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RESUMEN

La presente investigacion toma como punto de partida el analisis del despido como
causa de extincion del vinculo laboral, primero desde una perspectiva historica en
nuestro ordenamiento juridico (tanto a nivel constitucional como legal), luego se
desarrolla la tipologia del despido ilegal que jurisprudencialmente ha ido construyendo
en las ultimas dos décadas el Tribunal Constitucional (TC), sobre la base de la
dignidad humana y del principio protector, principalmente. Bajo esa premisa, nuestro
estudio se centra en la indemnizacion como mecanismo resarcitorio frente al despido
arbitrario. Asimismo, en aras de determinar si su actual regulaciéon en el TUO del
Decreto Legislativo n.° 728 es la adecuada, se analiza -a la luz del bloque de
constitucionalidad- si la indemnizacion tarifada repara todo tipo de dafio sufrido por el
trabajador o si existen fundamentos que viabilicen el reclamo indemnizaciones
adicionales (vg. dano moral, lucro cesante, etc.) con ocasion del despido arbitrario,
debido a que, conforme se concluye, el ejercicio abusivo del poder del empleador,
materializado en un despido de ese tipo, no solo lesiona el derecho al trabajo, sino
otros derechos que merecen igual o mayor tutela, segun corresponda a cada caso

concreto.

Palabras clave: Derecho al trabajo, principio protector, despido arbitrario,

indemnizaciones adicionales.



«La vida humana es ciertamente una cosa
miserable: la atraviesa como un viento tempestuoso
una incontenible avidez de ganancias. jOjala todos
los médicos se unieran en su contra para curar una
dolencia que es mas grave que la locura, pues la
solemos considerar una bendiciéon siendo como es
una enfermedad y causa de numerosos males!».

(Cartas sobre la locura de Demacrito, Hipdcrates)

«Al mantenerte ocupado en realidad amas a la vida,
y amar la vida a través del trabajo es intimar con su

mas profundo secreto». (El profeta, Khalil Gibran)

«La vida de los hombres se centraba en valores
espirituales hoy casi en desuso, como la dignidad,
el desinterés, el estoicismo del ser humano frente a

la adversidad». (La resistencia, Emesto Sabato)
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INTRODUCCION

Si nos encontraramos con algunas de las reflexiones que el filésofo aleman Erich
Fromm expuso en su libro La revolucion de la esperanza. Hacia una tecnologia
humanizada, publicado por primera vez hace poco mas de cincuenta afios’, notaremos
que la mayoria de ellas, como por ejemplo aquella en la que asevera que: «[l]a
deshumanizacion en nombre de la eficiencia es un acontecimiento demasiado comun
hoy» (1970, p. 43), se encuentran hoy mas vigentes que nunca. Esta afirmacién se
fortalece no solo por la concepcidon del presente como una nueva oportunidad de
construir el futuro, sino -principalmente- a la cada vez mas apremiante necesidad de

dar mayor importancia al lado humano frente al tecnoldgico.

Ahora bien, centrandonos en el terreno del Derecho del trabajo, urge repensar o
quizas deconstruir bajo la lupa de la interdisciplinariedad todo lo que conlleva y origina
una relacion laboral en el actual contexto globalizado, toda vez que en él sus zonas
tradicionalmente grises: se oscurecen todavia mas. Es decir, invocando la magistral
cita del poeta ecuatoriano Jorge Enrique Adoum?, «cuando teniamos las respuestas

nos cambiaron las preguntas»2.

El esfuerzo con el que debemos emprender esta tarea de repensar el Derecho del
trabajo se sustenta en que mediante el acto de trabajar se obtiene bienestar espiritual
generado no solamente porque la Persona se sabe Uutil, sino por la experiencia de
saberse capaz de hacer cada vez mas y mejor lo que hace (Castillo, 2017, p. 62). En
otras palabras, la importancia de proteger los intereses del trabajador se centra en que

la actividad que realiza lo dignifica y, de ese modo, engrandece su condicion de ser

1 En 1968 aparecid su primera edicion en inglés con el titulo The Revolution of Hope,
Toward a Humanized Technology.

2 Pese a que algunos podrian sostener que esta frase es de autoria del escritor Mario
Benedetti, cabe aclarar que no es asi; no obstante, a este preclaro escritor uruguayo se
le atribuye la difusion de dicha cita.

8 En el terreno de las ciencias juridicas -por su propia naturaleza- tal vez lo mas acertado
seria afirmar que solemos creer que tenemos las respuestas cuando en realidad
empezamos a comprender el sentido de las preguntas, debido a que la experiencia nos
ha demostrado que -por citar un ejemplo- el fenébmeno sociolégico siempre esta un paso
delante del Derecho o, incluso, si este llegase a anteponerse a aquel es casi seguro que

no lo aprehenderia en su totalidad.



humano.* Afadido a ello, esta proteccion tiende a compensar la disparidad que, en el
ejercicio de la libertad de contratacion o libertad de empresa, tiene el empleador
respecto del trabajador; es decir, por antonomasia, nos encontramos frente a una

relacion contractual entre partes desiguales.

Delimitando la problematica, una de las respuestas normativas que tenemos desde el
29 de julio de 1995, fecha en la empezé a regir la modificacion a la Ley de Fomento
del Empleo (LFE)® dispuesta por la Ley n.° 26513, es que el pago de una
indemnizacion constituye el unico medio de reparacion por el dafio sufrido a causa del
despido arbitrario (articulo 34 de la LPCL), lo cual se traduce en que -siguiendo el
método de interpretacion literal- no cabe ningun tipo de resarcimiento adicional como

consecuencia de dicha arbitrariedad®.

4 En esta misma linea, el articulo 1 de la Constitucién Politica del Pera (CP) establece
que:

«Articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado».

Sobre esa base, no es desacertado sostener que el nucleo del «Principio protector» es la
dignidad del trabajador, que antes de dicha situacion juridica es, sobre todo, persona.

5 A manera de precision, es de sefalar que la LFE (Decreto Legislativo n.° 728) entré en
vigencia el 13 de noviembre de 1991. Luego de ello, fue modificado mediante la Ley n.°
25513, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de julio de 1995. Finalmente,
la Disposicion Transitoria del Decreto Legislativo N° 855, vigente desde el 4 octubre de
1996, dispuso la separacion de la Ley de Fomento del Empleo en dos textos normativos
denominados: Ley de Formacién y Promociéon Laboral y Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral (LPCL). Respecto de este ultimo al cual aludimos en la presente
investigacion, su Texto Unico Ordenado se aprobé a través del Decreto Supremo n.°
003-97-TR.

6 «Articulo 34.- El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su
conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion.

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar esta

en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el

Articulo 38, como Unica reparaciéon por el dafo sufrido. Podrda demandar

simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.
En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador sera
repuesto en su empleo, salvo que, en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion

establecida en el Articulo 38». (Enfasis propio)


http://spijlibre.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dll?f=id$id=peru%3Ar%3A13b971$cid=peru$an=JD_m44428$3.0#JD_m44428

En ese orden de ideas, en lo que corresponde a la institucion juridica del despido,
cuando este es arbitrario, la primera interrogante que salta a la vista acerca de la
disposicién legal mencionada es ¢,qué aspectos pueden tomarse como resarcidos o
cubiertos por la referida indemnizacién? Sobre el particular, consideramos que existen

dos posiciones a discutir:

. Primera posicion:

La indemnizacion como medio resarcitorio de proteccién frente al despido
arbitrario cubre todo dafio que se haya ocasionado a causa de dicho despido’,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de la LPCL.

Esto implica aseverar que si como consecuencia del despido arbitrario hubiese
varios dafos diferentes a los producidos por la evidente afectacion del derecho
al trabajo (por ejemplo: a la salud, al honor, etc.), estos también estarian
cubiertos por la indemnizacion a la que alude la ley como Unico pago, dando por

sentado que esta disposicién legal regula un mecanismo de reparacion integral.
Es mas, por citar solo un ejemplo, la jurisprudencia nacional ha adoptado este
criterio en la Casacion Laboral n.° 5423-2014-Lima, de fecha 27 de abril de

2015.

= Seqgunda posicion:

La indemnizacion como medio resarcitorio de proteccion frente al despido
arbitrario, que se establece en el articulo 34 de la LPCL, unicamente cubre aquel
dafio ocasionado por la vulneracién del derecho al trabajo (articulo 22 de la CP?)

0, lo que equivale decir, no contempla un mecanismo de reparacion integral.

7 Por ello, es coherente sefialar que, bajo una «interpretacion literal» del articulo 34 de la
LPCL, esta indemnizacién no solo seria el Unico medio de reparacion por el dafo sufrido
a causa del despido arbitrario, sino que abarcaria el resarcimiento de otros derechos que
se vulneraron por la misma causa (proceder arbitrario del empleador materializado en el
despido).

8 CP de 1993



Como es de advertirse, esta posicion deja abierta la posibilidad de que -en
aplicacién de una interpretacion sistematica®~ aun cuando al trabajador se le
indemnice de forma tasada por ese tipo de despido (articulo 38 de la LPCL),
existen otros fundamentos que viabilizarian el reclamo de indemnizaciones
adicionales, dado que el hecho juridico cuestionado por su arbitrariedad también
lesiond otros derechos y, como es légico, requiere de una reparacién integral, la
misma que no se agota en la aplicacién de lo dispuesto por el articulo 34 de la

LPCL, sino que requiere una valoracion mas amplia.

En este escenario, no es poco complejo preguntarse también si la tutela a la que alude

la primera posicion es suficiente’® o, en caso existieran, cuales son los fundamentos

en nuestro ordenamiento juridico para optar por la segunda posicidn (;acaso nos

cambiaron las preguntas?), mas aun si -como ya se indico- existe una disposicidon con

rango legal tan clara que hasta parece inexpugnable.

Desde esa premisa, pese a que el articulo 34 de la LPCL no adolece de

ambigliedades, resulta razonable aseverar que, con ocasién de un despido arbitrario,

también puedan lesionarse derechos que no estan vinculados a la esfera de las

relaciones de trabajo' («poliafectacion»), pero que, al ser inherentes a todo sujeto de

«Articulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacién de la persona».

Al respecto, se debe agregar que el TC en la sentencia recaida en el expediente n.°
0273-93-AA-TC sostiene que:

«[...] la aplicacién e interpretacion de las normas constitucionales no debe realizarse
aisladamente sino debe efectuarse de manera sistematica [...]».

Es de apreciarse, al menos de primera mano, que la aplicacién de la interpretacion literal
seria insuficiente, mas adn si la misma no considera un enfoque integral de la
indemnizacion como uno de los medios de proteccion adecuada frente al despido
arbitrario.

Solo para aclarar, cuando aludimos al término «suficiente» no pretendemos cuestionar la
férmula contenida en el articulo 38 de la LPCL («indemnizacién tarifada» o quantum
indemnizatorio), sino discutir si el resarcimiento contemplado en esta disposicion legal
cubre todo tipo de dafio a causa del despido arbitrario.

Del punto de vista moral, el sentido del trabajo humano debe identificarse con el sentido
de la vida. Si se cree que ésta carece de un sentido Ultimo y que solo consiste en la

busqueda de placer o de dinero, entonces no tiene fundamento el deber de trabajar

4



derecho (derechos inespecificos), merecerian una tutela incluso mayor en nuestro

ordenamiento juridico (vg. el honor, la salud, entre otros).

Ademas de lo anterior, debemos tener en consideracion el contexto histdrico en el que
el legislador -sin mayor sustento'?- establecié que el trabajador solo tiene derecho -en
el mejor de los casos- al pago de un monto equivalente a doce (12) remuneraciones
(tope) como unica forma de reparacion por el dafo que le ocasiona soportar la
arbitrariedad del empleador' o adolecer el ejercicio abusivo del derecho de este.
Dicho de otro modo, hace mas de dos décadas, se concibié que la indemnizacion
tarifada cubre los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales que pudieran generarse

como consecuencia del despido arbitrario.

En ese orden de ideas, no debemos obviar que, si bien es cierto, la indemnizacién
entendida como uno de los mecanismos de proteccion contra el despido arbitrario
busca -en sentido estricto- reparar el dano ocasionado por la lesidon del derecho al
trabajo (en su dimension de permanencia en el empleo), es muy cuestionable sostener
que el referido despido Unicamente lesiona este derecho (lo que traeria como
consecuencia hablar de un solo dafio) o que la LPCL regula una reparacién integral

(cobertura de todo tipo de dano), dado que un trabajador es un ente que concentra

(Ferrero y Scudellari, 1975, p. 17). En armonia con ello, podemos sostener con acierto
que el trabajo tiene un sentido mayor a todo beneficio que pudiera exigirse teniendo
como fuente de la obligacion la propia relacion laboral.

12 En la escueta Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo n.° 728 no se explica cémo
se llega a esta formula de calculo o, lo que igual decir, no se justifica la racionalidad de
establecer como tope las doce remuneraciones como un medio de reparacion suficiente.
Sin perjuicio de lo anterior, en la actualidad, este tope es mayor que otros paises de la
region. Por ejemplo, en el Uruguay -por regla- la indemnizacion por despido sin causa
asciende a seis (6) remuneraciones mensuales.

3 Esto, qué duda cabe, no implica la proscripcion de que el empleador pueda otorgar un
monto mayor al establecido legalmente, ya que nos encontramos frente a una norma de
«derecho relativo necesario», la cual fija pisos a la autonomia privada, debajo de los
cuales la intervencion de esta queda prohibida (Neves, 2012, p. 61) o, lo que es lo
mismo decir, permite celebrar acuerdos u otorgar beneficios por encima del minimo
establecido, por ejemplo: el pago de una remuneracién superior respecto del monto
minimo exigido (S/ 930.00, segun el Decreto Supremo n.° 004-2018-TR).



una diversidad de derechos que, dependiendo cada contexto, requieren una adecuada

valoracion.

Dandole otra mirada al supuesto antes descrito, el despido arbitrario como conducta
antijuridica puede -y de hecho asi ocurre muchas veces en el mundo de los hechos-
afectar varios derechos en momentos distintos o ser el desencadenante para la

concrecion de perjuicios en agravio del trabajador.

Como consecuencia a lo antes dicho, es necesario considerar las variables expuestas,
con el proposito de identificar los diferentes tipos de dafios que pudieran presentarse
en cada caso (por ejemplo: dafio moral o lucro cesante) y, de ese modo, procurar una
tutela que, inspirada en los valores que fundamentan todo Estado Social de Derecho,
permita a los trabajadores gozar de una reparacion integral si es que hubo afectacion

de derechos fundamentales diferentes al derecho al trabajo.

Sin dubitacién alguna, la tarea propuesta en la presente investigacion se centra (i) en
«desaprehender» razonamientos y argumentos que podrian entenderse como
incompatibles con el caracter tuitivo del Derecho del trabajo y (ii) en buscar, en los
«hilos empolvados»'* que lo unen con el Derecho Civil, las pistas que nos permitan
aplicar adecuadamente la institucion juridica de la responsabilidad civil en las
relaciones laborales, a fin de acercarnos al ideal de Justicia, el mismo que, citando al
entrafiable Ingenieros, representa el equilibrio entre la moral y el Derecho.

El autor.

14 Basta con referir que, con relacién al contrato de trabajo, el articulo 1571 del Codigo Civil
peruano de 1936 establecia que:
«Articulo 1571.- Por este contrato el trabajador se obliga a prestar servicios personales

mediante una remuneracion conveniday.



CAPITULO |
EL DESPIDO COMO CAUSA DE EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

1.1. Evolucién histérica de la regulacién del despido en el ordenamiento

juridico peruano

Como cuestion previa, corresponde sefalar -al menos de modo general-
que el despido se caracteriza, entre otros aspectos, porque es un acto
unilateral del empleador y porque para su eficacia la voluntad del
trabajador es innecesaria e irrelevante’. A lo mejor, este es el rasgo de
mayor consideracion y, al mismo tiempo, el mas controvertido en el marco
de una relacion laboral, dado que el ejercicio de este poder, conferido
principalmente por el elemento subordinacion, si es arbitrario o ilegal -qué
duda cabe- colisiona con principios y derechos que sirven de sustento al

Estado Social de Derecho'® bajo el cual nos regimos.

Segun Montoya, citado por el profesor Blancas, el despido tiene los siguientes

caracteres:

«[...]

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

- Es un acto recepticio, en cuanto su eficacia depende de que la voluntad extintiva del
empleador sea conocida por el trabajador, a quien esta destinada» (2013, p. 65).

De este aporte doctrinario, asi como de la naturaleza del despido, podemos colegir que

la configuracién del mismo depende -en sentido estricto- exclusivamente de la voluntad

del empleador. En razoén a ello, la denominaciéon de «despido indirecto» es incorrecta,

puesto que denota una manifestacion de voluntad por parte del trabajador.

Nuestra CP replicando la férmula constitucional de 1979 establece:

«Articulo 43.- La Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana.

[...]».

Con relacién a este modelo de Estado es necesario sefialar que no solo es una forma

superior de organizacién politica sobre la cual se asienta la legitimidad de la mayoria de

regimenes democraticos (Sanguineti, 2008, pp. 77-78), sino que busca acomodar la

convivencia dentro de un orden econdémico y social con ocasion de plasmar justicia

social; y por ende, generar una sociedad con igualdad de oportunidades para todos

(Garcia, 2010, p. 176).



El impacto del despido arbitrario o ilegal al que aludimos en el parrafo
precedente radica en que el empleador, mediante la privacion del trabajo a
una persona, procede a expulsarla de una esfera social y culturalmente
decisiva, es decir de una situacion compleja en la que a través del trabajo
ésta obtiene derechos de integracion y de participacién en la sociedad, en
la cultura, en la educacion y en la familia (Baylos y Pérez, 2009, p. 43). Por
esta razén, la institucién juridica del despido (licito o ilicito) cala
profundamente en el sentir de la sociedad, debido a que aquel trabajador
que es afectado con esta decision empresarial ve truncadas sus

expectativas de realizacion'’, asi como las de su familia.

Sobre el particular, es de destacar lo sostenido por el profesor Blancas:

«La trascendencia individual y social que, con evidente realismo,
indudablemente, reviste el despido ha determinado que en esta
figura se concentren en mayor medida, los esfuerzos del legislador
para rodearla de exigencias sustantivas y formales que, a su vez,

constituyan para el trabajador garantias destinadas a protegerlo

En suma, el Estado Social de Derecho no solo representa el cambio del valor libertad por
el valor igualdad, sino que procura, a través de la convivencia arménica de la sociedad,
concretar uno de los mayores ideales al que debe aspirar: la justicia social.

El psiquiatra de origen austriaco Viktor Frankl, frente a la posibilidad de que el hombre se
dejara vencer por lo incierto de su porvenir, compara al prisionero de guerra con un
obrero en paro (aqui la connotacion de paro es equivalente a la de despido), para
enfatizar sobre el efecto demoledor que este hecho tiene en su vida, sefialando que:
«Aparecian signos de decaimiento que se conocen en otras facetas de la vida. El obrero
en paro, por ejemplo, se halla en una situacion similar; su vida se ha vuelto provisional, y
con el futuro cercenando sus metas inseguras. Los estudios realizados con mineros sin
trabajo han demostrado que padecen una deformacién en la percepcion del tiempo -del
tiempo subjetivo-, resultado de su condicion de parados» (2015, p. 100).

En un sentido mas amplio, tal y como lo sefala Goleman, desde tiempos remotos la
aplicacion de las normas impacta emocionalmente en quien debe cumplirlas, prueba de
ello es que las primeras leyes y declaraciones de la ética -Cédigo de Hammurabi, los
Diez Mandamientos de los Hebreos, los Edictos del emperador Ashoka- pueden
interpretarse como intentos por dominar, someter y domesticar la vida emocional (2000,
p. 23).



frente a decisiones extintivas del empleador que solo tengan como

fundamento la discrecionalidad de su voluntad» (2015, p. 109).

Dicho de otro modo, en nuestro ordenamiento juridico al igual que en todo
el mundo, el legislador comprende que establecer limites al ejercicio del
poder del empleador, evita que este sea abusivo o, al menos, contrarresta
sus efectos frente a un posible ejercicio arbitrario, con la finalidad de
salvaguardar de los derechos del trabajador. En palabras de Romagnoli,
citado por Baylos y Pérez, «[s]e ha racionalizado el ejercicio del poder
privado -procedimentandolo, formalizandolo- para evitar que se corrompa
en pura arbitrariedad» (2009, p. 47), lo cual trastocaria la esencia del

Derecho del trabajo y avalaria el abuso del derecho™®.

En este contexto, el «derecho a la estabilidad en el trabajo» cobra especial
trascendencia, debido a que su adecuada regulacién y proteccion se
constituye en un digue que debiera ser infranqueable respecto de la
arbitrariedad del empleador. En otras palabras, este derecho implica la
reconduccion de la facultad del despido a los limites de la justa causa,
otorgando asi seguridad en el mantenimiento del empleo frente al arbitrio
empresarial (Pérez, 2004, p. 21), lo cual privilegia el derecho al trabajo

frente a la libertad de empresa.

Por su parte, con relacion al derecho antes mencionado, la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT) sefiala que es:

«[...] la garantia de que los despidos no deben tener lugar
basandose en causas discriminatorias, sino que deberan justificarse
por motivos relacionados con la conducta del trabajador, su
capacidad o facultad de llevar a cabo sus funciones, o por

imperativos de la gestion de la empresa» (2002, p. 74).
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Nuestra CP lo proscribe en su articulo 103.



Como se desprende de la cita, el empleador restringira licitamente el
derecho a la estabilidad laboral del trabajador siempre que exista una
causa objetiva que justifique la decisién unilateral de dar término a la
relacion de trabajo. De esta forma, entendemos que la existencia de una
causa objetiva que sustente un despido: es una garantia necesaria e

implicita en toda relacion laboral.

Pese a lo sefalado en el parrafo precedente, esta preocupacion por
equilibrar la balanza en las relaciones de trabajo (poder del empleador vs.
derechos del trabajador o libertad de empresa vs. derecho al trabajo) no
siempre estuvo presente en nuestro ordenamiento juridico porque -desde
una perspectiva histérica- no estdbamos acostumbrados a concebir al
despido como un acto de violencia privada, un acto de agresién que, de
manera directa e inmediata, pretende alterar el estatus de ciudadania de

una democracia constitucional madura (Baylos y Pérez, 2009, p. 49).

En lo que atafie a América Latina la regulacién de este derecho -ahora de
caracter fundamental- tiene una vigencia de poco mas de cien afios,
debido a que no es sino desde la aprobacion de la Constitucion de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917 (también llamada Constitucion de
Querétaro)’, la cual es producto de la Revolucién mexicana, cuando se
pone énfasis en el derecho a la estabilidad en el trabajo, asi como en otros
derechos de contenido social, tales como: salario minimo, el derecho de

sindicacién y la participacion en utilidades, por citar algunos.

En Europa, este fendmeno tuvo lugar en la Constitucién de Alemania de 1919, conocida
como la Constitucién de Weimar, la cual incluyd diversas disposiciones de contenido
social y econodmico y, entre estos, derechos relativos al trabajo como los de coalicion
(sindicacion), negociacion colectiva, el derecho al trabajo y la participacion de los
trabajadores en el control y la administracion de las empresas (Blancas, 2015, p. 22).
Ademas de ello, consagré en su articulo 162 el «principio protector», siendo este uno de
los pilares del Derecho del Trabajo, a tal punto de entender que si esta disciplina no es
protectora, entonces, no es Derecho del Trabajo.

En sintesis, tanto la Constitucion de Querétaro como la de Weimar construyeron un
fendmeno socioldégico denominado como «constitucionalismo social», debido a que

sentaron las bases ideoldgicas del modelo de Estado Social de Derecho.
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Como complemento a lo antes indicado, resulta ilustrativo transcribir el
numeral XXII del literal a) del articulo 123 de la Constitucion de Querétaro,
el mismo que, respecto del derecho a la estabilidad en el trabajo,

preceptua lo que sigue:

«Articulo 123.- El Congreso de la Union y las Legislaturas de los
Estados deberan expedir leyes sobre el trabajo, fundadas en las
necesidades de cada region, sin contravenir a las bases siguientes,
las cuales regiran el trabajo de los obreros, jornaleros, empleados,
domésticos y artesanos, y de una manera general todo contrato de
trabajo.

[..]

XXIl.- El patrono que despida a un obrero sin causa justificada, o por

haber ingresado a una asociaciéon o sindicato, o por haber tomado
parte en una huelga licita, estara obligado, a eleccion del trabajador,

a cumplir el contrato o a indemnizarlo con el importe de tres meses

de salario. Igualmente tendra esta obligacion cuando el obrero se
retire del servicio por falta de probidad de parte del patrono o por
recibir de él malos tratamientos, ya sea en su persona o en la de su
cényuge, padres, hijos o hermanos. El patrono no podra eximirse de
esta responsabilidad, cuando los malos tratamientos provengan de
dependientes o familiares que obren con el consentimiento o
tolerancia de él.

[...]». (Resaltado anadido)

Como se desprende de la lectura de esta histdrica disposicion normativa, a
partir de que se constitucionalizé el derecho a la estabilidad laboral hubo
dos mecanismos para proteger al trabajador frente despido arbitrario (los
mismos que hoy conocemos como tradicionales). Uno de ellos es a través
del cumplimiento del contrato, lo cual implica que si no existe causa que
justifique el despido, entonces, el patrono debe honrar el pacto de
contratacion (medida restitutoria) y el otro referido a la indemnizacion por

un monto equivalente a tres salarios (medida resarcitoria).
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En resumen, el ordenamiento juridico mexicano a la sazén, con la
prevision de formas de tutela orientadas a garantizar el adecuado ejercicio
del derecho al trabajo, siendo este el derecho social por excelencia®,
considero prioritario limitar el ejercicio desmedido o excesivo de poder por
parte de la empresa, mas aun si este poder es ejercido efectivamente por
la direccién de la misma en régimen de monopolio (Baylos y Pérez, 2009,
p. 46).

No obstante, estas alternativas de tutela ofrecidas por el
«constitucionalismo social» en favor del trabajador, en el Peru, hasta antes
de la dacion de la Ley n.° 4916, del 7 de febrero de 1924, regia un sistema
en el que el despido, a decir del profesor Blancas, era un poder absoluto?',

en virtud del cual:

«[...] el trabajador despedido carecia del derecho de impugnar o
reclamar contra el despido, con el objeto de alcanzar una reparacion

econdmica por los perjuicios que le ocasionaba la pérdida de su

20

21

En la actualidad tanto en los ordenamientos estatales cuando en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos, los derechos laborales -al menos los mas
importantes de estos- cuanto los derechos sociales, han alcanzado el mas alto rango
dentro de la jerarquia de las normas juridicas, al ser reconocidos en los textos de las
constituciones y de los tratados internacionales sobre derechos humanos (Blancas,
2015, p. 30). Este reconocimiento se debe a que el Estado procura hacerle sentir al
ciudadano que no se encuentra solo frente a esas realidades que puedan significar
dificultades o impedimentos al pleno ejercicio de sus derechos fundamentales (Castillo,
2008, p. 9), es mas -como se vera mas adelante- pone a su disposiciéon diversos
mecanismos en el ambito nacional y supranacional para la proteccion de los mismos.

Solo por realizar un parangén con ofras realidades, durante este periodo no se
evidenciaba en el continente europeo -al menos en Espafia- mayor cambio, dado que
como sefiala Baylos -quien es citado por Pedrajas- «el trabajador, al atravesar la puerta
de la fabrica, queda sometido a una ley propia y especifica en la que se establecen
preceptos obligatorios sobre su comportamiento en casa de su sefior» (1992, p. 23). En
este contexto, se puede advertir que las facultades ilimitadas del empleador al interior de
la relacién de trabajo propiciaron el incumplimiento del deber de respetar las libertades

de los trabajadores y, por ende, la inminente afectacion de sus derechos fundamentales.
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puesto de trabajo, y, menos aun, con el de recuperar dicho puesto»
(2013, p. 84).

La cita doctrinaria transcrita se sustenta en que en el caso peruano, este
ejercicio de poder ilimitado por parte del empleador estuvo avalado y
sostenido por el disefio constitucional de la Carta Magna de 1920%, la
misma que, pese a abordar la tematica laboral influenciada por diversos
movimientos sociales?, reguld los derechos laborales de modo general,

conforme se advierte de su articulo 46, el cual transcribimos:

«Articulo 46.- La Nacidén garantiza la libertad de trabajo, pudiendo

ejercerse libremente todo oficio, industria o profesidbn que no se

oponga a la moral, a la salud ni a la sequridad publica.

La ley determinara las profesiones liberales que requieran titulo para
su ejercicio, las condiciones para obtenerlo y las autoridades que han

de expedirlo». (Enfasis afiadido)

Con posterioridad a lo hasta aqui resefiado, recién con la CP de 1933 se
recogieron lineamientos que proscribieron los pactos contractuales de
naturaleza laboral que restringieran derechos civiles, politicos y sociales

(articulo 44)?*. Ademas de ello, se dispuso que a nivel legal se regulara la

22

23

24

A pesar de la inexistente regulacion constitucional del derecho a la estabilidad en el
trabajo, un aspecto que merece resaltarse con relacion a los derechos sociales que
contempla esta Constitucion, y debido a las precarias condiciones de trabajo que generé
a nivel mundial la revolucién industrial (1769), es que el propio Estado se impuso la
obligacion de legislar sobre las seguridades del trabajo industrial, y sobre las garantias
en él de la vida, la salud y la higiene (articulo 47).

Como bien se apunta a nivel doctrinario, con relacion a la génesis de esta Constitucion:
«[...] se discute y promulga con movimientos sociales y huelgas de los trabajadores, con
una Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y con dos constituciones del exterior -
México y Alemania- que tenian sendas disposiciones sociales. Todo ello, pues, “creaba”
un clima propicio para que se regularan derechos laborales» (Toyama, 2009, p. 27).

CP de 1933

«Articulo 44.- Es prohibida toda estipulacion, en el contrato de trabajo, que restrinja el

ejercicio de los derechos civiles, politicos o sociales». (Enfasis afiadido)
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indemnizacién por el tiempo de servicios prestados (articulo 46)%, lo cual
denota la preocupacion del Poder Constituyente por dotar de alguna
proteccion al trabajador, avizorandose con ello un lento avance en la

defensa de los derechos sociales.

En palabras del doctrinario Toyama, con esta Constitucion:

«[...], los constituyentes quisieron “reforzar” [...] la libertad de trabajo,
evitar el trabajo forzoso asi como reconocer que el Derecho Laboral
supone una relacién de poder y se buscaba fortalecer la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, mas que asegurar el pleno
ejercicio de derechos civiles y politicos en el seno de la relacion
laboral» (2009, p.28).

Como es de verse, a la luz de la CP de 1933, el legislador reconoce -
debido a que el trabajador es ante todo persona- la necesidad de proteger
el ejercicio de determinados derechos al interior de una relacion laboral, a
pesar de que algunos de estos no necesariamente deriven de su relacién
juridica laboral. En otras palabras, se vislumbra un mayor grado de
proteccion en favor del trabajador, debido a que se entiende que es titular
de derechos fundamentales (vg. salud) sin necesidad de que haya una

relacion laboral.

Teniendo como referencia lo expuesto en los paragrafos anteriores, se
gesta una segunda etapa en la que el despido ya no es concebido como
un poder absoluto -en evidente contraste con lo descrito acerca de la
primera etapa-, sino que se establecen limites al ejercicio del poder del

empleador, los cuales se proyectaron sobre las figuras extintivas de la

25

CP de 1933

«Articulo 46.- El Estado leqislara sobre la organizaciéon general y las seguridades del

trabajo industrial, y sobre las garantias en él de la vida, la salud y la higiene. La ley fijara

las condiciones maximas de trabajo, la indemnizacién por tiempo de servicios por

servicios prestados y por accidentes, asi como los salarios minimos en relacion con la

edad, sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas

regiones del pais». (Resaltado agregado)
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relacion de trabajo, y, en particular, sobre el despido, con el objeto de
proteger el empleo del trabajador (Blancas, 2013, p. 84), asi como el
bienestar de su familia, considerando que la remuneracién es -por lo

general- su fuente principal de ingresos.

Frente a este escenario, era predictible concluir que si el empleador
rebasaba los limites que le eran impuestos a nivel normativo, entonces, el
trabajador podia exigible que cumpla su obligacién de reparar el dano
causado?® como consecuencia del ejercicio abusivo de su poder; es decir,
el Derecho del trabajo, como advierte Sanguineti, experimentd «[...], por
paraddjico que pueda parecer, una notable expansion de sus objetivos

protectores» (2013, p. 75).

Bajo esa premisa, nos encontramos frente a la siguiente pregunta: ; Como
se reparaba el dano al trabajador que soportaba el ejercicio abusivo de
poder del empleador materializado en un despido sin causa? Al respecto,
si una de las formas de reparar el dafo alegado era la indemnizacion,
debemos preguntarnos también ¢ por qué la indemnizacion seria una forma
adecuada de proteccion frente al despido??’, puesto que de ello dependia

el uso limitado o racional del poder mencionado.

Segun se advierte, pese a la complejidad del tema, es importante
comprender que el Derecho del trabajo experimenté afos mas tarde, a raiz
de este contexto, un proceso palingenésico, al que se denomina tercera
etapa, puesto que se considerd al despido como un poder excepcional,

erradicando la idea de que su ejercicio era absoluto o limitado.

26

27

Basta con recordar, con cargo a desarrollarlo después, que la institucién de la
«responsabilidad civil» tiene como fundamento histérico el principio moral de no causar
dafo a nadie.

Aqui, aunque no tan evidente, nace en nuestro ordenamiento juridico la idea de qué se
entiende por indemnizacion suficiente o, lo que es mas complejo de resolver, qué

aspectos cubre esta indemnizacion.
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Ahondando mas en este punto, el rasgo que define con mayor nitidez esta
tercera etapa radica en la presencia de la «causalidad», la cual es una
suerte de garantia y limite para el empleador, junto con el «principio de
continuidad»?®, que opera para que todo despido tenga como presupuesto
la existencia de una causa justa o razon que lo justifique, a efecto de
descartar todo rasgo de ilegalidad o de desviacién de poder en perjuicio
del trabajador, resultando ser una clara manifestacién de la sensibilidad
juridica que sobre los intereses contrapuestos caracteriza a la asimétrica
relacion de trabajo (Murcia, 2014, p. 25-26).

En suma, si el despido es un poder excepcional, entonces, no podria
entenderse como legal si hay ausencia de justificacion. En sentido
contrario, todo despido carente de justificacidon deviene el ilegal por ser
arbitrario o0, lo que es igual decir, evidencia el abuso del derecho a la

libertad de empresa.

Ahora bien, acerca de la evolucion de exigir la justificacion o invocacién de
una causa justa del despido para que la configuracién del mismo sea legal,
en las siguientes lineas realizaremos un repaso histérico de las principales
disposiciones normativas con rango de ley que, a partir de la década del

setenta, marcaron esta tendencia.

= Decreto Ley n.° 18471, promulgado el 10 de noviembre de 1970 por el

Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada.

28

Sin perjuicio del desarrollo posterior, podemos decir que este principio expresa la
tendencia actual del derecho del trabajo de atribuirle la mas larga duracién a la relacién
laboral desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos (Pla, 2015, p. 197). En la
misma linea, el TC ha sostenido que dicha directriz «opera como un limite a la
contratacion laboral por tiempo determinado» (fundamento juridico 3.3.2 de la sentencia
recaida en el expediente n.° 03976-2012-PA/TC). Por tanto, afirmamos que el principio
de continuidad denota una regla (estabilidad indefinida del trabajador) y una excepcion
(estabilidad temporal del trabajador), configurandose ambos como limites al poder del

empleador, a fin de evitar que se materialice el despido.
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Dispuso en el literal a) de su articulo 1, por citar un ejemplo de la

exigencia de causalidad, lo que sigue:

«Articulo 1.- Los trabajadores de la actividad privada y los de las
empresas publicas sometidos al régimen correspondiente al de la
actividad privada, solo podran ser despedidos por las causas
siguientes:

a) Falta grave.

[...]».

Sobre la base de esta disposicién legal, la regla de derecho consiste en
que la validez del despido de los trabajadores de la actividad
empresarial tiene como presupuesto, por ejemplo, la existencia de una
falta grave, la misma que -como es légico- guarda relacién con su
conducta. En sentido contrario, si esta causa no existiera o si la
conducta del trabajador no ameritara una medida disciplinaria,

entonces, el despido careceria de validez por ser arbitrario.

Como complemento de lo anterior, precisamos que las consecuencias
de este despido carente de justificacion son, a eleccién del trabajador y
de modo excluyente, (i) la reposicion en el trabajo o (ii) el pago de tres

meses de remuneraciones (articulo 3)%.

Decreto Ley n.° 22126, promulgado el 21 de marzo de 1978 por el

Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada.

En este cuerpo normativo se establece un listado de supuestos que, al
igual que la norma anterior, configuraban falta grave y, eventualmente,

justificaban un despido®.

29

30

En ambos casos, se prevé que adicional a cualesquiera de estas consecuencias, debe
pagarse al trabajador las remuneraciones dejadas de percibir por el periodo cesado
irregularmente.

Es de destacar que, con posterioridad a la emisién de este cuerpo normativo, la CP de

1979 prescribié en su articulo 48 lo siguiente:
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Veamos algunos supuestos:

«Articulo 4.- Constituyen faltas graves que dan lugar a la despedida

justificada e inmediata del trabajador, las siguientes:

a. El incumplimiento injustificado de las obligaciones, la reiterada
resistencia a las ordenes de sus superiores relacionadas con sus
labores y la inobservancia del Reglamento de Trabajo y de
Seguridad Industrial, debidamente aprobada por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, que ocasionen dafio o perjuicio, o creen
riesgo grave al empleador, a personas, a bienes o a la seguridad
del centro de trabajo;

b. La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de su

labor, sea de volumen y/o cantidad de produccién, [...]».

Al igual que el cuerpo normativo anterior, dado que esa era la corriente
positivista predominante en Latinoamérica, este decreto ley establece
una serie de supuestos de hecho relacionados con la conducta o
capacidad del trabajador cuya existencia traeria como consecuencia
juridica la calificacién del despido como valido o no; es decir, se prohibe

el despido sin existencia de causa legal.

Asimismo, en caso se configure un despido arbitrario, conforme a lo
dispuesto en su articulo 6, existian dos mecanismos de tutela: (i) la

reposicion o (ii) la indemnizacién.

«Articulo 48.- El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador

solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley y debidamente

comprobada». (Enfasis agregado)

Como se desprende de su lectura, la predecesora de la Constitucion vigente le otorgaba
por primera vez el caracter de fundamental a la estabilidad en el trabajo. Por esta razon
es que Blancas sostiene que:

«En el caso del Peru, el constitucionalismo social, con su fuerte ingrediente laboral, se
plasma sobre la Constitucion de 1979, teniendo antecedentes apenas perceptibles en las
constituciones de 1920 y 1933» (2007, p. 79).
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Ley n.° 24514, promulgada el 4 de junio de 1986.

Pese a mostrar un considerable avance en lo que respecta a estructura,
si la comparamos con la normativa antes citada, contempla requisitos
adicionales a los antes mencionados para proteger el derecho a la
estabilidad del trabajador frente a un despido injustificado; estos
requisitos son: (i) laborar mas de cuatro horas diarias para un solo

empleador y (ii) haber superado el periodo de prueba de tres meses.*

Partiendo del cumplimiento de los dos requisitos mencionados, en el

articulo 4 de la ley bajo comentario se preceptua que:

«Articulo 4.- Son causas justas de despido:

a) La falta grave;

b) Las situaciones excepcionales de la empresa, fundadas en causas
econdmicas, técnicas, caso fortuito o fuerza mayor;

¢) Inhabilitacién impuesta al trabajador por la Autoridad Judicial para
el ejercicio de la actividad que desemperie en el centro de trabajo,
si lo es por un periodo de tres meses 0 mas; vy,

d) La inasistencia al centro de trabajo por privacion de la libertad

proveniente de sentencia judicial por delito doloso».

Al respecto, si bien es cierto, el detalle de aquellas conductas que se
consideran como faltas graves se encuentran en el articulo 5 de la Ley
n.° 24514, la disposicion legal transcrita nos permite advertir la

insistencia del legislador, aunque mas matizada, en procurar la

31

Es pertinente sefialar que esta regla, de conformidad con el articulo 2 de la ley
comentada, no aplica para los trabajadores que ingresen por concurso y para aquellos
que reingresen al servicio del mismo empleador, debido a que -de modo implicito- el
acceso a un puesto de empleo por concurso conllevaba dichos requisitos. Como es de
verse, esta disposicion legal armonizaba con el literal b) del articulo 4 del Decreto
Legislativo n.° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del
Sector Publico, segin el cual la carrera administrativa se rige por el principio de
estabilidad.
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proteccion del derecho del trabajador a conservar su empleo. No
obstante, en caso que el trabajador labore menos de cuatro horas
diarias o se encuentre dentro del periodo de prueba: no esta protegido

ante un eventual despido arbitrario.

Decreto legislativo n.° 728, Ley de Fomento del Empleo®, emitido por

el Poder Ejecutivo el 8 de noviembre de 1991, y su modificatoria®.

Con relaciéon a esta ultima norma, la misma que esta vigente en la
actualidad, es pertinente indicar -en lineas generales- que regula los
supuestos de configuracién de dos tipos de despido sancionados por la

ley: (i) nulo y (ii) arbitrario.

El primero de ellos implicaba la lesion de derechos fundamentales (vg.
derecho de sindicacion) teniendo como referente el propio texto
constitucional, segun explicaremos mas adelante. Por su parte, el
despido arbitrario alude al incumplimiento -en términos generales- de
formalidades en la imputacién de una causa que sustente dicho despido
(vg. no dar plazo para presentacién de descargos o dar un plazo menor
al establecido por ley), lo cual -como veremos en el punto siguiente- dio
pie a una serie de cambios en la linea jurisprudencial por parte del TC,

especialmente.

En ese contexto, se explica que en el articulo 27 de la CP de 1993 se

estableciera que:

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

el despido arbitrario».

32

33

En virtud de las facultades delegadas por el Poder Legislativo a través de la Ley n.°

25327.

Publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 28 de julio de 1995.
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Nétese que, respecto a la proteccién del despido, el constituyente efectua
una reserva de ley** (Ferro, 2012, p. 475), esto significa que mediante una
norma con rango de ley se desarrolla o delimita el alcance de este

derecho. En palabras de Gonzales:

«[...], este articulo 27 contiene un mandato al legislador en quien se
ha delegado la obligacion de determinar cudl sera esa proteccion
adecuada. Obviamente, el contenido esencial de ese articulo 27
también debe ser hallado recurriendo a los Tratados Internacionales
ratificados por el Peru que, [...], recogen entre los mecanismos de
proteccion posibles: la reposiciéon, la indemnizacién e inclusive

cualquier otra prestacion» (Pasco, 2009, p. 133).

De lo expuesto, no queda duda que a través de esta féormula constitucional
nuestro sistema juridico protege al trabajador exigiendo que, para que el
empleador pueda ejercer legalmente su facultad de despedir, debe
configurarse una causa justa relacionada con la capacidad o conducta de

aquel que habilite a este para ello®.

Como puede colegirse, aqui las normas juridicas [que limitan el poder de
despedir] pueden también desempefar el papel de fuerza que contrarreste

la subordinacion del individuo frente al detentador de un poder social

34

35

Asi ha quedado establecido por el TC, a través de la sentencia recaida en el expediente
n.° 1417-2005-AA/TC, cuando precis6 que:

«12. Los derechos fundamentales cuya configuracion requiera de la asistencia de la ley
no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes publicos, pues
una interpretacion en ese sentido seria contraria al principio de fuerza normativa de la
Constitucion. Lo unico que ello implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en
un requisito sine qua non para la culminacion de la delimitaciéon concreta del contenido
directamente atribuible al derecho fundamental».

Entender lo contrario, al menos por regla, implica negar la posibilidad de tuicién en favor
del trabajador cuando es victima de un despido arbitrario. De otro lado, la duda -aunque
ahora ya disipada- consistié en saber qué debe entenderse por proteccion adecuada o,
habiendo identificado las formas en las que esta puede expresarse (reposicion o
indemnizacion), si elegir solo una de ellas (indistintamente del tipo de despido) era

idonea.

21



1.2.

(Kahn-Freund, 2019, p. 56) como lo es el empleador. Es decir, las normas
juridicas cumplen una funcion social, la misma que es definida por Giner,
quien es citado por Atienza, como «toda consecuencia observable
producida por la presencia de un elemento en el seno de un sistema social,

la cual aumenta o mantiene su grado de integracion; [...]» (1998, p. 69).

En sintesis, pese a que el desarrollo de la proteccién frente al despido
arbitrario parte de la ley (0 de una norma de igual rango), en teoria no
deberia preocuparnos, debido a que las normas juridicas en si mismas
deberian equilibrar las fuerzas desiguales que interactian al interior de un
sistema social, por ejemplo: la relacion juridica entre el empleador y el

trabajador.

A pesar de lo sefalado, como se desarrollara en un capitulo posterior, a
veces la normativa interna resulta, por decir lo menos, insuficiente 0 menos
tuitiva en perjuicio del trabajador; razén por la que es necesario recurrir a la
normativa de alcance supranacional, a efectos de que aquel trabajador
victima de un despido sin causa justa exija, en via judicial, su reposicion o

indemnizacion, segun corresponda.

Tipologia del despido. Una mirada desde la jurisprudencia peruana

Es asaz conocido que el TC mediante su desarrollo jurisprudencial, debe
contribuir al equilibrio en las relaciones entre el Estado, el mercado vy la
sociedad civil (Kresalja y Ochoa, 2009, p. 771); precisamente por esa
razén, a nuestro modo de ver, es que en la sentencia recaida en el
expediente n.° 00976-2001-AA/TC («Caso: Llanos Huasco») marcé un hito
jurisprudencial cuando senalé que existen dos formas en las que deberia
entenderse la proteccibn adecuada contra el despido arbitrario, en
manifiesta concordancia con el articulo 27 de la CP y con la normativa

supranacional que se desarrollara en lineas posteriores.
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La primera de ellas esta referida a la «eficacia restitutoria»®¢, es decir, ante
la configuracién del despido nulo, incausado o fraudulento (tipologia
establecida por la ley y el TC) es viable legalmente solicitar la reposicion,
salvo que en ejecucidbn de sentencia el demandante opte por la
indemnizacion. Asimismo, la otra forma de proteccion es la «eficacia
resarcitoria»®’, la cual consiste en comprender que la exigibilidad de la
indemnizacion es un derecho cuando, pese a corresponder la reposicion,
el demandante decide que se le indemnice o cuando nos encontramos

frente a un despido arbitrario.

Con relacion al «despido nulo»®®, la jurisprudencia citada, se limité en su
fundamento juridico 15 a citar basta con recurrir al articulo 29 de la LPCL,
segun el cual:

«Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

a) La dfiliacion a un sindicato o la participacion en actividades

sindicales;

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

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

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

idioma, discapacidad o de cualquier otra indole;

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

[...]». (Resaltado propio)

36

37

38

Esta medida es conocida en doctrina como estabilidad absoluta.

Esta medida es conocida en doctrina como estabilidad relativa.

Segun la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo n.° 728, esta figura es similar a la

del «despido radicalmente nulo», la cual se tomd del ordenamiento juridico espafiol.
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De esta disposicion legal podemos aseverar que si el empleador ejerce su
facultad de despedir contraviniendo diferentes preceptos constitucionales,
entre ellos el derecho de sindicacién (literal «a» del articulo 28), el principio
de igualdad ante la ley (numeral 2 del articulo 2) y la prohibicion de
discriminacién por razén de sexo (articulo 23 y el Convenio n.° 111 de la
OIT*): se configura una regla de derecho que trae como consecuencia
juridica la reposicion en el puesto de empleo’, siendo optativo que -como
ya se indicé- el demandante opte por la indemnizacién en ejecucion de

sentencia.

Como correlato a lo dispuesto en el articulo 29 de la LPCL, no es menos
importante precisar que estas no son las Unicas causales por las que debe
considerarse como nulo a un despido. En general, todos los despidos que
se produzcan con vulneracion del contenido constitucional de algun
derecho fundamental deben ser considerados como nulos y, por tanto, sin
eficacia juridica alguna (Castillo, 2017, p. 218), en aplicacion de la clausula

numerus apertus contenida en el articulo 3 de la CP*'.

39

40

41

Este convenio, a través del cual se prohibe al empleador despedir a una mujer
embarazada, forma parte del bloque de constitucionalidad, dado que fue ratificado por
Decreto Supremo n.° 012-2016-RE y esta vigente a partir del 9 de mayo de 2017.

Asi también lo dispone el tercer parrafo del articulo 34 de la LPCL.

CP de 1993

«Articulo 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye

los demas que la Constitucidn garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan

en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado

democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno». (Enfasis propio)

Sobre el particular, el profesor Arce, citando a Pedrajas, precisa debe distinguirse: «[...],
basicamente, dos momentos o circunstancias del acto de despido, donde puede
originarse, 0 acaso ocurrir , la “consecuencia ilicita”: a) En la motivacion del despido, de
modo que la decisién empresarial de despedir persiga, de forma patente o encubierta,
una finalidad inconstitucional, y; b) En la realizacion misma del despido, bien sea en la
actuacion patronal a efectos de verificar los hechos habilitantes de la decisién extintiva, o
bien, en la explicitacion de tales hechos en la formalizacion de la mismay» (2015, p. 98).
Estos supuestos de ilicitud, en el marco de las relaciones laborales, configuran el

llamado «despido lesivo de derechos fundamentales».
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En lo que concierne al «despido incausado», el TC en la citada sentencia

sefiala en su fundamento juridico 15 lo siguiente:

«b) Despido incausado

Aparece esta modalidad de conformidad con lo establecido en la
sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 11 de julio de 2002
(Caso Telefénica, expediente n.° 1124-2002-AA/TC). Ello a efectos
de cautelar la vigencia plena del articulo 22 de la Constitucion y

demas conexos.

Se produce el denominado despido incausado, cuando:

Se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante

comunicacion escrita, sin _expresarle causa alguna derivada de la

conducta o la labor que la justifique». (Enfasis afiadido)

Como se puede advertir, este es el tipico despido a través del cual el
empleador asume erréneamente que el ejercicio de su poder es absoluto
(véase la primera etapa antes resefada), olvidandose de que el derecho al
trabajo no solo tiene sustento constitucional, sino que parte de su nucleo
duro consiste en la prohibicion de que se afecte la permanencia del

trabajador en el empleo sin causa justa.

Al respecto, consideramos que, por esta razon, el maximo intérprete de la
Constitucion incidié en que la consecuencia frente a este tipo de despido
es la reposicion, ya que, en caso contrario, estariamos desconociendo el
contenido social de la Carta Magna («control de constitucionalidad») y nos
apartariamos de la normativa de caracter supranacional («control de

convencionalidad») a la que aludimos anteriormente.

De otro lado, en lo referente al «despido fraudulento» el TC ha sido aun

mas explicito y concluyd, en su fundamento juridico 15, lo siguiente:
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«c) Despido fraudulento

[.]

Se produce el denominado despido fraudulento, cuando:

- Se despide al trabajador con animo perverso y auspiciado por el
engafo, por ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud
de las relaciones; aun cuando se cumple con la imputacion de
una causal y de los canones procedimentales, como sucede
cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes,
falsos o imaginarios o, asimismo, se le atribuye una falta no
prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad, como lo
ha sefialado, en este ultimo caso, la jurisprudencia de este
Tribunal (Expedientes n.° 415-987-AA/TC, 555-99-AA/TC y 150-
200-AA/TC); o se produce la extincion de la relacion laboral con
vicio de voluntad (Expediente n.° 628-2001-AA/TC) o mediante la

“fabricacion de pruebas”.

[...]».

Si bien es cierto la sentencia del TC es bastante clara con relacion a los
supuestos que configuran el despido fraudulento, es pertinente recordar
que en la sentencia recaida en el expediente n.° 00206-2005-PA/TC
(«Bayldn Flores») sefala que, en alusion al ambito procesal, el juez laboral
es el unico que puede calificarlo en la via ordinaria laboral, toda vez que en

el proceso constitucional existe ausencia de etapa probatoria®?.

De otro lado, en lo que concierne al «despido arbitrario», en términos de la
LPCL (articulo 34 de la LPCL), este -de modo residual en comparaciéon con

los otros tipos de despido- se configura cuando se le atribuye al trabajador

Ley n.° 28237, Cdédigo Procesal Constitucional
«Articulo 9.- Ausencia de etapa probatoria

En los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Sélo son procedentes los

medios probatorios que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacion de las
actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracién del
proceso. En este ultimo caso no se requerira notificacion previa». (El resaltado es

nuestro)
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una falta grave (causa) que no se demuestra en juicio, generando el
derecho del trabajador a percibir una indemnizacion tarifada, siempre que
haya superado el periodo de prueba*?, segun lo dispone el articulo 38 de la

LPCL conforme se detalla a continuacion:

«Articulo 38.- La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente

a_una remuneracion ordinaria_mensual por cada afio completo de

servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las

fracciones de afno se abonan por dozavos y treintavos, segun
corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba».

(Resaltado anadido)

Acerca de esta disposicién normativa, llama la atencién lo sostenido por el
profesor Arce quien, sobre la indemnizacién que por este tipo de despido
corresponde, indica lo siguiente: «[...], la citada indemnizacién tiene
naturaleza reparadora y no sancionatoria. Y viene a ser la unica reparacién
por el dafo sufrido [...]. Es decir, la indemnizacion tasada por la LPCL no
puede aumentarse, aun cuando los perjuicios sufridos por el trabajador
sean mayores. [...]» (2013, p. 554).

43

Si bien es cierto el periodo de prueba no es objeto de la presente investigacion,
queremos precisar que esta regulacion es una suerte de «habilitante» para que el
empleador pueda sin expresion de causa y, aparentemente, sin limite alguno despedir al
trabajador si es que este, por regla, no ha superado los tres meses. La principal objecién
a este punto consiste en que la decision de despedir, a efectos de garantizar la tuicion de
los derechos fundamentales del trabajador, debiera ser razonada y motivada. Una
adecuada regulacion en nuestro ordenamiento juridico la encontramos en el literal j) del
articulo 49 de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, segun el cual:

«Articulo 49. Causales del término del Servicio Civil

Son causales del término del Servicio Civil las siguientes:

[...]

j) No superar el periodo de prueba. La resolucion administrativa que declare el cese

debe estar debidamente motivada.

[...]». (Subrayado afiadido)
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1.3.

Consideramos necesaria esta cita, porque resume el nivel de
desproteccién en el que puede encontrarse un trabajador victima de un
despido arbitrario cuando la indemnizacion tasada en los términos de la
LPCL no llegase a cubrir todos los dafos que ocasiona la pérdida del
trabajo, dado que eventualmente pueden existir otros bienes juridicos
vulnerados que también merecen proteccion. Por tanto, es una tarea
ineludible -como se sostuvo inicialmente- la de repensar esta institucion
bajo la lupa del Derecho civil, pese a que el Derecho del trabajo es una

disciplina auténoma.

Finalmente, podemos sintetizar la tipologia de despido ilicito, asi como el
tipo de proteccion que -por regla- le corresponde, segun el detalle

presentado en el siguiente cuadro:

CUADRO N.° 1
N.*| TIPO DE DESPIDO SEGUNEL TC REGLA DE PROTECCION ADECUADA
1. | NULO
2. | INCAUSADO REPOSICION
3. | FRAUDULENTO
4. | ARBITEARIO INDEMNIZACION

Elaboracion propia

Experiencia comparada de cédmo se regula el despido arbitrario en

otros ordenamientos juridicos de América Latina

En consonancia con los fines de la presente investigacion, y en aras de
delimitar este punto, nos centraremos -principalmente- en las disposiciones
constitucionales, asi como en aquellas con rango legal, que en diferentes
paises de América Latina regulan la institucion juridica del despido y los
mecanismos de proteccion frente al mismo, con el propésito de identificar
la viabilidad de las indemnizaciones adicionales en dichos ordenamientos

juridicos.
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= Ecuador

La Republica del Ecuador a través del articulo 33 de su CP vigente
(2008), al igual que nuestra Carta Politica, le otorga al trabajo la calidad
de un derecho y un deber, dotandolo de una doble concepcion: (i) la
axiologica, al sefalar que es fuente de realizacion personal y (ii) la

econdmica, dado que es base de su economia.

En lo que corresponde al despido, la Unica alusidon que realiza el texto
constitucional con relaciéon a este punto la encontramos en su articulo

332, segun el cual:

«Articulo 332
[...]

Se prohibe el despido de la mujer trabajadora asociado a su

condicion de gestacién y maternidad, asi como la discriminacion

vinculada con los roles reproductivos». (Resaltado agregado)

No obstante, el Codigo de Trabajo del afio 2005 contempla tres tipos de
despido**: (i) intempestivo, (ii) ilegal y (iii) discriminatorio, los mismos
que de producirse, a excepcion de este ultimo siempre que sea por
causa de embarazo, traen como consecuencia el pago de una

indemnizacion.

Sobre el despido intempestivo, en el articulo 188 del Cédigo de Trabajo

se establece lo siguiente:

«Articulo 188.- Indemnizacion por despido intempestivo.

El empleador que despidiere intempestivamente al trabajador, sera

condenado a indemnizarlo, de conformidad con el tiempo de servicio

y segun la siguiente escala:

44 Con relacion a la figura del «desahucio» debe sefialarse que, en sentido estricto, no es
un despido sino una habilitacion legal para no renovar el contrato de trabajo, salvo que

se haya desnaturalizado (Véase el articulo 184 del Cédigo de Trabajo).
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Hasta tres arios de servicio, con el valor correspondiente a tres

meses de remuneracion; y,

De mas de tres anos, con el valor equivalente a un mes de

remuneracion por cada afio de servicio, sin gue en ningun caso ese

valor exceda de veinte y cinco meses de remuneracion.

La fraccién de un afio se considerara como afio completo.

El calculo de estas indemnizaciones se hara en base de la

remuneracion que hubiere estado percibiendo el trabajador al

momento del despido, sin perjuicio de pagar las bonificaciones a las

que se alude en el caso del articulo 185 de este Cadigo.

[...]». (Subrayado es agregado)

De acuerdo con esta disposicion legal, si el empleador despide al
trabajador sin causa alguna solo se obliga a pagarle una indemnizacion,
cuyo monto esta en funcion (i) al tiempo de servicios y (ii) a la ultima

remuneracion.

En lo que respecta al despido ilegal, este se configura cuando se
contravienen prohibiciones expresas, por ejemplo: la negativa a recibir
al trabajador en las mismas condiciones que tuviera antes de su
enfermedad (articulo 179) o el despido a causa de haberse reunido en

asamblea general para constituir un sindicato (articulo 452).

De otro lado, la regulacion del despido discriminatorio, aunque por su
naturaleza podria parecer mas amplio, es muy restringida en el Cadigo
de Trabajo, toda vez que se cifie al supuesto de la trabajadora
embarazada, conforme se desprende del ultimo parrafo de su articulo
154:

«Articulo 154.- Incapacidad para trabajar por enfermedad debida
al embarazo o al parto.

[...]

En caso de despido o desahucio a que se refiere el inciso anterior
[desde el inicio del embarazo], el inspector del trabajo ordenara al

empleador pagar una indemnizacion equivalente al valor de un afio
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de remuneracion a la trabajadora, sin perjuicio de los demas

derechos que le asisten».

Si bien es cierto, pese a que en el caso del despido intempestivo de la
trabajadora embarazada se establece como medida de proteccion el
pago de una indemnizacion*®, la Corte Constitucional ecuatoriana ha
interpretado esta disposicién legal en concordancia con el articulo 332
de su CP y dispuso la adopcion de medidas complementarias a la
«restitucion al cargo» (vg. aportaciones al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social) %6, debido a que la gestante forma parte de un grupo
de atencidn prioritaria. Es decir, teniendo como sustento la condicién de
vulnerabilidad de la trabajadora gestante, consideré que la medida

restitutoria le brindaba una «tutela reforzada».

De lo hasta aqui expuesto, se puede inferir que en este ordenamiento
juridico la regla es que el medio de protecciéon frente al despido
(intempestivo, ilegal o discriminatorio) sea la indemnizacion, la misma
que tiene un techo mucho mayor (hasta veinticinco remuneraciones)

que la contemplada en el articulo 38 de la LPCL.

Sin perjuicio de lo anterior, a nivel jurisprudencial se ha construido un
supuesto de excepcién para viabilizar la legalidad de una medida
restitutoria, siempre que se haya despedido a una trabajadora

embarazada sin expresion de causa.

En esa misma linea, si bien es cierto que a nivel normativo no se puede
identificar la posibilidad de poder reclamar indemnizaciones adicionales,
a nivel jurisprudencial, la Corte Nacional de Justicia (Caso n.° 01333-
2018-00138) explica el criterio procesal para que proceda la

indemnizacion por dafio moral a causa del despido intempestivo:

45

46

Entendemos que ello se debe a que, en la fecha de dacion de dicho Cadigo, el Estado
ecuatoriano no habia ratificado el Convenio 183 de la OIT, situacion que todavia no ha
cambiado.

Sentencia n.° 048-17-S1S-CC/Caso n.° 0019-15-1S, de fecha 18 de octubre de 2017.
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«La indemnizacion civil por dafio moral, a criterio de este tribunal solo

procederia cuando mas alla de los limites del ambito contractual, la

actuacion del empleador en el despido, configure conductas que

independientes del vinculo constituyen un tipo delictual, cuasi

delictual o un ilicito civil, que lesiona la integridad personal, la

intimidad, la honra, la reputacién, o la imagen, en menoscabo de la

dignidad personal del trabajador; [...]». (Enfasis afiadido)

Como puede apreciarse, segun la jurisprudencia ecuatoriana, si es
viable solicitar el pago de una indemnizacién adicional por dafio moral a
causa de un despido intempestivo, siempre que la conducta arbitraria
del empleador configure, en principio, un ilicito penal que lesiona otros

bienes juridicos tan relevantes como el derecho al trabajo.

Un argumento adicional es que en el plano supranacional existe una
tendencia que debemos tener presente con relacién a este punto. Por
ejemplo, en el «Caso Tibi vs. Ecuador», la Corte Interamericana de
Derechos Humanos desarrolla el concepto de reparacion del dafio
desde una perspectiva bastante amplia, lo cual permitiria alegar
judicialmente el pago de indemnizaciones adicionales a causa del

despido intempestivo.

Uruguay

En lo que le atafie a la legislacién uruguaya, la Ley n.° 10.489, que
restablece el régimen de las 8 horas, con disposiciones
complementarias, compensaciones de sueldo, etc.*’, sefiala con
relaciéon al monto indemnizatorio, a causa del despido arbitrario, lo

siguiente:

47

Es menester sefalar que, luego de la revision de los tipos de indemnizaciéon que regula
la normativa uruguaya, en lo referente al «dafio moral» la regla es que no tenga tope
indemnizatorio 0 que esta no sea tasada; no obstante, en el caso del acoso sexual,

segun la Ley n.° 18.561, la indemnizacion minima asciende a seis sueldos.
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«Articulo 4.- Los _empleados y obreros del comercio, -aun los no

comprendidos en la ley de 13 de Abril de 1934 sobre cierre uniforme-

que fueren despedidos, tendran derecho a una indemnizacion

equivalente al importe de la remuneracion total correspondiente a un

mes de trabajo por cada ano o fraccion de actividad, con limite de

tres mensualidades si tuvieren derecho a jubilacion y de seis

mensualidades como maximo en caso contrario. Esta disposicion es

sin perjuicio de la contenida en el articulo 26 de la ley nimero 6.962,
de 6 de Octubre de 1919 en la forma establecida por la ley
numero 9.196, de 11 de Enero de 1934 y deroga, en lo pertinente,

el articulo 158 del Cddigo de Comercio.

Los beneficios de este articulo no alcanzan a los obreros vy

empleados que sean despedidos por notoria mala conducta».

(Enfasis propio)

De la disposicién legal transcrita, se desprende que en el Uruguay
frente al «despido comun» solo se contempla a la indemnizacién como
mecanismo de proteccion, la cual tiene un tope maximo de seis
remuneraciones mensuales, sin importar la antigiiedad en el empleo.
Esta misma logica -en lineas generales- aplica para el «despido abusivo

o especialmente injustificado».

Con relacion al tipo de despido senalado in fine del parrafo precedente,
Mangarelli acota que: «La jurisprudencia ha entendido que constituyen
despidos abusivos o especialmente injustificados entre otros, los
despidos: por motivos sindicales, por ejercer el derecho de huelga, por
represalia por realizar un reclamo al empleador, por causa ajena a la
laboral, por incumplimiento de la obligacion de la buena fe» (2018, p.
215).

De lo hasta aqui expuesto, tenemos que el «despido comun» es aquel

cuya configuracion excluye los supuestos que a nivel jurisprudencial

califican como un «despido abusivo o especialmente injustificado»,
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puesto que este ultimo conlleva la intencién de dafar lo cual lo reviste

de mayor gravedad.

La distincion antes advertida es relevante, puesto que, como con

relacién a este ultimo tipo de despido, se ha sefialado que:
«[...] da lugar -por aplicacion de aplicacién de las normas de la
responsabilidad civil- a la reparacion de los dafios provenientes de la

ilicitud del empleador.

La indemnizacidn por dafos y perjuicios es acumulable a la

indemnizacion _comun por despido. [...]. Por lo general la

indemnizacion del dano que se condena en caso de despido abusivo
0 especialmente justificado es la del perjuicio moral, que la
jurisprudencia fija en unidades de indemnizacién por despido
tarifada»*® (Mangarelli, 2018, p. 215).

De la cita doctrinaria podemos apreciar que la indemnizacion tarifada a
la que alude normativa laboral uruguaya cubre todos los dafios
materiales y morales siempre que se configure un «despido comuny; sin
embargo, si el supuesto fuera el de un «despido abusivo o
especialmente injustificado» es viable que, en aplicacion de la
institucion de la responsabilidad civil, se reclame otra indemnizacién, la

misma que sera adicional a la fijada por ley.

Ahora bien, sobre la configuracion de este tipo de despido, la cual
viabiliza el reclamo de indemnizaciones adicionales, el profesor Castello

sostiene que:

«[...]. Del examen de las distintas concepciones expuestas por la
doctrina y jurisprudencia, puede extraerse y afirmarse que todas
coinciden en la admisién pacifica de los criterios del dolo, culpa y los
fines o causas ilicitas, para apreciar cuando un despido es abusivo»
(1995, p. 803).

48 Subrayado propio.

34



Lo sefalado por el citado doctrinario puede esquematizarse de la siguiente
manera:
ESQUEMA N.° 1

CONFIGURACION DEL — INDEMNIZACION
DESPIDO ABUSIVO ADICIONAL A LA TARIFADA

DOLO
CRITERIOS
q
APLICABLES CULPA
FIN ILICITO

.

Fuente: Derecho Laboral. Revista de doctrina, jurisprudencia e informaciones sociales

Elaboracion propia

Otro argumento que refuerza la posicion planteada en el parrafo
precedente la encontramos en la institucion juridica del «abuso del
derecho»*®, la cual -al igual que en el caso peruano- también esta
prohibida por el ordenamiento juridico uruguayo, conforme al articulo
1321 de su Cadigo Civil*.

Sobre la aplicacion extensiva de este concepto, es de precisarse que:
«[...] se aplica en otros campos como el derecho procesal y
administrativo. Respecto de este ultimo, la justicia ha utilizado el articulo
1321 para controlar el ejercicio de las facultades del Estado en su
relacion con los funcionarios, como por ejemplo la de sancionar o

trasladar» (Castello, 1995, p. 786). Dicho de distinta manera, este

Aproximandose a una definicién, Rubio asevera que: «[...], el abuso del derecho
consistiria en un acto en principio licito, pero que por una laguna especifica del derecho
es tratado como no licito al atentar contra la armonia de la vida social» (2015, p. 32). En
la esfera de las relaciones laborales, este concepto puede traducirse en el hecho de
despedir (ejercicio legal de la facultad disciplinaria) ocultando las verdaderas causas que
motivan el despido, por ejemplo: dirigencia sindical o estado de gestacion.

«Articulo 1321.- El que usa de su derecho no dafia a otro, con tal que no haya exceso de

su parte. El dafio que puede resultar no le es imputable».
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concepto no solo es de caracter transversal a la esfera publica y privada
del Derecho, sino que representa, en buena cuenta, parte del contenido

del principio universal de «no dafiar al otro».

En resumen, podemos concluir que en el ordenamiento juridico
uruguayo existe como unico medio de reparacion frente al despido
arbitrario: la indemnizacion; sin embargo, el tope de la misma sera
diferente en funcion al tipo de despido. De un lado, si nos encontramos
frente a un «despido comun» correspondera la indemnizacién tasada
prescrita en la Ley n.° 10.489; por otro lado, si aplicamos la institucién
de la responsabilidad civil y la del abuso del derecho, si es viable que,
en determinados supuestos y ante la configuracion de un «despido
abusivo o especialmente injustificado», resulte exigible el pago de una

indemnizacion adicional a la establecida por ley.

Colombia

En lo que le atafie a este pais, la Constitucion Politica de Colombia
(1991) no solo establece que todas las personas tienen derecho a
trabajar en condiciones dignas (articulo 25°'), sino que sefiala que la
estabilidad en el trabajo es un principio fundamental (en su articulo
53%2), con lo cual implicitamente adopta la posicion de que medie causa
justa para despedir a un trabajador, lo cual va de la mano con el modelo

social adoptado por este Estado.

51

52

CP de Colombia

«Articulo 25.- El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas».

CP de Colombia

«Articulo 53.- El congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra
en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; [...]; estabilidad en el empleo; [...]».
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Precisamente en ese sentido, el ordenamiento juridico colombiano
contempla dos formas de contrarrestar la arbitrariedad cometida por el
empleador en ejercicio de su poder, esto es: (i) la restitucion de empleo
y (ii) la indemnizacion. Es mas, a diferencia de otros paises (incluido el
nuestro), prevé supuestos en los cuales dichos mecanismos de
proteccion son concurrentes (no excluyentes). Por ejemplo, cuando se
comprobara en sede judicial que el trabajador fue despedido sin
respetar las normas que regulan el fuero sindical, el articulo 408 del

Cddigo Sustantivo del Trabajo preceptua que:

«Articulo 408.- Contenido de la sentencia

El Juez negara el permiso que hubiere solicitado el empleador para
despedir a un trabajador amparado por el fuero sindical, o para
desmejorarlo, o para trasladarlo, si no comprobare la existencia de

una justa causa.

Si en el caso de que trata el inciso primero del articulo 118 del

Cddigo Procesal del Trabajo se comprobare que el trabajador fue

despedido sin sujecion a las normas gue regulan el fuero sindical, se

ordenara su reintegro® y se condenara al empleador a pagarle, a

titulo de indemnizacion, los salarios dejados de percibir por causa del

despido.

Igualmente, en los casos a que se refiere el inciso tercero del mismo

articulo, se ordenara la restitucion del trabajador al lugar donde antes

prestaba sus servicios 0 a sus anteriores condiciones de trabajo, y se

condenara al empleador a pagarle las correspondientes

indemnizaciones». (Enfasis afiadido)

De acuerdo con el espiritu de esta norma, se procura disuadir al
empleador a que cometa una arbitrariedad tan lesiva que no solo afecte
el derecho al trabajo, sino -como hemos visto- otros derechos

fundamentales (vg. libertad sindical). Es decir, el legislador reconoce

53 Debe aclararse que la expresion «reintegro» en esta disposicion legal equivale a

«readmision» o «reposiciony.
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con mucho énfasis que, en determinados casos, la consecuencia del
«despido sin causa», dado que dicha arbitrariedad es «pluriofensiva»,

necesita un nivel de proteccién mayor.

Asi también lo ha entendido la jurisprudencia cuando en la sentencia C-

381-100 la Corte Constitucional de Colombia sefal6 lo siguiente:

«El criterio jurisprudencial de tiempo atras sostenido por esta S.
explica que cuando judicialmente se ordena el reintegro a su empleo
de un trabajador con fuero sindical despedido sin la previa
autorizacién del juez de trabajo, se parte del supuesto de que la
decision de terminar el contrato de trabajo en esas condiciones no
produjo efectos juridicos por no cumplir con el procedimiento

establecido por la ley, por lo tanto deben restituirse las cosas al

estado anterior en que se hallaban antes de producirse el despido, lo

que conduce a restablecer en su derecho al contratante afectado por

la decision ilegal de quien actud contra una expresa prohibicion de la

ley, restituyendo los efectos del contrato de trabajo ilegalmente

extinguidosy». (Subrayado agregado)
De otro lado, el legislador si ha contemplado aquellos supuestos en los
que solo corresponde, ante el término del contrato sin causa, la
indemnizacion. Sobre este punto el articulo 64 del Codigo Sustantivo del
Trabajo establece:

«Articulo 64.- Terminacién unilateral del contrato sin causa justa

En todo contrato de trabajo va envuelta la condicidon resolutoria por

incumplimiento de lo pactado, con indemnizacién de perjuicios a

cargo de la parte responsable. Esta indemnizacion comprende el

lucro cesante y el dafio emergente». (Enfasis propio)

Las particularidades de esta disposicion consisten en que la
indemnizacion por dafios y perjuicios a consecuencia del «término

unilateral de contrato sin causa justa», de una parte, puede ser exigida
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tanto por el empleador como por el trabajador, y de otra parte el monto
indemnizatorio comprende en si mismo el lucro cesante y dafio

emergente.

Centrandonos en el caso del trabajador que es despedido sin causa
justa y cuenta con un contrato a plazo indefinido, las reglas fijadas en el

articulo 364 antes citado son las que siguen:

«En los contratos a término indefinido la indemnizacion se pagara

asi:

a) Para trabajadores que devenguen un salario inferior a diez (10)

salarios minimos mensuales legales:

Treinta (30) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo

de servicio no mayor de un (1) afo.

Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo se
le pagaran veinte (20) dias adicionales de salario sobre los treinta
(30) basicos del numeral 1, por cada uno de los anos de servicio

subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion;

b) Para trabajadores que devenguen un salario igual o superior a

diez (10) salarios minimos legales mensuales.

Veinte (20) dias de salario cuando el trabajador tuviere un tiempo

de servicio no mayor de un (1) afo.

Si el trabajador tuviere mas de un (1) afio de servicio continuo, se
le pagaran quince (15) dias adicionales de salario sobre los veinte
(20) dias basicos del numeral 1 anterior, por cada uno de los afios
de servicio subsiguientes al primero y proporcionalmente por

fraccion.

[...]».
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Como se desprende de la disposicion legal transcrita, la indemnizacién
contemplada por la desvinculacion sin causa establece un criterio
diferenciador basado en la naturaleza del contrato de trabajo®, a fin de
establecer un monto indemnizatorio mas acorde con la condiciéon del
trabajador. Asimismo, dado que la normativa colombiana no alude al
despido arbitrario, el «término unilateral de contrato sin justa causa» es

el que mas se le asemeja.

Asi las cosas, aunque el ordenamiento reconoce y regula la libertad con
que cuenta el empleador para despedir sin justa causa mediante el
pago de una indemnizacion, es claro que aquel no puede hacer uso de
dicha facultad como instrumento para discriminar o violar cualquiera de
los derechos fundamentales de los trabajadores, en tanto que esto
ultimo obliga tanto a las autoridades publicas como a los particulares
(Benitez, 2015, p. 290).

En otras palabras, los derechos fundamentales son siempre el
parametro frente a la afectacion que el empleador pueda ocasionar al
trabajador al despedirlo. Por tanto, dependiendo del caso concreto y en
aplicacion de la CADH y del Protocolo de San Salvador, si es viable
demandar en el ordenamiento juridico colombiano indemnizaciones

adicionales.

Finalmente, mas alla de la variada regulacion existente sobre la proteccion
frente al despido arbitrario® en Sudamérica, queda claro que en Ecuador y
Colombia su sistema juridico de «despido causado» permite que sea viable
la exigencia judicial de indemnizaciones adicionales; sin embargo, se ha

dilucidado la procedencia de ello a través de la jurisprudencia.

54
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El criterio indemnizatorio para los trabajadores cuyo contrato de trabajo es a plazo fijo
tiene un criterio de calculo diferente respecto de este tipo de relacién laboral. Véase el
tercer parrafo del articulo 364 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Esta expresion debe entenderse en sentido amplio para evitar confusiones.
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De otro lado, pese a que en el Uruguay su sistema juridico contempla un
«despido libre», debido al peso de sus organizaciones sindicales, la
exigibilidad de indemnizaciones adicionales también resulta viable, al
amparo de las instituciones de la responsabilidad civil y el abuso de
derecho; no obstante, esta concepcibn ha sido desarrollada

paulatinamente por la jurisprudencia.
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CAPITULO Il
MECANISMOS DE PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO

2.1. Sustento normativo de los mecanismos de proteccién contra el

despido arbitrario

Como punto de partida, debemos recordar que el elemento mas importante
para identificar la existencia de una relacién laboral es la subordinacion®;
en virtud de este elemento el trabajador se pone a disposicion del
empleador para que le dicten 6rdenes, indicaciones o -en sentido amplio-

dirijan su fuerza de trabajo.

Del elemento subordinacién se desprende la facultad directriz o el poder de
direccién, el mismo que inicialmente no conocia otros limites que aquellos
de la ley penal (Supiot, 2008, p. 76). Esta aseveracion implica que el
empleador tenia sus propias leyes para conseguir sus fines econémicos y
el trabajador solo debia acatarlas, siempre que no se hubiera configurado
un ilicito penal, dado que en este supuesto el Estado actuaba protegiendo

no al trabajador, sino al ciudadano®.

Lo expuesto de modo somero en los parrafos precedentes nos muestran
cuan necesaria fue la aparicion de un modelo de Estado Social, el cual
tiene como efecto directo incorporar a los fines del Estado el deber de
procurar a cada persona un «minimo existencial» y construir unas
relaciones sociales justas (Blancas, 2011, p. 65) teniendo como base la

dignidad del ser humano, indistintamente de su condicion juridica.

56
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Reparemos en que la estructura de la palabra subordinacion esta formada por dos
componentes: «sub» (bajo) y «ordinacion» (derivado de orden); en razéon a ello,
subordinacion significa: «bajo la orden de [...]».

Es de precisarse que antes del llamado «constitucionalismo social» existia una marcada
diferencia entre ciudadano y persona. Como acertadamente advierte Sanguineti, es a
partir del nacimiento del Estado Social cuando «[...], la nociéon de “ciudadano” es
empleada en este caso [en el de reconocimiento de derechos fundamentales] en sentido

amplio, equivalente a la de persona» (2013, p. 76).
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Desde esa premisa, sin temor a equivocarnos, sostenemos que si un
Estado Social no protege la dignidad de su poblacion, entonces, no puede
ser llamado como tal. Precisamente, frente a las manifiestas lesiones de
derechos fundamentales, cuya esencia es la dignidad, Goma con una
inmejorable ironia sentencia que «[s]e ha calificado la dignidad igualitaria
como inviolable y, sin embargo, es sabido que, de hecho, se sigue violando
mil veces al dia» (2019, p. 39); por lo que, el legislador y los érganos

jurisdiccionales deben reivindicar estas distorsiones del modelo estatal.

En un sentido mucho mas amplio, todos los derechos humanos estan
relacionados con la dignidad de la persona que constituye algo asi como el
principio general basico de todo derecho, el cual informa el contenido del
ordenamiento y resulta un valor juridico exigible (Cassagne, 2016, p. 61).
Por tanto, la lesién de todo derecho humano en si misma conlleva la
afectacion de la dignidad, no entenderlo asi denotaria que puede

escindirse dicho derecho de su propio valor, lo cual es un absurdo.

En este contexto, el ordenamiento juridico peruano erigié a partir de la
dignidad el pilar del «derecho al trabajo» y, por ende, el derecho a la
«estabilidad laboraly», a tal punto de darle -como se dijo lineas arriba- a
este ultimo el rango constitucional con la dacion de la CP de 1979 (véase

su articulo 48).

Esta medida normativa representé un significativo avance en nuestro pais,
puesto que empezd a comprenderse que si un trabajador conserva su
empleo a través de la imposicion de limites al poder del empleador,
entonces, puede ejercer plenamente otros derechos, tales como: la libertad
sindical, negociacion colectiva, etc. De no ser asi, seria un desincentivo el

ejercicio de los derechos colectivos laborales®.

58

Un ejemplo de lo sostenido lo encontramos en el Régimen Especial de Contratacion

Administrativa de Servicios, regulado por el Decreto Legislativo n.° 1057 y normas

reglamentarias, segun el cual -por su propia naturaleza- es de caracter transitorio.
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Como complemento a lo sefialado, queremos incidir en la importancia de
haberle dado rango constitucional al derecho a la «estabilidad laboral».

Para tal efecto, resulta ilustrativo lo sefialado por Sagués:

«La constitucion formal-oficial tiene que cumplir una mision clave:

estructurar en lo esencial al Estado, en un doble sentido.

a) Como estructura de poder, disefa en lo fundamental Ila
arquitectura y operatividad y operatividad del Estado, prescribiendo
quién, como y cuanto manda. Al definir el estatuto del poder, segun la
expresion de BURDEAU, demarca las facultades, atributos vy
competencias del Estado, de los gobernantes y particulares, en sus

aspectos esenciales.

b) Como estructura de valores, la constituciéon perfila
ideolégicamente al Estado, puntualiza cuales son sus metas supremas
y prioriza ciertos fines sobre otros. La estructura de valores de una
constitucién es decisiva, porque evidencia su ideologia, marca el ritmo
y el sentido con el que ella debe ser aplicada, y regula el
funcionamiento de la estructura de poder de la constitucion» (2001, pp.
236 - 237).

Desde esa premisa, el hecho que en la CP de 1979 se haya
constitucionalizado el derecho a la «estabilidad laboral» significé que el
Estado peruano consideraba la proteccion del trabajador como un
elemento esencial de su estructura y, a su vez, denotaba con ello su
componente ideoldgico de caracter social, el cual implicaba en materia
laboral -principalmente- que el sector asalariado tenga participacion en el

ejercicio del poder politico.

Con posterioridad a la CP de 1979, tal y como se precisé lineas arriba, la
Carta Magna vigente (1993) evidencia una suerte de retroceso en el
reconocimiento de derechos laborales porque se limita a reconocer que
frente a un despido arbitrario el trabajador debe ser protegido; sin

embargo, deja en manos de la ley el nivel de proteccion frente a dicha

44



arbitrariedad o, por decirlo de otra forma, le permite al legislador regular -
como de hecho ocurrio- cuales son las medidas proteccionistas en favor

del trabajador.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, un aspecto a considerar es el papel de
los tratados para la interpretacion de los derechos laborales. Sobre este
punto, no debemos perder de vista lo dispuesto en la Cuarta Disposicion

Final y Transitoria de la CP de 1993, segun la cual:

«Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados vy
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el

Peri».5®

Respecto de la aplicacion de esta disposicion constitucional, el maestro

Neves asevera, con la lucidez acostumbrada, que:

«[...]: un precepto constitucional reconoce un derecho, el mismo que
también es regulado por un tratado sobre derechos humanos
aprobado y ratificado, y ambas son compatibles; en tal caso, para
establecer el sentido del primero es indispensable acudir al segundo.
Surge asi una vinculacioén intensa entre la Constitucion y el tratado,
que forma un bloque entre ellos para fines hermenéuticos» (2012, p.
79).

Como es de verse, entre la normativa constitucional que regula derechos
humanos (entre ellos los derechos laborales) y los tratados ratificados por

el Estado peruano: existe una «relacion de complementariedad» que dota

La Disposicion Final y Transitoria citada, debe concordarse con lo dispuesto en el
articulo 44 del mismo cuerpo normativo, el mismo que prescribe en su primer parrafo lo

que sigue: «Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;

garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las

amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la

justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién». (Enfasis afiadido)
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de mayor eficacia a las medidas que sobre determinado bien juridico se
han dispuesto®. (vg. derecho a la igualdad y el Convenio 111 de la OIT,

sobre discriminacion).

La «relacion de complementariedad» aludida configura lo que se denomina
«bloque de constitucionalidad»®', el cual ha sido definido por el TC en la
sentencia recaida en el expediente n.° 03361-2004-AA/TC (fundamento

juridico 47) de la siguiente manera:

«[...] un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios 0
valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la
Constitucién formal, figura a partir de la cual surge la fuerza
normativa de la Constitucién que irradia a todo ordenamiento

juridico».

Teniendo claro a qué nos referimos cuando invocamos el «bloque de
constitucionalidad», asi como la importancia del mismo en la exégesis de
los derechos laborales, por citar solo algunos ejemplos, repasaremos los
tratados sobre derechos humanos (normativa de caracter supranacional)

que tienen el caracter de obligatorios para el caso peruano.

Este enfoque obedece a que los tratados sobre derechos humanos

ratificados por el Estado peruano®, por pertenecer al ordenamiento juridico
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Por ejemplo, el derecho a la igualdad y el Convenio 111 de la OIT, sobre la
discriminacion.

Debido a que esta expresion tiene diversas connotaciones segun el ordenamiento
juridico, Sagués sefiala que: «[...], la expresion “bloque de constitucionalidad” tiene un
uso mas bien erratico y falto de rigor, que muestra “una realidad abigarrada y heterdclita
dificilmente reducible a categoria” [...]» (2001, p. 234). No obstante, a efectos de la
presente investigacion hemos adoptado la definicion dada por el TC.

Pese a ser necesaria la ratificacion del tratado para que este entre en rigor en el derecho
interno de un Estado, en la esfera del Derecho Internacional del Trabajo, el maestro
Villavicencio precisa con mucho acierto que: «[...], a partir de lo previsto en la
Declaracion de la OIT sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo, se ha

comenzado a exigir el respeto de estos (sindicacion y negociacion colectiva, eliminacion
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interno (articulo 55 de la CP®), son Derecho valido, eficaz y, en
consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado (Landa,
2016, p. 15)%. Ademas de ello, estos tratados tienen especial importancia
porque una vez agotada la jurisdiccion nacional es posible recurrir a las
instancias supranacionales (Mosquera, 2015, p. 32) con el propésito de

tutelar los derechos fundamentales violados, incluso, por el propio Estado.

Veamos:

» Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) %, 1948

«Articulo 23.

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su

trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la

proteccion contra el desempleo.

[}

63

64

65

del trabajo infantil, abolicion del trabajo forzoso y no discriminacion) aun cuando el pais
no haya ratificado los convenios respectivos» (2009, p. 63).

Sin asomo de duda, esta aseveracion identifica cuales son los parametros minimos que,
mas alla de la ratificacién o no de un instrumento internacional, los Estados deben
cumplir, a fin de garantizar el respeto de los derechos fundamentales.

CP de 1993

«Articulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional».

Este razonamiento también compatibiliza con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
la CP, la misma que se tratara con mayor profundidad en lineas posteriores.

En esa linea de analisis, el TC, en la sentencia recaida en el expediente n.° 005-2003-Al-
TC, ha denominado como «principio de coherencia normativa» a aquel mandato en
virtud del cual el derecho debe buscar que sus diferentes normas sean coherentes y
armonicas entre si (Rubio, 2013, p. 107).

Se adoptd en Paris por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948 y fue aprobada por el Pert por Resolucion Legislativa n.° 13282, de
fecha 9 de diciembre de 1959. Ademas de ello, debemos recordar que mediante el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) se doté de mayor eficacia juridica a

los derechos contemplados en la DUDH.
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3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion

equitativa vy satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia,

una existencia conforme a la dignidad humana y que sera

completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de
proteccion social.

[...]». (Resaltado propio)

Si bien es cierto que esta norma supranacional contempla una serie de
derechos de caracter laboral (vg. seguridad social, remuneracion
equitativa y satisfactoria, etc.), en lo que respecta a la proteccién frente
al desempleo (siendo el despido una de sus causas) solo se limita a

senalar que corresponde a los estados regular dicha proteccion.

En esa linea de analisis, como acotamos lineas arriba, nos encontramos
frente a un supuesto de «reserva de la ley», lo cual no impide que haya
un mayor nivel de tuicion a nivel constitucional o, como en este

supuesto, supranacional en favor del trabajador.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (Pidesc)®®, 1966

«Articulo 6.-

1. Los Estados Partes en el 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

ese derecho.

[...]». (Enfasis agregado)
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Aprobado por Decreto Ley n.° 22129. Instrumento de adhesion: 12 de abril de 1978 y
depositado el 28 de abril del mismo afio. Dicha adhesion fue aceptada como ratificacion
por las Naciones Unidas debido a que el Peru es signatario. Asimismo, esta en rigor para

nuestro pais a partir del 28 de julio de 1978.
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Como puede advertirse, dado que el Pidesc reconoce, ademas del
derecho al trabajo, el derecho a la libertad de trabajo: existe mayor
responsabilidad de los estados respecto de salvaguardar (i) el acceso al
empleo, (ii) la conservacion del empleo vy (iii) la prohibicién de continuar

en el empleo en contra de la libertad de trabajo.

= Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (CADH)®, 1969

«Articulo 26.- Desarrollo progresivo

Los Estados parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a

nivel interno  como mediante la cooperacion internacional,

especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la

plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas

econdmicas, sociales y sobre educacidon, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados».

(Subrayado anadido)

Pese a que la CADH no enumera derechos sociales, su importancia
radica en el énfasis que brinda al caracter progresivo de los mismos, asi
como en la obligacion que tienen los estados parte de garantizar un
adecuado nivel de proteccion de estos derechos en su legislacion
interna. Por esa razén, el articulo 3 de nuestra CP contempla una
clausula abierta para viabilizar la inclusién de derechos que no se

encuentren expresamente en ella.

= Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales (Protocolo de San Salvador)®, 1969

Aprobada por Decreto Ley n.° 22231, del 11 de julio de 1978, y ratificada por Asamblea
Constituyente segun la Décimo Sexta Disposicion Final y Transitoria de la CP de 1979.
Ratificado por el Perd mediante Resolucion Legislativa n.° 26448, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el dia 28 de abril de 1995.
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«Articulo 7.- Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de
Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el
derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas

y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn 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 separacion. En esos casos de despido injustificado, el

trabajador tendra derecho a una indemnizacién o a la readmisién en

el empleo o a cualesquiera otra prestacién prevista por la legislacion
nacional.

[...]». (Resaltado propio)

De la disposicidon supranacional transcrita, no queda duda sobre la
viabilidad de poder exigir como medida de proteccién frente a la lesion
del derecho a la estabilidad laboral: la indemnizacion, la readmisién al
empleo o cualquier otro tipo de medida que el Estado pueda contemplar
en su ordenamiento juridico. Es decir, a raiz de la vigencia del Protocolo
de San Salvador se otorgd un nivel de tutela mas amplio al derecho al

trabajo, sobre todo en su dimension de estabilidad laboral.

Sobre la base de la normativa internacional citada®®, podemos sefialar, no

con poco acierto, que uno de los principales fundamentos por los cuales se

En este punto, es menester precisar que el Convenio 158 OIT, Convenio sobre la
terminacion de la relacion de trabajo (1982), si bien es cierto no forma parte del bloque
de constitucionalidad dado que hasta la fecha no ha sido ratificado por el Peru, dispone
un lineamiento sobre la estabilidad en el trabajo que merece especial atencion:

«Articulo 4.

No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para

ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
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protege al trabajador a este nivel radica en que -desde una perspectiva
sociologica- el trabajo es factor de integracion no sélo por ser una norma,
sino por ser también una de las modalidades del aprendizaje de la vida en
sociedad (Meda, 1998, p. 21), siendo este uno de los aspectos centrales a
considerar por cada pais, sobre todo en el caso de aquellos que aun estan
en vias de desarrollo, debido a que la tutela de este bien juridico, al tener
impacto directo en la familia™® y una perspectiva de realizacion, es de

prioritaria atencion para mejorar la calidad de vida de su poblacion.

Siguiendo la misma linea de analisis, en lo que respecta a la normativa con
rango de ley, la LPCL establece que la referida proteccion unicamente se
manifiesta -en coherencia con el razonamiento antes expuesto- a través de
dos formas: (i) la reposicién y (ii) la indemnizacion; no obstante, ambas
medidas quedan reducidas -al menos desde el punto de vista legal en
sentido literal- a dos tipos de despido, conforme se advierte del texto del

siguiente articulo:
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necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio». (Resaltado
propio)

Sobre el particular, y citando un estudio realizado por la Comisién de Expertos en
Convenios y Recomendaciones de la OIT acerca del despido injustificado, el profesor
Canessa precisa que: «[...] el despido justificado en la capacidad del trabajador esta
vinculado a la incompetencia o insuficiencia profesional que puede deberse a su falta de
conocimientos o su capacidad natural (OIT 1995: parrafo 87). Mientras que la causa
relacionada con la conducta del trabajador esta relacionada a la falta profesional que
derive en un procedimiento disciplinario y culmine en el despido como una falta de
comportamiento (OIT 1995: parrafo 89)» (2009, p. 297).

Este razonamiento es congruente con la regulacion que, a nivel constitucional, tiene la
remuneracion, segin se aprecia a continuacion:

«Articulo 24.- El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que

procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual.

El pago de la remuneraciéon y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad
sobre cualquier otra obligacion del empleador.

Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las
organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores». (Enfasis

agregado)

51



«Articulo 34.- El despido del trabajador fundado en causas
relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a

indemnizacion.

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no

poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago

de la indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Uunica

reparacion por el dano sufrido. Podra demandar simultaneamente el

pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el

trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia, opte por la indemnizacién establecida en el Articulo 38».

(Resaltado anadido)

Como se puede ver, es légico que a la fecha en la que se aprobd el TUO
de la LPCL (marzo, 1997) se hayan considerado solo estos dos tipos de
despido, dado que la jurisprudencia constitucional a través de la cual se
desarrollan las otras modalidades es posterior a dicha regulacion (vg. STC
recaida en los expedientes n.° 1124-2002-AA/TC y n.° 00206-2005-
PA/TC); dicho de otra manera, en la actualidad en el Perd se sancionan
cuatro modalidades de despido ilegal, estos son: (i) nulo, (ii) arbitrario, (iii)

incausado y (iv) fraudulento”.

Ahora bien, luego de exponer cual es el sustento a nivel nacional y
supranacional del derecho a la proteccion frente al despido arbitrario, es
imprescindible abordar los lineamientos que estan en el centro de toda la
construccion argumentativa que se ha expuesto en el presente punto. Es
decir, resulta necesario desarrollar los principios que, a nuestro entender,

imprimen el «caracter axiolégico» en el proceso de subsuncién que el

71

Es pertinente aclarar que en el presente analisis no se ha considerado el «despido
indirecto», dado que stricto sensu no es un despido; es decir, no obedece a la voluntad
del empleador sino a la voluntad del trabajador, quien se ve condicionado a tomar esta
decision en aras de evitar que -principalmente- su dignidad se socave (véase el articulo
30 de la LPCL).
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intérprete de la norma que regula el derecho a la estabilidad en el trabajo
pretende realizar respecto de los hechos que configuran un despido

arbitrario.
Desde esa premisa, como cuestion preliminar, es pertinente citar al TC,
quien con relacién a la definicidn de «principios», a través de la sentencia

recaida en el expediente n.° 0008-2005-Al/TC, precisa lo siguiente:

«20. Denominese como tales a aquellas reglas rectoras que informan

la elaboracion de las normas de caracter laboral, amén de servir de

fuente de inspiracion directa o indirecta en la soluciéon de conflictos,

sea mediante la interpretacion, aplicacion o integraciéon normativas.

[...]». (Subrayado agregado)

En coherencia con la cita jurisprudencial transcrita, entendemos que los
principios son los cimientos de todo ordenamiento juridico que permiten
darle a este una interpretacion unitaria; es decir, en un plano mas concreto,
estas directrices procuran la adecuada aplicacién de las normas en funcién
de su telos’, a fin de conservar incolumes los valores que postula cada
Estado.

Al respecto, Alexy sostiene que: «[...], los principios son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo
con las posibilidades facticas y juridicas. Por ello, los principios son
mandatos de optimizacién» (2007, p. 458). Es de destacar esta definicion,
puesto que realza la labor del intérprete del Derecho, al considerarla como
aquel «acto de creacion» que consiste en agotar todas las vias para aplicar

una norma o resolver un conflicto de la mejor manera.
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Recordemos que, en palabras de Rubio, en el criterio teleoldgico «[...], el intérprete
asume que la interpretacion debe ser realizada de manera tal que, en la medida de lo
posible, se obtenga una finalidad determinada de la aplicacion de la norma juridica»
(2015, p. 235). Asimismo, la aplicacion de este criterio presupone el conocimiento del

contexto factico que propicié la emision de la disposicidon normativa que se analiza.

53



En lo concerniente a los principios laborales, estos emanan implicita o
explicitamente de las normas positivas. Por tanto, no se trata de principios
que emerjan de alguna naturaleza racional o divina, sino que son creacién
indirecta del constituyente y del legislador y directa del intérprete (Raso,
2015, p. 70). En nuestro ordenamiento juridico estos se encuentran
reconocidos, a nivel constitucional, de modo expreso en el articulo 267 y
de modo implicito en los articulos 3 («principio de la primacia de la

realidad») y 23 («principio protector») de la CP.

Ahora bien, consideramos que -sobre este punto- son dos los principios
que merecen especial desarrollo y, dada la naturaleza de esta
investigacion™, nos avocaremos al analisis del (i) principio protector y del
(i) principio de continuidad, debido a que el primero de ellos proscribe
cualquier tipo de arbitrariedad en contra del trabajador, mientras que el
segundo garantiza su permanencia en el empleo en tanto no haya una

causa legal que justifique lo contrario.

= Principio protector

Como cuestion previa, debemos tener presente que en el afio 1944, a
través de la «Declaracién relativa a los fines y objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo» (Declaracion de Filadelfia), la
Conferencia General de la OIT, luego de la Segunda Guerra Mundial,
reafirmd que un principio fundamental es que «el trabajo no es una

mercancia»’®, lo cual trajo consigo el inicio de una etapa de

73
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«Articulo 26.- En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

1.
2.
3.

Igualdad de oportunidades sin discriminacion.
Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.
Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de

una normay.

Debido a la naturaleza de la investigacion, la referencia a estos dos principios procura

establecer una linea coherente de como se estructura el sustento normativo de los

mecanismos de proteccidn contra el despido arbitrario.

Es de anotar que en la Clayton Act (1914) ya se habia empleado esta maxima.
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reconocimiento de principios laborales, siendo el mas importante el

«principio protector».

Para el maestro P&, «el fundamento de este principio esta ligado con la
propia razon de ser del derecho del trabajo» (2015, p. 74), y es que el
legislador trasladd a su sistema juridico la necesidad de compensar la
desigualdad existente al interior de una relacion laboral entre el
empleador y trabajador. Asimismo, el mencionado jurista cita a Guido

Balzarini, quien acerca de esta disparidad afirma que:

«[...] el principio general de tutela del contratante mas débil, ya
presente en el derecho privado, asume en el derecho del trabajo una
configuracién especial. En el contrato de trabajo, como la paridad de
los contratantes esta excluida por definicion, la disciplina del contrato
para lograr la igualdad entre las partes, requiere del reforzamiento

del contratante mas débil, o sea del trabajador» (2015, p. 77).

Con relacion a la configuracion especial a la que alude Balzarini, no
debemos perder de vista que este enfoque es recogido por el
ordenamiento juridico peruano al darle cobertura constitucional -como
ya se senalo- a este principio, toda vez que en el articulo 23 de la CP se

precisa que:

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

atencion prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la

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

El Estado promueve condiciones para el progreso social y
econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo

productivo y de educacién para el trabajo.

Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos

constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.
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Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su libre

consentimiento». (Enfasis afiadido)

Como se puede inferir de la disposicidon constitucional transcrita, queda
claro que bajo el modelo del Estado Social: la proteccién del trabajador
no solo es preferente sino gradual, debido a la especial condicion de
vulnerabilidad que tienen algunos sujetos de derecho en el seno de la
relacion laboral’®. Asimismo, no nos encontramos frente a una
proteccion ilimitada y absoluta, pero si de considerarlo la parte débil de
la relacién y, por tanto, de darle una protecciéon especial dentro de los
margenes que la Constitucion y las demas normas permiten (Rubio,
2013, p. 367).

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema en la Casacién Laboral n.°
1831-2017-Canete (considerando décimo segundo) precisa que el

principio protector es aquel:

«[...], en virtud del cual el Derecho del Trabajo apartandose de la
igualdad formal existente entre las relaciones de naturaleza civil o

mercantil, acude en su ayuda por medio de una disparidad juridica

que permita equiparar la desigualdad existente en la realidad.

Es en esa peculiar desigualdad existente entre las partes que

conforman la relacion de trabajo, que el Estado en busca de

equiparar dicha relacion acude en auxilio del trabajador mediante una

desiqualdad juridica, a fin de evitar abusos por parte del empleador».

(Subrayado nuestro)
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Por ejemplo, la madre trabajadora merece una «tutela reforzada» de sus derechos
fundamentales. No obstante, a modo de critica el TC en algunos de sus
pronunciamientos no lo entiende asi o, dicho de otro modo, no aplica el «bloque de
constitucionalidad» (véase, por citar un caso concreto, la sentencia recaida en el
expediente n.° 05652-2007-PA/TC).
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En consonancia con lo hasta aqui expuesto, sostenemos que el
«principio protector» es una directriz aplicable a las relaciones de
trabajo, indistintamente de que su naturaleza sea privada o publica, a
través de la cual el Estado procura establecer, como garantia en favor
del trabajador, limites al ejercicio de poder del empleador, evitando de
ese modo que se acentue la desigualdad que por antonomasia existe
entre ambas partes y que el propio Derecho del trabajo procura

erradicar.

Principio de continuidad

Acerca de este principio, el cual esta ligado estrechamente con la
exigibilidad de que exista una causa como garantia frente al despido
arbitrario, dado que el contrato de trabajo es, por asi decirlo, un negocio
juridico de una extremada vitalidad, de una gran dureza y resistencia en
su duracion (Pla, 2015, p. 196).

En otros términos, por su propia naturaleza una relacion de trabajo no
es instantanea, sino sostenible en el tiempo o de tracto sucesivo porque
un solo acto no la agota en si misma, lo cual es el derrotero para
entender este «mandato de optimizacion», en palabras del ya

mencionado Alexy.

Sobre el particular, el TC en la sentencia recaida en el expediente n.°

03976-2012-PA/TC, ha precisado lo que a continuacion sigue:

«3.3.3 Segun el articulo 4 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, “[...]
el contrato individual de trabajo puede celebrarse libremente por
tiempo indeterminado o sujeto a modalidad. El primero podra
celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo en los casos y con

los requisitos que la presente Ley establece”.

3.3.4 Del articulo transcrito puede sefialarse que en el régimen

laboral peruano el principio de continuidad opera como un limite a la

contratacion laboral por tiempo determinado. Por ello, este Tribunal,
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en la STC N° Exp. N° 1874-2002-AA/TC, precis6 que hay una

preferencia por la contratacién laboral por tiempo indefinido respecto

de la de duracion determinada, la que tiene caracter excepcional y

procede Unicamente cuando las labores que se van a prestar (objeto

del contrato) son de naturaleza temporal o accidental». (Resaltado

propio)

Del extracto jurisprudencial citado se puede advertir que -como
seflalamos anteriormente- este principio actia en la relaciéon laboral
como una suerte de dique impuesto por el legislador frente al ejercicio
del poder de direccidn que le es inherente al empleador, a fin de dar
preferencia a la contratacion laboral a plazo indefinido’” o, en su
defecto, disuadir al empleador para que opte por una contratacién
laboral a plazo fijo, mas aun si esta modalidad representa la excepcién

en nuestro ordenamiento juridico.

En esa linea de analisis, sobre la aplicacién de este principio en el
contexto globalizado que impera en la actualidad, no sin acierto se
sefiala que la naturaleza indeterminada en el tiempo que tiene la
moderna actividad empresarial es la que genera en el trabajador la
legitima aspiracion a permanecer en su servicio, mientras no surjan
razones objetivas para terminar su vinculo con ella (Blancas, 2015, p.
122); razén por la que, en principio, despojarlo de su empleo es un acto

reprochable acerca del cual las medidas de tutela deben ser efectivas.

Visto de otra manera, al no existir justificacion para dar por concluido el
vinculo laboral, entonces, resulta predictible que -por su naturaleza- el

trabajo realizado debe ser permanente en el tiempo’®. Por tanto, si
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Como contraste de esta afirmacion, y en consonancia con el analisis realizado por la
Corte Suprema en la Casacion Laboral n.° 09107-2017-Lima, no se debe presumir que
toda renovacién sucesiva de contratos sujetos a modalidad implica la afectacién del
principio continuidad, puesto que dicha forma de contratacion laboral es una opcion
admitida por nuestro ordenamiento juridico.

Respecto de la aplicacién de este principio, es pertinente sefialar que la Recomendacion

n.° 166 OIT, sobre la terminacion de la relacion de trabajo (1982), una medida que sirva
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ocurriera lo contrario nos encontramos frente a la configuracion de una
arbitrariedad, la misma que esta proscrita por nuestro ordenamiento

juridico’.

Teniendo como base lo expuesto en lineas anteriores, definimos el
«principio de continuidad» como aquella directriz que consiste en darle
el caracter de permanente a las prestaciones de servicios a cargo del
trabajador, lo cual implica entender -por regla- que la duracion de toda
relacion laboral se prolonga siempre que no exista una causa que

justifique la extincién de dicha relacién.

Finalmente, en atencién a los argumentos vertidos en lineas precedentes,
somos enfaticos en afirmar que los mecanismos de proteccién frente al
despido arbitrario se resumen en el esquema n.° 2 que se presenta a

continuacion:
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como garantia adecuada frente al uso prevalente de contrato de trabajo de duracion

determinada consiste, segun el literal a), numeral 2, articulo 3 de su capitulo I, en:

«limitar la utilizacion de los contratos de duracién determinada a los casos en que, a

causa de la indole del trabajo que haya de realizarse, a causa de las condiciones en que

deba realizarse o0 en razén de los intereses del trabajador, la relacion de trabajo no
pueda ser de duracion indeterminaday.

En términos generales, el mandato prohibitivo de todo acto arbitrario esta contenido en el

«principio de interdiccion de la arbitrariedad», el mismo que, segun lo resuelto por el TC

(STC n.° 0090-2004-AA/TC) tiene un doble significado:

«12.[..]

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de la
justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que
ha servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda
de razén de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con la

realidad».
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ESQUEMA N.° 2

DISPOSICIONES DE
DERECHO INTERNO
MECANISMOS DE PROTECCION DISPOSICIONES BLOQUE DE
FRENTE AL DESPIDO ARBITRARIO [—™| SUPRANACIONALES =— | CONSTITUCIONALIDAD
PRINCIPIOS

Elaboracion propia

2.2. Sobre la suficiencia o no de la indemnizacibn como Unica reparacion

al dafio ocasionado por el despido arbitrario

Primeramente, debemos entender qué se entiende por «suficiente»; para
ello, citaremos como fuente inicial una de las acepciones (2.%%) que
considera el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, que

define este término como «apto o idoneo»®°.

Esta sinonimia empleada para aclarar la definicion de «suficiente» nos
permite asumir que -centrandonos en el objeto de esta investigacion- el
término guarda relacién (o debiera guardarla) con los mecanismos de
proteccion frente al despido arbitrario, los mismos que -segun la CP y

reiterada jurisprudencia- deben ser adecuados.

Ahora bien, si la premisa es que la indemnizacion por despido arbitrario
sea suficiente, apta o idonea, debemos preguntarnos ;qué criterios empled
el legislador para considerar que la indemnizacién por despido arbitrario,
conforme a la formula tasada de articulo 38 de la LPCL, es la unica

reparacion por el dafio sufrido?®"

80 https://dle.rae.es/?id=YehleT0 (Sitio web visitado el 26 de setiembre de 2019).
81 Debemos recordar que dicha formula nace de la modificacion de la LFE dispuesta por la
Ley n.° 26513.
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Para absolver esta interrogante, acudimos a la Exposicion de Motivos de
dicho cuerpo legal sin encontrar respuesta alguna, dado que unicamente
se precisa que esta es una forma de proteger al trabajador frente al

mencionado tipo de despido.

En esa linea argumentativa, las construcciones normativas que
someteremos a analisis (articulos 34 y 38 de la LPCL) se resumen de la

siguiente manera:

(i) El pago de una indemnizacion constituye el uUnico medio de
reparacion por el dano sufrido a causa del despido arbitrario.

(i)  El monto maximo de indemnizacion por despido arbitrario equivale a
doce remuneraciones que corresponde a un periodo de ocho afos de

servicios ininterrumpidos.

Acerca de la primera premisa, el razonamiento esta enfocado a que como
consecuencia de la configuracion del despido arbitrario el trabajador solo
puede exigir al empleador el pago de una indemnizacion. Asimismo, se
entiende -al menos desde el punto de vista literal- que dicha indemnizacién
es idoénea para cubrir todo tipo de dafio que se hubiera ocasionado a causa

del despido arbitrario.

Sin perjuicio del analisis posterior, al asumir que la posicién expuesta en el
parrafo precedente describe la interpretacion correcta de las disposiciones
de la LPCL citadas, entonces, reconocemos -aunque implicitamente- hasta
dos posibilidades, las mismas que presentamos a continuacién con sus

respectivos contraargumentos:

= Primera. - Cuando el trabajador es victima de un despido arbitrario solo
se afecta su derecho al trabajo y, en consecuencia, la indemnizacion es

suficiente para resarcir el dafio causado.

Consideramos que esta posibilidad es inviable, dado que si
reconociéramos que en el seno de una relacién laboral el trabajador

unicamente es titular de los derechos que derivan del contrato de
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trabajo, caeriamos en el absurdo de sostener que la titularidad de los
derechos fundamentales -los cuales estan expuestos a cualquier evento
dafoso- se pierde durante la puesta a disposicion de la «fuerza de

trabajo».

Para entender el matiz que existe entre los derechos nacidos de una
relacion laboral y aquellos que no dependen de la condicion de
trabajador, sino de persona, resulta ilustrativo citar lo resuelto por la

Corte Suprema en la Casacioén Laboral n.° 18107-2015-Callao.
Veamos:
«10.4 El derecho al trabajo abarca todo el contenido que se generen

en el acceso, la permanencia y la finalizaciéon del vinculo laboral,

comprendiendo, entre ellas, los derechos especificos, propios de la

relacion laboral como la estabilidad, las condiciones de trabajo,

jornada limitada, descanso y vacaciones, seguridad y salud,
remuneracion, proteccion contra el despido arbitrario, derechos
colectivos -formar organizaciones, negociacién colectiva y huelga-,

etc. v los derechos inespecificos, como son los relacionados a “las

libertades y derechos que son de titularidad general -que pueden ser

ejercidos por todas las personas-, [...]. Asi, ingresan dentro de esta

definicion los derechos a la igualdad, no discriminacién, intimidad,

creencias, libre expresion, el honor, la propia imagen, la inviolabilidad

de comunicaciones, libre desarrollo, creacion intelectual, reserva de

convicciones, reunion, etc.». (Resaltado propio)

En consonancia con la ejecutoria citada, queda descartada esta
posibilidad -y con ello el analisis sobre la suficiencia de la
indemnizacion-, dado que cuando el trabajador es victima de un despido
arbitrario no solo se afecta su derecho especifico al trabajo, en la
dimensién de permanencia en el empleo («estabilidad»), sino es pasible
que dicha arbitrariedad lesione sus derechos especificos, segun el caso
en concreto. Es decir, postulamos que el despido arbitrario tiene un

«caracter pluriofensivo».

62



= Segunda. - Cuando el trabajador es victima de un despido arbitrario,
pese a que no solo se afecta su derecho al trabajo, sino otros derechos
mas, la indemnizacion tasada es suficiente para resarcir todo tipo de

dafo que se hubiera causado.

Para analizar esta posibilidad es menester tener en cuenta que -como
dijimos antes- el despido arbitrario puede afectar el derecho al trabajo vy,
dependiendo del caso concreto, otros derechos (denominados

«inespecificos»).

En ese contexto, no es poco razonable sostener que la indemnizacién
tasada por el articulo 38 de la LPCL (doce remuneraciones como
maximo, a razén de una remuneracién y media por afio de servicios) es
insuficiente o inadecuada si consideramos que la afectacién que
ocasiona un despido arbitrario no se reduce a la pérdida del empleo,
sino al menoscabo de otros derechos fundamentales inherentes a la

persona.??

Para tal efecto, ejemplificaremos cémo el despido arbitrario (ambito
laboral) genera una poliafectacion de derechos (ambito laboral vy

extralaboral) en perjuicio de un trabajador.

Veamos:

«Virgilio labord por “x” anos como asistente administrativo para la
empresa ABC, bajo el régimen de la actividad privada. Su ultima
remuneracion asciende a S/3000 (Tres mil y 00/100 soles). Por
razones desconocidas, los directivos de ABC decidieron despedir sin
causa a Virgilio y -en aplicacién de la férmula contenida en el articulo
38 de la LPCL- le ofrecen, independiente a su liquidacién de
beneficios sociales truncos, la suma de S/ 36 000.00 (Treinta y seis

mil y 00/100 soles) como indemnizacién por despido arbitrario.

82 Aunado a ello, no debemos dejar de lado el hecho de que esta regulacion data de hace
mas de dos décadas (1995); por lo que, una arista adicional consiste en reevaluar si en

la actualidad cumple su telos.
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Virgilio, pese a que se configura un despido incausado, no quiere ser
repuesto y solicita a los directivos de ABC que le otorguen una
indemnizacion mas alta, dado que la privacion arbitraria e
intempestiva de percibir una remuneraciéon -en el caso concreto- le

ocasiona un grave perjuicio.

Los directivos de ABC aplican el articulo 34 de la LPCL y le dicen a
Virgilio que la suma antes referida es el maximo legal, lo cual incluye

la cobertura a todo tipo de perjuicio».

Desde el andlisis del caso hipotético, cabe preguntarnos si la
indemnizacion tasada por despido arbitrario, segun la férmula contenida
en el articulo 38 de la LPCL, es suficiente. Aqui encontramos una
primera pista sobre los fundamentos de las indemnizaciones
adicionales, puesto que, mas alla del quantum que establezca la
normativa vigente, si el perjuicio a otros derechos (vg. dignidad, salud
emocional, bienestar familiar, entre otros) es manifiesto, entonces, es
viable -como veremos mas adelante- solicitar otro tipo de «eficacia

resarcitoria» en funcion a las particularidades de cada caso.

Con relacién a la segunda premisa, referida a que el monto maximo de
indemnizacion por despido arbitrario equivale a doce remuneraciones
que corresponde a un periodo determinado de servicios, el enfoque -a
nuestro modo de ver- debe estar orientado a concebir que la
indemnizacion contemplada en los articulos 34 y 38 de la LPCL solo
procura resarcir el dano que el despido arbitrario ocasiona al derecho
del trabajo®® o, lo que es igual decir, esta indemnizacion es de alcance
limitado respecto de la cobertura total de los dafos que ocasiona la

afectacion de derechos inespecificos.

83

Concordamos con la profesora Mangarelli, quien, al referirse a la indemnizacion tarifada
por despido arbitrario en la legislaciébn uruguaya, sefiala que esta cubre solo el dafio
proveniente del incumplimiento del empleador de mantener el empleo del trabajador

(2018, p. 212); esto es el «despido comun».
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2.3. Teorizacién de los distintos tipos de dafios en el marco de una

relacién laboral

En lo que corresponde a este punto, por una cuestion de orden y previo a
la teorizacion de los distintos tipos de danos existentes, iniciaremos
conceptualizando la «responsabilidad civil». Para ello, citaremos al
doctrinario peruano Taboada quien sobre esta institucion juridica sefiala lo

siguiente:

«[...], la disciplina de la responsabilidad civil esta referida al aspecto
fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de
relacion a los particulares, bien se trate de dafos producidos como
consecuencia del incumplimiento de una obligacion voluntaria,
principalmente contractual, o bien se trate de dafios que sean el
resultado de una conducta, sin que exista entre los sujetos ningun

vinculo de orden obligacional» (2003, p. 29).

Al respecto, y de un modo mas general pero no por ello inexacto, Visintini

sostiene que:

«En el lenguaje técnico juridico, tradicionalmente, el término
“responsabilidad civil” evoca la idea de un dafo sufrido por alguien y
la obligacion de repararlo a cargo de alguien mas. La reparacion del
dafo constituye la sancidon que sigue a la comprobacion de la
responsabilidad» (2015, p. 13).

De lo hasta aqui expuesto, podemos aseverar que, indistintamente de que
exista o no una relacién contractual, cualquier dafio ocasionado a un sujeto
de derecho conlleva la obligacidn de que el causante del perjuicio cumpla
con indemnizarlo, es decir, este debe asumir las consecuencias de sus
actos («ser responsable por ellos»), en la medida en que estos son

perjudiciales para aquel.

En esa misma linea, sobre la importancia de su regulacion, De Angel

sefiala que: «[...] todas las sociedades cuyo desarrollo econémico ha
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permitido poner en practica una proteccion social avanzada y un sistema
de seguros solidos, varias orientaciones aparecen a priori como posibles
para resolver las cuestiones que plantea la proteccion de las victimas de
los danos» (1995, p. 21).

Desde esa premisa, sostenemos -en sentido lato- que la relevancia de la
responsabilidad civil radica en proteger, a través de sistemas normativos
adecuados, a quienes han sufrido algun dafio a causa de un tercero
mediante la imposicion de la obligacion de reparar las consecuencias del
mismo. Por esta razon, la doctrina ha sostenido que la nociéon de
responsabilidad juridica es genérica y por tanto se aplica en todo el campo
del derecho (Mangarelli, 1984, p. 54).

Respecto de la estructura de la institucion objeto de analisis, es unanime la
doctrina en sefialar que los requisitos comunes a la responsabilidad civil
son la antijuricidad, el dafo causado, la relacion de causalidad y los
factores de atribucion (Taboada, 2003, p. 32). Ademas de ello, la
jurisprudencia ha recogido el mismo enfoque, conforme se aprecia de la

Casacién Laboral n.° 10514-2017- Lima, segun la cual:

«Sexto: La conducta antijuridica puede definirse como todo aquel

proceder contrario al ordenamiento juridico, y en general, contrario al

derecho.

[..]

Por su parte, el dafio podemos conceptualizarlo como toda lesién a

un interés juridicamente protegido, va sea de un derecho patrimonial

o extrapatrimonial. En tal sentido, los dafios pueden ser patrimoniales

0 extrapatrimoniales. Seran dafios patrimoniales, el menoscabo en
los derechos patrimoniales de la persona y seran dafos
extrapatrimoniales las lesiones a los derechos de dicha naturaleza
como en el caso especifico de los sentimientos considerados
socialmente dignos o legitimos y, por lo tanto, merecedores de la
tutela legal, cuya lesién origina un supuesto de dafio moral. Del

mismo modo, las lesiones a la integridad fisica de las personas, a su

integridad psicoldgica vy a su proyecto de vida, originan supuestos de
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dafos extrapatrimoniales, por tratarse de intereses protegidos,

reconocidos como derechos extrapatrimoniales; concluyendo que

dentro del dafo para la finalidad de determinar el quantum del
resarcimiento, se encuentran comprendidos los conceptos de dafio

moral, lucro cesante y dafio emergente.

El nexo causal viene a ser la relacion de causa - efecto existente

entre la conducta antijuridica y el dafo causado a la victima, pues, de

no existir tal vinculacién, dicho comportamiento no generaria una

obligacion legal de indemnizar.

Por ultimo, los factores de atribucién, estos pueden ser subjetivos

(dolo o culpa del autor) y objetivos, los cuales tienen diversas

expresiones tratandose de un caso de responsabilidad contractual o

de la responsabilidad extracontractual. Elementos que analizados en

conjunto deberan concluir en el valor del resarcimiento.

[...]». (Subrayado agregado)

Teniendo como base la jurisprudencia citada, conceptuamos a la
«conducta antijuridica» como aquella accién u omisién que lesiona un bien
juridico protegido o contraviene una norma de caracter prohibitivo en
perjuicio de un sujeto de derecho. A modo de ejemplo, si un empleador
despide arbitrariamente a un trabajador, entonces, lesiona el derecho al
trabajo de este y, a su vez, contraviene, entre otras disposiciones

normativas, el articulo 22 de la CP vigente.

Con relacion al «dafio», su significado es el de lesion del interés protegido,
toda vez que se hable de dafio injusto como elemento objetivo del hecho
ilicito, o de dafio-evento para aludir, en esta segunda version, a la injuria
sufrida por la victima (Visintini, 2015, p. 107); es decir, podemos identificar
dos connotaciones de este elemento, la primera de ellas esta referida su
vinculacion con el hecho contrario a derecho y la segunda esta referida al

perjuicio que padece quien sufre ese hecho.
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Sobre la clasificacion del «dafo», Acurio, citado por Briones, precisa lo

siguiente:

«[...], este puede ser de caracter patrimonial o extrapatrimonial: el
patrimonial esta referido a la pérdida de un bien material o que puede
ser verificado en forma objetiva; mientras que el segundo tipo de
dafo, el dano extrapatrimonial, se caracteriza por lesionar a la
persona en si misma, entendida como un valor espiritual, psicolégico
o inmaterial; [...]» (2019, p. 189).

Como puede colegirse, una conducta antijuridica puede ocasionar al
mismo tiempo un dafio material e inmaterial, resultando que el primero de
ellos tiene mayor posibilidad de ser cuantificado porque tiene un parametro
de medicion objetivo, mientras que el segundo reviste una mayor
complejidad porque, a diferencia del otro, esta ligado al «<mundo interior»

de cada ser humano y obedece a un aspecto meramente subjetivo.

En lo que concierne al «nexo causal», su complejidad consiste no solo en
la suficiencia probatoria que, en principio, debe existir para demostrar que
la conducta antijuridica es la causa del dafo alegado, sino en la distincién
de este elemento respecto de una mera asociacion de eventos, asi como
en la diferenciacion de su componente factico y de su componente
normativo. En el caso del despido arbitrario debe demostrarse que el dafio

(vg. deterioro de la salud) tuvo como causa dicha arbitrariedad.

Sobre los «factores de atribuciony, lo Unico que debe tenerse presente es
que no cualquier conducta esta sujeta a responsabilidad. De todas las
acciones u omisiones capaces de perjudicar los intereses de terceros, solo
algunas estan sefaladas como juridicamente relevantes a los fines de la
obligacion de compensar (Papayannis, 2014, p. 140), debido a que puede
configurarse un supuesto eximente de responsabilidad. No obstante, si en
el despido arbitrario el empleador tuvo la intencion de dafiar al trabajador,
entonces, el dolo es un elemento que permite atribuirle un determinado

grado de responsabilidad a aquel.
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En sintesis, es coherente aseverar que la configuracion de la
responsabilidad civil y, por ende, la exigibilidad del pago de una
indemnizacion esta supeditada a que la contravencion al ordenamiento
juridico sea la causa del dafio ocasionado (material o inmaterial) y que este
-por regla- sea probado. Dicho de otro modo, en caso no concurra alguno
de los requisitos antes mencionados no procedera legalmente la atribucién

de responsabilidad civil.

Ahora bien, centrdndonos en el tema de investigacién, acerca de los
diferentes tipos de dafios que pueden presentarse en el marco de una
relacién laboral, a causa de un despido arbitrario, es necesario citar el

articulo 1321 del Codigo Civil, segun el cual:

«Art. 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios

quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa
leve.
El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su

incumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio

emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia

inmediata y directa de tal inejecucion.

[...]». (Enfasis nuestro)

Asimismo, le referida disposiciéon legal debe concordarse con el articulo

1985 del mismo cuerpo normativo, el cual preceptua lo siguiente:

«Art. 1985.- La indemnizacion comprende las consecuencias que
deriven de la accion u omision generadora del dafio, incluyendo el

lucro cesante, el dano a la persona y el dafo moral, debiendo existir

una relacién de causalidad adecuada entre el hecho y el dafo

producido.

El monto de la indemnizacién devenga intereses legales desde la

fecha en que se produjo el dano». (Resaltado afiadido)
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Esta regulacion es considerada, incluso a la fecha, como visionaria, puesto
que, segun Woolcott «[s]iendo el espiritu del nuevo Cédigo la tutela de la
persona, este objetivo debia verse reflejado con mayor razon en el régimen
de reparacién de dafos o lesién de intereses juridicamente tutelados, sin
tener que enfrentarse a la muralla que representaba la tradicionalmente
exigida prueba de la culpa para que la victima pueda acceder a la

reparacion del dafo (Calderon, 2009, p. 375).

Dicho en otras palabras, bajo una vision humanista del Derecho es viable
legalmente exigir una reparacioén sin que, necesariamente, el dafio deba
ser probado, siempre que la lesién de bienes juridicos sea manifiesta.
Ademas de ello, en esta légica, existen determinados supuestos en los que
el problema no debe ser la probanza del dafo, sino que, al darse por
descontada su existencia, la dificultad radica en codmo se cuantifica dicho

dafio.

En consonancia con lo sefalado hasta el momento, podemos

esquematizar la clasificacion de los dafios de la siguiente manera:

ESQUEMA N.° 3

Dafio a la persona

EXTRAPATRIMONIAL | -

Dafio moral

DANO

PATRIMONIAL Dafio emergente

Lucro cesante

Fuente: Codigo Civil

Elaboracion propia

Como se infiere del esquema presentado, el dafio extrapatrimonial alude al
ser humano, mientras que el dafo patrimonial esta referido a las cosas. En
esta diferencia sustancial -segun dijimos antes- reposa la complejidad de
cuantificar uno u otro tipo de dano; pese a ello, siguiendo ese orden, y de
cara al capitulo siguiente, conceptualizaremos cada tipo de dafio.
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Primeramente, el «dafio a la persona» representa una profunda
preocupacion del «ser» y lo privilegia respecto del «tener». En palabras del

maestro Fernandez Sessarego:

«[...] este se refiere a todas aquellas multiples situaciones en las
cuales el sujeto, por sufrir una lesion a su integridad psicosomatica,
inciden sobre la persona en cuanto tal. Este dafio constituye un

atentado contra la persona en si misma, [...]» (2009, p. 469).

En sintonia con lo expuesto por el citado jurista, este tipo de dafo es una
categoria muy amplia del dafio extrapatrimonial porque alude a una merma

en el aspecto fisico o psicoldgico de la persona.

Respecto del «dano moral», suele definirselo en contraposicién al dafo
patrimonial; es decir, todo aquello que no puede ser incluido en el rubro de
dafo patrimonial, sera dano moral (Otaola, 2012, p. 111). No obstante, ello
no se concibié asi anteriormente, puesto que los jueces no siempre
indemnizaban este dano que no se podia precisar por su caracter
predominantemente subjetivo (Fernandez Sessarego, 2009, p. 607), lo cual
denotaba desconocer su caracter residual como parte de un criterio de

reparacion integral.

Llegado a este punto, es menester precisar que existe una relacion de
especie y subespecie entre el «dafio a la persona» y el «dafio moral»
dentro del género de «dano extrapatrimonial». A efectos de zanjar este
punto, resulta ilustrativo citar nuevamente al maestro Fernandez

Sessarego, quien sefiala que:

«[...] se percibe entre el “dafo a la persona” y el “dafio moral” existe
una diferencia de grado, ya que el primero, como se ha anotado, es
amplio y genérico, por lo que comprende todos los dafios, sin
excepcion, que puedan ocasionarse al ser humano, mientras que el
llamado “dafo moral” es solo un dafio limitado al aspecto psiquico

emocional no patologico» (2009, p. 608).
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De otro lado, acerca de los dafos patrimoniales, la Corte Suprema de la
Republica del Peru en la Casacion n.° 1325-2018-Ancash (considerando
sexto) ha conceptualizado el «dafo emergente» y «lucro cesante» de la

siguiente manera:

«[...], el dafio emergente corresponde al valor o precio de un bien o

cosa que ha sufrido dafio o perjuicio. Cuando el bien o la propiedad
de una persona ha sido destruida o dafada por otra, estamos ante
un dano emergente, y la indemnizacién en este caso sera igual al
bien del precio afectado o destruido. Y el lucro cesante hace
referencia al lucro, al dinero, a la ganancia, a la renta que una
persona deja de percibir como consecuencia del perjuicio o dafio que

se le ha causado».

Siendo aun mas concretos, el «dafno emergente» esta referido al
menoscabo de un bien patrimonial y su valor obedece a la cuantificacién
de dicho menoscabo. Asimismo, el «lucro cesante» esta referido a la
imposibilidad de continuar percibiendo una ganancia a causa del evento

danoso.

Los conceptos aqui desarrollados son de vital importancia, puesto que nos
permiten tener una perspectiva mucho mas clara y critica sobre la
viabilidad de exigir el pago de indemnizaciones adicionales a causa del
despido arbitrario, considerando que el articulo 34 de la LPCL contempla
una indemnizacién tasada como la Unica reparacion por el dafio que dicha

arbitrariedad causara.

En ese orden de ideas, no estda en discusion que si se despide a un
trabajador arbitrariamente y este tiene derecho a una indemnizacion
tasada es porque el legislador considera que este acto arbitrario ocasiona
un dafio y, consecuentemente, debe ser resarcido. Llegado a este punto, y
retomando la discusion inicial, la cuestidon es si esa indemnizacion cubre

todos los danos que, atendiendo al caso especifico, pudieran presentarse.
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Finalmente, la pregunta central de esta investigacion, sobre la que
concluiremos mas adelante, es la siguiente: ;podemos sostener que, bajo
un «criterio de reparacion integral», la indemnizacién tasada que establece
la LPCL cubre el dafio a la persona, el dafio moral y el lucro cesante que

pudiera ocasionar el despido arbitrario?
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CAPITULO Il
FUNDAMENTOS DE LAS INDEMNIZACIONES ADICIONALES EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

3.1. Afectacién de otros derechos distintos al derecho del trabajo a causa
del despido

Es menester empezar este punto definiendo al «hecho juridico», debido a
que ello nos permitira construir los fundamentos a partir de los cuales,
frente a la configuracion de un despido arbitrario, es viable el reclamo de
indemnizaciones adicionales. Para tal efecto, recurriremos al profesor

Torres quien lo entiende de la siguiente manera:

«[...] es todo acontecimiento o falta de acontecimiento proveniente
de la naturaleza o del comportamiento humano, a cuya verificacion el
ordenamiento juridico liga consecuencia de derecho consistente en
crear, regular, modificar o extinguir relaciones o situaciones
juridicas» (2015, p. 39).

Como se colige de la cita doctrinaria, podemos definir al hecho juridico
como aquel evento que trae consecuencias para el Derecho vy, por ello,
merece respuestas del mismo, debido a que su presencia incide en la
creacion o modificacion de las relaciones o situaciones juridicas vigentes.
Por tal razén, coincidimos con Carnelutti, cuando sostiene que: «[...]; por lo
cual el hecho juridico es definido bastante mas exactamente como el
cambio de una situacion juridica o, en otras palabras, como un hecho
material en cuanto va acompafiado de un cambio de una situacion
juridica» (2006, p. 249).

Desde esa premisa, no es poco acertado sostener que solo un hecho
juridico puede (i) incidir, de modo simultaneo o diferido, en distintas esferas
del Derecho, (ii) afectar mas de un bien juridico protegido y (iii)) generar

mas de un tipo de reparacion atendiendo a la peculiaridad de cada caso.
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El razonamiento precedente se aprecia con mayor nitidez cuando
analizamos los distintos tipos de responsabilidad que pueden configurarse

solo a partir de un hecho juridico. A modo de ejemplo veamos el cuadro

que presentamos a continuacion:

CUADRO N.° 2
HECHO JURIDICO CONSECUENCIA BIEN JURIDICO
JURIDICA LESIONADO

Trabajador conduce en
estado de ebriedad un auto

asignado por su empleador.

Sancion

administrativa

Seguridad de transito

Sancian penal

Seguridad publica

Sancidn disciplinaria

Buena fe laboral

Elaboracion propia

Como es de verse, las consecuencias juridicas generadas por un hecho
juridico danoso -como en el ejemplo dado- no solo determinan ante qué
tipo de responsabilidad nos encontramos (administrativa, penal o
disciplinaria), sino que la identificacion de los bienes juridicos o de los
derechos que han sido vulnerados le permitiran exigir a la victima, a través
de los mecanismos legales establecidos, la reparacién idénea a la que

hubiera lugar.

La légica de la dinamica descrita, especificamente en lo que concierne a la
reparacion del dano sufrido, radica en que no podemos vivir una vida sin
un alto nivel de confianza en nuestro derecho y poder de dirigir el uso de
recursos que el ordenamiento politico establecido ha puesto a nuestra
exclusiva disposicion (Dworkin, 2014, p. 353), mas aun si de ello depende -

en buena medida- la convivencia social en armonia.

Ahora bien, si un hecho juridico dafioso puede afectar a mas de un
derecho fundamental y, por ende, generar mas de un tipo de
responsabilidad, entonces, es necesario -aterrizando el analisis en el
campo de las relaciones laborales- preguntarnos si ante la «poliafectacion»

de derechos inespecificos existe un medio reparador que cubra todos los

75



dafos eventualmente producidos, es decir, que sea de caracter

«omnicomprensivo».

Para dar respuesta a la pregunta formulada, corresponde precisar que, en
la sentencia del «Caso Tribunal Constitucional vs. Peru» (31 de enero de
2001), la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre el
principio de que toda violacibn de una obligacidon internacional que

produzca un dafio requiere ser reparada®* precisé lo siguiente:

«119. La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una
obligacion internacional requiere la plena restitucion (restitutio in

integrum), lo que consiste en el restablecimiento de la situacion

anterior, v la reparacion de las consecuencias que la infraccion

produjo, asi como el pago de una compensacion por los dafos

ocasionados». (Enfasis afiadido)

Nétese que del extracto jurisprudencial transcrito se desprende que la
plena restitucion por un dafio ocasionado implica la satisfaccion integral de
lo pretendido, lo cual puede consistir -de modo concurrente o progresivo,

segun se plantee en el ambito jurisdiccional- en lo siguiente:

(i)  Regreso de las cosas al estado anterior (vg. la reposicién).
(i)  Reparacion por el periodo de duracion del evento dafioso (vg. desde
el despido hasta la reposicion).

(i) Reparacion por las consecuencias que origino el evento danoso.
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Al respecto el profesor Canessa sefiala que:

«La aplicacion de este principio encuentra su antecedente en la sentencia de la
fenecida Corte Permanente de justicia Internacional sobre el asunto de la Factoria de
Chorzow de 1928, donde se sefiala que [segun cita de Diez de Velasco]: “El principio
general que esta implicito en el concepto de hecho ilicito [...] es que, en la medida de
lo posible, la reparaciéon debe anular todas las consecuencias del hecho ilicito y
restablecer la situacion que probablemente hubiera existido de no haberse cometido
dicho hecho”» (2009, p. 304).
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Al respecto, como explica Visintini, «[...], el fundamento de esta institucion
descansa en el principio de la reparacion integral del dafo, también
llamado principio de la equivalencia entre el dafo y reparacion; en
particular, de aqui deriva la denominacién de la forma mas usual de
reparacion, la de “resarcimiento del dafno por equivalente”» (2015, p. 292).
Parafraseando a esta jurista italiana, nos permitimos sostener que la
reparacion integral del dafno implica considerar cada uno de los bienes

juridicos o derechos afectados, a efectos de asignarles un equivalente.

Como complemento a lo hasta aqui expuesto, la citada jurista agrega que
este principio: «[...] constituye también fundamento de la distincién entre
los conceptos de dafio resarcible e indemnizacién, la cual se refiere, como
es sabido, a una reparacién no integral» (2015, p. 292), con lo que queda
claro que -en sentido estricto- una indemnizacién en si misma no conlleva -

de modo alguno- la reparacién integral®®.

En ese orden de ideas, se clarifica la posicién en virtud de la cual la
indemnizacion tasada a la que se refiere el articulo 38 de la LPCL (tope

equivalente a doce remuneraciones), pese a sefalar, segun el articulo 34
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A nivel de la CIDH también hay otro caso que merece especial atencion, es el «Caso de
los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peru» (8 de julio de 2004), segun el cual:

«211. [...]. El dano inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las

aflicciones causados a las victimas directas y a sus allegados, el menoscabo de

valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de caracter

no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su familia. No siendo

posible asignar al dafio inmaterial un preciso equivalente monetario, solo puede, para

los fines de la reparacion integral a las victimas, ser objeto de compensacion, y ello

de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una cantidad de dinero o la

entrega de bienes o servicios apreciables en dinero, [...]. Y, en segundo lugar,

mediante la realizacién de actos u obras de alcance o repercusién publicos, [...]».

(Enfasis afadido)

En el caso concreto, queda claro que la CIDH considera a la reparacion integral como un
mecanismo de resarcimiento orientado a cubrir dafnos materiales e inmateriales; por lo
que, si bien este ultimo es inapreciable en dinero, si se puede asignar un equivalente de
naturaleza pecuniaria, debido a que -como sostuvimos lineas arriba- tiene un parametro

objetivo.
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del mismo cuerpo legal, que es la unica reparacién por el dafo sufrido a
causa del despido arbitrario, debe entenderse -en aplicacién del «principio
de reparacion integral o de equivalencia»®- solo como una forma de

reparacion que cubre solo una parte del dafo resarcible.

Desde esa premisa, es erroneo sostener que la indemnizaciéon tasada que
estd contemplada en la LPCL repara de modo integral todo tipo de dafo
que se produzca a causa del despido arbitrario, ya que, si asi lo
entendiéramos, no solo negariamos la posibilidad de que el acto ilicito
mediante el cual se priva del empleo a un trabajador eventualmente puede
lesionar otros derechos, sino que le dariamos un contenido puramente
econdmico («material») a una institucion juridica («principio de reparacion
integral o de equivalencia») que -como hemos visto a la luz de la
jurisprudencia de la CIDH- también tiene contenido extrapatrimonial

(«inmaterial»)?®, sin perjuicio de que este también pueda cuantificarse®®.
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Con relacién a este principio, la magistrada Rodriguez Chavez en la Casacion Laboral
n.° 14919-2015-La Libertad, con quien coincidimos, sostiene en su voto singular que:
«Considero ademas que interpretar de modo distinto [referido al pago de las
remuneraciones dejadas de percibir en caso del despido arbitrario] implicaria una
transgresion al principio de tutela jurisdiccional efectiva, por cuanto la sola
reincorporacion de un trabajador a su puesto de trabajo, sin reconocimiento de los
salarios caidos, implicaria una tutela incompleta respecto de la reparacion integral del

dano ocasionado por el despido injusto [...].» (Resaltado propio)

Si bien es cierto, la mencionada magistrada se adhiere al criterio establecido en el Pleno
Laboral Nacional de 2015, no debemos perder de vista que existe el reconocimiento
jurisdiccional de exigir una reparacion integral a causa de los dafios que ocasiond un
despido arbitrario.

De la revision del «Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia» (27 de febrero de 2002), la CIDH
clasifica a los dafios como «materiales» e «inmateriales».

En lo que concierne a la doctrina nacional, desde la perspectiva del Derecho Civil, se ha
propuesto el siguiente esquema de reparacion del dafio a la persona. De un lado el dafio
psicofisico y del otro el dafio a la libertad. En la primera voz de dafio confluyen: el dafio
bioldgico, el dafo psiquico y el dafio a la salud (que comprende el estético, sexual, etc.).
La segunda voz, en cambio, coincide con el dafio al proyecto de vida (Calderon, 2009, p.
328).
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En el terreno de las relaciones laborales, si se configura un despido
arbitrario, la regulacién actual -en sentido literal- considera que una forma
de proteger adecuadamente al trabajador es indemnizandolo. Asimismo,
en el mejor de los casos, el trabajador tiene derecho a que dicha
indemnizacion sea el equivalente a doce (12) remuneraciones mensuales,
monto que, a diferencia de los paises de Sudamérica que estudiamos en el

Capitulo |, es la Unica reparacion por el dafo sufrido.

El supuesto descrito en el paragrafo precedente se traduce en que, si un
trabajador es despedido arbitrariamente y, como resulta razonable, se
configurara al mismo tiempo: (i) dafio a la persona, (ii) dafio moral y (iii)
lucro cesante, entonces, no tendria derecho a mayor tutela que la
indemnizacion tasada. Dicho de otro modo, si el despido arbitrario
lesionara mas de un derecho fundamental (vg. trabajo, dignidad, honor,
etc.), entonces, se entiende que la indemnizacién tasada es la proteccion

adecuada.

Incidimos en que este planteamiento se construye a partir de una
interpretacion literal de los articulos 34 y 38 de la LPCL, lo cual conlleva a
entender, errbneamente, que la indemnizacion tasada es en si misma una
reparacion integral. Frente a este escenario, postulamos que existen
fundamentos que viabilizan la exigencia de indemnizaciones adicionales a

causa del despido arbitrario, los cuales enumeramos a continuacion:

()  Bloque de constitucionalidad
(i)  Principio de reparacion integral
(i)  Abuso del derecho

(iv) Principio de razonabilidad

Considerar los cuatro puntos mencionados, a nuestro criterio, permitira no
solo que se interpreten adecuadamente los articulos 34 y 38 de la LPCL,
sino que, siguiendo una perspectiva humanista del Derecho del trabajo,
puedan considerarse todas las aristas que estan en juego cuando se
despide arbitrariamente a un trabajador, el mismo que es la parte mas

débil de la relacion laboral.
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3.2. Andlisis jurisprudencial sobre los alcances de las indemnizaciones
adicionales a causa del despido arbitrario

En primer término, en relacién con el vital rol de la judicatura, es de

destacarse lo sefalado por parte del preclaro jurista espanol Nieto:

«Los jueces son, en fin, quienes dicen la ultima palabra, los que
ofrecen seguridad y certidumbre. Hasta que ellos se pronuncian todo
son dudas, cavilaciones y esperanzas que luego con la sentencia se

aclararan, confirmaran o frustraran» (2007, p. 155).

La cita es precisa porque realza la necesaria coherencia y certeza que
debe caracterizar a la labor judicial; sin embargo, veremos que en nuestra
jurisprudencia la posicion con relacién a las indemnizaciones adicionales,
especificamente aquella otorgada por dano moral, ha sido muy cambiante

y, a la fecha, difiere de la postura asumida en la presente investigacion.

De acuerdo con el articulo 1331 del Cédigo Civil «[l]la prueba de los dafios
y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la
inejecucion de la obligacién, o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso». Segun esta disposicion legal, la regla en materia de dafios y

perjuicios es que la afectacién alegada sea probada.

No obstante, al existir -como se precisé anteriormente- distintos tipos de
dafos, la regla mencionada no es compatible con el dafio moral causado
por el despido arbitrario, debido a que la exigencia de probar dicho dafo
implicaria asumir que existen supuestos en los que el trabajador no

padecera ningun menoscabo en su interior.

Desde esa premisa, resulta necesario repasar como la jurisprudencia ha
aplicado el articulo 1331 del Cddigo Civil a los conflictos de naturaleza
laboral, a efectos de poder identificar, de ser el caso, alguna deficiencia
argumentativa que refuerce nuestra postura consistente en que el dano
moral a causa del despido se presume. Para tal fin, presentamos el Cuadro

n.° 3, a través del cual se resumen algunos fallos relevantes:
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CUADRO N.° 3

N.° EXPEDIENTE TEMA DISCUTIDO DANO MORAL A CAUSA DEL
DESPIDO ARBITRARIO SE PRESUME

1. | Cas. 5423-2014-Lima Indemnizacion por despido arbitrario No

2. | Cas. 11350-2014-Junin Cese ireqular de trabajadores Si

3. | Cas. 699-2015-Lima Si

4. | Cas. 2084-2015-Lima Indemnizacién por dafios y perjuicios Si

5. | Cas. 139-2014-La Libertad No

Elaboracion propia

Como se desprende del Cuadro n.° 3, existe jurisprudencia contradictoria
la presuncién del dafio moral cuando se configura un despido arbitrario. No
obstante, esta contradiccion parece disiparse en el acuerdo plenario
arribado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral

(Tacna, 2019), segun el cual:

«En las pretensiones indemnizatorias derivadas de un despido
inconstitucional, incausado, fraudulento o arbitrario declarados
judicialmente como tales; el dano extrapatrimonial invocado a titulo
de dano moral, que comprende ademas al dafo a la persona y otros

similares; no cabe presumir la existencia del dano moral, y su

existencia debera ser acreditada ya sea con medios probatorios

directos o indirectos, salvo los casos en los que ademas de

vulnerarse el derecho al trabajo, también se hubieran vulnerado otros

derechos fundamentales como el honor, la dignidad, u otros
derechos de la personalidad, en cuyo caso debera presumirse el

dafo moral; [...]». (Subrayado propio)

Disentimos de este criterio porque es contradictorio, dado que concibe un
supuesto en el que el dafo moral no lesiona la dignidad del trabajador,
tomando como base ello para concluir que -por regla- este tipo de dafio no
se presume, lo cual recoge lo regulado en el articulo 1321 del Cddigo Civil.
Sin embargo, admite un supuesto en el que si se lesionara, ademas del

derecho al trabajo, la dignidad, entonces, el dafio moral se presume.
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3.3. Sustento sobre la viabilidad de exigir indemnizaciones adicionales en

nuestro ordenamiento juridico

En el punto anterior sostuvimos con énfasis, sin entrar a cuestionar la
suficiencia del quantum indemnizatorio que contempla el articulo 38 de la
LPCL®, de un lado, que la indemnizacion tasada a la que se refiere esta
disposicion legal no cubre en realidad todos los dafios que ocasiona la
pérdida arbitraria del trabajo y, de otro, que los fundamentos para viabilizar
el reclamo de indemnizaciones adicionales son: (i) bloque de
constitucionalidad, (ii) principio de reparacién integral, (iii) abuso del

derecho y (iv) principio de razonabilidad.

Previo a ello, analizaremos la estructura del segundo parrafo del articulo
34 de la LPCL. Veamos:

«Articulo 34.- El despido del trabajador fundado en causas
relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a

indemnizacion.

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no

poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago

de la indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica

reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar simultaneamente el

pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

[...]». (Resaltado afhadido)

Cabe aclarar que el problema abordado no se centra en cuestionar si el tope de doce
(12) remuneraciones como indemnizacion por despido arbitrario es suficiente o no, ya
que esto nos podria llevar a pensar que si, por ejemplo, se incrementa el monto
indemnizatorio se soluciona el asunto. En analisis esta enfocado mas bien en determinar
si dicha indemnizacién constituye, sobre la base de los argumentos vertidos, una

reparacion integral.
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Si nos cefiimos a la estructura de la norma juridica (supuesto de hecho y

consecuencia juridica) tenemos, principalmente, las siguientes premisas:

(i) Si se despide a un trabajador sin imputarle causa, entonces, se
configura un despido arbitrario.

(i) Si se despide a un trabajador imputéandole una causa que no se
demuestra en juicio, entonces, se configura un despido arbitrario.

(i)  Si se configura un despido arbitrario, entonces, el empleador tiene la
obligacion de indemnizar al trabajador.

(iv) Si el empleador indemniza al trabajador por despedirlo
arbitrariamente, entonces, éste no tiene la posibilidad de reclamar
indemnizaciones adicionales porque dicha indemnizacion cubre todo

dario sufrido.

Como puede evidenciarse, el legislador ha considerado que frente a una
arbitrariedad (despido sin causa o con causa no probada) la Unica
consecuencia es el pago de una indemnizacion tasada. Frente a ello,
corresponde invocar una pretensién correctiva del derecho, la misma que

se traduce en lo siguiente:

«[...], cuando las normas de un régimen injusto presentan una
extrema injusticia, ellas deben ser privadas del caracter juridico, y
con ello también de la validez juridica. [...], no puede ser
fundamentada sin argumentos normativos» (Alexy y Bulygin, 2001, p.
57)

Pese a que consideramos como carente de validez juridica asumir que la
indemnizacion tasada es la unica forma de reparacion frente a todo dafio
que se hubiera generado a causa de un despido arbitrario, no es menos
cierto que, dicha aseveracion, debe obedecer a una estructura
argumentativa que permita asumir razonablemente esta posicidén, sin

desconocer que cada caso tiene sus propias particularidades.

Como primer fundamento tenemos al «bloque de constitucionalidad», el

cual estd compuesto por normas de derecho interno, normas de caracter
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supranacional que tienen la condicion de vinculante y por principios con

reconocimiento constitucional.

En esa linea, al analizar el caso del despido arbitrario, no debe perderse
de vista que la lesion del derecho al trabajo (estabilidad en el empleo)
conlleva la lesion de la dignidad del trabajador. Por tanto, dado que el
despido arbitrario es de caracter «pluriofensivo», lo cual implica la
afectacién de mas de un bien juridico (al menos, el trabajo y la dignidad),
merece una reparaciéon integral, la misma que no se reduce a una

indemnizacion tasada.

Desgajando el fundamento precedente, afirmamos que todo despido
arbitrario encierra en si mismo un dano moral, puesto que este ultimo esta
estrechamente ligado con la dignidad del ser humano. Esto equivale a
decir que, ademas de la indemnizacion que correspondiera por el despido
arbitrario, es viable exigir, sin necesidad de probanza (in re ipsa), el pago

de una indemnizacion por dafio moral®.

Sin perjuicio de lo antes dicho, a efectos de poder cuantificar dicho dano, el
reclamante debe agenciarse de material probatorio, dado que en ausencia
de este, deja a discrecion del érgano jurisdiccional la valoracion del dafio
moral y, consecuentemente, corre el riesgo que la compensacion otorgada

sea mucho menor a que la que correspondiera.

Sobre el «principio de reparacion integral» como segundo fundamento,
cabe sefalar que ha sido objeto de varios pronunciamientos por parte de la
CIDH. En materia laboral, el profesor Canessa anota que: «[...], la Corte
reitera el criterio expuesto en el caso Baena Ricardo y Otros donde la
restitutio in integrum resulta siendo el principio apropiado para la

reparacion de los trabajadores despedido» (2014, p. 191).

90 Una posicion contraria a la nuestra es defendida por COLONA, José (2016). «¢Es
suficiente la acreditacion de un despido arbitrario para que se dé lugar al pago de una

indemnizacion por daio moral?». En: Derecho & Sociedad, n.° 46, pp. 327-331.
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Ademas de lo anterior, en la sentencia del «Caso Lagos del Campo vs.
Peru» (31 de agosto de 2017), la CIDH dispuso no solo que, frente a la
lesion del derecho a la estabilidad laboral y otros, el Estado peruano
cumpliera con compensar a la victima con una indemnizacién por dafo
material y dafo inmaterial (moral), sino que la propia emision de la
sentencia, asi como el pago de costas y costos, también son formas de

reparacion.

Es decir, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos adopta una
posicion garantista respecto de los derechos humanos y, aunque parezca
obvio, lo materializa aplicando el «principio de reparacion integral». Por

ejemplo, en lo que le atane al dano moral, la CIDH ha sefalado que:

«[...], s6lo puede ser compensado de dos maneras. En primer lugar,
mediante el pago de una suma de dinero o la entrega de bienes o
servicios apreciables en dinero, que el tribunal determine en una
aplicacion razonable de su arbitrio judicial y en términos de equidad;
en segundo lugar, mediante la realizacion de actos u obras de
alcance o repercusién publicos, que tengan efectos como la
reparacion de la memoria de las victimas, el restablecimiento de su
dignidad, [...]» (Faundez, 2009, p. 834).

Segun se colige del extracto jurisprudencial, el nucleo del «principio de
reparacion integral» no se reduce a una medida en especifico (vg.
indemnizacion tasada); por el contrario, esta representado por una
diversidad de medidas de caracter econdmico y simbdlico que tienden a

cubrir todas las aristas que hubiera lesionado el evento dafoso.

El tercer fundamento que postulamos es el «abuso del derecho», siguiendo
el lucido desarrollo doctrinario y jurisprudencial del Uruguay. La razén de
ser de este fundamento consiste en que tal y como esta regulada la
indemnizacién por despido arbitrario (articulo 34 de la LPCL) pareciera que
el empleador tiene el derecho a despedir sin causa o sin el rigor de poder

probarla, siempre que esté dispuesto a pagar una indemnizacion.
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Bajo ese escenario, si esa suerte de «habilitacion legal» se redujera al
parametro tarifado que contempla la LPCL, entonces, se configura un
«abuso de derechoy, el cual esta proscrito por el articulo 103 de nuestra
CP, dado que no habria equivalencia entre los bienes juridicos afectados y
los mecanismos de reparacion. En ese sentido, la contravencién de esta
disposicion constitucional trae como consecuencia la viabilidad de exigir el

pago de indemnizaciones adicionales.

Finalmente, afirmamos que un cuarto fundamento para reclamar
indemnizaciones adicionales a causa del despido arbitrario se encuentra
en el «principio de razonabilidad». Rubio sefala que «[u]n aspecto general
de la razonabilidad como principio constitucional es el rechazo a la
arbitrariedad» (2013, p. 238). Asimismo, el TC en la sentencia recaida en

el expediente n.° 0090-2004-AA/TC es contundente al seialar que:

«38. Por ello, el principio de razonabilidad, implicitamente derivado
del principio de igualdad, y expresamente formulado en el articulo
200 de la Constitucién, no tolera ni protege que se realicen o expidan
actos o normas arbitrarias. Razonabilidad, en su sentido minimo, es

lo opuesto a la arbitrariedad y a un elemental sentido de justicia».

En ese orden de ideas, el despido arbitrario, como su nombre lo indica,
esta refido con la justicia y, a la vez, con el Derecho porque la justicia no
puede sufrir lo injusto, pues dos contrarios son incompatibles (Séneca,
2012, p. 59). Por tanto, de manifestarse tal arbitrariedad, debe recibir una
respuesta integral por parte del ordenamiento juridico o de los 6rganos
jurisdiccionales que refleje una adecuada proteccién de los derechos

fundamentales que se afectaran.

Esto equivale a sostener que la indemnizacion tasada que contemplan los
articulos 34 y 38 de la LPCL no debe entenderse en sentido extensivo; es
decir, como unico medio de reparacién de todo dafo, sino -por su propia
naturaleza- en sentido restringido, como un medio de reparacion solo por

la afectacion del derecho al trabajo.
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En resumen, la viabilidad de las indemnizaciones adicionales reclamadas a
causa del despido arbitrario tiene un doble fundamento. Uno de caracter
axiolégico, el cual estd compuesto de (i) la dignidad del ser humano, (ii) la
posibilidad de que este se realice a partir del empleo y (iii) la necesidad de
conservar un sentido de justicia en las relaciones laborales, mas aun si
estas son asimétricas. Por otro lado, tiene un fundamento de caracter
normativo, el cual estd compuesto por (i) el bloque de constitucionalidad,

(i) el principio de reparacién integral y (iii) el abuso de derecho.
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Conclusiones

1. Recién con la Constitucion Politica de 1979 (a casi 60 afos de la gestacién del
«constitucionalismo social») se le da rango constitucional al derecho a la
estabilidad en el trabajo, lo cual implicaba entender al despido como un poder
excepcional cuyo ejercicio por parte del empleador era legal siempre y cuando

exista una causa que lo justifique.

2. De acuerdo con el TUO del Decreto Legislativo n.° 728, existen dos tipos de
despido sancionados por ley: el despido nulo y el despido arbitrario. No obstante,
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano se desarroll6, desde
hace casi dos décadas, una tipologia de despidos adicionales, tales como: el
despido incausado y el despido fraudulento, con el propdsito de delimitar las

consecuencias juridica que presenta cada uno de ellos.

3.  Sobre la proteccién frente al despido arbitrario en Sudamérica, queda claro que
en Ecuador y Colombia su sistema juridico de «despido causado» permite que
sea viable la exigencia judicial de indemnizaciones adicionales. De otro lado,
pese a que en el Uruguay su sistema juridico contempla un «despido librey, la
exigibilidad de indemnizaciones adicionales también resulta viable, al amparo de

las instituciones de la responsabilidad civil y el abuso de derecho.

4. Cuando un trabajador es despedido de modo arbitrario se lesiona su derecho al
trabajo, en la dimensién de conservar su puesto de empleo («derecho
especifico»). Asimismo, dado que el trabajador ejerce otros derechos que no
nacen de la relacion laboral («derechos inespecificos»), cuando este padece la
arbitrariedad del empleador materializada en el despido arbitrario se afectan -

segun el caso concreto- otros derechos que pertenecen al segundo grupo.

5. La responsabilidad civil es la institucion juridica, en virtud de la cual resulta
exigible el resarcimiento de un dafio a través de una indemnizacion, debido al
quebrantamiento de la prohibicion genérica de no perjudicar al otro, la misma
que se manifiesta en la concurrencia de los siguientes elementos: conducta

antijuridica, dafio, nexo causal y factores de atribucion.
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Todo despido arbitrario encierra en si mismo un dafio moral, puesto que este
ultimo esta estrechamente ligado con la dignidad del ser humano, pilar de todo
Estado Social y Democratico de Derecho. Esto equivale a decir que, ademas de
la indemnizacion que correspondiera por el despido arbitrario, es viable exigir,
sin necesidad de probanza (in re ipsa), el pago de una indemnizacion por dafio

moral.

Pese a lo dispuesto en los articulos 34 y 38 del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo n.° 728, si es viable reclamar indemnizaciones adicionales a
causa del despido arbitrario, debido a que existe un fundamento axiolégico y
normativo. El primero de ellos, estd compuesto de la dignidad del ser humano, la
posibilidad de que este se realice a partir del empleo y la necesidad de conservar
un sentido de justicia en las relaciones laborales; mientras que el segundo esta
compuesto por el bloque de constitucionalidad, el principio de reparacion integral

y el abuso de derecho.
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