EL DERECHO AL TRABAJO: EN TRANSITO
DEL DESPIDO LIBRE AL DERECHO
CONSTITUCIONAL GARANTIZADO

ALFREDO VILLAVICENCIO RiOS®

La contratacién laboral se caracteriza porque en ella junto con una am-
plia libertad de contratar convive una libertad contractual restringida, en la
medida en que el contenido del contrato de trabajo estd fuertemente condi-
cionado por la ley y el convenio colectivo. En este reparto de espacios lega-
les, convencionales y contractuales que definen el estatus juridico de un tra-
bajador hay temas que no pueden dejarse en el terreno del acuerdo de vo-
luntades individual o colectivo ya que estdn referidos al campo de los de-
rechos fundamentales del trabajador y que, en consecuencia, se regulan al
mds alto nivel y tienen que ser respetados necesariamente por la comunidad.

Este es el caso del derecho al trabajo, recogido en la Constitucién pe-
ruana y en diversos pactos internacionales de derechos humanos, que, ade-
m4s, tiene una singular importancia puesto que en sus diversas facetas es la
base sobre la cual se construye gran parte de la efectividad de la regulacion
laboral y, como ha sostenido Sanguineti, la garantia de este derecho guarda
una estrecha conexién con la tutela de la dignidad de la persona vy el ejerci-
cio de los atributos propios de la ciudadania®. Y en ese marco, tenemos que

(1) Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla. Director del Programa de Doctorado, de la
Maestria en Relaciones Labores y profesor principal de la Pontificia Universidad Cat6lica del
Peru.

(2) Véase: <http://www.wilfredosanguineti.es/>. “El derecho al trabajo y la proteccién frente al
despido en el Derecho Internacional”.
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partir sefalando que estamos ante un derecho esencialisimo, que trascien-
de el ya importante contenido propio de causalidad en la contratacién y en
la extincién del contrato de trabajo, para erigirse en la piedra de toque so-
bre la que se construye gran parte de la eficacia del ordenamiento juridico
laboral y sus mejora posibilidades de mejora.

La precisiéon de su contenido ha merecido quizds la mas relevante ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en materia laboral y en lo que va
del siglo XXI, razén por la cual decidimos abordar este proceso en las pa-
ginas que siguen.

I.  BREVE EVOLUCION HISTORICA DE LA PROTECCION DEL
DERECHO AL TRABAJO: EL PENDULO ENTRE EL DESPIDO
LIBRE Y LA ESTABILIDAD LABORAL

La legislacién peruana recogié durante varios afnos un modelo de es-
tabilidad absoluta en los términos descritos en el capitulo anterior, que lle-
g0 a su cenit con su consagracion en la Constitucién de 1979. Empero, du-
rante la década de los noventa presenciamos una transiciéon hacia un mode-
lo de minima proteccién contra el despido arbitrario que se vio consolidada
con la Constitucién de 1993 y la posterior Ley de Productividad de Compe-
titividad Laboral, norma que nos rige en la actualidad y que consagra el des-
pido libre indemnizado. Esta tltima situacion se ha visto radicalmente re-
formulada por la actuacién jurisdiccional del Tribunal Constitucional como
veremos en el punto III de este trabajo.

La Ley N° 4916 (de 1924) es la primera norma laboral que se ocupa
de la proteccién frente al despido, estableciendo una indemnizacién en ca-
sos de cesacion de empleo, modificando el articulo 296 del entonces Codi-
go de Comercio. Luego de casi 50 afios de vigencia, en 1970 se promulgé el
Decreto Ley N° 18471, que estableci6 un régimen de estabilidad laboral ab-
soluta para los trabajadores, pues solo permitia el despido en casos de reduc-
cion o despedida total de personal, autorizada por resolucién de la Autori-
dad de Trabajo debido a causa econémica o técnica y caso fortuito o fuerza
mayor, o, una vez superado el periodo de prueba, por falta grave, que debia
ser probada por el empleador, caso contrario, el trabajador se encontraba fa-
cultado: (1) a la reposicién en el trabajo y el pago de una suma igual a las re-
muneraciones que hubiere dejado de percibir hasta el momento de la reposi-
cidn, asi como a los otros derechos que pudieren corresponder; o (2) al pago
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del equivalente de tres meses de remuneracidn, si el trabajador se decidiese
por la terminacién de la relacién de trabajo, ademds de una suma igual a las
remuneraciones dejadas de percibir hasta la fecha de resolucién que pone
término a la reclamacion y demds derechos que pudieran corresponderle.

En 1978 se promulgé el Decreto Ley N°© 22126, con el objetivo expre-
so de ser una norma que posibilitara la correcta interpretacion y aplicacién
del D.L. N° 18471. De este modo, el articulo 3 del Decreto Ley N° 22126
reafirmé la estabilidad laboral como regla en el ordenamiento juridico, em-
pero, en supuestos de trabajadores que no superaran los tres afos al servicio
de su empleado, podian ser despedidos sin causa justificada, con un preavi-
so de noventa dias calendario y con una indemnizacién especial equivalente
a noventa dias de remuneracién (articulo 28). En caso la causal de despido
no hubiese sido probada por el empleador, el trabajador mantenia la opcién
de: (1) solicitar su reposicién con un pago de hasta seis meses de remunera-
ciones que se hubieren devengado a la Autoridad de Trabajo; o, (2) dar por
terminada la relacién laboral y solicitar una indemnizacién especial equiva-
lente a doce remuneraciones mensuales, solicitud que debia presentarse ante
el Fuera Privativo del Trabajo (Poder Judicial). Dicha disposicién no se apli-
caba a los dirigentes sindicales.

Un afio después de la entrada en vigencia del Decreto Ley N© 22126
se aprobaba la Constitucién de 1979, que entré en vigencia el 28 de julio de
1980, y en cuyo articulo 48 se establecia un régimen de estabilidad absolu-
ta muy claro y preciso, al disponer “El Estado reconoce el derecho de esta-
bilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa jus-
ta, sefalada en la ley debidamente comprobada”. En ese nuevo marco cons-
titucional y a la luz de las disposiciones del Convenio 158 de la OIT, que
no estaba (ni estd) ratificado por el Perd, pero cuya influencia es muy clara
también, en 1986 se promulgé la Ley N° 24514, eliminando el periodo de
“adquisicion” de tres afios del derecho de estabilidad laboral® y retornan-
do al esquema de estabilidad laboral absoluta. Como acota Blancas®, padre
de la nueva regulacién que impuls6 desde su puesto de ministro de Trabajo,
a diferencia de la norma anterior se procedié a enumerar las causas justas

(3) Articulo 2.- “Estdn amparados por la presente ley los trabajadores sujetos al régimen de la acti-
vidad privada o de las empresas puablicas sometidas al régimen laboral de la actividad privada,
que laboren cuatro (4) o més horas diarias para un mismo empleador, cualquiera que fuera la
naturaleza del patrimonio de este o la modalidad empresarial que adopte, y siempre que hayan
superado el periodo de prueba de tres (3) meses”.

(4) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el Derecho Laboral peruano. ARA, Lima,
2006, pp. 105-106.
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de despido, plasmando una concepcién o sentido amplio de este: comenzé
a considerarse como falta grave las situaciones excepcionales de la empresa,
como causas econémicas, técnicas, caso fortuito y fuerza mayor, para seguir
con las derivadas de la conducta del trabajador. Del mismo modo, la norma
introdujo un procedimiento previo al despido, para que el trabajador pudie-
ra defenderse de las imputaciones del empleador, que se llevaba a cabo en el
ambito de la empresa. Asimismo, la ley unificé las acciones contra el despi-
do estableciendo como tnica sede la judicial, a la vez comprendi6 por pri-
mera vez en el derecho de estabilidad laboral a los trabajadores de confian-
za, entre otros aspectos.

Luego de cinco afios de vigencia, el Poder Ejecutivo emitié el Decreto
Legislativo N° 728, norma que significé, en lineas generales, “el inicio de la
transicién desde el modelo de estabilidad laboral absoluta hacia un modelo
de minima proteccién ante el despido, finalmente plasmada en la Constitu-
cién de 1993 y las leyes posteriormente dictadas al amparo de esta”®. Para
ello, delimité la nocién de “despido” que tenian las leyes anteriores, recon-
duciéndola al despido individual relacionado con la capacidad o conducta del
trabajador, excluyendo el cese del personal por razones objetivas. Ademas,
a la figura del “despido injustificado” anadi6 la figura del “despido nulo”.
Este consistia en un despido que vulneraba derechos o valores fundamen-
tales de especial importancia para el ordenamiento, como la libertad sindi-
cal, la igualdad, la maternidad, entre otros. Sin embargo, si bien el despi-
do nulo mantenfia el remedio de la reposicién del trabajador (articulo 71)®,
no sucedia lo mismo en el despido injustificado: en el caso del despido arbi-
trario, el trabajador podia demandar alternativamente que sea repuesto o el
pago de un indemnizacién, con la salvedad de que el juez estaba autorizado
a ordenar el pago de una reparacién en vez de la reposicién solicitada por
el trabajador cuando esta tltima resultare inconveniente dadas las circuns-
tancias (articulo 72). Ello significaba que el trabajador podia ganar el juicio
contra el despido, pero de todas formas perdia su empleo, prevaleciendo lo
dispuesto por el empleador, lo que implicaba desconocer la estabilidad la-
boral reconocida en la Constitucién de 19797, Cabe recordar para tal caso
que la Ley Autoritativa N° 25327 permiti6 al Poder Ejecutivo legislar sobre

(5) Ibidem, p. 106.

(6) Articulo 71.- “En los casos de nulidad de despido del articulo 65 el trabajador podra demandar
que se declare dicha nulidad y se proceda a su reposicién en el empleo. En estos casos si el despido
es declarado nulo el trabajador seré repuesto en su empleo”.

(7)  Articulo 48.- “El trabajador solo puede ser despedido por causa justa”.

156



Laborem N° 14

la “promocion del acceso masivo al trabajo”, condicionando tal autorizacién
al respeto a las “normas constitucionales de estabilidad laboral y los dere-
chos adquiridos de los trabajadores” (articulo 1), requisito que no fue cum-
plido por el gobierno fujimorista.

El Decreto Legislativo N° 728 introdujo ademds nuevas causales de
despido, relacionadas con la capacidad del trabajador. Asimismo, se permi-
ti6 la ampliacién del periodo de prueba, por mutuo acuerdo, hasta por un
afo, de este modo, el derecho a la estabilidad absoluta era muchas veces pos-
tergado, tomando en cuenta el casi nulo poder negocial del trabajador. Ade-
mads, se ampliaron las causales objetivas para el cese colectivo de trabajado-
res, afiadiendo la disolucién y liquidacién de la empresa asi como la quie-
bra de esta y sus necesidades de funcionamiento. Finalmente, acogié diver-
sos contratos sujetos a modalidad como el contrato por inicio o lanzamien-
to de nueva actividad, por necesidades de mercado y por reconversién em-
presarial; el contrato ocasional, de suplencia y de emergencia; y el contra-
to especifico, intermitente y de temporada (articulo 97, 98 y 99 del Decreto
Legislativo), que aumentaban el abanico de posibilidad del empleador para
contratar temporalmente a sus trabajadores, en general, y especialmente, le
permitian, en el caso del contrato por inicio o incremento de actividades,
contratar a plazo fijo para labores permanentes, quebrando el principio de
causalidad en la contratacién laboral.

Tras el golpe de Estado de Fujimori se tuvo que convocar al Congre-
so Constituyente que aprobé en 1993 una nueva Constitucién, de corte muy
liberal y, por lo mismo, con una lacénica consagracién de derechos socia-
les, que se desarrollan con més detalle en el punto siguiente. Baste senalar
que su articulo 27 dispone “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”. Con ello, se legitimé el régimen de despido
libre indemnizado que comenzé a implementarse con el Decreto Legislati-
vo N° 728 y que se perfeccionaria con la Ley N° 26513 de julio de 199S.
A continuacion, este decreto legislativo se subdividiria en dos, por disposi-
cién del Decreto Legislativo N° 855: la Ley de Formacién y Promocién La-
boral (D.S. N° 002-97-TR) y la Ley de Productividad y Competitividad La-
boral (D.S. N° 003-97-TR).

La nueva Ley de Productividad y Competitividad Laboral, establecié
en su articulo 34: “(...) Si el despido es arbitrario por no haberse expresa-
do causa o no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho
al pago de la indemnizacién establecida en el articulo 38, como tnica re-
paracién por el dafio sufrido. Podrd demandar simultdneamente el pago de

157



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

cualquier otro derecho o beneficio social pendiente (...)”. Tal articulo cons-
tituyé el apogeo de la nueva regulacion neoliberal de las relaciones laborales
en el pais, permitiendo el despido incausado en dos supuestos, englobados
erréneamente bajo el concepto de “despido arbitrario™: a) el despido con se-
fialamiento de causa que no se demuestra en juicio; y b) el despido sin sefa-
lamiento de causa, siendo este tltimo el despido ad nutum propiamente di-
cho, atentando flagrantemente contra el derecho al trabajo y la estabilidad
laboral. La consagracion legal del despido libre incausado, sin embargo, no
era acorde ni siquiera con el mismo articulado de la Ley, pues esta, en su ar-
ticulo 22, solicitaba causa justa contemplada en la ley y debidamente com-
probada para la procedencia del despido del trabajador.

Finalmente, con relacién a la contratacién a plazo fijo, presenciamos
el transito de un régimen donde la excepcién eran los contratos temporales
(articulo 37 del Decreto Legislativo N° 728)® a un modelo donde se permi-
tia la libre contratacion temporal (articulo 4 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral®) en detrimento de la estabilidad de entrada.

II. ELDERECHO AL TRABAJO: REGULACION Y CONTENIDO

1.  Alcances constitucionales y facetas piblica y privada del derecho al
trabajo

La Constitucién de 1993 le otorga la maxima consideraciéon posible
del trabajo cuando establece en su articulo 22 que “el trabajo es un de-
ber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion
de la persona”. A lo que hay que afnadir lo previsto en su articulo 23 que,
bajo el rubro El Estado y el Trabajo, sefiala que “El trabajo, en sus diver-
sas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual pro-
tege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que tra-
bajan. El Estado promueve condiciones para el progreso social y econ6-
mico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo

(8) Articulo 37.- “(...) Por excepcién, pueden celebrarse por escrito contratos para obra o servicios
determinados o sometidos a condicién o sujetos a plazo en los casos y con los requisitos que la
presente Ley establece (...)".

(9) Articulo 4.- “(...) 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”.
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y de educacién para el trabajo. Ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dig-

nidad del trabajador (...)".

De esta regulacion salta a la vista que si bien no estamos ante un tex-
to tan intenso en la relacién Estado-trabajo como el de la Constitucion de
1979 (donde se definia en el articulo 79 al Perti como “una Republica de-
mocritica y social, independiente y soberana, basada en el trabajo”)"?, hay
una consideracién juridica superlativa del trabajo tanto a nivel social (“base
del bienestar social”) como individual (“medio de realizacién de la perso-
na”), definiendo, ademads, los roles estatales generales de atencién priorita-
ria, promocién y fomento, dejando absolutamente claro que en las relacio-
nes laborales queda proscrita cualquier afectacién de los derechos constitu-
cionales (venga de donde venga) o cualquier otra condicién o situacién que
pueda desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. A este marco habria
que agregar el mandato al Estado de proteger adecuadamente a cualquier
trabajador en el terreno de la extincién de su relacién laboral, previsto en
el articulo 27 que dispone “la ley otorga al trabajador adecuada proteccién
contra el despido arbitrario”.

Habida cuenta que en nuestro ordenamiento juridico constitucional se
ha previsto la figura del bloque de constitucionalidad"?, habria que traer a
colacién el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), adoptado en 1966,
en cuyo 6.1 se reconoce y garantiza “el derecho a trabajar, que comprende
el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida me-
diante un trabajo libremente escogido o aceptado”, ademas de reconocer en
su articulo 7.c el derecho a la igualdad de oportunidades al momento de la
promocién dentro del trabajo, “sin mas consideraciones que los factores de
tiempo de servicio y capacidad”.

Del mismo modo, el Protocolo Adicional a la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales —Protocolo de San Salvador- sefiala que toda persona tiene de-
recho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para

(10) El referente mas importante de la corriente de paises que le otorgan al trabajo un rol superlativo
es la Constitucidn italiana vigente cuyo articulo 1 establece “Italia es una Repuiblica democritica
fundada en el trabajo”.

(11) Véase, sobre el particular, VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Los tratados sobre derechos hu-
manos y sus interpretaciones como parte del bloque de constitucionalidad”. En: AAVV. Temas
Centrales del Derecho del Trabajo en el siglo XXI. ARA, Lima, 20009.
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llevar una vida digna y decorosa a través del desempefo de una actividad li-
cita libremente escogida o aceptada (art. 6.1). También garantiza este instru-
mento normativo el derecho del trabajador a la promocién o ascenso den-
tro de su trabajo teniendo en cuenta sus calificaciones, competencia, probi-
dad y tiempo de servicio (art. 7.c) y la estabilidad en el empleo, por lo que,
en caso de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indem-
nizacion o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra prevista por la
legislacién nacional (art. 7.d).

Finalmente, el Convenio 158 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) dispone en su articulo 4 que no se podra terminar la re-
lacién de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una cau-
sa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.
Asimismo, el articulo 5 prohibe los siguientes motivos como causa justifi-
cada para la terminacién de la relacion laboral: la afiliacién a un sindicato
o participacién en actividades sindicales, ser candidato a representante de
los trabajadores o haber actuado en esa calidad, presentar una queja con-
tra el empleador o participar en procedimientos contra este, la ausencia
del trabajo durante la licencia de maternidad y la raza, el color, el sexo, el
estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la religién, las
opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social. Si bien este
convenio lamentablemente no ha sido ratificado por nuestro pais, mantie-
ne la condicién de recomendacién, por lo que debe ser tomado en consi-
deracién por el ordenamiento.

Teniendo como marco la normativa constitucional resefiada, debemos
sefialar que el derecho al trabajo se manifiesta en dos facetas: ptblica y pri-
vada. La primera gira alrededor de las obligaciones estatales de definicion
e implementacién de politicas publicas dirigidas a favorecer el acceso de los
ciudadanos a un empleo, en tanto que la segunda gira alrededor del derecho
a conservar un empleo determinado salvo que se incurra en una causa justa
de extincién. Veamos a continuacion los linderos de estas facetas.

En la faceta publica, el derecho al trabajo se inscribe en el marco de
las politicas publicas que conduzcan al acceso a un puesto de trabajo gené-
rico o especifico®?. En el primer caso, se trata de un elenco de politicas que

(12) NEVES MUJICA, Javier. Derecho del Trabajo. Cuestiones controversiales. ARA, Lima, 2010,
p- 44.
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generen un acceso progresivo y segin las posibilidades del Estado?, raz6n
por la cual no existe posibilidad de recurrir a un juzgado constitucional via
amparo. En el segundo caso, el derecho al trabajo se expresa especificamen-
te en tanto estemos ante una postulacién en un concurso publico o interno,
lo que conduce a que se acceda a un puesto de trabajo concreto. El sector
publico, para el caso de los concursos de acceso, o todo el sistema, para los
casos de promociones internas, son los campos en donde se manifiesta esta
faceta especifica del derecho al trabajo (recordemos que el derecho a la pro-
mocién en el empleo se encuentra recogido en instrumentos internacionales
ratificados por el Perd y que tienen rango constitucional: en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®), y el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®).

En la faceta privada, el derecho al trabajo alude a la conservacion
del empleo, salvo que se incurra en una causa justa que conduzca a privar-
le vdlidamente de él"”; postura que coincide con la del Tribunal Constitu-
cional cuando afirma que el derecho al trabajo como conservacién del em-
pleo significa “el derecho a no ser despedido, sino por causa justa”®®. La
conservacién del empleo, asi entendida, coincide plenamente con el con-
tenido que le atribuyen los juristas a la estabilidad de salida (prohibicién
del despido injustificado), una de las dos manifestaciones de la estabilidad
laboral. Esta faceta si abre la posibilidad a una tutela constitucional direc-
ta e inmediata a través del proceso de amparo, al punto que hay una nu-
trida jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto, de la que nos

(13) STC Exp. N° 00824-2010-PA/TC, fundamento 4.
(14) NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., p. 45.

(15) Articulo 7.- “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

.)
¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior
que les corresponda, sin mds consideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad”.

(16) Articulo 7.- “Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizardn en sus legislaciones
nacionales, de manera particular:

(-r)
c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo para lo cual se tendrdn
en cuentas sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de servicio”.

(17) BLANCAS BUSTAMANTE. Ob. cit., p. 73.
(18) STC Exp. N° 1124-2001-PA/TC, fundamento 12.
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iremos ocupando al hilo del desarrollo del tema medular en este terreno:

la estabilidad laboral.

2.  El derecho de estabilidad laboral y sus dos expresiones (intimamente
vinculadas)

La estabilidad es un derecho de vital importancia que ha merecido un
amplisimo andlisis académico. En esta ocasién, sin embargo, el objeto de
estudio se centrard en el proceso constitucionalizacion vivido tras la dltima
etapa legal, en la que se consagré un régimen de despido libre indemniza-
do. En funcién de ello, vamos a presentar de modo muy sucinto sus princi-
pales alcances y expresiones, para dejar sentado el marco de referencia doc-
trinal y legal sobre el que se ha movido la jurisprudencia constitucional que
lo ha redefinido.

La estabilidad laboral posee dos expresiones: la estabilidad de entra-
da y la de salida que a pesar de que se encuentran al comienzo y al final de
la relacién laboral tienen un grado de comunicacién muy intenso, como se
verd proximamente.

La estabilidad laboral de entrada se centra en el momento inicial de la
relacion laboral y vincula la duracién del contrato a la naturaleza de las la-
bores. En tal sentido, implica una relacién causal entre la naturaleza perma-
nente o temporal de las labores para las que se contrata con la duracién inde-
finida o a plazo fijo del contrato que se debe suscribir para llevarlas a cabo.
En funcién de ello, Pasco Cosmépolis ha afirmado que la autorizacion para
la contratacién temporal debe darse solo en casos en que se cubran labores
de tal naturaleza, pues el contrato de trabajo posee vocaciéon de permanen-
cia, siendo su duracién proporcional a la causa que lo motivé™”. Por tanto,
la duracién del contrato es una materia que escapa a la libertad de contrata-
cién de las partes, en la medida en que su trascendencia la ha llevado al 4m-
bito de la regulacién legal, que si bien utiliza una variada tipologia contrac-
tual, porque la naturaleza de las labores temporales asi lo requiere, por re-
gla general no puede sustraerse al principio de causalidad enunciado inicial-
mente. En consecuencia, si se transgrede las reglas de contratacién temporal
o se contintia prestando servicios una vez concluido el contrato temporal, el
ordenamiento juridico entiende que se ha producido una desnaturalizacién

(19) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Contrato de trabajo tipico y contratos atipicos”. En: Balance
de la reforma laboral peruana. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
Lima, 2001, p. 127.
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de la contratacién temporal y dispone que la relacién laboral pase a ser de
duracién indefinida (articulo 77 de la Ley de Productividad y Competitivi-
dad Laboral, en adelante, LPCL).

Ademis del principio de causalidad, el ordenamiento laboral perua-
no tiene una clara preferencia por la contratacién indefinida, recogida a
través de una presuncién establecida en el articulo 4 de la LPCL, que esta-
blece que toda prestacién personal y subordinada se considerard ab initio
indefinida salvo que se demuestre su temporalidad. Finalmente, en nues-
tro pafs se sigue considerando a la contratacién indefinida como la tipica,
la ordinaria, raz6n por la cual no se le exige formalidad alguna, en tanto
que si uno requiere utilizar una modalidad temporal tiene necesariamen-
te que celebrarla por escrito y que en este contrato se consignen expresa-
mente las causales de contratacién (articulo 72 de la LPCL), y los trans-
forma en contratos indefinidos en caso exista simulacién o fraude a la ley
o los trabajadores contintien laborando luego de vencido el contrato (ar-
ticulo 77 de la LPCL).

La estabilidad laboral de salida se ubica en el momento final de la re-
lacién laboral e implica la permanencia del vinculo laboral salvo que se pro-
duzca una causa justa que permita terminarlo, de alli que tenga como con-
secuencia la prohibicién del despido arbitrario o injustificado, como exige
nuestro Tribunal Constitucional®?, De esta forma, la potestad del emplea-
dor para finalizar la relacion laboral se limita y pasa a considerarse un po-
der excepcional.

Para hacer efectivo este derecho, los distintos ordenamientos juridi-
cos han planteado diversos remedios ante su vulneracién, manejindose en
la doctrina y la jurisprudencia una clasificaciéon general que la divide en
absoluta y relativa, segtin su infraccién conduzca a la reposicién del traba-
jador injustamente despedido o solo al pago de una indemnizacién. Esta
dualidad de remedios puede verse graficada en el articulo 7 del Protoco-
lo de San Salvador, cuando afirma que “en casos de despido injustificado,
el trabajador tendrd derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el
empleo o a cualesquiera otra prestacién prevista por la legislaciéon nacio-
nal”, debiendo agregarse que son muy comunes los modelos mixtos en los
que se suele consagrar la estabilidad absoluta cuando la afectacién lesiona

(20) STC Exp. N° 0005-2008-PA/TC, fundamento 48.
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derechos fundamentales, y la relativa cuando se trata de otros valores de
menor jerarquia.

En todo caso, debe tenerse siempre presente que al existir un derecho
de estabilidad laboral derivado del derecho al trabajo el despido ad ndtum o
sin causa tiene necesariamente como consecuencia la reposicién del trabaja-
dor que lo cuestiona judicialmente, por lo que la proteccién relativa se pre-
dica residualmente para los casos en que no esté en juego ninguno de los va-
lores constitucionales o legales cuya afectacion tiene prevista la reposicion.
Nuestro Tribunal Constitucional ha senalado que el pago de una compen-
sacién econémica o indemnizacién por el accionar arbitrario del empleador
constituye una “proteccion reparadora contra el despido arbitrario” y que
estd ligada a un sistema de proteccién de eficacia resarcitoria®). En el caso
de la estabilidad absoluta, el Tribunal Constitucional ha sefialado que esta-
mos ante una “proteccién preventiva del despido arbitrario”?? que se vincula
con una eficacia restitutoria respecto al despido. Se trata, en dltima instan-
cia, de dejar sin efecto juridico alguno al despido sin causa justa, reponien-
do el estado de las cosas anterior a este hecho.

La estabilidad laboral de entrada y la de salida tienen relaciones muy
estrechas si las enfocamos desde la perspectiva integral del derecho al tra-
bajo que conducen a cautelar ambas esferas para que el derecho sea efecti-
vo. Dicho de otro modo, si protegemos una dimensién pero dejamos amplios
margenes de libertad en la otra, el derecho quedara a merced de conductas
que lo hagan ineficaz. El ejemplo mas claro de lo dicho se presenta cuando
un régimen legal tiene una intensa proteccion contra el despido injustificado
(estabilidad laboral absoluta), pero a la par no respeta el principio de causa-
lidad en la contratacién (ausencia de estabilidad laboral de entrada). En este
caso, que en buena medida es el peruano (puesto que se puede contratar a
plazo fijo para labores permanentes utilizando el contrato de inicio o incre-
mento de actividades, que da cuenta de la mitad de contratos temporales en
el Perti), de poco sirve la proteccién contra el despido puesto que la conclu-
sién de labores opera por terminacién del plazo del contrato y no por despi-
do. Ademas de ello, basta con tener contratos temporales de corta duracién
para tener a los trabajadores en un régimen de gran fragilidad puesto que
cualquier actitud reivindicativa pondra en juego la renovacion del vinculo.

(21) STC Exp. N° 0976-2001-PA/TC, fundamento 12.
(22) Ibidem.
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III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO AL TRABAJO

La evoluciéon legal que hemos resenado parrafos atrds se da en un
marco en el que se consideraba que las constituciones eran cuerpos politi-
co-juridico fundacionales pero con una eficacia juridica muy relativa, razén
por la cual la norma por excelencia era la ley y la forma politica correspon-
diente se denominaba Estado legal de derecho. En los tdltimos veinte afios
en América Latina ha cambiado este paradigma en los diversos paises, de
la mano de una concepcién europea que comenzé a difundirse con fuerza
en Alemania luego de la Segunda Guerra Mundial, por la cual la Constitu-
cién ha ido ocupando el lugar central de la arquitectura juridica, hasta de-
finir el modelo como un Estado constitucional. En este modelo, la Cons-
titucién se convirtié en un instrumento “capaz de condicionar tanto la le-
gislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los acto-
res politicos, asi como las relaciones sociales”?¥. Si bien el constituciona-
lismo social se inicial con la promulgacién de las Constituciones de Queré-
taro (1917) y Weimar (1919), el proceso de prevalencia a que aludimos su-
puso ir dotando paulatinamente de una fuerza vinculante a las garantias re-
cogidas por la Norma Suprema y de una funcién preservadora y protectora
de derechos fundamentales, reconociéndose asi una primacia de la Cons-
tituciéon sobre la legislacion nacional®®. En tal sentido, y como hace notar
Landa®, ello sucedi6 pues el poder constituyente del que emana y el con-
tenido esencial de la comunidad que expresa juridicamente le confieren su-
premacia material, en tanto que sus caracteristicas de lex legis (en tanto se
encuentra en el vértice de las demds normas) y norma normarun (en tanto
constituye norma matriz para la creacién de las demds normas) le garanti-
zan supremacia formal.

Dicho proceso signific6 concebir a la Constitucién como la piedra an-
gular de un proyecto politico-social determinado, dentro del cual el conjun-
to de normas laborales debe ser visto de manera sistemdatica como uno de los
ejes principales de la dimensién social del macroproyecto.

(23) UGARTE CATALDO, José Luis. Derecho, trabajo y privacidad. Abeledo-Perrot, Santiago, 2011,
p. 1.

(24) HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Civitas, Madrid, 1995, pp. 48-49.

(25) LANDA ARROYO, César. “La fuerza normativa constitucional de los derechos fundamentales”.

En: Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Fuerza normativa de la Constitucion.
Fundacién Konrad Adenauer, Uruguay, 2011, p. 25.
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Este proceso de constitucionalizacion, sustentado en el supervalor de
consagracion y garantia de los derechos humanos, confluye con el desarro-
llo y la preocupacién internacional por el mismo objetivo que vive el mun-
do desde que en 1948 se aprueba la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y que ha dado numerosos frutos en el ambito de los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos. Ademis de ello, la constitucionali-
zacion del derecho en el Pert vino aparejada con el concepto de “bloque de
constitucionalidad”, expresando que “las normas materialmente constitu-
cionales —esto es, con fuerza constitucional- son mis numerosas que aque-
llas que son formalmente constitucionales —esto es, aquellas que son expre-
samente mencionadas por el articulo constitucional-"?%. De este modo,
por mandato de la propia Constitucién (en nuestro caso, el articulo 3?7y la
cuarta disposicion final y transitoria®®), las normas con este rango van mas
alla de su articulado y acogen disposiciones de origen diverso, como las in-
ternacionales, entre las que destacan especialmente los pactos internaciona-
les de derechos humanos y los convenios internacionales de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).

Asimismo, este proceso trajo consigo la consideracién de que la Cons-
titucién no es una norma estitica, sino “en movimiento”, que se adapta a
los cambios que la sociedad experimenta, pese a responder al contexto en
el que fue promulgada. Los 6rganos jurisdiccionales autorizados y sus inter-
pretaciones vinculantes —para particulares y para el Estado— conllevan, asi,
la concepcién dindmica de la Constitucion. Estamos ante decisiones juris-
diccionales que, “al provenir de su intérprete auténtico, equivalen nada me-
nos que a la Constitucién misma”@”. En nuestro pafs, estas decisiones co-
rresponden al Tribunal Constitucional, maximo intérprete de la Constitu-
cién por disposicion de esta (articulo 205).

(26) UPRIMI, Rodrigo. “El bloque de constitucionalidad en Colombia: un anélisis jurisprudencial y
un ensayo doctrinal”. En: <www.dejusticia.org>, 2004.

(27) Articulo 3. “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucién 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 democriético de derecho y de la
forma republicana de gobierno”.

(28) Cuartadisposicién final y transitoria. “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanosy con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Pera”.

(29) SANGUINETIRAYMOND, Wilfredo. Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de trabajo
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 18.
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Entre las potestades que posee dicho tribunal existe una que merece
ser destacada: adecuar el ordenamiento infraconstitucional a los mandatos
presentes en la Norma Suprema (control concentrado). Para ello, el Tribu-
nal Constitucional se ha valido de tres herramientas que Sanguineti descri-
be con precision: la primera de ellas estd referida a la interpretacion de los
preceptos constitucionales como porciones de un conjunto normativo mas
amplio informado por una légica comin; la segunda de ellas es el recurso
a la “clausula de apertura” prevista por la cuarta disposicién final y transi-
toria de la Constitucion (a la que nos permitimos agregar el articulo 3 del
mismo cuerpo normativo); y la tercera de ellas estd representada por una
lectura de los preceptos de la Constitucién acorde con el sistema de valores
presente en ella®?.

En el contexto senialado, el Derecho del Trabajo viene a ser un “de-
recho constitucionalmente condicionado”, en la medida que los preceptos
constitucionales laborales son més explicitos y detallados, procurando brin-
dar un marco general para su regulacién por el legislador. Dado el volumen
significativo de disposiciones constitucionales en materia laboral, la labor
de este se encuentre mds condicionada en el Derecho Laboral que en el res-
to de dreas del Derecho, consecuencia necesaria de la importancia del tra-
bajo en la vida y en el ordenamiento constitucional.

Dentro de la gama de derechos laborales reconocidos en la Constitu-
cién, destacan justamente el derecho al trabajo y la estabilidad en el traba-
jo, que ya hemos tratado conceptualmente supra.

IV. LA RECONSTRUCCION DEL ORDENAMIENTO LABORAL: EL
RETORNO PAULATINO A LA VIGENCIA TODAVIA PARCIAL
DEL DERECHO AL TRABAJO

Si bien la promulgacién de la Constitucion de 1993 involucré una re-
duccién importante tanto en el volumen como en la tutela de los derechos
laborales a nivel constitucional, consideramos que no logré que el ordena-
miento se aparte completamente de un modelo democratico y pluralista de
relaciones laborales®?.

(30) Ibidem, p. 43.

(31) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perii: fundamentos, alcances y regu-
lacién. PLADES, Lima, pp. 45-46.
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En efecto, como ya se viera, la nueva Constitucién también proclamo,
como su antecesora, una especial valoracién del trabajo. Asi lo ha dado a
entender en sus articulos 22 y 23, donde afirma que “el trabajo es un de-

» <«

ber y un derecho”, “es base del bienestar social y un medio de realizacion

»  «

de la persona”, “en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prio-
ritaria del Estado”, “el Estado promueve condiciones para el progreso so-
cial y econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y la educacién para el trabajo”. Del mismo modo, la Constitu-
cién vigente, aunque en menor cantidad y desarrollo que la de 1979, con-
sagré importantes principios y derechos laborales: en el primer caso en-
contramos la irrenunciabilidad de derechos, el in dubio pro operario y la
igualdad de oportunidades; en el segundo caso, el derecho al trabajo, el
derecho a una remuneracién equitativa y suficiente, el derecho a una jor-
nada médxima, el derecho a una protecciéon adecuada contra el despido ar-
bitrario, el derecho de sindicacién, negociacién colectiva y huelga, entre
otros. Tales principios y derechos garantizan, aunque en menor medida,
una cierta regulacion estatal en aspectos clave de las relaciones individua-
les y colectivas de trabajo.

La razén de ello se debe a que “desconstitucionalizar” los derechos
laborales del ordenamiento interno involucra dificultades no solo de ca-
racter juridico sino de carécter politico: ya sea porque los derechos labo-
rales forman parte de la definicién basica del Estado social y democrati-
co, o porque la omision del constituyente se puede suplirse con lo regula-
do por normas internacionales (de ahi la importancia del “bloque de cons-
titucionalidad”); ademads de ello, porque tales derechos contribuyen a la
legitimacidn social de la Constituciéon®?. Ante ese panorama, el constitu-
yente de 1993 opt6 por garantizar un minimo de derechos laborales, para
otorgar asi al legislador mayores cuotas de discrecionalidad en el trata-
miento legal del derecho del trabajo, buscando justificar asi la intensa fle-
xibilidad que se habia generado y que podia seguir acentudndose, como
en efecto sucedid.

En el caso especifico del derecho al trabajo, las consecuencias de di-
cha estrategia son conocidas. En primer término, se produjo una masifi-
cacién en los afios noventa de los despidos inmotivados o con causas fal-
sas, obedeciendo muchas veces a una politica de reduccién de personal

(32) SANGUINETI RAYMOND. Ob. cit., p. 37.
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o de afectacién a la representacion sindical en la empresa sin posibilidad
de solicitar la reposicién en el empleo, consecuencia del articulo 34 de la
LPCL. Hay que recordar que su impacto en el campo sindical fue demole-
dor, como demuestran las cifras de cancelaciones de registros sindicales,
que doblaron a las de inscripciones en los afos 1995, 1996 y 1997, como
se ve en el grafico siguiente.

Pera: Registros sindicales en el Sector Privado 1993-2011

===Registros sindicales ===Cancelaciones de registro sindical

246 251

50 L
a4 40 a1 s 8357 7 3 6 5

93 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11

Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE. Elaboracién propia.

Asimismo, la consagracién en la mencionada Ley de nueve tipos de
contratos temporales con un plazo maximo de cinco afnos de duracién, en-
tre los que hay modalidades que implican la prestacién de labores perma-
nentes bajo contrato a plazo fijo (inicio o incremento de actividades), provo-
c6 que la contratacién temporal se convierta en la principal forma de con-
tratacién en nuestro pais —pese a que la regla debiera ser el vinculo indefi-
nido—, como se puede apreciar en los siguientes graficos®?:

(33) Cabeindicar que en el &mbito colectivo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, por medio de
una regulacién reglamentarista, controlista y restrictiva del fenémeno sindical, a la par que pro-
fundizadora de un modelo descentralizado de relaciones de trabajo, termind por casi desaparecer
el movimiento sindical en nuestro pais. Al respecto recomendamos revisar: VILLAVICENCIO
RIOS, Alfredo. La libertad sindical ... Ob. cit., pp. 45-46.
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trabajadores independientes en el Sistema Privado de Pensiones” Olivera. Convenio MTPE-INEI,
ENAHO 1999, 2000, 2001 IIT Trimestre. MTPE, Encuesta de hogares especializada en niveles de
empleo, de 2002 al 2008 III Trimestre. Elaboracién propia.
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Frente al contexto descrito, y ante la pasividad de los Poderes del Es-
tado®¥, el Tribunal Constitucional desde la restauracién democritica a fina-
les del afio 2000 ha asumido la importante responsabilidad de ir recompo-
niendo el sistema legal de derechos laborales a la luz de la norma supremay
los instrumentos internacionales suscritos por el Pert, haciendo uso de sus
facultades de interpretacion de la norma suprema y adecuacién del ordena-
miento infraconstitucional a los preceptos constitucionales. Esta actividad
la ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional a partir de la jurisprudencia
en materia de procesos de amparo que pasamos a analizar a continuacion.

1.  Alcances de la redefinicion jurisdiccional de la estabilidad de entrada

Como ya hemos indicado, a diferencia de la Constitucién de 1979, la
Norma Suprema vigente no consagré expresamente el derecho a la estabi-
lidad en el empleo, sea en sus variantes de entrada o de salida. No obstan-
te, una lectura sistemdtica de los articulos 22 y 27 de la Constitucién actual
nos brinda elementos para entender comprendido dentro de dicho cuerpo
normativo al principio de estabilidad en el empleo. En efecto, el derecho al
trabajo recogido en el articulo 22 no solo comprende el derecho acceder a
un puesto de trabajo en condiciones de igualdad, sino ademds implica con-
servar el puesto mientras no existan circunstancias que obsten a su conti-
nuidad, como ya hemos indicado anteriormente.

El Supremo Intérprete de la Constitucién comenz6 a transitar por este
derrotero a partir de situaciones de fraude laboral en las que se suscribe un
contrato temporal, pero las labores a las que se dedica el trabajador son per-
manentes. Este es el caso de la Sentencia recaida en el Expediente N° 1397-
2001, entre Angel De La Cruz Pomasoncco y otros contra EPSASA, en la
que sefialé que el régimen laboral peruano se basa en el principio de causa-
lidad, en virtud del cual la duracién del vinculo laboral debe ser garantizada
mientras subsista la fuente que le dio origen, por lo que los contratos sujetos
a modalidad deben poseer caricter excepcional (con formalidades y requi-
sitos especiales) y proceder inicamente para cubrir labores temporales)©*.
En tal sentido, un contrato temporal se considerard de duracién indetermi-
nada en virtud del articulo 77 de la Ley de Productividad y Competitividad

(34) Recordemos que, en materia de derechos colectivos, fue el Comité de Libertad Sindical el que
tuvo que observar la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo en 2003 para que el Legislativo
recién proceda a su adecuacién a los instrumentos de la OIT.

(35) Fundamento 3.
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Laboral, si existié fraude o simulacién a las normas laborales al momento
de consignar la causa o naturaleza de los servicios.

Ante dicho supuesto, la respuesta del ordenamiento no solo debe ser
la consideracién del contrato temporal como uno indeterminado, sino ade-
mds se debe tomar en cuenta que “cualquier determinacién por parte del
empleador para la culminacién de la relacién laboral solo puede sustentar-
se en una causa justa establecida por la ley, de lo contrario se trataria de
un despido arbitrario, cuya proscripcién garantiza el contenido esencial del
derecho al trabajo, reconocido por el articulo 22 de la Constitucién Poli-
tica vigente”®®, invalidandose incluso las extinciones de contratos tempo-
rales por vencimiento de plazo en supuestos de desnaturalizacion. En estos
casos, el Supremo Intérprete ha entendido que la ruptura del vinculo labo-
ral, sustentada en una utilizacién fraudulenta de una modalidad de contra-
tacion tiene el caricter de un despido absolutamente arbitrario —especifica-
mente uno de cardcter “incausado”-, frente al cual procede la reposicién
como expresién eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional
de tutela de derechos®”.

Similar circunstancia acaeci6 en el Exp. N° 01580-2008-PA/TC, don-
de el Tribunal determiné que los contratos temporales que recaen sobre la-
bores permanentes debian considerarse como de duracién indeterminada.
Incluso para el caso de la obra o servicio especifico, donde a simple vista el
articulo 63 de la LPCL requeriria inicamente un objeto previamente esta-
blecido y una duracién determinada en directa relacién con la obra o ser-
vicio objeto de la contratacion, la calificacién de estos requisitos no puede
hacerse al margen del ordenamiento constitucional. Por ello, en la senten-
cia recaida en el Exp. N° 03771-2010-PA/TC, en un caso en el que se con-
traté bajo modalidad de obra o servicio determinado pero para realizar la-
bores permanentes (llevar las planillas de una universidad), el Supremo In-
térprete de la Constitucion establecio:

“Asi, se entiende que esta modalidad contractual no puede ser
empleada para labores de naturaleza permanente que podrian
ser realizadas por un trabajador estable, sino que se trata mas
bien de una modalidad contractual que le permite al empleador
dar cobertura a aquellas labores temporales o estrictamente

(36) Fundamento 4.
(37) Fundamento 6.
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especializadas que no forman parte de las labores permanentes
de la empresa, y que requieran un plazo determinado, susten-
tado en razones objetivas, que puede ser renovado en la medida
en que las circunstancias asi lo ameriten. Lo contrario, es decir,
permitir que esta modalidad de contratacién ‘por obra determi-
nada’ o ‘servicio especifico’ sea usada para la contratacién de
trabajadores que van a realizar labores permanentes o del giro
principal de la empresa, vulneraria el contenido del derecho al
trabajo en su segunda acepci6on®®”,

De este modo, el Tribunal ha dejado de lado el remedio de la indemni-
zacién por despido arbitrario del articulo 34 de la LPCL ante estos supues-
tos de vulneracién del derecho al trabajo, ordenando la readmisién del em-
pleo en el marco de situaciones donde, de acuerdo con el Tribunal, se han
dado despidos sin causa®”.

Visto lo anterior, tenemos que sefalar que la actuacién del Tribunal
se ha limitado a pronunciarse en los casos de fraude en la contratacién tem-
poral (utilizacién de modalidades temporales para encubrir prestaciones en
actividades permanentes), sin entrar a analizar si la propia modalidad con-
tractual prevista por la ley recaia sobre labores permanentes y, por lo tan-
to, dicha modalidad deberia ser expulsada del ordenamiento por infringir
el principio de causalidad. Tal es el caso del Decreto Ley N° 22342, que
permite a las empresas de exportacién no tradicional contratar para labo-
res permanentes a personal eventual en el nimero que requieran, con posi-
bilidad de renovar indefinidamente los contratos temporales, sin siquiera el
limite de § anos que establece la LPCL para la contratacién a plazo fijo. Al
respecto, el Colegiado indic6 en la Sentencia recaida en el Expediente N°
04409-2011-PA/TC que “la sola suscripcién de un contrato de trabajo suje-
to a modalidad bajo el régimen laboral especial del Decreto Ley N° 22342
no puede ser considerada como un supuesto de desnaturalizacién, salvo que
se demuestre que la empleadora no es una empresa industrial de exporta-
cién no tradicional”™®, revocando el pronunciamiento de primera instan-
cia que habia determinado la desnaturalizacion de los contratos de exporta-
cién no tradicional en vista que la demandante habia sido contratada para

(38) Fundamento 5.

(39) El Colegiado ha aplicado de forma reiterada este criterio principalmente en situaciones donde
el trabajador continua laborando después de culminado el contrato sujeto a modalidad y por,
desnaturalizacién de las modalidades de contratacién temporal admitidas por la ley. Al respecto,
revisar las sentencias N° 03012-2004-PA/TC y 04168-2005-PA/TC

(40) Fundamento 3.
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realizar labores permanentes. Tampoco se ha pronunciado sobre el contra-
to para inicio o incremento de actividades que autoriza la contratacién tem-
poral para labores permanentes y que es el gran responsable de la distorsion
de nuestras relaciones laborales en las que, como ya se viera, tres de cada
cuatro contratos son temporales (y de los tres temporales la mitad lo son a
través del contrato referido).

En tal sentido, consideramos que el Supremo Intérprete de la Cons-
titucién, ademds de pronunciarse contra el fraude en la contratacién tem-
poral, deberia examinar los contratos a plazo fijo que se aplican a relacio-
nes de trabajo de caricter permanente, y que, por lo mismo, implican una
vulneracioén a la estabilidad de entrada y, por ende, al principio de causali-
dad que el Tribunal ha defendido en la Sentencia recaida en el Expediente
N°01397-2001-PA/TC. La tutela procesal hacia estos trabajadores es urgen-
te, pues la afectacién a la estabilidad laboral implica ademds que en la préc-
tica no puedan gozar de otros derechos fundamentales, comenzando por los
colectivos que son la base de la tutela laboral.

2. Alcances de la redefinicion jurisdiccional de la estabilidad de salida

Si bien existen sentencias aisladas que reafirman la vigencia del Dere-
cho Constitucional al trabajo sobre la legislacién de los noventa, es a partir
del fin de la década del inicio del presente siglo que el Tribunal Constitucio-
nal emite tres pronunciamientos sustanciales, los que a la fecha contindan
vinculando a la jurisprudencia de ese Colegiado y que plantean: la inconsti-
tucionalidad del articulo 34 de la LPCL por vaciar de contenido el derecho
al trabajo, la extension de la garantia de readmision en el empleo a supuestos
distintos al despido nulo (bajo una nueva categorizacién del despido) y la tu-
tela procesal de los supuestos de despido lesivo de derechos fundamentales.

- La inconstitucionalidad del articulo 34 de la LPCL (STC Exp.
N° 01124-2001-PA/TC).

El primero de los pronunciamientos pertenece a la sentencia recaida
en el Exp. N° 01124-2001-PA/TC, referido al proceso seguido por el Sindi-
cato Unitario de Trabajadores de Telefonica y la Federaciéon de Trabajado-
res de Telefénica del Peru (Fetratel) contra Telefénica del Perd S.A.A. y Te-
lefénica Holding S.A, con el objeto de que las tltimas se abstengan de ame-
nazar y vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores de afilia-
dos a Fetratel, en virtud de la aplicacién de un Plan de Despido Masivo ela-
borado por la empresa.
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En la citada sentencia, el Tribunal —luego de precisar el contenido
de derecho de sindicacion y determinar que el criterio de afiliacién sindi-
cal fue el que se usé para aplicar los despidos masivos— analiz6 los alcan-
ces del derecho del trabajo en los términos expuestos supra. Asi, el Cole-
giado determiné que el contenido esencial del derecho al trabajo (consa-
grado en el articulo 22 de la Constitucién) implicaba acceder a un puesto
de trabajo y el no ser despedido sino por causa justa. En segundo lugar, y
mds importante, precisé que la remisién a la ley del articulo 27 de la Nor-
ma Suprema no constituia un “mandato abierto” al legislador que le per-
mitirfa optar, en Gltima instancia, por una legislacién que vacie de conte-
nido al derecho al trabajo.

En efecto, de acuerdo al Tribunal, como la validez de un desarrollo
legal supone el respeto al contenido esencial del derecho objeto de desarro-
llo®Y, el articulo 34 de la LPCL, al consagrar el despido libre indemnizado,
vacia de contenido el derecho al trabajo en el extremo que proscribe el des-
pido sin causa justa. Si bien el Protocolo Adicional a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales en su articulo 7, apartado “d” permite optar por una repara-
cién indemnizatoria, este instrumento internacional debe entenderse como
una norma que enuncia derechos minimos que los ordenamientos juridicos
internos pueden mejorar con mayores niveles de proteccién. En otras pala-
bras, bajo ningtin caso la incorporacién de un tratado de derechos humanos
al bloque de constitucionalidad puede significar el menoscabo de los dere-
chos reconocidos en la Constitucién, principio que es recogido en el mismo
Protocolo, en su articulo 4.

En virtud de lo expuesto, y atendiendo a la imposibilidad de inter-
pretar el articulo 34 de la LPCL de conformidad con la Constitucién, el
Tribunal inaplicé dicho dispositivo al caso concreto, ordenando la rein-
corporacién a su centro de labores de los trabajadores despedidos y dis-
poniendo que la empresa se abstenga de seguir con el ejercicio de lo esta-
blecido por el articulo 34 respecto a los afiliados a Fetratel que continua-
ban laborando. Y no podia ser de otro modo, puesto que la forma de pro-
tecciéon del amparo “no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al mo-
mento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la res-
titucién es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La indemniza-
cién serd una forma de restitucién complementaria o sustitutoria si asi lo

(41) Fundamento 12.
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determina libremente el trabajador, pero no la reparacién de un acto ab
initio invélido por inconstitucional”®?,

La sentencia constituye una respuesta a la absoluta disparidad de la re-
lacién empleador/trabajador en la determinacién de la culminacién de la re-
lacién laboral que se evidencié con la forma en que aplic6é Telefénica el ar-
ticulo 34 de la LPCL, desequilibrio que resulta contrario al principio tuiti-
vo de la Constitucién. De esta forma, el Tribunal reafirmé que “un Estado
Constitucional de Derecho no tolera ni la arbitrariedad como modo de com-
portamiento realizado al margen del ordenamiento juridico, ni tampoco la
idea de que, en su seno, existan o puedan existir derechos absolutos”®. Si
bien esta sentencia se vio matizada por una resolucién aclaratoria, los tér-
minos antes referidos mantienen su vigor.

- Nueva tipologia de despidos lesivos de derechos constitucionales (STC
Exp. N° 00976-2001-PA/TC)

La segunda sentencia relevante, recaida en el Exp. N° 00976-2001-
PA/TC, amparo intepuesto por Eusebio Llanos Huasco contra Telefénica
del Pera S.A., vino a complementar la doctrina desarrollada por el Tribu-
nal en la sentencia del caso Fetratel. En dicho pronunciamiento el Tribunal
Constitucional no solo reafirmé la inconstitucionalidad del articulo 34 de la
LPCL, sino que redefinié la concepcion del despido arbitrario, extendiendo
erga omnes la garantia de readmision en el empleo a otros supuestos distin-
tos a los acogidos en la legislacion.

Para ello, el Tribunal Constitucional desarroll6 una teoria que con-
templ6 dos mecanismos de proteccion frente al despido: los mecanismos sus-
tantivos y los procesales. Los primeros estan referidos a la manera en que ha
de entenderse la proteccién adecuada contra el despido del articulo 27 de la
Constitucion, y abarca mecanismos preventivos —exigencia de causalidad y
debido procedimiento previo al cese— y mecanismos reparadores —compen-
sacién econdémica como sancion frente al despido arbitrario—. Los segun-
dos, por su parte, abarcan mecanismos reparadores —vinculados a acciones
indemnizatorias o impugnatorias del despido provenientes de lo dispuesto
por la ley— y mecanismos restitutorios —vinculados a acciones de reposicion
del puesto de trabajo en el amparo, ya que su finalidad es la restitucion de
las cosas al momento anterior a la violacién o amenaza del derecho-.

(42) Idem.
(43) Fundamento 2 de la Resolucién que aclara los alcances de la STC Exp. N° 01124-2001-PA/TC.
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Asi vistas las cosas, el Tribunal consider6 que el régimen resarcitorio
(indemnizaciéon como remedio del despido arbitrario) es compatible con los
principios y valores constitucionales cuando el trabajador cobra la indem-
nizaciéon o cuando el trabajador inicia un proceso para cobrar dicha repa-
racién econémica, por ser una decision libre de este. Opind, ademads, que el
establecimiento de este régimen no impide que pueda establecerse parale-
lamente un régimen de proteccion de eficacia restitutoria (reposicién como
remedio del despido arbitrario), como sucede en el proceso de amparo, cuyo
resultado no puede ser ordenar el pago de una indemnizacién, sino reponer
las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de un de-
recho constitucional.

Tales efectos restitutorios, segtn el Colegiado, proceden en tres su-
puestos que han significado una nueva categorizacién del despido, alejando-
se de la terminologia de la LPCL. Los tres supuestos son:

- Despido incausado, que se caracteriza porque se despide al tra-
bajador de forma verbal o escrita sin expresarle causa alguna
derivada de la conducta o la labor. Se decreta la readmisién en
el empleo en este supuesto debido a la necesidad de “cautelar
la vigencia plena del articulo 22 de la Constitucion (derecho a
trabajo) y demds conexos.

- Despido fraudulento, consistente en el despido con animo per-
verso y auspiciado por el engafio, esto es, de manera contraria
a la verdad y a la rectitud de las relaciones laborales, incluso
cuando se cumpla con imputar una causa y los cdnones proce-
dimentales. Se configura en cualquiera de las siguientes situa-
ciones:

a)  Se imputa al trabajador hechos notoriamente inexisten-
tes, falsos e imaginarios.

b)  Se le atribuye al trabajador una falta no prevista legal-
mente.

¢)  Seproduce la extincién de la relacion laboral con vicio de
la voluntad.

d)  Se pretende fundamentar falsamente el despido mediante
“pruebas fabricadas”.
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En estas situaciones, de acuerdo al Tribunal, como no existe
una causa justa real de despido, ni, al menos, hechos respecto
de cuya trascendencia o gravedad corresponda dilucidar al juz-
gador o por tratarse de hechos no constitutivos de causa justa
conforme a la ley, la situacién se equipara al despido sin cau-
sa9,

- Despido nulo, modalidad destinada a proteger derechos consti-
tucionales de especial relevancia para el ordenamiento, como la
igualdad, libertad sindical, entre otros. Si bien estd recogido en
la LPCL (articulo 29), el pronunciamiento del Tribunal amplia
la proteccion contra la discriminacién en cualquier supuesto,
no solo los enunciados por la ley, ademas del despido fundado
en la condicién de portador del VIH del trabajador y por razo-
nes de discapacidad.

De este modo, el Tribunal Constitucional concluyd, como en la Sen-
tencia del caso Fetratel, que el régimen de proteccién adecuada del articulo
27 de la Constitucién y que se remiti6 al legislador, no puede entenderse
Gnicamente circunscrito a la LPCL, sino de cara a todo el ordenamiento
juridico. En consecuencia, el régimen de proteccién contra el despido le-
sivo de derechos también abarca al proceso de amparo y su efecto restitu-
torio, en cuanto se esté frente a un despido incausado, fraudulento o nulo.

- Tutela procesal de los despidos lesivos de derechos fundamentales
(STC Exp. N° 00206-2005-PA/TC)

Finalmente, la sentencia recaida en el Exp. N° 00206-2005-PA/TC,
amparo interpuesto por César Baylon Flores contra la E.P.S. EMAPA HUA-
CHO S.A., replanteé el esquema procesal de procedencia del despido arbi-
trario. En efecto, para cuando se emitié la sentencia, la entrada en vigencia
del reciente C6digo Procesal Constitucional habia supuesto un cambio en el
régimen legal del proceso de amparo pues establecié la subsidiariedad para
la procedencia de las demandas de amparo, cambiando el anterior régimen
procesal del amparo que establecia un sistema alternativo.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal ha establecido que solo en los
casos en que las vias ordinarias no sean iddoneas, satisfactorias o eficaces
para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccién urgente, o en

(44) Fundamento 15.
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situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los jue-
ces, serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondien-
do al demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de
amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho
constitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se tra-
te®). Esto como consecuencia de asumir que el primer nivel de proteccion
de los derechos fundamentales les corresponde a los jueces del Poder Judi-
cial a través de los procesos judiciales ordinarios, de conformidad con el ar-
ticulo 138 de la Constitucion.

Efectivamente, manteniendo los criterios jurisprudenciales del Exp.
N° 00976-2001-PA/TC (es decir, la categorizacién en despidos incausados,
fraudulentos y nulos), el Supremo Intérprete ha sefalado que si en la via ju-
dicial ordinaria no sea posible obtener la reposicién o la restitucién del dere-
cho vulnerado, el amparo sera la via idénea para obtener la proteccién ade-
cuada de los trabajadores del régimen laboral privado, incluida la reposicién
cuando el despido se funde en los supuestos mencionados.

Asi, respecto al despido sin imputacién de causa, el Tribunal ha indi-
cado que la jurisprudencia es abundante y debe hacerse remision a ella para
delimitar los supuestos en los que el amparo se configura como via idénea
para reponer el derecho vulnerado.

En cuanto al despido fraudulento, de acuerdo al Tribunal, solo sera
procedente la via del amparo cuando el demandante acredite fehaciente
e indubitablemente que existi6 fraude, pues en caso contrario, es decir,
cuando haya controversia o duda sobre los hechos, corresponderi a la via
ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos®®. Tal ase-
veracién, aunque no excluye de tutela a los cuatro casos de despido frau-
dulento que describe el Tribunal, si restringe su operatividad al remitir al
proceso ordinario aquellos supuestos donde se deba acreditar la presencia
del despido fraudulento mediante actividad probatoria dotada de comple-
jidad. Empero, y concordando con Sanguineti, se puede afirmar que en ta-
les situaciones los jueces ordinarios deben actuar como jueces constitucio-
nales, al estar en juego la tutela de derechos fundamentales garantizados
por la Norma Suprema, y aplicar por tanto los criterios desarrollados por

(45) Fundamento 6.
(46) Fundamento 8.
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el Supremo Intérprete de la Constitucion, entre ellos la reposicién para los
despidos fraudulentos®”).

Por tdltimo, en los supuestos de despido nulo, el Tribunal establecié
que los despidos originados en la lesion a la libertad sindical y al derecho de
sindicacién siempre tendrédn la tutela urgente del proceso de amparo, aun
cuando las vias ordinarias también puedan reparar tales derechos, debido a
la importancia de los sindicatos en la sociedad democratica y la obligacién
estatal de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los
trabajadores y empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacién e im-
pedir todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sin-
dical®®. De la misma manera, los despidos originados en la discriminacién
por razén de sexo, raza, religion, opinién, idioma o de cualquier otra indo-
le, tendrdn proteccién a través del amparo, asi como los despidos produci-
dos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al articulo 23 de la
Constitucion, el Estado protege especialmente a la madre, deber que segin
el Tribunal significa adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo™. De igual forma, el
Tribunal determiné que el proceso de amparo es el idéneo frente al despido
que se origina en la condicién de impedido fisico mental, siguiendo los ar-
ticulos 7 y 23 de la Constitucién que les garantiza una proteccién especial
de parte del Estado®?.

En el afio 2012, la Corte Suprema de Justicia acordé en el I Pleno Ju-
risdiccional Supremo en materia laboral —considerando las tres sentencias
emitidas por el TC—, que el juez de trabajo en los procesos laborales ordina-
rios de la Ley Procesal del Trabajo (Ley N© 26636) y de la Nueva Ley Proce-
sal del Trabajo (Ley N° 29497) esta facultado para conocer los procesos de
impugnacién o nulidad de despido incausado o despido fraudulento, que de
ser fundado tengan como consecuencia la reposicién del trabajador al cen-
tro de trabajo. Los magistrados supremos fundamentaron esta decisiéon en
el rol de guardian de la Constitucién que le corresponde al juez ordinario
y en el respeto al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, al trabajo y a la
estabilidad laboral, consagrados en la Constitucién. De acuerdo a la Cor-
te Suprema, ello no implica en modo alguno la reduccién de las garantias

(47) SANGUINETI. Ob. cit., pp. 100-101.
(48) Fundamento 10.

(49) Fundamento 15.
(50)
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procesales via proceso constitucional; al contrario, genera la posibilidad de
que las partes estructuren mejor su “andamiaje probatorio y argumentati-
vo”, en vista que el proceso ordinario laboral no es privado de estacién pro-
batoria, como sucede en el amparo.

- Categorias de trabajadores excluidas por el Tribunal Constitucional de
la tutela restitutoria contra el despido

Mencién aparte merece el hecho de que, a la par con esta redefinicion
jurisdiccional de la estabilidad de salida, el Tribunal Constitucional ha ex-
cluido de la tutela restitutoria contra el despido a determinadas categorias
de trabajadores: trabajadores de confianza, trabajadores del régimen CAS,
trabajadores a tiempo parcial y trabajadores del régimen agrario.

. Trabajadores de confianza (STC Exp. N° 03501-2006-PA/TC)

De acuerdo al Colegiado, la extincién del vinculo laboral por
disposicion del empleador para el caso de los trabajadores de
confianza no implica su posterior reposicién como remedio
procesal, como lo manifest6 en la sentencia recaida en el Exp.
N°03561-2006-PA/TC, amparo interpuesto por Ricardo David
Chévez Caballero contra el Banco Central de Reserva del Peru.

Segtn el articulo 43 de la LPCL son trabajadores de confian-
za aquellos que laboran en contacto personal y directo con el
empleador o con el personal de direccién, teniendo acceso a se-
cretos industriales, comerciales o profesionales, y, en general, a
informacién de caricter reservado. Asimismo, son trabajadores
de confianza aquellos cuyas opiniones o informes son presen-
tados directamente al personal de direccién, contribuyendo a
la formacion de las decisiones empresariales. De acuerdo al Su-
premo Intérprete, un trabajador de confianza presenta ademds
peculiaridades que lo diferencia de los trabajadores “comunes”:
la confianza depositada en él por parte del empleador, repre-
sentatividad y responsabilidad en el desempefio de funciones,
direccién y dependencia, condicién de trabajador de confianza
determinada por la naturaleza de la funcién y no por la perso-
na, entre otras caracteristicas®?.

(51) Fundamento 11.
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Debido a que la misma relacién laboral se fundamenta en la
existencia de confianza por parte del empleador hacia el tra-
bajador, este dltimo estard sujeto a la confianza para su estabi-
lidad en el empleo. Por tanto, pese a que la causal de “pérdida
de la confianza” no estd recogida en la ley, el Tribunal ha en-
tendido que esta causal es vilida para el término de la rela-
cién laboral en trabajadores que han sido de confianza desde
el inicio de sus labores. Como se desprende de la naturaleza de
la ruptura del vinculo laboral, ante tal supuesto, tinicamente
procede la indemnizacién®?. En casos donde el trabajador haya
primero realizado labores ordinarias para luego ser promovido
aun cargo de confianza®, el Tribunal ha establecido que el tra-
bajador, luego de retirdrsele la confianza depositada, retornaria
a realizar las labores anteriores, no perdiendo el empleo, salvo
que se determine que cometié una falta grave que implique su
separacion de la institucion.

La potestad del empleador de culminar el vincular laboral tam-
poco puede darse cuando la relacién se encuentra suspendida.
En efecto, en la sentencia recaida en el Exp. N° 02129-2006-
PA/TC, el Colegiado concluyé que al encontrarse el demandan-
te con licencia por enfermedad, la conclusién de su designacion
por parte del empleador vulneré sus derechos a la dignidad y
el trabajo, “pues no ha tenido en consideraciéon que por pade-
cer de una enfermedad, el demandante se encontraba incapa-
citado temporalmente para prestar sus servicios a la entidad
emplazada”®?.

. Trabajadores del régimen CAS (00002-2010-PI/TC, 2da aclara-
cion)

De acuerdo al Tribunal Constitucional, el Contrato Adminis-
trativo de Servicios (CAS) es un régimen laboral especial —dife-
rente y coexistente a los regimenes de los Decretos Legislativos
N° 276 y 728— que protege los derechos laborales individuales

Fundamento 16.

Ello en virtud del articulo 44 de la LPCL: Todos los trabajadores que directamente o por promo-
cién acceden a puestos de direccién o de confianza se encuentran comprendidos en los alcances
del articulo anterior.

Fundamento 7.
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que la Constitucién establece, y que, por tanto, es constitucio-
nal, debiendo tinicamente subsanarse la ausencia de derechos
colectivos en el Decreto Legislativo N° 1057, norma que con-
sagra el régimen CAS. La temporalidad de este sistema de con-
tratacién es acorde con la Norma Suprema, segin el Colegia-
do, limitindose a senalar que es “un régimen laboral especial
que respeta los derechos laborales individuales que reconoce la
Constitucion”®?.

Asimismo, el Tribunal calific6 de “adecuado y compatible
con el articulo 27 de la Constitucion”®® el sistema de protec-
cién de eficacia resarcitoria contra el despido arbitrario para
el régimen CAS recogido en el D.S. N° 075-2008-PCM, que
establece la potestad de la entidad publica de resolver unilate-
ralmente el contrato, pudiendo el juez aplicar una penalidad
equivalente a dos meses de contraprestaciones dejadas de per-
cibir (art. 13.3).

De este modo, este sistema de contratacién, que alberga a una
gran cantidad de trabajadores estatales, se encuentra impedi-
da de gozar de la tutela restitutoria en supuestos de despido
arbitrario, lo que se contradice la jurisprudencia analizada del
Tribunal Constitucional respecto al contenido esencial del de-
recho al trabajo y a la estabilidad laboral, como sucede también
en la venia del Colegiado con relacién a la temporalidad del
CAS.

. Trabajadores a tiempo parcial (STC Exp. N° 00990-2008-PA/
TC)

El Supremo Intérprete de la Constituciéon se ha pronunciado
también excluyendo de tutela restitutoria a los trabajadores a
tiempo parcial cuya contrataciéon haya sido concluida unilate-
ralmente por la parte empleadora. En efecto, aplicando una in-
terpretacion literal del articulo 22 de la LPCL (“Para el despido
de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que
labore cuatro o mds horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley

(55) Fundamento 5 de la aclaratoria 2.
(56) Fundamento 6 de la aclaratoria 2.
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y debidamente comprobada™), el Tribunal declaré infundada
la demandada presentada por un trabajador que laboraba tres
horas diarias y que solicitaba su reposicién en su puesto de tra-
bajo.

En vista de esta concepcidn legalista del Colegiado —que se con-
tradice con los anteriores pronunciamientos del TC-, podemos
entender, a contrario sensu, que para esta categoria de traba-
jadores no se requiere causa justa al momento de la culmina-
cién unilateral del contrato laboral por parte del patrono, en
vista que no se encuentran bajo el amparo del articulo 22 de la
LPCL.

- Un ultimo caso: la STC Exp. N° 03052-2009-PA/TC

Para culminar, cabe senalar que el Tribunal, en el supuesto del cobro
de la indemnizacién por despido arbitrario o de “incentivos” para ello, el tra-
bajador no podria recurrir a la via constitucional, al haber optado por la via
resarcitoria y no por la reparadora®”), en tanto que estableci6é que no se po-
dia validar el acto del despido con el cobro posterior de los beneficios socia-
les adeudados por el empleador, toda vez que estos le corresponden al traba-
jador sea cual fuera la causa que motivase su cese laboral®®; asi, el cobro de
tales beneficios corresponderia al ejercicio legal de un derecho y no demos-
trarfa voluntad alguna del trabajador de dar por terminada la relacién labo-
ral. Con esta decision, que tiene condicién de precedente vinculante, mo-
dificé justificadamente su jurisprudencia anterior que habia previsto que el
cobro de los beneficios sociales implicaba la extincién definitiva del benefi-
cio laboral, dado que esta situacién —en palabras del Tribunal- “estaba per-
mitiendo que se vulnere el derecho fundamental al trabajo mediante el des-
pido sin causa”™”. Asi se evitaba un accionar doloso por parte del emplea-
dor que depositaba los beneficios sociales del trabajador para luego aducir
el consentimiento del despido.

Mediante este pronunciamiento, el Colegiado ha impuesto un nuevo
supuesto de improcedencia del amparo no previsto en el Codigo Procesal

(57) Fundamento 28.
(58) Fundamento 27.
(59) Fundamento 29.
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Constitucional, el mismo que se da cuando el trabajador cobra la indemni-
zacion por despido arbitrario ofrecido por el empleador.

V. CONCLUSIONES FINALES

De todo lo visto, se puede concluir que el campo del derecho al traba-
jo resulta especialmente elocuente del proceso de constitucionalizacién que
vive el ordenamiento juridico laboral desde la restauracién democratica a fi-
nales del ano 2000. La labor del Tribunal Constitucional ha sido tenido im-
portantes efectos en los dmbitos de la estabilidad de entrada y la de salida,
aunque con diferente intensidad.

En el caso de la estabilidad de entrada, la jurisprudencia analizada ha
tratado de poner fin a una década en la que la sola utilizacién de un con-
trato temporal bastaba para tener una relacién legal a plazo fijo, sefialando
que hay que ver si en los hechos la labor desempefiada concordaba con la
contratada, y si habia disparidad por tratarse de labores permanentes (frau-
de) consideraba, de un lado, nula la contratacién temporal y, de otro, como
despido la terminacién del contrato por vencimiento del plazo pactado. Sin
embargo, no ha tenido la misma firmeza cuando el objeto mismo del con-
trato temporal era la realizacién de labores permanentes, como sucede en el
régimen laboral de exportaciones no tradicionales o en el contrato tempo-
ral por inicio o incremento de actividades. En el primero de los casos (ex-
portaciones no tradicionales) se ha pronunciado por la validez del régimen
legal, contradiciendo el principio de causalidad que él mismo ha reconoci-
do como vélido para los primeros casos.

Es por ello que la contrataciéon temporal en el Pert tiene una dimen-
si6én inaudita en América Latina (involucra a tres de cada cuatro trabajado-
res), lo que lleva a que tales trabajadores no tengan protegido su derecho al
trabajo, puesto que el mero cumplimiento del plazo previsto en el contrato
serd una causa vélida de extincién aunque estén desempenando labores per-
manentes y les corresponda una extincién debidamente justificada. De este
modo, si bien el Tribunal Constitucional ha dado pasos significativos en la
lucha contra el fraude laboral, queda todavia pendiente la revisiéon de los
contratos temporales usados para labores permanentes.

En el caso de la estabilidad de salida, el proceso de constitucionali-
zaacién descrito ha tenido una mayor profundidad puesto que el Tribunal
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Constitucional ha reformulando la regulacién del despido, adecudndola a los
canones constitucionales derivados de la consagracién del derecho al traba-
jo. De este modo, la opcién del legislador de un despido libre con la indem-
nizaciéon “como tnico medio reparatorio” ha sido eliminada de nuestro or-
denamiento juridico, dando lugar a una proteccién constitucional contra el
despido lesivo de derechos fundamentales que abarca una nueva tipologia de
despido acompanada de medidas restitutorias o reparatorias, segtin corres-
ponda. Esta corriente jurisprudencial debié haber conducido a una reforma
legal de la tipologia del despido, lo que no ha ocurrido, por lo que hay que
continuar con sus lineamientos. S ha tenido impacto en el ambito del Poder
Judicial, donde la Corte Suprema de Justicia ha recogido en el Pleno Juris-
diccional del 2011 que se puede solicitar la reposicién en los casos de despi-
do incausado y fraudulento siguiendo el proceso laboral ordinario.

Finalmente, este proceso nos muestra la debilidad de nuestro Estado
constitucional, en la medida en que las fuerzas que impulsaron, defendieron
y atn defienden la libertad de contratacién temporal y de despido han po-
dido neutralizar las iniciativas dirigidas a poner la regulacién legal en con-
cordancia con los alcances del derecho constitucional al trabajo estableci-
dos por el Tribunal Constitucional. Tenemos, pues, una importante asigna-
tura pendiente que sigue poniendo a prueba las convicciones constituciona-
les de nuestros politicos.
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