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RESUMEN

El presente trabajo académico se centra en la falta grave laboral de abandono de trabajo
regulada en la normativa y el modo para llevar a cabo el procedimiento de despido por dicha
causal, con especial énfasis en la oportunidad correcta de inicio de dicho procedimiento, asi
como las pautas que pueden seguirse dentro de él. Dicho trabajo tiene como finalidad
determinar la correcta interpretacion de la normativa sobre la materia para evitar
contradicciones en la resolucion de procesos judiciales, en tanto que, a la fecha, se viene
resolviendo en la via procesal en dicha materia de forma distinta. EI presente trabajo
académico utiliza métodos interpretativos a fin de poder llegar a una conclusion respecto de
la correcta interpretacion de la normativa, y con ello, se determina que, el plazo regulado en
el articulo 37° del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo tiene como finalidad
comunicar al empleador las razones que motivaron las ausencias, siendo un plazo ordenador,
motivo por el cual, aun cuando el trabajador no haya comunicado las razones en el plazo
sefialado, podra presentar cualquier justificacion dentro del plazo de los descargos
establecido en la normativa, no pudiendo el empleador argumentar que dicho plazo tiene
caracter perentorio. Finalmente, el presente trabajo brinda una propuesta normativa que
clarifica el procedimiento, desde la fecha en la que se produce la inasistencia hasta la

conclusion del procedimiento de despido.
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1. Introduccién

Toda relacion de trabajo tiene como obligacion principal la prestacion de labores de parte del
trabajador hacia el empleador y, consiguientemente, el pago de una remuneracion a cambio

de dicha prestacion laboral.

Con motivo de ello, el trabajador debe prestar su fuerza de trabajo al empleador, de acuerdo
con los lineamientos que este ultimo le brinde para ejecutar las labores asignadas. De esta
manera, la asistencia al centro de trabajo — entendiéndose por ello, la puesta a disposicién del
trabajador para la ejecucion de las labores — resulta de vital importancia dentro de la relacion

laboral.

En ese sentido, la inasistencia al centro de trabajo constituye un incumplimiento de parte del
trabajador, el cual Unicamente podra ser subsanado de contar con una justificacién que
acredite la imposibilidad del trabajador de prestar el servicio para el que fue contratado. Caso
contrario, se configura un incumplimiento de la relacion laboral, el cual, podra ser incluso

materia de despido, de cumplirse ciertos requisitos.

Si bien la legislacion peruana regula la consecuencia juridica del incumplimiento de
asistencia al centro de trabajo de forma reiterada, se ha visto en la jurisprudencia
interpretaciones distintas sobre la normativa, especificamente en el procedimiento para su

configuracion.

Atendiendo a ello, el presente trabajo académico tiene como finalidad analizar el
procedimiento de justificacion de ausencias regulado en la normativa y determinar la
interpretacion aplicable a fin de evitar contradicciones en la resolucién de procesos judiciales
que aborden dicha cuestion.

Asimismo, es intencion del anaélisis realizado contribuir con la legislacion aplicable,
proponiendo nuevas formulas normativas que regulen de forma clara y precisa el
procedimiento para la justificacion de ausencias y su posterior implicancia en el

procedimiento de despido.

2. Las ausencias al centro de trabajo

2.1. Deber de asistencia y cumplimiento de labores



Como se ha sefialado previamente, la prestacion principal por parte del trabajador en el marco
de una relacion laboral es la prestacion del servicio para el que fue contratado, prestacién que
unicamente puede ser llevada a cabo si el trabajador realiza la labor para la que fue

contratado.

De esta manera, se requiere que el trabajador asista a trabajar en los dias considerados como

laborables, para poder cumplir con el contrato de trabajo.

Sobre dicho punto, cabe resaltar que la asistencia al centro de trabajo no solo debe entenderse
como la presencia fisica del trabajador en las instalaciones de la empresa, sino también a la

realizacion de las labores, aun cuando aquella se realice fuera de las instalaciones.

Como es sabido, existen trabajadores que no se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata
en tanto que las labores principales que realizan se ejercen fuera del centro de labores, tales
como vendedores, repartidores, mensajeros, etc. Ademas de ello, también existe un nimero
importante de trabajadores que si bien si se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata
realizan sus labores fuera del centro de trabajo, utilizando las tecnologias de la informacién,
como, por ejemplo, las personas bajo la regulacion del teletrabajo o durante la vigencia del

trabajo remoto.

En ese sentido, la asistencia no solo debe entenderse como la presencia fisica del trabajador
en el centro de trabajo, sino que, atendiendo al caso en concreto, se podra también establecer
como asistencia la prestacion efectiva de la labor o la propia conexion al sistema que

determine el empleador para la ejecucion de las labores.

De acuerdo con ello, la ausencia al centro de trabajo no solo se constituye por la no presencia
fisica del trabajador en las instalaciones de la empresa, sino también por la inejecucion de las
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labores para las que el trabajador fue contratado en los casos en los que no sea obligatoria la

asistencia fisica por la propia naturaleza de las labores.

Asi las cosas, para el presente trabajo académico, cualquier referencia a la “ausencia al centro
de trabajo”, no debera entenderse Unicamente como la no presencia fisica al centro de trabajo,
sino tambien al incumplimiento al deber de ejecucion de las labores, en aquellos casos en los

que la asistencia al centro de trabajo como tal no constituya una obligacién para el trabajador.

Dicho ello, se debe tener presente que la ausencia al centro de trabajo importa una omision
de prestar el servicio para el que el trabajador fue contratado, constituyendo un

incumplimiento principal de la relacién laboral.

Dicho incumplimiento puede acarrear la imposicién de sanciones por parte del empleador,
dependiendo de la gravedad en la oportunidad de dicha ausencia — en tanto que, una ausencia
en un dia cualquiera y una ausencia en un dia clave para la empresa pueden tener distintas

sanciones —, y dependiendo de la reiterancia de las mismas.

Sin embargo, no cualquier ausencia al centro de trabajo sera materia de sancion por parte del
empleador, pues, atendiendo al caso en concreto, el trabajador podra tener una justificacion
que acredite la imposibilidad de asistir a prestar labores, en cuyo caso, la ausencia sera

determinada como justificada y no se podra imponer sancion alguna por ello.

2.2. ¢ Cuando nos encontramos ante una causa que justifica la ausencia al centro
de trabajo?

La legislacién peruana no se ha detenido en determinar qué constituye una justificacion

valida de una ausencia, por tal motivo, tenemos distintas apreciaciones doctrinarias sobre la



configuracién de una ausencia y su justificacion, o en su estado negativo, cuando una

ausencia no podré ser justificada.

Asi, Gianfranco Bringas ha sefialado que “(...) la inasistencia a prestar labores debe
responder a la voluntad del trabajador y no a la presencia de otras causas que justifiquen su
ausencia en el centro de labores” (2013: 142)

Por otro lado, respecto de la configuracion del abandono de trabajo, Blancas ha sefialado lo

siguiente:

En este sentido, para la existencia de esta falta es necesaria la existencia de animus infringendi
por parte del trabajador que se ausenta a sus labores. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional puntualiza que la comision de esta infraccion ‘(...) requiere que el trabajador
por propia voluntad se determine a inasistir a su centro de labores. En tanto exista un motivo
objetivo que fuerce la voluntad del trabajador de asistir a su centro de labores dicha falta

grave no se configura (2013: 266)

De acuerdo con lo sefialado por Bringas y Blancas, pareciera que la justificacion de la
ausencia tendria un elemento volitivo en su configuracion, siendo que, en caso de que no
exista tal voluntad de inasistir, por tratarse de un hecho externo que imposibilita la asistencia

del trabajador, serd justificado.

Sin embargo, ello pareciera no ser del todo cierto, pues, existen ausencias que si responden
a la voluntad del trabajador y que se encuentran justificadas, como, por ejemplo, el ejercicio
del derecho de huelga.

En ese sentido, si bien el elemento volitivo es un criterio pertinente para analizar la
justificacion de una ausencia, podran ocurrir escenarios en los cuales la voluntad del
trabajador de inasistir al centro de trabajo se encuentre presente, y de igual manera la ausencia

estara justificada y no podra sancionarse al trabajador.

Por ello, a mi parecer, la justificacion de las ausencias vendria a estar regulada en el articulo
12° del T.U.O. del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°003-97-TR (en adelante, “LPCL”), el cual regula

los supuestos de suspension de la relacion laboral y que sefiala lo siguiente:



“Articulo 12.- Son causas de suspensién del contrato de trabajo:

a) Lainvalidez temporal;

b) Laenfermedad y el accidente comprobados;

¢) La maternidad durante el descanso pre y post natal;

d) El descanso vacacional,

e) La licencia para desempefiar cargo civico y para cumplir el Servicio Militar
Obligatorio;

f) El permiso y la licencia para el desempefio de cargos sindicales;

g) Lasancion disciplinaria;

h) El ejercicio del derecho de huelga;

i) Ladetencion del trabajador, salvo el caso de condena privativa de libertad;

j) Lainhabilitacion administrativa o judicial por periodo no superior a tres meses;

K) EIl permiso o licencia concedidos por el empleador;

I) El caso fortuito y la fuerza mayor;

m) Otros establecidos por norma expresa

Ello también ha sido materia de analisis por Arce quien sefiala que: “Para que las ausencias
al trabajo sean excluidas de este supuesto [inciso h) del articulo 25° de la LPCL] hace falta
justificarlas. Por ejemplo, tendra que demostrar que se deben a enfermedad, accidente, la
detencion del trabajador, el caso fortuito y la fuerza mayor o a todas las causales de
suspension a que se refiere el articulo 12 de la LPCL” (2008: 534).

En ese sentido, para determinar la justificacion de la ausencia se requiere que la misma se
encuentre calificada como causal valida para la suspension del contrato, siendo que los
hechos independientes de la voluntad del trabajador constituyen un criterio que coadyuvaria

a dicha justificacion, sin ser estrictamente necesario el mismo.

Por tanto, una ausencia serd justificada y no sera pasible de sancion alguna por parte del
empleador, cuando la razén que motive la misma se encuentre estipulada en el articulo 12°
de la LPCL.

Cabe resaltar que, la justificacion de la ausencia no implica necesariamente que ella acarreara

el pago de la remuneracion correspondiente, por cuanto, existen ausencias que, si bien



tendran una justificacion para inasistir a laborar — y, por tanto, no podran ser sancionadas —,

al no haberse prestado efectivamente la labor, no corresponderd el pago de la remuneracion.

Este es el caso del ejercicio del derecho de huelga, la inhabilitacion administrativa o incluso
algunas licencias concedidas por el empleador cuando se haya pactado expresamente que
estas no importaran el pago de la remuneracion. Pues, debe tenerse presente que el pago de
la remuneracion tiene como contraparte el desarrollo de la labor para la que el trabajador fue
contratado, siendo que, solo en algunos casos especiales, aun cuando no se haya
efectivamente trabajado, se aplicara el pago de la remuneracion, como, por ejemplo, la

enfermedad en los 20 primeros dias o el descanso vacacional.

2.3. Procedimiento para la justificacion de las ausencias

El Unico procedimiento regulado para la justificacion de las ausencias se encuentra
establecido en el articulo 37° del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, Decreto
Supremo N°001-96-TR, (en adelante, “el Reglamento”), el cual esta dirigido para la

justificacion de las ausencias en el marco de la falta grave de abandono de trabajo.
Dicho articulo sefiala que:

“Para que no se configure el abandono de trabajo, previsto en el inciso h) del articulo 58° de
la Ley [inciso h) del articulo 25° de la LPCL], toda ausencia al centro de trabajo debera ser
puesta en conocimiento del empleador, exponiendo las razones que la motivaron, dentro del
término del tercer dia de producida, més el término de la distancia. El plazo se computara por

dias hébiles, entendiéndose como tales los laborables en el respectivo centro de trabajo.”

De esta manera, dicho articulo deberia ser utilizado para todas aquellas ausencias que hayan
sido imprevisibles y no tengan un procedimiento de aviso previo por la misma naturaleza de
dicha falta, como lo son el accidente, la enfermedad, la detencidn del trabajador, etcétera,
pues, de esta forma se garantizaria un plazo adecuado para que el trabajador pueda justificar

la ausencia.

Ahora bien, respecto de la interpretacion de dicho articulo, debe tenerse en cuenta que se

sefiala que el plazo de los 3 dias habiles tiene como finalidad, poner en conocimiento del



empleador las razones que motivaron la ausencia, y no asi acreditar documentalmente la

misma.

En ese sentido, queda la duda de si dicha redaccion implica que el deber del trabajador es
unicamente comunicar al empleador cuales fueron los motivos de la ausencia, o si, por el
contrario, ello implicaria también que en dicho plazo se deberd acreditar mediante

documentos que justifiquen la ausencia.

La segunda posicion ha sido sostenida por AELE, al sefialar que “El texto reglamentario, a
nuestro entender y bajo su sentido literal, no resulta convincente, puesto que bastaria un
simple aviso telefonico al empleador antes de que venza el tercer dia, exponiendo las razones
que motivaron el denominado ‘abandono de trabajo’ para que desaparezca tal presuncion”
(2004: 53).

Para AELE, no seria suficiente la comunicacion, en tanto que comunicar las razones sin
acreditarlas documentalmente, haria que la presuncién de abandono de trabajo desaparezca.
Ello, es correcto, sin embargo, ello no implica que posteriormente el trabajador no pueda ser
sancionado si no presenta la justificacion correspondiente en un plazo razonable. Pues, debe
tenerse presente que, la comunicacion verbal — que puede implicar una llamada telefonica o
incluso el uso de las tecnologias — no implica la justificacion de la falta, sino Gnicamente un
deber de diligencia del trabajador de poner en conocimiento del empleador que su ausencia

se encuentra justificada.

De esta manera, a mi parecer, dado que nos encontrariamos ante un supuesto que tiene un
plazo determinado — esto es, los 3 dias brindados por la norma — bastaria que Unicamente se
comunique exponiendo las razones que motivaron la ausencia, con el compromiso de cumplir
con presentar los medios probatorios que justifiquen la misma en un periodo posterior. Pues,
debe tenerse presente que, podrian ocurrir situaciones en las que no sea posible cumplir con

acreditar la justificacion por hechos externos a la voluntad del trabajador.

Tal criterio también ha sido brindado por Quispe Chéavez y Mesinas Montero, quienes han
sefialado que: “Puede darse la comunicacion de la justificacion del trabajador a través de

correos, telégrafos, teléfonos, radiotelefonia y por cualquier medio de relacion entre los



distantes, toda vez que el legislador no ha previsto un medio especifico y puntual para que el
trabajador ponga en conocimiento del empleador su ausencia al trabajo” (2009: 47).

Por tanto, resulta razonable que, el plazo de 3 dias brindado por la normativa tenga como fin
Unicamente comunicar al empleador las razones que motivaron la ausencia, con el
compromiso de presentar la acreditacion documental en un plazo razonable atendiendo a las

circunstancias del caso en concreto.

Ahora bien, en caso de que la comunicacién de las exposiciones que motivaron la ausencia
no logre ser justificada documentalmente en un periodo razonable, el trabajador podra ser
sancionado. Sobre ello, cabe resaltar que no habria vulneracion del principio de inmediatez
siempre y cuando se haya brindado un plazo razonable para presentar la justificacion y, luego

de vencido dicho plazo, se sancionara de forma inmediata al trabajador.
3. Laconfiguracién de la falta grave de abandono de trabajo

Las inasistencias reiteradas han sido consideradas por nuestra normativa como una falta
grave pasible de despido siempre y cuando dicha reiterancia sea suficiente. Para determinar
ello, se ha dispuesto un nimero especifico de dias — ya sea para ausencias consecutivas 0 no

consecutivas — para que sea posible despedir al trabajador.

En el presente trabajo académico se limitara a las ausencias consecutivas, llamadas en nuestro

ordenamiento como “abandono de trabajo”.
3.1. ¢ Qué es una falta grave?

De acuerdo con nuestra legislacion, la extincién del vinculo laboral se puede dar por diversos
motivos, siendo uno de ellos, la comision de una falta grave por parte del trabajador, cuya
comprobacién debera ser sometida a un procedimiento especifico con garantias de defensa

para el trabajador.

Sin embargo, no se trata de cualquier falta que revista gravedad la cual podra ser utilizada
para iniciar un despido contra el trabajador, sino que debe encontrarse regulada en el articulo
25° de la LPCL.
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Asi, dicho articulo establece que es falta grave pasible de despido aquella “infraccion por el
trabajador de los deberes esenciales que emanan del contrato, de tan indole, que haga

irrazonable la subsistencia de la relacion”.

De esta manera, tenemos que para que se configure una falta grave, se tienen dos requisitos,
a saber: (i) infraccion de los deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo; v, (ii)

que dicha infraccion haga irrazonable la subsistencia de la relacion laboral.

Sin embargo, la norma prevé una lista semi cerrada de supuestos que cumplen con dichas
caracteristicas, no siendo posible que el empleador impute una infraccion distinta de las que
se encuentran reguladas en dicha lista.

Cabe resaltar que sefialo que dicha lista es “semi cerrada” y no “cerrada” por cuanto existen
dos infracciones consideradas como faltas graves que son tratadas de forma genérica y no
especifica, pues pueden englobar distintas faltas, tales como el incumplimiento de las
obligaciones de trabajo que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral y la
inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene
Industrial.

No obstante ello, las demés infracciones que son consideradas lo suficientemente graves para
que puedan conllevar a un despido se encuentra tipificadas de forma especifica con requisitos

minimos que deben cumplirse para dicha finalidad.

Asi las cosas, las faltas graves que son pasibles de despido son aquellas reguladas en los
incisos del articulo 25° de la LPCL. Dentro de dicha lista, se encuentra un articulado
especifico para las ausencias al centro de trabajo, consideradas como abandono de trabajo y

ausencias injustificadas reiteradas.
3.2. Abandono de trabajo como causa grave que extingue la relacion laboral

De acuerdo con lo mencionado, el inciso h) del articulo 25° de la LPCL, regula el abandono
de trabajo como una infraccion grave pasible de despido, sefialando, para dichos efectos, que

constituye falta grave el abandono de trabajo por méas de 3 dias consecutivos.

3.2.1. Requisitos para su configuracion
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La falta grave regulada en el inciso h) del articulo 25° de la LPCL requiere de dos elementos
para su configuracion, a saber: (i) que exista una reiteracion en las faltas al centro de trabajo
dentro de un plazo determinado; vy, (ii) que dichas faltas sean injustificadas. (Blancas 2013:
264).

Sobre el primer requisito, es menester indicar que, tal y como sefiala Blancas, “para que la
ausencia al trabajo llegue a revestir gravedad es indispensable que sea reiterada,
sancionandose con mayor severidad en el caso que la acumulacion de inasistencias sea

consecutiva que cuando esta se produzca con intermitencias” (2013: 264).

Por su parte, para la configuracién del segundo requisito, es necesario precisar que la
ausencia al centro de trabajo — o la inejecucion de labores en el dia por aquellos trabajadores
que no laboran presencialmente — debe carecer de justificacion para encontrarse dentro del
supuesto de hecho de la norma, pues, si la misma es justificada, nos encontrariamos dentro
de un supuesto de suspension del contrato de trabajo, y por ende, no podra ser considerada

para el computo del abandono de trabajo o inasistencias injustificadas.

Ello, incluso ha sido materia de analisis por el Tribunal Constitucional, el cual ha sefialado
lo siguiente: “(...) la falta grave de abandono de trabajo, prevista en el inciso h) del articulo
25° del Decreto Supremo N°003-97-TR, se configura cuando el trabajador, sin justificacion
alguna, deja de asistir a su centro de trabajo por mas de tres dias consecutivos (...); lo que
denota que el trabajador tiene una conducta tendiente a incumplir el contrato de trabajo por

si mismo”” (2005: Fundamento 6).

De esta manera, es importante destacar que nos encontraremos ante una falta grave, Unica y
exclusivamente cuando las ausencias al centro de trabajo o la inejecucion de labores — en
aquellos casos en los que la naturaleza de las mismas no exija la presencia del trabajador en
el centro de trabajo — cumplan con la reiterancia necesaria prevista en la norma y que las

mismas carezcan de justificacion.

Sobre la justificacion, se debe hacer referencia nuevamente a lo establecido en el articulo 37°

del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, siendo que aquel establece que, para que
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no se configure el abandono de trabajo, y por tanto, no se inicie el procedimiento sancionador
correspondiente, en primer lugar, se sefiala que la ausencia debe ser puesta en conocimiento
del empleador exponiendo las razones que la motivaron; y, en segundo lugar, que dicha
exposicion de razones debe darse dentro del término del tercer dia de producida la ausencia,

mas el término de la distancia.

Sobre ello, debe tenerse en cuenta que, como cualquier falta grave estipulada en el articulo
25° de la LPCL, es necesario que el empleador inicie el procedimiento de despido con todas
las garantias que el mismo tiene, a efectos de proceder con el despido del trabajador. En ese
sentido, Unicamente no se iniciara el procedimiento si es que el trabajador cumpliera con

comunicar al empleador la razon que motivé la falta dentro del tercer dia de producida.

Dado que ya se ha analizado en el presente trabajo académico la implicancia de la redaccion
del articulo referida a la comunicacion de la exposicion de las razones que motivaron la

ausencia, nos referiremos Gnicamente al plazo previsto en dicho articulo.
3.2.2. Procedimiento para su imputacion y posterior despido

Tal y como se ha sefialado, el Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo dispone que para
que no se configure el abandono de trabajo, el trabajador deberd poner en conocimiento del
empleador las razones que motivaron la ausencia dentro del término del tercer dia de

producida.

Al respecto, se ha visto en la jurisprudencia diversas lecturas sobre el conteo del plazo
establecido, pues, existen posiciones que establecen que (i) los 3 dias se empiezan a contar
desde el primer dia de ausencia; y, (ii) los 3 dias se empiezan a contar con cada ausencia
individualmente considerada hasta la ausencia nimero 4 requerida para la configuracion de
la falta grave. Con el fin de ejemplificar la presente discusion, se tendrd como la primera

ausencia el dia 1 de un mes cualquiera.

La primera posicion implicaria que las 4 ausencias requeridas para la configuracion del
abandono de trabajo se entiendan como un todo, no dando lugar a ausencias individuales,

pues solo se permitiria justificar la ausencia del dia 1 para que no se configure el abandono
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de trabajo, pues, a partir del dia 5 es que el empleador tendria potestad de iniciar un
procedimiento de despido.

Dicha interpretacion presentaria problemas en la aplicacion si es que la Unica ausencia que
tiene una justificacion es la cuarta ausencia, en tanto que la misma norma requiere de por lo
menos 4 inasistencias injustificadas para que se configure la falta grave de abandono de
trabajo, poniendo asi en desventaja al trabajador, quien debera pasar por un procedimiento
de despido para poder acreditar que no se cumpli6 con la reiterancia necesaria para incurrir
en la falta grave de abandono de trabajo, por cuando solo fueron 3 ausencias injustificadas y

no 4.

No obstante, dicha posicion ha sido admitida en diversa jurisprudencia, como la Casacion
N°1200-2016-1CA, en la cual el procedimiento de despido se inicio el dia 09 de abril de 2014,
por las ausencias de los dias 04, 05, 06 y 08 de abril, es decir, tres dias después de la primera
ausencia -y, al dia siguiente de producida la cuarta ausencia —, siendo que la Corte Suprema

al no haber cuestionado y convalidado dicho accionar, ha asumido dicha interpretacion.

Ello se puede advertir de la siguiente argumentacién: “De lo expuesto, se advierte que el
demandante no ha comunicado dentro del término del tercer dia de producido la inasistencia
a sus labores, ocurrido el cuatro de abril de dos mil catorce, la justificacion respectiva, pues,
tal como se verifica en el considerando precedente, fue presentado el certificado de
incapacidad el doce de abril de dos mil catorce” (Poder Judicial 2018: 9).

De esta manera, la Corte Suprema no cuestiond en ninguno de sus considerandos que el
empleador haya iniciado el procedimiento antes de cumplidos los 3 dias contados a partir de
la cuarta falta requerida para la configuracion de la falta grave, sino que, ha admitido que es
posible iniciar el procedimiento de despido luego de 3 dias contados a partir de la primera
falta, dejando sin oportunidad al trabajador de justificar las demas ausencias requeridas para

la configuracion de la falta grave.

Por otro lado, la segunda interpretacion de dicha normativa — aquella que considera que los
3 dias se empiezan a contar con cada ausencia individualmente considerada hasta la ausencia
namero 4 — el trabajador que se ausenta por lo menos 4 dias tendria hasta el dia 7 para

comunicar las razones que justificaron las ausencias de los dias anteriores, siendo que el
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procedimiento de despido recién podria iniciarse el dia 8, garantizando que aquel pudiera
justificar alguna de las ausencias antes de que se le impute una falta grave.

A efectos de poder determinar cual de las dos interpretaciones es la correcta, es pertinente
referirnos al método de interpretacion logico, el cual, “consiste en identificar la finalidad

intrinseca de la regla juridica, con el fin de aclarar el significado de aquella” (Arce 2013:189)

De acuerdo con dicho método interpretativo, se requiere identificar la finalidad de la norma,
para determinar la interpretacion correcta. Atendiendo a ello, se debe tener presente que el
articulo 37° del RLFE, tiene como finalidad determinar los requisitos para encontrarse dentro
de la configuracion del abandono de trabajo por méas de 3 dias consecutivos, motivo por el
cual, para verificar si en un caso concreto nos encontramos ante dicho supuesto, es necesario
que ocurra la reiteracion necesaria de las inasistencias y que cada una de ellas se trate de una
ausencia injustificada. En ese sentido, el plazo establecido deberia dar la posibilidad al
trabajador para que comunique las razones que motivaron la ausencia de cada una de ellas en

un plazo de 3 dias de producida cada una.

Como ya se ha adelantado, una interpretacion contraria, no permitiria que el trabajador
justifique cada una de las ausencias, pues, solo luego de producida la primera, se contarian
los 3 dias y se daria inicio al procedimiento de despido, no dando posibilidad de que el
trabajador sustente las 4 ausencias requeridas para que recién se configure el abandono de

trabajo.

En atencion a ello, considero que el correcto conteo del plazo estipulado en el articulo 37°
del RLFE, de acuerdo con su interpretacion logica, se da a partir del dia 4 de la inasistencia
y no desde el dia 1, con lo cual, la imputacion del abandono de trabajo recién podria llevarse
a cabo a partir del dia 8 u 9 — dependiendo de los dias laborables en el centro de trabajo —y

no asi, desde el dia 5.

Cabe resaltar que, si bien en principio el dia 7 seria para comunicar las razones que motivaron
la ausencia del dia 4, también se podran presentar las razones respecto de los dias anteriores,
toda vez que, se trata de un momento previo a la imputacion de la falta grave, motivo por el
cual, de conocer el empleador que las ausencias del trabajador se encontraban justificadas,

no tendria motivacion alguna para iniciar el procedimiento de despido.
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Ahora bien, resuelto este tema, es necesario verificar si dicho plazo brindado por la norma,
se trata de un plazo perentorio — entendiéndose por ello que una vez transcurridos dichos
dias, el trabajador pierde la oportunidad de presentar una justificacion — o si, por el contrario,
se trata de una plazo ordenador, en el cual se establecen lineamientos para el inicio del
procedimiento sancionador, sin que ello implique la imposibilidad de que el trabajador

justifique las inasistencias en el plazo de los descargos.

Sobre dicho tema, existen controversias en la jurisprudencia, siendo que en diversas
oportunidades se ha resuelto de distinta manera, optando en algunos casos por un plazo

perentorio, y en otros, por un plazo ordenador.
Asi, tenemos las siguientes sentencias:

En la sentencia casatoria recaida en el Expediente N°1200-2016-1CA, se opto por el carécter
perentorio, en tanto que la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social resolvio
convalidar el despido realizado al trabajador a pesar de haber presentado la justificacion de
las inasistencias incluso previamente a la presentacion de sus descargos, por cuanto no lo

habia presentado el plazo de los 3 dias habiles que precisa el RLFE.

En dicho expediente, el empleador tom6 conocimiento durante el procedimiento de despido
que las ausencias del trabajador se encontraban justificadas, y, aun asi, procedié con el
despido, siendo que la Corte Suprema resolvié a favor del empleador, convalidando dicho

despido.

No obstante, en una controversia similar previa, en la cual, el trabajador — al igual que en el
caso precedente — habia presentado la justificacion correspondiente, la Corte Suprema sefial6
que: “En el caso que el empleador inicie el procedimiento establecido en el articulo 31° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, la justificacion de las inasistencias se
podra efectuar al realizar los correspondientes descargos ante la imputacion formulada”
(Poder Judicial 2014a: fundamento 17).

En ese sentido, verificamos que existen posiciones contrarias respecto de la posibilidad de

que un trabajador presente la justificacion de las inasistencias durante el plazo de los
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descargos, no teniendo a la fecha, un criterio determinado para ello. De esta manera, es

necesario determinar cuél de dichas posiciones es la correcta.

Para Blancas Bustamante, se trata de un plazo ordenador toda vez que indica que: “(...) en
general, dicha férmula [plazo perentorio] desconoce el principio de primacia de la realidad,
en virtud del cual si el trabajador, aun vencido el plazo de aviso, logra demostrar la existencia
de un motivo real que justifigue su ausencia esta no deberia considerarse como base para

imputarle una falta grave” (2013: 268).

Coincido con dicha argumentacion, toda vez que, el hecho de no haber justificado la
inasistencia en el plazo determinado por el articulo 37° del RLFE, de ninguna manera implica
que la falta se convierta en injustificable, toda vez que existe un procedimiento de despido
estipulado en el articulo 31° de la LPCL, a través del cual, el trabajador tiene al menos 6 dias
naturales para ejercer su derecho de defensa sobre la falta imputada. En ese sentido, si el
trabajador lograra demostrar en el plazo de descargos que sus ausencias fueron justificadas,

no se podria proceder con el despido del trabajador.

Ademas de ello, se debe tener presente que, tal y como sefiala Arce Ortiz, el trabajador tiene
un plazo no menor de 6 dias naturales para que pueda defenderse de las conductas imputadas
(2008: 540) con lo cual, el trabajador cuenta con ese plazo para acreditar que no ha cometido

la falta que se le imputa por ser sus inasistencias justificadas.

Decir lo contrario, implicaria desconocer los requisitos para la configuracion de la falta grave,
pues, es necesario que las inasistencias sean injustificadas para que nos encontremos en el
supuesto de hecho del abandono de trabajo, motivo por el cual, aun cuando la comunicacion
de la inasistencia no se haya dado en el plazo estipulado, de existir tal justificacion y ser de
conocimiento del empleador al haber sido presentada en el plazo de los descargos dentro del
procedimiento de despido, el trabajador no podra ser despedido por dicha causal.

Debe tenerse presente que, como ya hemos sefialado a lo largo del presente trabajo
académico, cuando una ausencia tiene una justificacién establecida en la normativa, el hecho
de que la misma no sea presentada durante el plazo otorgado en el articulo 37° del RLFE, no
implica que deje de tener tal caracter de justificada, siendo Unicamente necesario que durante

la relacion laboral el empleador haya tomado conocimiento de dicha justificacion.
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En ese sentido, es perfectamente valido que el trabajador presente la justificacion de las
ausencias durante el plazo de los descargos, en tanto que la falta que se esta imputado son las
ausencias injustificadas y reiteradas, siendo que la prueba Optima para desacreditar dicha

imputacidn es la que constata la justificacion de la ausencia.

Si optaramos por la posicion de un plazo perentorio, y no se diera lugar a que el trabajador
pueda desacreditar que dichas faltas fueron injustificadas, la conducta que se estaria
castigando y sancionando con el despido seria el deber de diligencia, pues, seria la falta de la
justificacion en el plazo de los 3 dias lo que acarrearia el despido y no asi la configuracién
del abandono de trabajo, por cuanto las ausencias si tuvieron una justificacion conocida por

el empleador durante el procedimiento de despido.

Por todo lo mencionado, si el plazo estipulado fuera de caracter perentorio, el articulo 37°
del RLFE estaria exigiendo requisitos que la LPCL no ha previsto, ocurriendo asi una
contravencion al principio de jerarquia normativa, por lo cual, dado que existe otra
interpretacion normativa, de acuerdo a la cual, nos encontramos ante un plazo ordenador,
deberé preferirse ella, en atencion a que la misma respeta lo dispuesto por la LPCL, respecto

del inciso h) del articulo 25° y el articulo 31° del mismo cuerpo normativo.

Asi las cosas, en caso de no haber comunicado las razones que motivaron las ausencias dentro
del plazo de 3 dias de producidas, el empleador podra iniciar el procedimiento de despido y
el trabajador podra sustentar la justificacion de las inasistencias con los medios probatorios
pertinentes en el plazo de descargos. Ello ha sido también materia de anélisis por Carlos

Blancas, al sefialar lo siguiente:

Pensamos por ello, que al haberse establecido un procedimiento previo al despido para que
el trabajador ejerza su defensa y se investiguen los hechos en que pretende el empleador
sustentar su decision, el trabajador a quien se impute la falta grave de inasistencia
injustificada a sus labores — falta que, por otra parte, no puede considerarse ‘falta grave
flagrante que no resulte razonable tal posibilidad’ (LPCL, art. 31) — tendra en ésta etapa la
oportunidad de justificar su ausencia al trabajo (2013: 269)

Por todo ello, considero que el plazo estipulado en el articulo 37° del RLFE es un plazo

ordenador, en tanto que, iniciado el procedimiento de despido, el trabajador — ejerciendo su
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derecho de defensa — tendra el plazo de descargos para presentar la justificacion de las
ausencias, en cuyo caso no se podra proceder con el despido.

Asi las cosas, para realizar un procedimiento de despido por la comisién de abandono de
trabajo, en primer lugar, una vez ocurrida la cuarta ausencia, el empleador deberd brindarle
3 dias habiles para que el trabajador exponga las razones que motivaron las ausencias. De no
ocurrir ello en dicho plazo, el empleador podra dar lugar al procedimiento de despido, en
virtud del cual, el trabajador tendra el plazo de descargos para presentar la justificacion que
acredite que la ausencia se debia a una suspension valida del contrato de trabajo. En caso de
que, durante dicho plazo, el trabajador no lograra acreditar la justificacion de las ausencias,

recién se podra dar lugar al despido de este.

En ese sentido, dado que anteriormente se ha sefialado que los tres dias establecidos por la
norma tienen la finalidad de que el trabajador Unicamente comunique las razones que
motivaron las ausencias, para que luego de un plazo razonable presente le justificacion
documental, dicho plazo razonable venceria indubitablemente en el plazo de los descargos,
pues es la Gltima oportunidad que tendra el trabajador de acreditar documentalmente su

justificacién.

Cabe resaltar que, en caso el trabajador presente alguna justificacion acreditada de que la
documentacidn respecto de su ausencia no pueda ser entregada en dicho plazo, el empleador
debera evaluar ello en el procedimiento de despido, pudiendo brindarle un plazo adicional

para que presente su justificacion.

3.3. Vicios en el procedimiento: ¢qué consecuencias acarrea ello?

Como se ha visto a lo largo del presente trabajo académico, cuando un trabajador presenta 4 o
mas inasistencias consecutivas al centro de trabajo, el empleador debera primero, brindarle un
plazo de 3 dias habiles contados desde la ausencia numero 4 para que comunique las razones
que motivaron las ausencias; y, de no ocurrir ello, podra iniciar un procedimiento de despido
al trabajador imputandole la causal de abandono de trabajo prevista en el inciso h del articulo
25° de la LPCL.
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Dicho procedimiento de despido debera contar con todas las garantias establecidas en aquel,
incluyendo el plazo de los 6 dias naturales para que el trabajador presente los descargos que

crea correspondiente a la falta imputada.

Sin embargo, como hemos visto en las sentencias previas acotadas, ello no siempre ocurre,
motivo por el cual, es pertinente analizar qué consecuencias acarrea el no seguir el

procedimiento sefialado previamente.

Para poder determinar ello, se veran las situaciones generadas en dos circunstancias, a saber:
(i) si el empleador inici6 el procedimiento de despido sin esperar los 3 dias previstos en el
reglamento; y, (ii) si el empleador no tomo en cuenta las justificaciones presentadas por el
trabajador durante el plazo de descargos, por no haberlas presentado en los 3 dias brindados

por el reglamento.

Respecto de la primera situacién, se entiende que el trabajador inasistio los dias 1,2,3 y 4 de
un mes cualquiera y el empleador inicié el procedimiento de despido el dia 5, contraviniendo
lo establecido en el articulo 37° del RFLE. Ello genera que el trabajador no tenga los 3 dias
habiles contados a partir del dia 4 para presentar su justificacion, sino que cuente con
unicamente el plazo de los descargos, encontrandose en desventaja pues, los dias que tiene
para presentar la justificaciobn son menos que los que correspondian de una correcta

interpretacion de la norma.

Sobre ello vemos que, si el empleador continuara con el despido, a pesar de no haberle iniciado
el procedimiento de despido en el momento correspondiente, es decir, pasados los 3 dias
habiles contados a partir del dia 4 de inasistencia, se habria iniciado el despido sin que la falta

grave se haya configurado, ocurriendo asi un vicio en el procedimiento de despido.

En efecto, dado que el articulo 37° del RLFE sefiala que para que no se configure el abandono
de trabajo, toda ausencia debe ser puesta en conocimiento del empleador dentro del plazo de
3 dias de producida, si es que el empleador no da la oportunidad de que el trabajador presente
la justificacion en el plazo establecido, la falta grave no podria configurarse porque no se ha
podido acreditar que las ausencias han sido injustificadas, por no haber dado el plazo para su

justificacion.
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En ese sentido, al no haberse configurado la falta grave de abandono de trabajo, el despido del
trabajador seria un despido arbitrario dado que se le despidié sin haberse demostrado la falta

grave establecida.

De acuerdo con nuestra legislacion y jurisprudencia, el despido arbitrario puede acarrear dos
consecuencias, la indemnizacion por despido arbitrario o la reposicion en el empleo. La
reparacion correspondiente queda a criterio del trabajador, quien podra demandar cualquiera

de ellas en un proceso judicial de despido arbitrario interpuesto en contra del empleador.

Por otro lado, respecto de la segunda situacién, en la que el empleador a pesar de haberle
iniciado el procedimiento de despido en el momento correspondiente y haberle dado los 6 dias
de descargos para que el trabajador justifique su proceder, si aquel no permitiera la
justificacion de las ausencias en dicho plazo, estaria afectando el derecho a la defensa del

trabajador.

Como ya se ha determinado lineas arriba, el trabajador cuenta con el plazo de descargos para
justificar sus ausencias, de tal manera que, no contemplar dicha justificacion por no haberla
presentado en el plazo establecido por el RLFE, vulnera el derecho de defensa del trabajador,

pues la oportunidad para contradecir la falta grave imputada es el plazo de los descargos.

Dado que la vulneracion del derecho de defensa se encuentra recogida en el derecho
fundamental al debido proceso, dicha afectacion implicaria que el despido materializado se

haya realizado infringiendo el derecho al debido procedimiento.

De acuerdo con la doctrina, los despidos realizados vulnerando derechos fundamentales,
acarrean la reposicion en el empleo, en tanto que los trabajadores podran demandar via amparo
el reconocimiento de que el despido realizado fue un despido lesivo de derechos
fundamentales. En ese sentido, y en tanto que la funcion del amparo es retrotraer los efectos
al momento anterior a la vulneracién del derecho fundamental, dicho despido acarrearia la

reposicion en el empleo.

Cabe resaltar que, si fuera posible demandar dicho despido por la via judicial ordinaria, el
trabajador afectado también podrd solicitar la indemnizacion por despido arbitrario. Sin

21



embargo, dado que dicho tipo de despido ha sido solo formulado a través de demandas de
amparo, en este caso, solo se podra optar por la reposicion.

De esta manera, cualquier vicio en el procedimiento de despido, ya sea por iniciarlo antes de
que se configure la falta o no dejar al trabajador que justifique su proceder en el procedimiento
de despido, acarrearia la reposicion en el empleo del trabajador que ha sido afectado, o incluso

la indemnizacion por despido arbitrario, en el primer supuesto si asi el trabajador lo prefiriera.

4. Propuesta de modificacion normativa

Dado que a lo largo del presente trabajo académico se ha podido percibir que no existe
jurisprudencia unificada respecto de distintos aspectos de la falta grave de abandono de
trabajo, considero conveniente que se realice una modificacion normativa respecto de la

regulacion del RLFE, la cual reglamenta la falta grave mencionada.

De esta manera, considero que dicha modificacién normativa debiera contener dos aspectos:
(i) el correcto conteo del plazo de los 3 dias habiles sefialados en dicha norma vy (ii) la

posibilidad que tiene el trabajador de presentar la justificacion en el plazo de los descargos.

Antes de presentar mi propuesta normativa, considero conveniente hacer mencion del
proyecto de Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, prepublicado a través de la Resolucion Ministerial N°263-2019-TR,
en el cual se ha sefialado lo siguiente:

“Articulo 33.-

Para que no se configure el abandono de trabajo o las inasistencias injustificadas previstas en
el literal h) del articulo 25 de la Ley, el trabajador debe poner en conocimiento del empleador
toda ausencia al centro de trabajo, exponiendo en cada caso el motivo debidamente

acreditado, dentro del término del tercer dia de producida mas el término de la distancia.

El plazo se cuenta desde el dia siguiente a cada inasistencia, por dias habiles, entendiéndose

como tales los laborables en el respectivo centro de trabajo.

La inobservancia del plazo sefialado en el primer parrafo del presente articulo no impide que
el trabajador, dentro del tramite previo al despido, demuestre la existencia de un motivo real

gue justifica su ausencia al centro de trabajo”
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De acuerdo con el proyecto, se puede verificar que dicha norma cumple con los dos aspectos
antes mencionados, en tanto que se sefiala especificamente que los 3 dias habiles para
justificar la inasistencia se cuentan individualmente por cada falta; y, ademas, que se deja
constancia de que durante el plazo de descargos el trabajador podra justificar las
inasistencias, en cuyo caso no se podra despedir al trabajador, sin embargo este ultimo
aspecto puede llevar a confusion en tanto que “la inobservancia del plazo” podria
interpretarse como la inobservancia del plazo por parte del empleador sobre los dias que se

le deben dar al trabajador para justificar, aspecto que debe ser mejorado.

Por otro lado, el proyecto contempla que la exposicion de la justificacion de la ausencia debe
darse al término del tercer dia junto con la acreditacion de la misma. Como se ha sefialado
en el presente articulo, considero que los tres dias habiles brindados por la norma tienen como
fin comunicar los motivos, mas no necesariamente la acreditacion documental, la cual podra

realizarse en un plazo razonable.

Por ello, mi propuesta normativa, incluye dicho aspecto y regula los otros dos con una mayor

precision. La propuesta normativa seria la siguiente:

Para gque no se configure el abandono de trabajo o las inasistencias injustificadas previstas en
el literal h) del articulo 25 de la Ley, el trabajador debe poner en conocimiento del empleador
toda ausencia al centro de trabajo, exponiendo en cada una las razones que la motivaron,

dentro del término del tercer dia de producida mas el término de la distancia.

El plazo se cuenta desde el dia siguiente a cada inasistencia, por dias habiles, entendiéndose
como tales los laborables en el respectivo centro de trabajo. En tal sentido, el procedimiento
de despido por abandono de trabajo solo podra iniciarse transcurridos 3 dias habiles contados
a partir de la cuarta inasistencia consecutiva injustificada, mas el término de la distancia. El

incumplimiento del plazo sefialado acarrea la nulidad del procedimiento de despido.

Nada impide que durante el plazo de descargos contemplado en el articulo 31° de la Ley, el
trabajador demuestre la existencia de un motivo real que justifica su ausencia al centro de

trabajo.
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Considero que dicha propuesta brinda una interpretacion clara sobre la configuracion de la
falta y el tramite del despido, no dejando interpretacion distinta que pueda perjudicar al

trabajador.

5. Conclusiones

- Entanto que las relaciones laborales han sufrido variaciones en el tiempo existiendo
la posibilidad de que los trabajadores realicen labores no solo en el centro de trabajo
sino también fuera de aquel utilizando para ello los medios tecnoldgicos disponibles,
la ausencia al centro de trabajo no solo se determina por la no presencia fisica del
trabajador en el centro de trabajo, sino también por la no ejecucion de las labores en

los dias considerados laborables.

- Para poder determinar si una ausencia es justificada y, por tanto, no ser materia de
sancion, la justificacion debe enmarcarse en alguna de las causales validas para la

suspension del contrato reguladas en el articulo 12° de la LPCL.

- El plazo de 3 dias brindado por la normativa para que se configure la falta de
abandono de trabajo tiene como fin Unicamente comunicar al empleador las razones
gue motivaron la ausencia, con el compromiso de presentar la acreditacion
documental en un plazo razonable atendiendo a las circunstancias del caso en

concreto.

- Si bien el articulo 37° del RLFE brinda un plazo para que el trabajador justifique la
falta, es necesario sefialar que dicho plazo no implica que, durante el procedimiento
de despido, el trabajador no pueda justificar las ausencias imputadas, en tanto que el
plazo de descargos tiene como fin que el trabajador pueda defenderse de las
imputaciones realizadas, motivo por el cual, podra contar con dicho plazo para

presentar las justificaciones correspondientes.

- Elarticulo 37° del RLFE presenta problemas de aplicacion en tanto que a lo largo del
tiempo han surgido interpretaciones distintas en la jurisprudencia que ha afectado
negativamente a diversos trabajadores que, a pesar de que contaban con

justificaciones para inasistir a su centro de trabajo, los despidos fueron convalidados
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por las instancias judiciales, motivo por el cual, es necesario una modificacion

normativa que esclarezca el desarrollo del despido por abandono de trabajo.

Se postula una modificacion normativa al reglamento, la cual considero resuelve los
problemas sefialados en el presente trabajo académico. Dicha propuesta normativa es

la siguiente:

“Para que no se configure el abandono de trabajo o las inasistencias injustificadas previstas
en el literal h) del articulo 25 de la Ley, el trabajador debe poner en conocimiento del
empleador toda ausencia al centro de trabajo, exponiendo en cada una las razones que la

motivaron, dentro del término del tercer dia de producida mas el término de la distancia.

El plazo se cuenta desde el dia siguiente a cada inasistencia, por dias habiles, entendiéndose
como tales los laborables en el respectivo centro de trabajo. En tal sentido, el procedimiento
de despido por abandono de trabajo solo podra iniciarse transcurridos 3 dias habiles contados
a partir de la cuarta inasistencia consecutiva injustificada, mas el término de la distancia. El

incumplimiento del plazo sefialado acarrea la nulidad del procedimiento de despido.
Nada impide que durante el plazo de descargos contemplado en el articulo 31° de la Ley, el

trabajador demuestre la existencia de un motivo real que justifica su ausencia al centro de

trabajo, en cuyo caso no podré producirse el despido por tal motivo.”
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