Derecho al Trabajo y
Despido Arbitrario

Doctrina Jurisprudencial del
Tribunal Constitucional

Pedro G. Morales Corrales
Profesor de la Universidad de Lima

. INTRODUCCION

E!l Tribunal Constitucional mediante sentencia de 11 de julio de 2002, aclarada el 16
de setiembre del mismo afio, en la accion de amparo promovida por el Sindicato Uni-
tario de Trabajadores de Telefénica del Penl S.A., y la Federacién de Trabajadores de
Teleférica del Per( (FETRATEL) inicié un cambio sustancial en la interpretacion del
articulo 27 de la Constitucion respecto a lo que debe entenderse por "adecuada pro-
teccion contra el despido arbitrario”.

Dicho cambio ha quedado consolidado en la nueva doctrina jurisprudencial estableci-
da por el Tribunal Constitucional en la accién de amparo seguida por don Eusebio Lla-
nos Huasco contra Telefonica del Perd S.A., Expediente N° 976-2001-AA/TC, publi-
cada en el diario oficial El Peruano el 13 de mayo de 2003, la cual es motivo del pre-
sente articulo.

El articulo @ de la Ley de Habeas Corpus y Amparo N° 23506, establece gue fas re-
soluciones recaidas en estas acciones constitucionales “... sentaran jurisprudencia
obligatoria cuando de ellas se pueden desprender principios de alcance general. Sin
embargo, al fallar en nuevos casos, apartandose del precedente, los jueces explica-
rén las razones de hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucién”.



titucional N° 26435 determina con toda claridad, que los jueces se encuentran
obligados a resolver conforme a la interpretacién que resulte de las resolucio-
nes dictadas por el Tribunal Constitucional en los procesos en que interviene.

Teniendo en cuenta las disposiciones anteriores, que resultan mandatorias para
los jueces, lo que significa que en el futuro tendrian que resclver conforme a los
criterios generales que se desprenden de ia resolucion de 13 de marzo de 2003,
es que debemos analizarla a fin de establecer sus alcances y consecuencias.

Il. EL DERECHO AL TRABAJO

El articuio 22 de la Constitucion vigente establece que “El trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona”.

El articulo 42 de la Constitucién de 1979 en la que se inspira la norma vigente,
establecia io siguiente: “....El trabajo es un derecho y un deber social. Corres-
ponde al Estado promover las condiciones econdmicas y sociales que eliminen
la pobreza y aseguren por igual a los habitantes de 1a Repiblica la oportunidad
de una ocupacién util, y que los protejan contra el desempleo y el subempleo en
cualquiera de sus manifestaciones ...".

De acuerdo con Victor Garcia Toma, las normas constitucionales pueden ser decla-
rativas, operativas o autoapiicativas, o normas programaticas o de principiol81, Las
primeras “"son aquellas que resumen su contenido en la manifestacion de una mera
proclama .... A pesar de carecer de contenido juridico, sirven como pautas interpreta-
tivas”. Las normas operativas o autoaplicativas las conceptla el indicado autor como
aquellas *... que funcionan per se; se bastan a si mismas. Se frata de preceptos au-
tosuficientes y directamente aplicables; por ende, no requieren ni exigen la dacién de
normas reglamentarias para alcanzar eficacia.”. En cuanto a las normas programati-
cas o de principio, Garcia Toma manifiesta que “... se encuentran atadas, para alcan-
zar plena eficacia, a |a existencia futura de determinados niveles de desarrollo socio
econémico, asi como a la dacién de la una legislacién reglamentaria. Es el caso de
muchos derechos de caracter social {vivienda, seguridad social, etc.). Son, per se, im-
perfectas o incompletas.”.

Ricardo Marcenaro Frers 182, al analizar este articulo constitucional manifiesta
que “Lo primero a distinguir cuandc hablamos del trabajo como un derecho, es

181 GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado y Deracho Constitucional. Fondo de Desarrollo Editorial, Universidad de
Lima, Lima, Peri, 1999. p. 249. .

182 MARCENARO FRERS, Ricardo. El Trabajo en la Nueva Constitucion. Cultural Cuzeo S.A. Editores, Lima, Pen,
1995, pp. 45y 47.
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diferenciar entre dos niveles, fases o estadios de éste; el derecho al trabajo, co-
mo derecho a obtener un trabajo, de acceder a una ccupacién remunerada, y
de otro lado, el derecho a conservar el puesto de trabajo que se encuentre de-
sarrollando un trabajador en particular”.

Marcenaro se pregunta "z El derecho al trabajo es un derecho pragramatico, o princi-
pio de politica social?. Siguiendo los conceptos desarrollados podriamos indicar que
el derecho al trabajo no esta sujeto a la dacidn del desarrollo legislativo. El derecho
al trabajo no depende de simples normas, por 10 que no es un derecho programati-
co.”. Marcenaro concluye manifestando que “El derecho al trabajo no es uno de apli-
cacion inmediata ni programatico, por cuanto en ambos casos seria exigible a un su-
jeto en particular, y dentro de una economia social de mercado, eso es imposible. El
derecho al trabajo no es un derecho exigible al Estade ni a los empresarios.”. En con-
secuencia, para Marcenaro el derecho al frabajo, en cuanto al derecho de acceder a
uno en concreto, constituye una norma de principio,

Javier Neves Mujica183, sobre este mismo tema manifiesta que “... en io que res-
pecta al acceso al empleo, nos hallamos ante un derecho de preceptividad dife-
rida (programatica), cuando se refiere a un puesto genérico, y frente a un dere-
cho de preceptividad inmediata (autcaplicativa) cuando recae scbre un puesto
aspecifico” (los paréntesis son nuestros). Menciona, como ejemplo de este Ulti-
me supuesio, el caso de un trabajador que postula a un concurse piblico o in-
terno vy resulta seleccionado. En tal caso, manifiesta, el trabajador tiene el dere-
cho especifico a ocupar el puesto objeto de la convocatoria. Concluye manifes-
tando que sélo en este caso el trabajador tendria derecho a una accion de am-
paro basado en su derecho al irabajo, si es que por alguna razodn se lesione di-
cha norma constitucional en su aspecto de preceptividad inmediata originando
que no se concrete la prestacion de servicios, a pese de haber sido selecciona-
do en el concurso respectivo.

En cuanto al otro aspecto del derecho al trabajo, es decir, cuando la persona ac-
cedid a un puesto y lo viene desarrollando, igualmente fa doctrina sostiene que
tal trabajador tiene el derecho a “conservar el trabajo”184 185,

Javier Neves sostiene que el derecho a la conservacion del empleo supecne |la prohi-
bicidn del despido arbitrario. En esta linea de pensamiento, Neves considera gue “la
conservacién del empleo que supone el derecho al trabajo goza de preceptividad in-

183 NEVES MUJICA, Javier. Libertad de Trabajo, Derecho al Trabaio v Derecho de Estabilidad en el Trabaio. en Revis-
ta. Derecho y Sociedad N°® 17, Lima, Diciembre de 2001, p. 25.

184 MARCENARQ FRERS, Ricardo. op. cil. p. 47.

185 NEVES MUJICA, Javier. cp. cit. p. 25.
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mediata. De este modo, cualquier extincién del vinculo laboral que lesione tal dere-
cho podria ser contrarrestada con una accién de amparo, . Asi ocurriria en el caso de
un despido arbitrario, aungue no vulnerara otros derechos constitucionales ...”. Sin
embargo reconoce que |a existencia del articulo 27 de la Constitucion que delega a
la ley se concrete la proteccion contra el despido arbitrario, le origina determinadas
incertidumbres188,

Consideramos gue en el mundo actual, encontrandose tan intimamente vinculado el te-
ma econdmico con o laboral y, que el derecho al acceso al trabajo depende fundamen-
talmente de las politicas que adopten los gobiernos para promover las condiciones eco-
némico sociales que aseguren la oportunidad de una ocupacion util, tal como lo procla-
maba expresamente el articulo 42 de la Constitucién de 1979, criterio plenamente vi-
gente, el sequndo aspecto del derecho af trabajo vinculado a la conservacidn del mis-
mo, una vez obtenido, igualmente se encuentra influenciado por la realidad econdmica,
y mas que nunca por la del mercado,

La mundializacion o globalizacion que experimenta el mundo, especialmente en
los campos del comercio y la tecnologia, que promueve una competencia real-
rmente extrema, descuidando los aspectos sociales, hace que las empresas ten-
gan que ser altamente productivas y estar en la posibilidad de adaptarse rapi-
damente a los cambios que ocurran para poder sobrevivir, mantenerse en el
mercadoe y con ello conservar los puestos de trabajo que sean estrictamente ne-
cesarios al cambio que deba introducir a su sistema productivo.

Si se entiende que el derecho al trabajo en su segundo contenido se refiere al dere-
cho a conservar el empleo ya logrado y que por ende el despido arbitrario o ad nutum
no resulta aceptable, se podria concluir en que la legislacion tendria que adaptarse a
las nuevas épocas y ampliar el listado de tas causas que se consideren justificadas
para poder extinguir validamente el contrato de trabajo, porque bastaria que en dicho
listado no conste tipificado un motivo que justifique un despido para que, de ocurrir, y
aun cuando en los hechos sea valido, sea considerado juridicamente injustificado o
arbitrario, y por ende inaceptable para el ordenamiento juridico187.

El articulo 130 de la Constitucion de 1979 establecia que “Las empresas, cual-
quiera sea su modalidad, son unidades de produccion, cuya eficiencia y contri-
bucién al bien comun son exigibles por el Estado, de acuerdo con la ley”. Este
precepto continla siendo absolutamente valido para analizar el tema en cues-

186 NEVES MUJICA, Javier. op. cil. p. 26.
187 Notese que ef desp 0o st cadc no genera @' pago oe ninguna indemn.zac on por © ¢.al 1a amp iacion del listado
de caJsas justas de gesp 20 gesprolege CLANRGO MENOS econdmicamente, a 1rapa,ador cesaco.

o
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tidn, mas aun en la actual coyuntura de competencia empresarial sin limites pa-
ra acceder y mantenerse en el mercado.

Si como hemos manifestado, corresponde al Estado promover las condiciones
econdmicas y sociales que permitan la generacion de puestos de trabajo, vy, sia su
vez se exige a las empresas eficiencia y contribucion a través de sus impuestos al
bien comun, la conservacion de los puestos de trabajo en la realidad actual no pue-
de mirarse con la misma perspectiva que se tenia hace veinte o treinta afios.

Mientras que los paises, a través de tratados internacionales no se pongan de acuer-
do sobre estandares minimos de caracter social, entre ellos el alcance de la protec-
cion conira el despido injustificado o arbitrario, o la reparacidn que pueda tener éste;
0 a través de la ratificacion de los tratados internacionales sobre la materia, como es
el caso del Convenio N° 158 de la OIT, o el Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; resuitara irreal exigir al empleador que mantenga puestos de trabajo,
cuando éstos no resulten Gtiles a la eficiencia de la empresa, porque por encima de
la indiscutible necesidad que tiene todo ser humano de manera individual y concreta
de contar con un puesto de trabajo, se encuentra el de la subsistencia de la propia
empresa como fuente de trabajo para aquellos trabajadores que aun puedan perma-
necer después del cambio o adaptacidn de la empresa a una nueva realidad.

Es por ello que, la “estabilidad laboral” no depende de la empresa sino fundamental-
mente de las politicas de gobierno, de los acuerdos internacionales y de la capacita-
cidn del trabajador en actividades multifuncionales que le permitan acceder mas rapi-
damente a un nuevo puesto de trabajo o adecuarse a las nuevas exigencias que ten-
ga que satisfacer la empresa en que presta servicios,

lll. LAPROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO

La estabilidad laboral constituye mas que un escudo protector, el escudo “reparador” del
principio de continuidad de la relacién laboral que, seguin lo expresa Américo Pla Rodri-
guez 188 ¢ sélo se debe disolver validamente cuando exista algun motivo justificado.”

Segun la definicién del Diccionario de la Lengua Espafiola, “estabilidad” signifi-
ca “permanencia, duracién en el tiempo; firmeza, seguridad en el espacio”.

Para Rodoifo Capén Fllas y Eduardo Giorlandini189, “estabilidad” constituye Ia
"seguridad juridica brindada al trabajadcr de continuar su carrera profesional en
la empresa, mientras dure su aptitud y no exprese su decision contraria...”.

188 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios det Derecho del Trabajo, Ediciones Depalma, Buanos Aires 1988, p.172.
189 Diccionaric de Derecho Social, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fé, Argentina 1987,
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En el Pert a partir del Decreto Ley N° 18471 se consagro legislativamente la denomi-
nacién de “estabilidad laboral”, constituyendo su méaxima expresion la Constitucion de
1979 que la contenia en su articulo 48.

En efecto dicha norma establecia lo siguiente: “El Estado reconoce el derecho de es-
tabilidad en el trabajo. El trabajador sélo puede ser despedido por causa justa, sefia-
lada en la Ley y debidamente comprobada™.

Sin embargo, juridicamente dicha estabilidad jamas impidio el despido directo del traba-
jador. Correspondio a las leyes de desarrolio (Decreto Ley N° 22126 y Ley N° 24514) es-
tablecer la forma de reparar el dafio ocasionado por un despido efectuado sin causa jus-
ta, es decir en contravencion de la norma constitucional. Y fueron dichas disposiciones
las que determinaron que a eleccion del trabajador tal reparacién podia consistir en su
reposicion coercitiva o el pago de una indemnizacion. Puede observarse, como tema im-
portante, que fue el legislador y no la Constitucion quien establecid la manera o modali-
dad de reparacion otorgando al trabajador la facultad de optar por una u otra forma.

Distinto fue el entendimiento de la norma constitucional por el comdn de los trabaja-
dores, quienes consideraban que la “estabilidad” les aseguraba la continuidad en el
trabajo sin posibilidad de despido. De ahi que la sola mencién de flexibilizar tal dere-
cho, fue rechazada de la manera mas rotunda, al punto que hizo peligrar la aproba-
cion plebiscitaria de la Constitucién que actuaimente nos rige.

Por su parte los empieadores la percibieron y continian haciéndolo, como una suer-
te de propiedad del puesto de trabajo por el servidor, por que éste, una vez superado
el periodo de prueba, resulta practicamente inamovible, ya que, incluse producido el
despido por falta grave es muy dificil'acreditarlo. El resultado es que el trabajador que-
da repuesto, lo que implica el pago de las remuneraciones caidas, de una multa y el
fraccionamiento de los principios de autoridad v disciplina en el centro de trabajo,

En realidad la denominacién “estabilidad laboral” resulta equivoca ya que en el fondo
la generalidad de la legislacion comparada entiende que su ejercicio supone una re-
paracién, si se demuestra que ha sido violada, reparacion que puede darse en varias
formas: reposicién, indemnizacion u otra prestacion, como el seguro de desempleo,
toda vez que un desplido justificado no constituye violacion alguna v, por ende, nc ge-
nera pago de ninguna indemnizacion, y menos aln la reposicion.

Los dnicos antecedentes en el Perl de una estabilidad absoluta radical en el
sector privado190, que suponia contar con la previa aprobacion de la autoridad
160 En el Sector Publico ef Decreto Legistative N° 276 establece que un empleado de |a carrera adminisirativa no

puede ser despedido sin previo proceso intemo, lo cual tiene plena justificacién debido a que ! Estado es e
empleador. .
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competente para proceder al despido directo, estuvieron dados por el Decreto
Supremo, de 4 de noviembre de 1858, que establecia que el Ministerio de Tra-
bajo debia aprobar la resciucidon de los contratos de los empleados con 20 o
mas afios de servicios, lo que fue ratificado por la Ley N° 15542 de 30 de abril
de 1865, que rebajando el tiempo de servicios de las empleadas a 15 afios, con-
firmé que la resolucion de los contratos de trabajo con estos servidores debia
ser previa y debidamente comprobada y calificada por dicho Ministerio®1,

La Constitucion vigente de 1993 como respuesta ai referido trauma semantico
evitd hacer mencién a la “estabilidad laboral”, refiriendose en su articulo 27 a la
‘adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

La reaccién generalizada de los organismos sindicales, fue que con dicha deno-
minacion desaparecia la estabilidad laboral en el pais, sin percatarse que la OIT
en la Tercera Conferencia Regional Americana llevada a cabo en México en el
afio 1946, al precisar el alcance de este concepto concluyd que significaba “pro-
teccién del trabajador contra el despido arbitrario™92,

Sin embargo, el término “profeccion” en su segunda acepcion implica “resguar-
dar a una persona ... de un perjuicio o peligro ...". La dnica forma de proteger
contra el despido seria aplicar la denominada estabilidad absocluta radical, es
decir someter |la decisidén del despido directe a una previa evaluacion y autori-
zacion por la autoridad competente, que desde nuestro punto de vista sdlo se
justifica para los servidores de Ia administracién pablica.

En consecuencia, la denominacion gue actualmente otorga la Constitucion a la
proteccidn de este derecho resulta igualmente inadecuada aunque, como repe-
timos en el lenguaje laboral utilizado tanto en la doctrina como en las normas
nacionales o convenios y tratados internacionales, existe coincidencia en que la
violacion al derecho a la estabilidad o la proteccion contra el despido arbitrario,
tiene como reparacion la reposicidn en el trabajo o, alternativamente, la indem-
nizacion o cualguier otra prestacion prevista en la respectiva legislacion nacio-
nal, como podria ser el seguro de desempleo.

Como puede advertirse de lo tratado hasta el momento, lo gue la doctrina repu-
dia en general, es que el despido sea ad nutum o incausado, “... entendiéndose

191 Pocos eran los trabajadores que alcanzaban dicho tiempo de servicios, porque antes de que ello ocurriera eran des-
pedidos. lo cual demuestra aue este tivo de normas séic proteaen a los trabaiadores que habian alcanzado dicho
lempo ae sen € 0S ; pen.acd a ague 0s q.e aspirana el2

*32 C'tado per Arerco P a Rorguez op ¢l p. 172
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por tal aquél en el cual ia sola expresién de voluntad del empleador es conside-
rada suficiente para extinguir ia relacién laboral”. 183

En otros términos, si la legistacion contemplara un largo listado de conductas o situa-
ciones que justifiquen el despido del trabajador, nada tendria que decir la doctrina ni
la jurisprudencia sobre el tema pues, segun ella, bastaria su consideracion, razona-
ble ciertamente, para que si el trabajador es despedido, tal despido al ser “justificado”
proceda sin ningln inconveniente. En tal sentido, todo quedaria solucionado con una
debida actualizacion de las normas que regulan las causas justificadas de despido.
De hecho, el Anteproyecto de la Ley General del Trabajo que obra en el Congreso de
la Repiblica, amplia las causales actualmente contempladas en nuestra legislacion.

Nos da la impresion, que la insistencia doctrinaria de que el despido “arbitrario” o "ad
nutum” ne puede ser aceptado, resulta cuando menos exagerada, porgue si éste se pro-
duce la consecuencia es que el dafio debe ser reparado. Asi lo reconocen los conve-
nios internacionales v la legislacion comparada, lo que hace inentendible tal posicién.

El término “arbitrario” segin el Diccionaric de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola194, significa * que depende del arbitrio”, “que procede con arbitrariedad”, y el tér
mino “arbitric” significa “facultad que tiene el hombre de adoptar una resolucién con
preferencia a otra”. Es cierto que en su tercera acepcion el mismo término significa
“voluntad no gobernada por la razon, sino per el apetito o capricho”.

En el mundo empresarial (actividad privada) es muy dificil, aunque no imposible,
que un empleador despida a un trabajador por simple capricho, en primer lugar,
porgue la creacién de un puesto de trabajo demanda una inversién de varios mi-
les de délares y, en segundo lugar, porque ese capricho tiene un significado pa-
trimonial que es el page de una indemnizacion, que le cuesta al empresario.

En consecuencia, en la generalidad de los casos de despido arbitrario en que
no se menciona la causa, elio no significa que no exista, y de la méas diversa in-
dote. Por ejemplo, si por cambios tecnolégicos operados en la empresa el em-
pleador necesita prescindir de dos o tres trabajadores, esta causal no esta pre-
vista por la ley, por lo que no puede ser invocada validamente para el despido
directo. Sdlo si el nimero de trabajadores que deben cesar es igual o superior
al 10% del total de los mismos, podria, invocandose dicho motivo, solicitarse al
Ministerio de Trabajo la respectiva autorizacién de cese sin pago de indemniza-

1€3 BLANCAS BUSTAMANTE, Carios. E Derecho &l Trabajo y el Despido Arbitrario: A Propds 1o de una Sentencia ge
Tribunat Const t.c ona. en la Re. sta lus ef Ventas de la Pontiticia Universidad Catolica del Peny. p 15, en prensa
144 Diccionano ae la Rea Acagermia de a .engsa Espafo a. Vigés ma segunda edicion, p 131
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cién alguna. Sin embargo, no resulta razonable que pueda obligarse al emplea-
dor a mantener a esos tres o cuatro trabajadores, porque ello significaria enca-
recer la produccidn lo que se traduce en un mayor precio que puede resultar po-
co competitivo vy originar estabilidad econdmica en la empresa.

Otro ejemplo. Se ha venido dando con bastante frecuencia que pese a existir
causa justa para el despido, verbigracia, relacionada con la capacidad o incluso
con la conducta del trabajador, el empleador opta par el despido incausado o ar-
bitrario, pagando la corresporidiente indemnizacién, como consecuencia de un
analisis de costo beneficio, ya que conoce que este tipo de despidos puede ori-
ginar procesos judiciales con la consiguiente pérdida de tiempo y dinero.

Incluso el trabajador que es despedido porque el empleador le perdid fa confianza
preferiria, por razones de curriculum, que su carta de despido sea inmotivada y no
que en ella se consigne que la razdén del despido es por la causa antes mencionada.

De otro lado, se debe tener en cuenta que despido “arbitrario” o “sin causa jus-
ta”, o “injustificado” o “ad nutum”, son sinénimos195,

En consecuencia, si se desea ser estricto en la linea de pensamiento segun la cual no cabe
¢l despido arbitrario, tendriamos que sostener que no es suficiente imputar al frabajador una
conducta determinada, o que se encuentra dentro de una situacién prevista como justificada
para el cese, para que este opere sin ningln tipo de consecuencia, ya que ademas de la im-
putacion lo que corresponderia, si el trabajador no esta de acuerdo, es probar fa causa justi-
ficada, porque, de no hacerlo, a pese de la imputacién comespondiente, estarfamos frente a
un despido injustificado, arbitrario, o ad nutum; y si esto sucede, nuevamente nos pregunta-
mos ;cudl es |a sancidn? La respuesta sigue slendo la misma: la reparacion a fravés de las
tres fdmulas clasicas, es decir, la reposicidn, o la indemnizacion, u otras prestaciones.

Ademas, la experiencia en el pais ha ensefado lo dificil gue es probar, funda-
mentalmente, las causas justificadas de despido relacionadas con la conducta
del trabajador. La empresa requiere contar con oda una organizacién que se
dedique al seguimiento de |la conducta del trabajador y a la sancidén inmediata
de cualquier transgresién, a fin de contar con los medics probatorios suficientes
en el caso de una demanda por despido injustificado.

Tal organizacion sélo es posible en la gran y mediana empresa. Nos pregun-
tamos si la pequefia o micro empresa que tienen que velar dia a dia por su

195 “Thesaurus Gran Sopena = Sindnimos Antdnimos y Ascciacién de Ideas”. Editorial Ramén Sopena S.A., Barcelona
1995, Tomo |, p. 131.
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subsistencia, sus propietarios estaran en la capacidad de incurrir en estos
costos para asegurarse de la prueba suficiente en caso de despido de un tra-
bajador,

Es este tipo de normatividad, irreal, la que hace que, por ejemplo, en nuestro
pais, cerca del 80% de la actividad empresarial sea informal, es decir que igno-
ren la existencia de los marcos juridicos que regulan las diversas actividades
empresariales,

El otro tema en el cual no se pone mayor énfasis, es reconocer que en la rea-
lidad legislativa de los distintos paises del mundoc y de los propios tratados
internacionales sobre esta materia, frente a la viclacién del derecho a man-
tener un puesto de trabajo, |éase estabilidad laboral o proteccion contra el
despido arbitrario, que repetimos son sinénimos, otorgan las opciones repa-
ratorias antes mencionadas: reposicién, o indemnizacién u otras prestacio-
nes como el seguro de desempleo. De estas opciones, la mayoria absoluta
de los paises del mundo se ha decidido por la indemnizacion, antes que por
la reposicion.

Debemos recordar que la violacién del derecho a |a estabilidad laboral importa
la consumacion de un dafio, y que conforme a la doctrina uniforme tiene dos
maneras de repararse. Como sostiene Zanonni'98, “un modo de hacerio es a
través de lo que se denomina reparacion natural o innatura que consiste en la
reintegracion en forma especifica, o reparacién en especie. Implica, literalmen-
te volver las cosas al estado que tendrian si no hubiera ocurrido el hecho dafio-
s0", en nuestro ambito la reposicion o reinstalacién del trabajador. Segdn el mis-
mo autor, “El otro modo de reparar el dafio es la llamada reparacion por equiva-
lente o, propiamente, indemnizacion mediante la cual aungue no se repone o
reintegra en forma especifica el bien dafado, se compensa o resarce el menos-
cabo patrimonial sufrido en razén del dafio: Se tiende, de esta manera, a resta-
blecer el equilibrio patrimonial en funcién del valor que representa el perjuicio”.

lLa indemnizacién o indemnidad dice De Cupis!97 “... corresponde a la amplia
nocién de resarcimiento, entendido como remedio subrogatorio, de caracter pe-
cuniario, del interés lesionado. Segun su etimologia la indemnizacion consiste
en dejar indemne al perjudicado por reintegrarle pecuniariamente su interés le-
sionado, con lo que su nocion no parece diferenciarse del resarcimiento”.

196 ZANONNI, Eduardo A.. El Dafio en Ja Responsabilidad Civil. Editorial Asirea, Buenos Aires, 1982, p. 182,
187 DE CUPIS, Adriano. El Dafio, Teoria General d¢ la Responsabilidad Civil. Bosch, Barcelona, 1975, p, 759
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tzn nuestro Ambito jurisprudencial, [a resolucién del Tribunal de Trabajo, ¢e 27 de mar-
zo de 1979198, sostiene “... que la indemnizacién por despido injustificado tiene ca-
racter de reparacion suplementaria a la compensacidn por tiempo de servicios, que la
naturaleza juridica de esa indemnizacion especial es una prestacién en dinero que el
empleador hace a su ex-servidor para reparar en parte el dafio causado por |a ruptu-
ra violenta e injustificada de la relacion laboral; gue esa indemnizacion especial tiene
ademas fines de previsidn por el tiempo en que el trabajador queda desocupado y sin
posibilidad en algunos casos de obtener frabajo adecuado”.

Pues bien, el Convenig N° 158 de la OIT, no ratificado por el Perd, pero que in-
dudablemente sirve de referencia por tratarse nada mas ni nada menos que de
un instrumento que nace del acuerdo entre representantes de los trabajadores,
empleadores y de los representantes de los diversos Estados, establece que, si
el érgano jurisdiccional {lega “... a la conclusion de que la terminacion de la re-
lacion de trabajo es injustificada (arbitraria) v, si en virtud de la legislacion y la
practica nacicnales no estuvieran facultades © no consideraran posible dadas
las circunstancias, anular la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indem-
nizacidon adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

Adviertase que este Convenio de la OIT permite que sea la legislacion de cada Es-
tado la que establezca el tipo de reparacién contra el despido injustificado, dando
por supuesto, como primera prioridad, la readmision o reposicion, pero, sefiala que
st ella no es posible, porque la legislacion opte por la indemnizacion u ofra repara-
cion, entonces para la OIT, estas reparaciones resultan una solucion satisfactoria.

En el mismo sentido se pronuncia el Protocolo Adicional a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales de 17 de noviembre de 1388, aprobado por Resolucién Legislativa N°
26448, por jo que en consecuencia, forma parte de nuestra legislacién nacional.

El articulo 6 de este Protocolo, se dedica a desarrollar el derecho al trabajo, es-
tableciendo que “Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye |a opor-
tunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a traves del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada”.

A su vez, el articulo 7 que regula las "Condiciones justas, equitativas y satisfactorias
del trabajo” determina que los Estados “garantizaran en sus legislaciones nacionales

198 DE LOS HEROS, Alfonso y MORALES CORRALES, Pedro. Manual de Jurisprudencia Laboral. H&M Ediciones
S.A, Tomo |, p. 94.
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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 caso de despide injustificado (Iéase arbitrario) el trabajador ten-
dra derecho a una indemnizacion o a la readmisidn en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacidn nacional.” (el paréntesis es nuestro).

Se puede advertir con nitidez que si bien el Protocolo no sélo consagra el derecho
al trabajo, sino que obliga a los Estados firmantes del Protocolo a garantizar en su
legislacion nacional el derecho a la estabilidad de los trabajadores en sus empleos,
no es menos cierto que el propio Protocolo, reconociendo gue tal derecho a la es-
tabilidad puede ser violado a través de un despido injustificado o arbitrario, que vol-
vemos a repetir son términos sindénimos, consagra, a diferencia del Convenio N°
158 de ta OIT, como primera reparacién frente a dicho tipo de despido, la indemni-
zacion, en segundo, lugar la readmisién en e! empleo, y en tercer lugar, cualguier
otro tipo de prestacion.

En tal sentido, si bien estamos de acuerdo con Carlos Blancas Bustamante!99, que,
“en el pensamiento del Protocolo derecho al trabajo y estabilidad en el empleo son
conceptos implicantes, siendo el segundo una de tas manifestaciones concretas del
primero”, no compartimos su conclusion segun la cual “... se deduce, sin mayor difi-
cultad, que éste instrumento descarta el despido sin causa o ad nutum por ser con-
trario al derecho al frabajo”.

Ya hemos visto que despido arbitrario o ad nutum, viene a ser sindnimo de despido
injustificado. No es cierto en consecuencia que el Protocolo de San Salvador descar-
te el despido sin causa o ad nutum, por cuanto expresamente reconoce la existencia
de esta posibilidad cuando se refiere a los casos de despido injustificado, es decir ar-
bitrario o ad nutum, supuesto en que da como solucion, también lo hemaos dicho, en
primer lugar a una indemnizacion, en segundo lugar a la readmision en el empleo, y
en tercer lugar a cualquier otra prestacidn prevista por la legislacion nacional. Este
tratado internacional, repetimos, forma parte de nuestra legislacion y resulta de vital
importancia para el analisis de la forma en que ha resuelto el Tribunal Constitucional
la accidén de amparo, cuyo comentario motiva el presente articulo, y que trataremos
mas adelante.

Entonces, cuando el articuio 27 de la Constitucion, en consonancia con el arti-
culo 22 delega a la ley otorgar al trabajador adecuada proteccion contra el des-
pido arbitrario (“la ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despi-

199 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Ar. cit. pp. 17 y 18,
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do arbitrario™), lo inico que esté haciendo es decirle al legislador que a través
de la ley establezca cual debe ser la reparacién a que tiene derecho el trabaja-
dor en caso de un despido injustificado, arbitrario © ad nutum. Ese es el encar-
go constitucional.

El legislador peruano, teniendo precisamente en cuenta que el derecho al tra-
bajo implica su mantenimiento en el puesto ya conseguido, ha legislado para re-
parar la violacion de ese derecho, y lo hace recogiendo lo establecido en el Con-
venio N° 158° de la OIT. en concordancia con el Protocolo de San Salvador290,

En efecto, frente al despido nule, es decir aquél que viola derechos fundamen-
tales del trabajador, desarrollados en el articulo 29 def Texto Unico Ordenado de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, |la reparacidn es la reposicion,
o reinstalacién del trabajador, con derecho a todos los salarios caidos, salvo que
éste, en ejecucidn de sentencia, opte por la reposicién, en cuyo caso, ademas
de los salarios caidos tendra derecho a la indemnizacion que le hubiera corres-
pondido como si se tratase de un despido injustificadc o arbitrario.

El articulo 34 en su primer parrafo establece como premisa general que el des-
pido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta o su capa-
cidad, no da lugar a pago de indemnizacion, y &l articulo 22 que sl motivo ale-
gado para el despido debe ser probado por et empleador.

El segundo parrafo del articulo 34, en contraposicidén con el primero, que repe-
timos se refiere a [as causas justas o fundadas para el cese, sefala que si éste
es arbitrario por no haberse expresado la causa justa o no poderse demostrar
esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion estable-
cida en el articulo 38 como Unica reparacidn por el dafo sufrido (hasta doce re-
muneraciones, a razon de un sueldo y medio por afo). '

Puede advertirse que o que hace el segundo parrafo del articulo 34 no es otra
cosa que sostener que si el despido del trabajador no se funda en una causa re-
lacionada con su conducta o capacidad, y si fundandose, no se prueba en jui-
cio, entonces tal despido resulta arbitrario, es decir ad nutum, como consecuen-
cia de no haberse expresado causa 0, 0 que desde nuestro punto de vista es

200 Ndétese que el Protocolo de San Salvador es de 17 de noviembre de 1988, pero que fue aprobado por nuestro pais,
por Resolucidn Legislativa N® 26448, publicada en el Diarie Oficial El Peruano €l 14 de junio de 1995, habiendo en-
tradio en vigencia fa Ley N° 26513 el dia 29 de julic del mismo afio, as decir, poco mas de un mes de gue comen-
zara a regir el mencionado Protoceio. La Ley N° 26513 es precisamente la que establece las formas de reparacion
del despido, en general, y el arbitrario o injustificade, en particular, todavia vigentes pero seriamente cuestionadas
por &l fallo constitucicnal,
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igual, no poderse demostrar en juicio; en fin, se trata en genérico de un despi-
do injustificado, violatorio del derecho al trabajo y que debe ser resarcido o re-
parado en la forma que la legislacion lo establezca.

A este contenido, de o que la legislacién considera despido arbitrario, debe
agregarse el despido de hecho (art. 45 del D.S. 001-96-TR), asi como la viola-
cidn al mandato del articulo 22 de dicho TUO que exige la existencia de causa
justa contemplada en la ley y debidamente comprobada para cesar un trabaja-
dor que haya superado el periodo de prueba (art. 31 del D.S. N° 001-96-TR).

En conclusién, el artfculo 27 de la Constitucion en perfecta concordancia con et arti-
cuio 22 v con Io establecido en el Protocolo de San Salvador que forma parte de nues-
tra legislacién, del Convenio 158 de la OIT que igualmente la inspira, y de la legisla-
cién comparada, al delegar al legisfador la facultad de otorgar adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, no hizo ofra cosa que pedirle que legisle conforme a las
opcicnes previstas no solo en la doctrina sino, en los tratados internacionales de los
que el Peru es participe. Y el legislador es precisamente lo que hizo al prever una si-
tuacidn mixta que, como ya hemos expresado, se traduce en otorgar reposicion en el
caso de despido nulo e indemnizacion en el supuesto de despido injustificado. La nor-
ma infralegal es pues perfectamente constitucional,

Sobre este Ultimo tema resulta de interés citar a Javier Neves201 cuando al comentar
el proyecto de norma (art. 7 del Proyecto) que luego se transformaria en el articulo 27
de la Constitucion de 1993, sefiala que “... El precepto, en rigor, en nuestra opinitn
prohibe, en sf mismo, el despido arbitrario y remite a la ley el establecimiento de un
régimen de reparacion que considere mas adecuado. Esto significa, en primer lugar,
que no estaria permitido un sistema de despido libre, en el cual bastarla 1a simple vo-
luntad del empleador para poner fin a la relacién laboral; y, en segundo lugar, que se-
ria igualmente valida la adopcion por la ley de la estahilidad abseluta ¢ de |z relativa.
Lo que se ha recortado, en definitiva, respecte del articulo 48 de la actual Constitu-
cién .... es la referencia por la contratacién de duracién indefinida y la necesaria re-
posicién ante un despido injustificado. El primer recorte carece de sentido, puesto que
este propio gobierno ha recogido ese principio en el Decreto Legislativo N° 728 (pre-
suncién de contrato a plazo indeterminado). El segundo si tiene un significado, cua
es el de permitir al legisiador elegir el mecanismo de reparacién que estime apropia-
do, ya sea la reposicion o la indemnizacion. Pensamos que en el actual marco eco-
nomico y juridico la forma es acertada por cuanto su apertura permite al Congreso op-
tar entre una u otra reparacion ...".

201 NEVES MUJICA, Javier, La Estabilidad y el Proyecto Constitucional, Revista Coyuntura Laboral N° 79, mayo de
1993, p. 2.
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Iv. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Los constitucionalistas se encuentran de acuerdo en que la Constitucién de un pais,
no puede interpretarse Unica y exclusivamente haciendo uso de los métodos de in-
terpretacidn tradicionales (métodos literal, sistermdético, I16gico e histdrico), toda vez
que aquélla reline caracteristicas especiales que la diferencian de la lex.comun.

Segin Domingo Garcia Belaunde202 tales caracteristicas son las siguientes: (i)
Norma suprema del Estado, por lo que ni en jerarquia ni en alcance tiene igual-
dad con ei resto de normas que componen el ordenamiento jurfdico de un de-
terminado Estado; (ii) Norma cuyo procedimiento de elaboracién es distinto a {o-
das las demas, y obedece a una ldgica propia. Las normas, sean civiles o pe-
nales, son hechas por un legistador, que a su vez las ha recibido, en proyecto,
de comisiones g asesorias técnicas. La Constitucidn, por el contrario, es hecha
h un acto constituyente; esto es, en su elaboracion existe un procedimiento dis-
tinto; (iii) La Constitucidn se denomina como politica pues es una norma que tie-
ne un primordial fin politico, ya que se dirige a disciplinar, ordenar y regular el
ejercicio del poder en un determinado contorno social; (iv) La Constitucién en-
vuelve en su seno determinadas opciones valorativas o axioldgicas: Esto es,
preferencia que las personas o los conjuntos humanos adoptan, en relacidn a la
manera de ordenarse y alcanzar sus fines. Asi, detras de toda opcidn politica
existen opciones valorativas que alimentan dicha opcidn, y que a su vez se pro-
yectan sobre el entramado social, que en cuanto portador de determinados va-
lores o concepcionas del mundo, fratan de influir en el aparato politico operan-
dose una suerte de retroalimentacion entre unos y otros; (v) La Constitucion es
un conjunte articulador, la norma constitucional tiene como obligacién funda-
mental ser el eje propulsor y unitario de todo el mundo juridico; {vi) Las normas
constitucionales son normas incompletas, mientras algunas son precisas, otras
son flexibles, y otras son vagas o indeterminadas. Desde el punto de vista de su
eficacia, pueden ser consideradas como programaticas y operativas.

De las caracteristicas de la norma constitucional enunciadas por Domingo Gar-
cia Belalnde, deben resaltarse, con vista a lo resuelto por el Tribunal Constitu-
cional, que la Constitucion tiene un fin primordiaimente politico, que ha nacido
de la voluntad popular, y que por tanto envuelve opciones valorativas que se
considera responden a [a opcién democratica del pueblo en un determinado mo-
mento, pero que sin embargo deben proyectarse hacia el futuro y que deberian
tener vocacion de duracién en el tiempo.

202 GARCIABELAUNDE, Domingo. La Interpretacion Constitucional, Pensamiento Constitucional, Maestria en Derecho
con Mencidn en Derecho Constitucional, Fondo Editoriat PUC, Lima, 1894, pp. 2By 29.
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También es importante destacar la caracteristica segun la cuai “la norma cons-
titucional tiene como obligacion fundamental ser el eje propulsor y unitario de to-
do el mundo juridice”, es decir, busca la coherencia juridica de lo gue el pueblo,
a través de los constituyentes han expresado en la carta fundamental, siendo
obligacion de los intérpretes respetar dicha voluntad.

A su vez, Anibal Quiroga Leén293, ai referirse a los principios de la interpretacion
constitucional menciona los siguientes: (i) El principio de la unidad de la Constitucion
segun el cual toda norma constitucional debe interpretarse de modo !al que se evite
su contradiccion con ofras normas constitucionales; (if) El principio de concordancia
practica, por el gue los bienes juridicamente tutelados por la Constitucién deben coor-
dinarse de tal manera entre si, que cada uno de ellos alcance efectividad. En caso de
colision, no debe realizarse uno a costa del otro, como producto de una ponderacién
de bienes precipitada, o, incluso, de una ponderacion de valores de signo abstracto.
La fijacion de limites debe ser siempre proporcionada al case concreto sin ir mas alla
de lo necesario para generar la concordancia de uno y otro bien juridico; {ili) El prin-
cipio de correccion funcional, segun el cual si la Constitucién ordena de un determi-
nado modo, corresponde a los titulares de funciones publicas mantenerse dentro de
las funciones encomendadas, evitandose desplazamientos en el sistema de distribu-
cién de las funciones. Esto es especialmente valido en lo que atane a la relacion en-
tre el legislador y el Tribunal de Garantias Constitucionales; puesto que, a éste, fren-
te a lo que ocurre con el legislador, sdlo le corresponde una funcion de conirol, e es-
ta vedada una interpretacion que llevaria a una restriceion de la libertad creadora del
legislador gue excederia de los limites marcados en la Constitucion o a una creacién
a través del propio Tribunal en su tarea interpretativa; (iv) Principio de eficacia inte-
gradora, segun el cual si lo que concierne a la Constitucion es la realizacion y man-
tenimiento de la unidad politica, ello significa entonces la necesidad de, a la hora de
resolver, los problemas juridico-constitucionales, otorgar preferencia a aquellos crite-
rlos que operan positivamente en el sentido de establecer v preservar dicha unidad;
y, (v} La fuerza normativa de la Constitucidn, segdn fa cual la Constitucion debe ser
actualizada en cuyo caso debe darse preferencia a la hora de resolver los problemas
juridicos-constitucionales a aquellos criterios que, dada una circunstancia concreta
procuran a las normas de la Constitucion una eficacia éptima en su mejor medida.

De los principios enunciados por Anibal Quiroga, con miras al andlisis de la Resolucién
del Tribunai Constitucional, debe llamar la atencién los de concordancia préctica vy de
correccion funcional. El primero obliga al Tribunal a interpretar una norma constitugio-
nal sin menoscabo de otra, debiendo hacer el mayor esfuerzo para generar la concor-

203 QUIROGA LEON, Anibal. La Inferpretacién Constitucionat, Bevista de Derecho PUC N° 39, diciembre 1885.
pp. 335 - 338.
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dancia entre una y otra. El segundo, de la mayor importancia, implica gue el hecho de
que el Tribunal Constitucional sea el “supremo intérprete de a Constitucion”, no signi-
fica que esté por encima de ella y que con sus fallos invada funciones que la propia
Constitucién ha delegado en ofros poderes, como el Legislativo o el Ejecutive.

En cuanto a los criterios orientadores de la interpretacion constitucional, Domingo
Garcia Belatinde2%4 sefiala que: (i) En la interpretacion debe primar la presuncion de
constitucionalidad. Esto significa que la constitucionalidad sdélo debe ser planteada en
casos muy serios y abordada con la maxima de las cautelas, porque ella puede dejar
de lado a parte del ordenamiento juridico y crear inestabilidad en el sistema. Con to-
do, si a pesar de ello surge el problema de la constitucionalidad afectada por una ley,
debe asumirse prima facie que la norma es conforme a la Constitucién. Si existe du-
da razonable en torno a la constitucionalidad, entonces debe operar una presuncion
a favor de la Constitucidn. Tan sdlo cuando la inconstitucionalidad sea notoria vy pal-
pable y de alcances graves para el ordenamiento juridico, habra que optar por ella.
(il} En caso que surjan dudas al interior del texto constitucional, debe buscarse una
concordancia de la Constitucion consigo misma ... incluso en el caso extremo de en-
contrar una aparente contradiccion, dice Garcia Belatinde que no hay mas alternati-
va que, con independencia de la ponderacién de valores, se salve el principio formai
de la unidad de la Constitucién y de la coherencia consigo misma. (i) Razonabilidad,
que debe primar en cada interpretacidn, es decir la sensatez y la flexibilidad frente a
nuevas situaciones, tratando de superar el problerna sin afectar el entramado norma-
tivo. {iv) Prevision de consecuencias, aspecto importante que hay gue tener en cuen-
ta es apreciar las consecuencias que tendra un fallo. Esto no significa que el control
constitucional debe tener siempre como meta los resultados y obrar en funcion de és-
tos ... pero es indudable que no debe ignorarlos. (v) Preferencia por los derechos hu-
manos. Y, (vi) formula politica, segun la cual cada Constitucion consagra una deter-
minada formula politica que en rigor significa un estilo de vida, una concepcidn de |a
sociedad y del Estado, y una filosofia de lo que debe ser el manejo del aparato poli-
tico... Esta formula politica es la que inspira al sistema y la que debe tenerse presen-
te de manera relevante en la interpretacion constitucional.

Dentro de los criterios enunciados por Domingo Garcia Belaunde constituyen de
la maxima importancia para el analisis de las resoluciones del Tribunal Consti-
tucional los siguientes: Presuncion de constitucionalidad de |la norma, en este
caso del segundo parrafo del articulo 34 del TUO de la Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, el de previsidon de consecuencias, y el de respeto a la
férmuta politica. Como se vera mas adelante, el Tribunal Constitucional no ha-
bria tenido en cuenta estos criterios al momento de resolver.

204 GARCIA BELAUNDE, Domingo. op. cit. pp. 30 y 31
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V. ANALISIS DE LA RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 13
DE MARZO DE 2003

Tal como manifestamos al inicio de este articulo, el Tribunal Constitucional, mediante
sentencia del 13 de marzo de 2003, ha creado una nueva docfrina constitucional so-
bre los alcances del articulo 27 de la Constitucion, es decir de lo que debe entender-
se como adecuada proteccién contra el despido arbitrario.

1. Contenido de la Resolucién del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, modificando su interpretacidn de la referida norma constitucional
sefiala que el desarrollo legisiativo de la “proteccidon contra el despido arbitrario™ debe satisfa-
cer un criterio minimo de proporcionalidad, es decir que se frate de medidas “adecuadas™ 205

Esta proporcionalidad la visualiza a través de dos perspectivas: {i) Un régimen de pro-
teccion de caracter sustantivo; v, (i) Un régimen de proteccion de caracter procesal.

1.1. Régimen de proteccién de caracter sustantivo

Este régimen puede contener un tipo de proteccién “preventiva” dei despido arbi-
trario, es decir que busque evitar o impedir que éste se suscite si es que no media
causal y que ésta se pruebe previo procedimiento disciplinario, como sucede, por
ejemplo, en el caso de los servidores piblicos sujetos a ia carrera administrativa,
o en el ambito privado cuando se efectia al trabajador una imputacién de cargos
a fin de que ejercite su derecho de defensa; o un tipo de proteccion “reparadora®,
gue se traduce en una compensacién econdémica (indemnizacion).

Segun el Tribunal, este ultimo tipo de proteccion es compatible con los princi-
pios y valores constitucionales, pero ello funciona sélo en aguellos casos en
los que el trabajador conforme a su libre albedrio decida que |a proteccion ade-
cuada contra su despido es e! pago de su indemnizacion2086,

Esto sucede a través del cobro de la indemnizacién una vez ocurrido el despido
0 a través del inicio de una accion judicial ordinaria con el objeto de exigir el pa-
go al empleador.

205 El Tribunal Constitucional omite valorar que para el Convenio N° 158 de la OIT, v para el Protocolo de San Salva-
dor, la indemnizacion, asi comoe la reposicién u otras formas de reparacién cansignadas en la legislacisn nacional,
son soluciones adecuadas, y que correspende a dicha legislaclén necional incorporarias conforme al mareo politico
de cada pals.

206 Este criteric es subjetivo, y constituye propiamente una creacién del Tribunal Constitucional, pues no responde at
mandato del articulo 27° de la Carta, ni af Convenio N° 158 de la OIT, ni al articule 7° del Protocolo de San Salva-
dor, ni al contenido de la Cuarta Disposicién final de la Constitucién. Infringe ademas, a nuestro criterio, los princi-
pios de interpretacion de las normas constitucionales como son los de: opeién valorativa y politica de la Carta, de
correccion funcional, y de presuncién de constitucionalidad de fa norma,
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Nétese que se trata de una apreciacidn subjetiva del Tribunal porque la ley no
confiere al trabajador la posibilidad de que ¢l elija [a forma de reparacion del des-
pido, como lo hizo la anterior legislacion sobre estabilidad laboral (Decretos Le-
yes Nos. 18471y 22126 y Ley N° 24514), lo que pone en evidencia de que se tra-
ta de una opcién legislativa, mas atn si se tiene en cuenta que el Protocolo de
San Salvador deja libre a [a legislacion nacional establecer ta forma de reparacion
de un despldo injustificado o arbitrario.

1.2, Régimen de proteccién de caracter procesal

Este régimen se encuentira intimamente ligado al régimen de proteccion sustan-
tivo reparador, siendo parte de él la accion indemnizatoria gue se interpone en la
via de la jurisdiccion ordinaria laboral, y en donde sdlo es exigible una compen-
sacién econdmica (TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, ar-
ticulo 38).

Sin embargo, adicionalmente a dichas acciones se puede establecer un régimen
de proteccion jurisdiccional cuya eficacia de resarcimiento sino restitutoria. Es el
caso del proceso de amparo constitucional.

El proceso de amparo tiene como finalidad restituir las cosas al estado anterior a
la vulneracion del derecho constitucional, por lo tanto a través de él sdlo se pue-
de ordenar la reposicion en el trabajo ¥ no una indemnizacion. Tampoco puede
cuestionarse en esta via la existencia de una causa justa de despido.

2. Despidos gue justifican reposicion

Segun la sentencia bajo andlisis, 1a restitucion (reposicién) en el empleo estaria
contemplada por nuestro ordenamiento juridico en los siguientes supuestos:

a. Despido Nulo

Es el despido que tenga por motivo alguna de las causas previstas en el articulo
29 del TUO de la Ley de Productividad y Competividad Laboral.

b. Desbido Incausado
Es el despido que se hace de manera verbal o mediante comunicacién escrita sin

expresarle al trabajador causa alguna, derivada de la conducta o la labor, que la
justifique.
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¢. Despido Fraudulento

Se produce cuando: (i) El empleador despide al trabajador con animo perverso y
auspiciado por el engario; (i) Se imputa al trabajador hechos notoriamente inexis-
tentes, falsos o imaginarios; (i) Se atribuye al trabajador una falta no prevista le-
galmente; (iv) Se produce la extincién de la relacién laboral con vicio de voluntad;
y, {v) Se fabrican pruebas.

3. Vias para accionar

Siempre de acuerdo a la resolucién de! Tribunal Constitucional, en caso de despido nulo,
la restitucion podria ser ordenada en la via ordinaria o en la via de accién de amparo.

Cuando ocurre un despido incausado (arbitrario) o un despido fraudulento se tendria
que accionar via accién de amparo, a menas gue en el segundo caso por especiales
circunstancias, la dilucidacion de la controversia requiera de medios de prueba. Este
criterio sobre la actuacion de prueba se encuentra confirmado por la Resolucion del
Tribunal Constitucional de 26 de Junio de 2003 (Exp. 954-2003-AA/TC Abilio Coelio
Torres contra CIA General de Bomberos del Per(i)207.

En caso que el trabajador decida solicitar una indemnizacion por el despido ar-
bitrario debera accionar siempre en la via ordinaria.

Debe relevarse que si el trabajador yerra en la identificacidén de la accién que mas
conviene a sus intereses puede significar la pérdida total de los sistemas de re-
sarcimiento, debido al plazo de caducidad de fa accidn en la via laboral ordinaria.

Asi, por ejemplo si el trabajador despedido, animado por la posibilidad de obte-
ner su reposicidn en el trabajo, opta por la accién de amparo, vy ésta es decla-
rada improcedente, por requerirse |la actuacién de pruebas suficientes, lo que no
es posible en dicha via, entonces habra perdido [a posibilidad de recurrir a la ac-
cidn laboral ordinaria, porque el plazo de treinta dias para interponerla habrfa
caducado. Es decir el trabajador perdi6 todo. La experiencia indica que una pro-
teccién mal entendida o una sobreproteccién legislativa o en este caso jurisdic-
cional, puede resultar en todo lo contrario.

A modo de conclusion, el Tribunal Constitucional, con Ia resolucién que se co-
menta, ha establecido los siguientes criterios:

207 Sin duda que uno de los supuestos que reguiere de etapa probatoria es precisamente el despido fraudulento, por I
oue deberia ser conocido en la via ordinazia taboral, v no a través de una accién de amparo que no cuenta con elfa,
y que p.eJe or gnar Jr estaco de inaefens 01 a demanwany v olandose Su 0eretho @ EDINO Process, que cons-
fituye sna garant & esenca! prevista por ef a1'c20 139, ncso 3 ge ta Constitucion.



208

Derecho al Trabajo y Despido Arbitrario Doctrina Jurisprudencial del Tribunial Constitucional

La “adecuada” proteccion contra el despido arbitrario a que se refiere el articulo 27
de la Constitucion no permite al legislador que, de producirse, establezca como
Unica reparacion, la indemnizacion (Fundamento IV 11).

El despido arbitrario, es decir fundado exclusivamente en la voluntad del emplea-
dor, es nulo (Fundamento V. 15).

La decisidn de optar por la indemnizacidn o la reposicion corresponde al trabaja-
dor {Fundamento IV. 12. a. 2).

En caso el trabajador opte por la indemnizacion y tenga derecho a ella, debe re-
currir exclusivamente a la justicia laboral ordinaria, no asi a [a constitucional. La
jurisdiccion ordinaria, en este caso, no puede ordenar la reposicidn pues no tiene
facultad para elio. (Fundamento IV13b1),

Si el trabajador opta por la justicia constitucional, via accién de amparo, ésta es
restitutoria, es decir repone las cosas al estado anterior a la violacidén del derecho
constitucional, con lo cual podra lograr la reposicién en el trabajo. {(Fundamento
V. 13.b. 2).

Si la dilucidacién de la controversia requiere de etapa probatoria, entonces, nece-
sariamente el trabajador deber recurrir a la via ordinaria y no a la constitucional
porgue esta carece de dicha estacién. El Tribunal Constitucional la declarard im-
procedente (Fundamento VI. 19 in fine).

En los casos de nulidad de despido previstos por fa legislacion, tanto fa justicia
ordinaria como la constitucional son competentes, a opcion del trabajador208,

tUna pregunta que surge de esta cenclusidn consiste en si el Tribunal Constitucional se encuentra facuitado para de-
clarar 1a nulidad de un despido, Téngase presente que [a accién de amparo tiene por objeto reponer las ¢osas al
estado anterior a a violacién o amenaza de violacion de un derecho constitucional (articulo 1 de la Lev N* 23506).
Ta'facutao ro s gricd q.é © COSZ 00 S6a nu O per se, POrque 3 n. GAC 1end- & q.< ercntrarse prevista ena Ju-
noge 08 Ncsosce arn t.02'9 ¢ CodgoCvl enreclicse neso7 °E aclo .rcicoesnuo ... ctandola e,
icgetaran.d  Gue 25T Iapuesto de los Casos ge r. 037 30 QB3P J0 2N mater a 2ooral, que gepe ramarsg en
la via procesal correspondiente, es decir, a través del proceso ordinario laboral

El término reponer significa “volver a poner, constituir, colocar a alguien o algo en el empleo, lugar o estado que an-
tes tenia”, es decir, volver a colocar en el emplec a quien lo habia perdido por decisién de su empleador, en tanto
que el acto juridico nulo significa que este nunca existid. No hemos encontrade en ta Ley Qrgdnica del Tribunal
Constitucional facultad alguna que permita & dicho érganc declarar la nulidad de actos juridicos. Ello corresponde
a la justicia ordinaria. Y s6l0 en los casos taxativaments previstos en el articula 216° del Cédigo Civil. A la justicia
constitucicnal en materia de amparo, le corresponde dilucidar s un determinade acto constituye una amenaza o vie-
lacién de un derecho constitucional v si llega a tal conviccion, entonces, sin pronunciarse sobre la validez o no del
mismo (que pudo dictarse, por ejemple, en cumplimiento de una norma reglamentaria que goza de la presuncidn de
legatidad, pero que sin embarge transgrede a la norma reglamentada y por ende Infringe fa Constitucién), repane
las cosas al estado anierior de la amenaza o violagion.
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8. En consecuencia, la via de amparo procede, a decision del trabajador, en los si-
guientes casos: (i} despido nulo, (i) despido incausado o arbitrario; v, (iii) despido
fraudulento, (basado en el engafio, o cuando se le imputa hechos notoriamente fal-
s0s 0 se le atribuye una falta no prevista legalmente} (Fundamento IV. 15).

4. Criticas a la Resolucion del Tribunal

Una primera critica consiste en que el Tribunal Constitucional considera, infundadamen-
te, que el derecho al trabajo previsto en la Constitucién, no puede tolerar que la repara-
cién al despido arbitrario o injustificado sea exclusivamente la indemnizacion, pese a que
la propia Constitucion en su articulo 27 delega a la ley la forma en que debe repararse
tal dafo. Constituye una interpretacion exagerada sostener que el legislador debié otor-
gar, inevitablemente, la facultad al frabajador de escoger la via reparatoria de su despi-
do. Ni la legislacion comparada y menos los convenios internacionales como el Protoco-
io del San Salvador, lo exigen. En consecuencia, el Tribunal se ha excedido por cuanto
ha resuelto en contravencién del mandato que le impone fa Cuarta Disposicion Final de
la Constitucién, segun la cual las normas reiativas a los derechos que la Carta recono-
ce, se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
y el Protocolo de San Salvador, ratificado por el Perd, es adicional a dicha Convencién.

Como consecuencia de lo anterior, el segundo error consiste en que el Tribunal Cons-
titucional considera que ia indemnizacién por despido arbitraric ¢ injustificado estable-
cida por la ley no constituye una "adecuada” proteccién contra el despido, cuando el
Canvenio N° 158 de la OIT y el Protocolo de San Salvador, cuyo contenido obligato-
riamente debe ser observado para interpretar las normas de nuestra Constitucién, es-
tablecen como idoneas cualquiera de fas formas tradicionales de reparacion del da-
fio: la restitucion o reposicion, la indemnizacion o cualquier otra forma prevista libre-
mente por cada legislacion nacional. Ademds la mayoria absoluta de las legislaciones
del mundo igualmente contempla la indemnizacién como una férmula adecuada de
reparar un despido injustificado o arbitrario.

Un tercer error en el que incurre el Tribunal Constitucional consiste en otorgar
al trabajador la opcidn de elegir la reparacion cuando legalmente no ha sido pre-
vista, salve en el caso del despido nule. Agui el Tribunal en el fondo lo gue ha
hecho es legislar, cuando no tiene facultad para ello.

Un cuarto error en el gue incurre el Tribunal, y no por ello menos importante consiste
en aplicar indebidamente la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion cuando esta
ordena al Tribunal Constitucional interpretar las normas relativas a los derechos con-
forme a los tratados internacionales, entre ellos el Protocelo de San Salvador.

' 44



Derecho al Trabajo y Despide Arbitrario Doctrina Jurisprudencial del Tribunal Constit icional

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional con dicha Resolucidn ha modificado,
sin rmotivacidn expresa, precedentes jurisprudenciales del propio Tribunal gque
reconocian la constitucionalidad del articulo 34 del TUO de 1a Ley de Producti-
vidad y Competitividad Laboral, que establece como reparacién al despido arbi-
trario, ia indemnizacion.

En efecto, el 10 de agosto de 1999, en la Accidon de Amparo N° 441-99-AA/TC
iniciada por don Luis Alberto Pareja Pino contra ALCATEL del Perd S.A., el Tri-
bunal Constitucional en el Tercer Fundamento sefiala: “Que, tal como lo ha es-
tablecide este Tribunal en reiterada jurisprudencia, la empresa demandada ha
hecho uso de la facultad que le permite concluir el vinculo laboral con el deman-
dante, aceptando como penalidad el pago de la indemnizacion antes citada, de-
cision que se encuentra arreglada a ia legislacién vigente”. La accion de ampa-
ro fue declarada improcedente.

En la sentencia de 16 de junio de 2000, recaida en la Accidn de Amparo N°
1065-99-AA/TC iniciada por don Abel Heraclio Falconi Pasapera contra COR-
DELICA, el Tribunal establecié en sus Fundamentos 2, 3, 4 y 5 lo siguiente: “2.
Que el articulo 27 de la Constitucion Politica del Estado prescribe que la ley
otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario. 3. Que <l
segundo parrafo del articulo 34 del TUO del Decreto Legislativo N° 728 ... dis-
pone que cuando el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la in-
demnizacion establecida en el articulo 38, como Unica reparacién por el dafio
sufride, pudiendo demandar simultaneamente el pago de cualquier otro derecho
o beneficio social pendiente. 4. Que, en fa contestacidn de la demanda, la em-
plazada expone que el despido del demandante fue una decision unilaterat de
la Corporacion vy, por tanto ha procedido con arreglo a la segunda parte del ar-
ticulo 34 ... antes citado, por lo que adjunta una liquidacién comprendiendo la
respectiva indemnizacion por despido y otros beneficios sociales, gue alin no se
ha hecho efectiva. 5. Que no se ha vulnerado, en consecuencia, ninguno de los
derechos constitucionales invocados por el demandante”. El Tribunal Constitu-
cional declard infundada la accidén de amparo.

Finalmente, el Tribunal Constitucional mediante resolucién de 13 de octubre de 2000,
recaida en la Accidn de Amparo N° 820-2600-AA/TC seguida nada menos que por el
Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Perl contra Telefdnica del Per,
aduciendo exactamente las mismas fransgresiones constitucionales al derecho al tra-
bajo y a la adecuada proteccién contra el despido arbitrario, en los fundamentos 3 y
4 sostiene lo siguiente: “3. Que, de autos se advierte que la demandada curso a los
trabajadores ... las cartas ... mediante las cuates fes comunicéd su cese laboral... 4.
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Que, estando a lo glosado ... es de advertirse que la demandada ha hecho uso de
una facultad que le permite concluir el vinculo laboral con sus ex-trabajadores, acep-
tando como penalidad el pago de la indemnizacion antes mencionada, no habiendo
invocado como sustento causa aiguna vinculada a la conducta o capacidad de los en-
tonces trabajadores, en cuyo caso, la emplazada hubiera estado en la imperiosa obli-
gacién de seguir el procedimiento previsto en el articulo 31 de la acotada norma le-
gal, lo cual hubiera permitido una evaluacién det hecho concreto, que pudiera ser ca-
talogado como lesivo o no de alguno de los derechos de rango constitucional, ... sus-
ceptible de ser reparado en la via procesal de la accién de amparo.”. El Tribunal
Constitucional declar improcedente la accion.

Al inicio de este articulo manifestamos que conforme al articulo © de la Ley de
Habeas Corpus y Amparo, los jueces que quieren separarse de la jurispruden-
cia obligatoria se encuentran en el deber de explicar las razones de hecho y de
derecho en que sustentan la nueva resolucién, Io que no ha sucedido en la que
es motivo de nuestro comentario.

5. Consecuencias de la aplicacién de la resolucién del Tribunal Constitucional

Efectuado el analisis de la resolucidn del Tribunal Constitucional del 13 de mar-
zo de 2003, reiterada en fallos posteriores como la sentencia de 28 de mayo de
2003 (Exp. 963-2002-AA/TC), pueden extraerse las siguientes consecuencias:

a. En los hechos

Al interpretar erroneamente que en caso de despido, corresponde al trabajador optar
entre [a indemnizacidn o la reposicién, se ha regresado a la estabilidad conocida co-
mo absoluta en el ambito privado de los afios setenta del siglo pasado. Incluso en ma-
teria de trabajadores de direccion, al Decreto Ley N° 18471 que no contemplaba, co-
mo lo hicieron fas demas leyes, un tratamiento distinto para este tipo de trabajadores
que solo estaban protegidos con el pago de indemnizacién en caso de despido injus-
tificado. Con fa nueva doctrina instaurada por el Tribunal Constitucional, los trabaja-
dores de direccién despedidos arbitraria o injustificadamente, igualmente tendrian de-
recho a la reposicion, lo cual puede llevar a situaciones inmanejables, agudizando la
inseguridad juridica sobre materia de despidos en el pais.

b. En las refaciones faborales

(i) Sélo se aplicara al 15% de la empresas formales en el pais, (ii) Enturbia-
ré el ambiente laboral al tenerse que implementar politicas que documen-
ten la conducta de los trabajadores a fin de contar con pruebas para el
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ceses colectivos.

En la formalizacién de empresas

(i) Nuevo obstaculo a la formalizacién de las empresas informales que son
una absoluta mayoria en nuestro pais; v, (ii) Incremento de la informali-
dad y con ello de la desproteccion de los trabajadores a quienes no les
aicanza ¢! derecho de trabajo v de la seguridad social.

En la competitividad las empresas nacionales vs. las extranjeras en el co-
mercio internacional

{i) Sobrecostos por encarecimiento del despido; v, (i) Baja en la productividad.

Para la inversién

{i)y Creciente dificultad para explicar al futuro inversionista cual es el régimen Je-
gal de cese del personal, {ii) Desconfianza en la justicia constitucional de
nuestro pals; v, (i} El Perd frente al contexto internacional seré menos
atractivo, por lo que en condiciones similares, el inversionista probablemen-
te elegira otro pais.

En el emplao

(i} Si disminuye la inversién disminuiran las posibilidades de generar nuevos
empleos, (ii) Afectara y restringira la contratacion directa, (i} Se preferira la
intermediacion laboral v los contratos a plazo fijo; v, (iv) El desempleado o
sub-empleado tendra mayor dificultad para encontrar un empleo decente.

En la recaudacién fiscal
Al dificultarse la formalizacién de las empresas informales, la posibilidad de un in-
cremento del universo de contribuyentes se frustrara y con ello, la posibilidad de

mejorar la recaudacion fiscal.

Desarticulacidn de la justicia laboral

(i) “"Amparizacion” de los conflictos laborales: se preferird la via del amparo a
la ordinaria [aboral, (i) La justicia laboral, especializada, resclvera menos
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controversias que corresponden a su materia, (iii) La justicia civil, no espe-
cializada en lo laboral, atendera mas controversias de materia laboral, con
lo cual se incrementaran los errores judiciales, se generara inseguridad ju-
ridica; v, se lesionara gravemente la predictibilidad de la justicia laboral en
el pals; vy, {iv) Se vulnerara el derecho al debido proceso al ventilarse con-
flictos laborales que por su propia naturaleza requieren de etapa probatoria
en una via como la de amparo, que no la contempla, correspondiendo al cri-
terio del Tribunal, en cada caso, resolver si es 0 no necesaria la actuacion
de pruebas adicionales a las documentales presentadas.

i. Para el trabajador

Frente a un despidao injustificado o arbitrario el trabajador tendra que realizar una
evaluacién sumamente delicada y especializada, respecto de la cual no siempre
esta en la capacidad de efectuarla, pues de optar por la reposicion via accién de
amparo, si el Tribunal Censtitucional finalmente considera que se requieren prue-
bas para acreditar su derecho, entonces la demanda serd declarada improceden-
te, con el consiguiente riesgo de perder la indemnizacién que normalments le hu-
biera correspondido, de haber recurrido a la jurisdiccion laboral.

6. Posibles soluciones.

La primera consistiria en que el propio Tribunal, volviendo a estudiar el tema con la pro-
fundidad que merece, modifigue su pronunciamiento. Es el Unico que lo puede hacer,
porque debe tenerse en cuenta que si bien el articulo 9 de la Ley de Habeas Corpus
y Amparo permite a los jueces separarse motivadamente de los criterios vinculantes,
ello resulta cuando menos discutible respecto de los pronunciamientos generales emi-
tidos por el Tribunal Constitucional, porque la Primera Disposicion General de ia Ley
Organica del Tribunal Constitucional no les concede tal facultad, en consecusncia sé-
lo el Tribunal podria variar de criterio.

La segunda solucion estaria dada por la nueva regulacion constitucional que se
dicte sobre esta materia en la cual se efectiien |as precisiones que se requieran
para garantizar una sola e inequivoca interpretacion sobre las formas de repa-
rar el despido injustificado o arbitraric.

Una tercera solucién consistiria en que se dicte 1a aun pendiente Ley Orgéanica
que regule la accidn de amparo en la que se establezca su caracter residual y
no alternativo, de tal manera que sea la justicia laboral ordinaria la que resuel-
va estos confiictos de intereses. Una alternativa a esta propuesta es que se mo-
difique la actual Ley de Habeas Corpus y Amparo,



