sefiala que:

(...), sostener lo contrario, o sostener, como lo hace el TC, que dicha norma
actia como un piso que puede ser "susceptible de mayores niveles de
proteccién" supone inaplicar el Tratado e incumplir lo prescrito por la
Constitucion, pues el TC no tiene facultades para "construir' normativamente
sino para interpretar lo que dice la Constitucion, al hilo de lo que, por mandato
de la Cuarta Disposicidon Transitoria de la propia Constitucion, establecen los

pactos internacionales de derechos humanos ratificados por el Peru. (p.115)

Lo sefialado aqui es muy cierto, el Tribunal Constitucional no debe tomarse
atribuciones que no son de su competencia. Primero porgue el Unico que crea
una norma es el legislador a través del Congreso, y es una atribucién dada
Unicamente a €él. Y segundo, porque el legislador ya estableciéo una norma que
protege a los trabajadores del despido arbitrario, sin afectar de ninguna manera
la estabilidad laboral en el empleo. El expediente N.° 00624-2018-PA/TC, en su
voto singular el Magistrado Sardén de Taboada sefiald6 que la Constitucion de
1993 evitd cuidadosamente utilizar el término "estabilidad laboral”, con el que
tanto su predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de marzo

de 1984, se referian a la reposicion.
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Por otro lado, es pertinente sefialar que para la fujimorista Ursula Letona, la
indemnizacién no afecta a los trabajadores ni a la estabilidad laboral en el
empleo. Ella presento ante el congreso un proyecto de ley que pretende eliminar
el derecho la reposicion en el empleo. Para ello, Ursula Letona propone en su
proyecto de ley N° 4117/2018 que fue presentado el lunes 1 de abril 2019 en el
Congreso, la modificacién del articulo 27 de la Constitucion y quede redactado

de la siguiente manera:

“La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario,
exclusivamente a través del pago de la indemnizacion por despido arbitrario
establecida en la ley. Sélo en casos de despido nulo, previstos taxativamente

en la ley, procede la reposicion al centro de trabajo”

Con esta propuesta, un trabajador que es despido arbitrariamente, solo podra
demandar el pago de una indemnizacion, quedando absolutamente eliminado la
posible intenciébn de mantener el puesto de trabajo, puesto que las reposiciones

en el empleo solo llegarian a operar en casos de despidos nulos.

Consideramos que esta medida deberia ser tomada en cuenta por el pleno
constituyente y de ser el caso ser aprobada puesto que este nueva “misién” del
articulo 27 significaria la delimitacidon de la proteccion frente al despido arbitrario,
y claro estd, la eliminacion de la llamada estabilidad absoluta que habia creado
el Tribunal Constitucional con la emisién de la reposicién en los casos de despido

arbitrario dadas en infinidad de sentencias.

Sin embargo, consideramos también que no es craso error la redaccién del
articulo 27 de la constitucion, sino de una interpretacion errébnea de Tribunal
Constitucional. Creemos que el fin del articulo 27 es establecer cual sera la
solucion ante problemas de derecho al trabajo y se determine cual es el
mecanismo que va operar ante la violacion del derecho al trabajo. Es el Tribunal
quien niega esta disposicion otorgada al legislador y la considera insuficiente

para emendar los dafos sufridos por un despido arbitrario.
Para Vinatea (2003) el Tribunal se equivoca en su interpretacion:

Y la razon esta en el hecho que el articulo 27" de la Constitucion establece

gue sera la Ley la que provea la adecuada proteccion, y al hacerlo esta
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admitiendo que el grado de proteccién que corresponda a la violacién del
articulo 22 no necesariamente sera el tipico de restitucion de un derecho
constitucional (retrotraer las cosas al estado anterior de la violacion), sino
cualquier otro. Si no fuera asi, hubiera bastado con que el constituyente
hubiera regulado el derecho al trabajo en el articulo 22 y remitiera todo grado
de proteccion al mismo al articulo 200" de la misma constitucion, referido a

garantias constitucionales. No lo hizo, y ello no es casual. (p.114)

La adecuada proteccion contra el despido arbitrario fue elegida entre varias
posibilidades tal y como lo establece el Protocolo de San Salvador en su articulo
7, muy aparte de nombrar a la indemnizacion y reposicion como mecanismos de
proteccién, en su parte final, el articulo establece que los Estados podran
establecer cualquier otra forma de proteccion que consideren conveniente.
Como sabemos se decidié por la indemnizacién, que es la proteccion mas
conveniente para realidad de la sociedad peruana. Consideramos también que
el Tribunal Constitucional no tiene la actitud ni la competencia para decidir qué
medida es la mas conveniente para el sector politico de la nacién (Castillo, 2018).

Es importante mencionar que la adopcion tomada por el Tribunal Constitucional
para el retorno a la estabilidad absoluta, ha generado grandes problemas como
el surgimiento de la tasa de informalidad que existe en el mercado laboral; puesto
qgue, al mantenerse la reposicién en el empleo, dificulta la entrada de nuevos
trabajadores en el mercado laboral. Por se sostiene, que la estabilidad laboral
absoluta no respeta el derecho al trabajo de aquellas personas que se mantienen
en la informalidad, es decir, que no encuentran un puesto de trabajo; y al no
contar con un trabajo, no cuentan con uno de los pilares de la estabilidad laboral

gue es el acceso a un puesto de trabajo.
Como dice Obreg6n (2016), es absurdo:

(...) mantener la estabilidad absoluta, sélo por criterios ideoldgicos,
anacronicos, y apartados del mundo real. Solo se logra proteger a unos
cuantos, sin considerar el enorme impacto negativo que genera en la
empleabilidad de miles de trabajadores que se mantienen en relaciones
informales. No se pueden mantener instituciones, soélo por ser un “principio”,

pero sin mayor contenido que su sola formulacion. (p.206)
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Creemos que tanto las instituciones de derecho y las de la economia nacional,
deben formar parte de un sistema unitario, un sistema que englobe el respeto
por la dignidad humana, pero sin dejar de lado, las libertades consistentes en la
libertad de contratacion y trabajo consagradas en el articulo 2°, incisos 14 y 15;
la libertad de empresa establecida en el articulo 59°; y, la vision dinamica del
proceso econdmico contenida en el articulo 61° de la Constitucion. Esto ayudara
a que se desarrolle una nacion prospera que no limite el acceso a un puesto de
trabajo, ni genere arbitrariedades como lo seria un empleo de por vida (derecho
a la reposicion). Lo Unico que se generaria, como sucedié en nuestro pais, es
gue instituciones, empresas, etc., estén enfrascadas en demostrar cual es la
mejor medida para salvaguardar del derecho a la estabilidad absoluta; ademas,
dichas instituciones continuaran contratando solo a plazo fijo, y que de ninguna

manera permitirdn que sus trabajadores ingresen a planilla.

Para concluir, consideramos que no se afecta la estabilidad laboral en el Pera
cuando una empresa ya no requiere de los servicios de un trabajador. Resulta
insdlito querer seguir en un lugar donde ya no requieren de tus servicios, ya sea
porque incumples con las funciones encomendadas o porque sencillamente ya

no encuentran un area adecuada en donde puedas desarrollar tus servicios.

Pensamos también, que un empleador no debe asignar funciones que no
corresponden a un trabajador, ya sea porque no es de su competencia, o en todo
caso, atenten contra la dignidad del trabajador. Lo mencionado podria deberse,
a que el trabajador desea permanecer en un centro de trabajo en el cual ya no
requieren de sus funciones, desempeiio y habilidades. Y con eso me refiero a
gue, en un centro de trabajo, un trabajador pueda ocupar una funcién especifica,
legitima o muy importante; sin embargo, podria también ocurrir gue esa misma
empresa ya no requiera de los servicios que el trabajador venia cumpliendo, todo
esto debido a que el area donde cumplia sus deberes, ya no forma parte de la
productividad de le empresa. Por tanto, no les queda otro remedio que
despedirlo. Con esto considero que un trabajador no debe demandar un despido
arbitrario, buscando que la empresa vea la forma de colocarlo en alguna
actividad, sin necesariamente ser util, todo esto sin importarle si la empresa

puede o no asignarte alguna otra actividad. O si hallandola, afecte la dignidad



91

del trabajador por ser una labor contraria a las capacidades adquiridas a largo

de afios de estudio, o experiencia laboral.

No nos parece justo, ni tampoco l6gico que, en un contrato, una de las partes no
quiera mantener el vinculo contractual, y que se le fuerce a mantenerlo a través
una reposicion laboral. Claramente la accién se convierte en arbitraria, porque
limita la libertad de contratacion que esta establecida en nuestra Constitucion.
Con ello concluimos y estamos seguros que, en un futuro no muy lejano, la
estabilidad absoluta sera erradica de raiz de nuestro sistema, porque grande
problema nos ha ocasionado. Tenemos la certeza que el Tribunal pronto
establecera una linea jurisprudencial que vaya acorde a lo establecido por ley

peruano.

Creemos que, de ninguna forma la regulacion legal afecta el derecho del
trabajador en la proteccién del despido arbitrario. Existe una ley establecida por
el legislador, y es constitucionalmente valida, no afecta ningun derecho de la
persona y de la sociedad, protege a los trabajadores de posibles despidos
arbitrarios con un monto dinerario que consideramos pertinente, y es, la llamada

“Indemnizacion por despido arbitrario”.
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CONCLUSIONES

1. La Constitucién peruana y las normas internacionales reconocen que el
derecho al trabajo supone que toda persona goce de condiciones justas,
equitativas y satisfactorias en la obtencién de un puesto de trabajo. El
contenido del derecho al trabajo se traduce en el derecho de acceso al
empleo y proteccion frente a la terminacion incausada del mismo. Por esta
razén, el Estado estd obligado a adoptar politicas orientadas a que la
poblacién acceda, sin discriminacién, a un puesto de trabajo. De la misma
forma, el Estado se obliga a garantizar la conservacion del empleo,
estableciendo legalmente, la causa y el procedimiento para la extincién
del vinculo laboral.

2. El despido arbitrario esta basado en la decision unilateral del empleador
de dar por culminada la relacién laboral que ostenta con su trabajador, sin
causa justa legalmente establecida o sin seguir el debido procedimiento.
Su naturaleza es ser una causa de extincion del contrato de trabajo de
forma ilegal y contraria a ley. Es el articulo 27 de la Constitucion el que
precisa que serd la Ley la que determine la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario. De esta forma, el legislador en el articulo 34, parrafo
segundo de la LPCL adoptd un sistema de proteccion restringida frente al
despido arbitrario al contemplar tnicamente el pago de una indemnizacion
como medida de reparacion.

3. El derecho al trabajo no reclama una tipica readmision como lo sefala el

Tribunal Constitucional en sus eventuales reposiciones en el empleo. El
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articulo 27 cuando se refiere a la “adecuada proteccion”, no se refiere
precisamente al significado de la “reposicion” tras la afectacion recibida.
Al contrario, cuando se refiere a la adecuada proteccién se remite a la
Ley, pues es el legislador quien actia por remision de la Constitucion e
instalé una norma que ademas de ser constitucionalmente véalida debido
a gue no atenta contra ningun derecho de la persona y de la sociedad,
protege en su alcance una suerte de reparacion por el dafio sufrido como
lo es la indemnizacion.

La reposicion no forma parte del contenido del derecho al trabajo, porque
un trabajador en el Perl no goza de la estabilidad absoluta, porque un
puesto de trabajo no es un monopolio de quien lo ocupa. No forma parte,
porque a través de la estabilidad absoluta solo se logra proteger a unos
cuantos trabajadores, sin considerar el enorme impacto que genera en la
empleabilidad de miles de trabajadores que se mantiene en relaciones
informales.

Con la estabilidad relativa instituida en nuestra legislacion, logramos velar
por los derechos de los trabajadores ante posibles abusos por parte de
los empleadores y mantener algunas libertades que son base
fundamental de nuestra economia como lo son las libertades consistentes
en la libre contratacion y trabajo, libertad de empresay la visién dinAmica
del proceso econdmico contenido en la constitucién. Esto ayudara a que
se desarrolle una nacion prospera gque no limite el acceso a un puesto de

trabajo, ni genere arbitrariedades como lo seria un empleo de por vida.
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