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I. INTRODUCCION

Al finalizar el afio 2015, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
(MTPE) elabor6 un anuario estadistico sectorial en el cual determiné que a nivel
nacional se desarrollaron 8,574 6rdenes de inspeccién que tuvieron como objeto
de fiscalizacion, verificar la ejecucion de despido!. Esa cifra estadistica inicamente
considerd el nimero de reclamos atendidos por el MTPE, es decir, excluy6 los des-
pidos no registrados por esa entidad, los cuales podrian superar significativamente
la cifra antes mencionada.

La informacion estadistica referida es relevante, ya que dentro de las insti-
tuciones que componen el estudio del derecho del trabajo, probablemente sea el
despido, el que mayor andlisis y discusion genera entre trabajadores y empleadores,
pues configura una de las principales causas, a través del cual, se extinguen sus
obligaciones. No se debe perder de vista que la importancia de su estudio, también
puede ser abordada desde una perspectiva estatal —como un problema social—
cuando alcanza grandes escalas.

No obstante, si bien el despido puede ser preocupante desde una perspec-
tiva de interés social, este adquiere mayor relevancia en las relaciones laborales
entre particulares, ya que actualmente nuestro ordenamiento juridico califica el
despido injustificado como una categoria independiente y autonoma del despido
fraudulento, situacion de hecho que no permite el mismo nivel de proteccion de los
trabajadores que fueron objeto de ambas clases de despido, pese a que en realidad
sufrieron el mismo hecho lesivo.

En este orden de ideas, en la presente monografia desarrollaremos la clasifi-
cacion del despido de acuerdo a la legislacion laboral vigente y la jurisprudencia,
asi como su nivel de proteccion, ello con la finalidad de proponer la regulacion del
despido arbitrario como categoria general de despido y la integracion del despido
injustificado como un supuesto del despido fraudulento, evitando asi problemas
de interpretacion judicial al momento de resolver conflictos laborales.

II. EL DESPIDO: DEFINICION Y CARACTERISTICAS

Con el objeto de arribar a una mejor comprension sobre el despido y sus
principales caracteristicas, previamente se debe tener en cuenta los alcances que
tiene el poder de direccion en la doctrina y la legislacion laboral vigente. A nivel
doctrinario, Neves Mujica ensefa que mediante el poder de direcciéon “se permi-
te al empleador dirigir, fiscalizar y sancionar al trabajador™. Por su parte, a nivel

! Fuente: http://www2.trabajo.gob.pe/archivos/estadisticas/anuario/Anuario_2015_280616.
pdf. Consulta: 7 de Agosto del 2016.

2 NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabajo. Segunda edicion, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2014, p. 36.
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legislativo, el articulo 9 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, T.U.O. de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) establece lo siguiente:

“Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo la direccion
del empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar 6rdenes para la ejecucion de las mismas, y sancionar discipli-
nariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”

Bajo esas consideraciones preliminares, se puede advertir que una de las fa-
cultades que el poder de direccién otorga al empleador, es aquella relacionada a
la posibilidad de sancionar al trabajador, por la infraccion o el incumplimiento de
las obligaciones que asume por el contrato de trabajo y adicionalmente, extinguir
la relaciéon laboral por causa justa relacionada con la capacidad o la conducta.
Sin embargo, para que esa decision sea vilida necesariamente deberd observar
pardmetros objetivos.

De este modo, a fin de abordar el tema objeto de andlisis, se debe tener en
cuenta la definicion de despido. De acuerdo a Néstor de Buen, el despido es “un
acto unilateral a virtud del cual el patrén da por terminada la relacién laboral invo-
cando una causa grave de incumplimiento imputable al trabajador ™. Por su parte, Pla
Rodriguez considera que el despido “es un acto unilateral por el cual el empleador
pone fin al contrato de trabajo™, siendo en nuestra opinion esa tltima definicion la
que tiene mejor interpretacion.

En efecto, el despido es una conducta en virtud de la cual, el empleador decide
—unilateralmente— extinguir la relacion de trabajo, siendo importante considerar
que parala configuracion de despido, no es relevante la existencia de un motivo que
lo justifique, pues bajo cualquier supuesto, nos encontraremos ante la extincion del
vinculo laboral por parte del empleador. Situacion distinta es aquella relacionada a
la calificacion y validez de esta forma de extincion de la relacion laboral, aspecto
que sera desarrollado oportunamente.

Una vez conocido el contenido esencial del poder de direccion del empleador
—potestad de dirigir, fiscalizar y sancionar— asi como la definiciéon de despido,
conviene detallar en este punto, las caracteristicas que distinguen esa forma de
extincion de la relacion de trabajo, que a 1a vez constituyen las exigencias mini-
mas para su validez. En este orden de ideas, el profesor Montoya Melgar® precisa
que el despido tiene cuatro caracteristicas principales, las cuales se detallan a
continuacion:

3 DE BUEN, Néstor. Derecho del Trabajo. Tomo segundo, Vigésima segunda edicion, Editorial
Porrta, México, 2010, p. 80.

*  PLA RODRIGUEZ, Américo. “Extincién del contrato de trabajo en Uruguay”. En: La extincién
de la relacion laboral, AELE Editorial, Lima, 1987, p. 346.

5 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Vigésima segunda edicion, Tecnos, Ma-
drid, 2001, pp. 463-464.
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1. Esun acto unilateral del empleador, ya que para su eficacia la voluntad
del trabajador es innecesaria e irrelevante.

2. Es un acto constitutivo, ya que el empleador no se limita a proponer el
despido, sino que lo realiza en forma directa.

3. Es un acto recepticio, ya que para su eficacia la voluntad extintiva del
empleador debe ser conocida por el trabajador despedido.

4. Esun acto que produce la extincidon contractual, ya que cesan a futuro
los efectos del contrato de trabajo

Analizando esas caracteristicas, se advierte que el despido constituye una for-
ma de resolucion del contrato de trabajo que adopta el empleador, ya que a través
de dicha decision extingue la relacion de trabajo y las obligaciones reciprocas a
cargo de los sujetos que intervienen en ella. Sin embargo, la caracteristica de mayor
importancia para el tema objeto de analisis es la vinculada al caracter unilateral
con el cual el empleador decide extinguir la relacion de trabajo.

III. CLASIFICACION DEL DESPIDO EN LA LEGISLACION LABORAL Y SU NIVEL
DE PROTECCION

De acuerdo a la LPCL y el Decreto Supremo N° 001-96-TR Reglamento de
la Ley de Fomento al Empleo —dispositivos normativos que regulan el régimen
laboral de la actividad privada— las clases de despido que regula nuestra legisla-
cién laboral vigente son: i) Despido justificado, ii) Despido arbitrario, iii) Despido
nulo y iv) Despido indirecto. Cada una de esas modalidades de despido, presentan
caracteristicas propias y especificas que las distinguen una de otras, las cuales se
detallan a continuacion:

3.1. El despido justificado

El Art. 22 de la LPCL establece que el despido justificado es aquel que ejecuta
el empleador acusando contra el trabajador una causa justa establecida en la ley
y debidamente comprobada‘. Cabe precisar que la causa justa de despido, puede
estar relacionada con la capacidad o conducta del trabajador, correspondiendo a
éste acreditar el hecho del despido y al empleador, acreditar la existencia de causa
justa de despido —relacionada a la conducta o capacidad— en el proceso judicial
correspondiente.

Dentro de los supuestos que permiten ejecutar un despido justificado en
la capacidad del trabajador, se encuentran las deficiencias fisicas, intelectuales,
mentales o sensoriales sobrevenidas cuando —realizados los ajustes razonables
correspondientes— impiden el desempefio de los servicios prestados por el traba-

¢ Requisito exigible para la ejecucion de despido de un trabajador, sujeto al régimen de la
actividad privada cuya jornada de trabajo sea igual o superior a cuatro (04) horas diarias.
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jador; sin embargo, para que se configure ese supuesto, es necesario que no exista
un puesto vacante en el cual, el trabajador pueda ser transferido y que ello, no
implique riesgos para su seguridad o salud, ni la de terceras personas.

Los demds supuestos que justifican Ia ejecucion de un despido por la capa-
cidad del trabajador, estin relacionados por una parte, al rendimiento deficiente
en relacion a su propia capacidad y al rendimiento promedio en labores y bajo
condiciones similares; y por otra, a la negativa injustificada del trabajador, de
someterse a un examen médico previamente convenido o establecido por ley, o
su negativa a cumplir medidas profilicticas o curativas prescritas por un médico
para evitar enfermedades o accidentes.

De otro lado, los supuestos que permiten ejecutar un despido justificado en
la conducta del trabajador son: i) La comisioén de alguna falta grave prevista en el
articulo 25 de la LPCL, entendiéndose por ella, la infraccién del trabajador de los
deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo, de tal indole que hagan
irrazonable la subsistencia de la relacion laboral, ii) La condena penal por delito
doloso y iii) La inhabilitacién del trabajador por un periodo igual o superior a
tres meses.

No se debe perder de vista que para ejecutar en forma valida el despido jus-
tificado en conducta y/o capacidad, el empleador necesariamente debe observar
un procedimiento regular de despido, concediendo por escrito al trabajador, un
plazo razonable no menor de seis dias naturales, para que pueda defenderse por
escrito de los cargos que se le imputan, salvo aquellos casos de falta grave flagrante
en que no resulte razonable tal posibilidad, o de treinta dias naturales para que
demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

Asimismo, el empleador se encuentra obligado a comunicar el despido jus-
tificado al trabajador, en forma escrita indicando de modo preciso —que no deje
margen de duda— la causa del despido y la fecha a partir de la cual se configura el
cese. Finalmente, se debe tener en cuenta que el despido del trabajador fundado
en causa justa relacionada a su conducta y/o capacidad debidamente comproba-
da, no da lugar a la posibilidad de solicitar una tutela restitutoria (reposicién) ni
resarcitoria (indemnizacion por despido).

3.2. El despido arbitrario

Seglin Arce Ortiz, el despido arbitrario “como su mismo nombre lo indica es un
despido discrecional que ha de reputarse ilegitimo dentro del ordenamiento. Y tanto es
asi que debe ser indemnizado™. De otra parte, Valderrama Valderrama y Tovalino
Castro, precisan que por el despido arbitrario el empleador “no tiene causa justa

7 ARCE ORTIZ, Elmer. La nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales, Tercera edicion,
Ubi Lex Asesores, Lima, 2015, p. 55.
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para despedir a su trabajador™, en este Gltimo concepto también se precisa que el
despido arbitrario se configura cuando la causa justa acusada contra el trabajador,
no se prueba en instancia judicial.

A nivel legislativo, el articulo 34 de la LPCL establece que el despido arbitra-
rio se configura en dos supuestos: i) Cuando el empleador ejecuta un despido sin
expresar causa y ii) Cuando el empleador ejecuta un despido sin demostrar causa
justa en el proceso judicial correspondiente. Como refiere Monzon Zevallos®, ese
dispositivo normativo ya regulaba el despido incausado y el fraudulento, supuestos
en los que el trabajador solamente tenia derecho al pago de una indemnizacion
como Unica forma reparacion por el dafio sufrido a consecuencia del despido
arbitrario (tutela resarcitoria).

Cabe precisar que la indemnizaciéon por despido arbitrario, varia de acuerdo
al tipo de contrato de trabajo, ya que si es a plazo indeterminado, equivale a una
remuneracion y media por cada afio completo de servicios considerando los meses
y dias laborados, mientras que si es a plazo determinado, equivale a una remune-
racion y media mensual por cada mes dejado de laborar. Sin embargo, en ambos
supuestos la indemnizacion no debe exceder de doce remuneraciones ordinarias,
independiente al pago de derechos o beneficios laborales.

Se debe tener en cuenta que esa forma exclusiva de tutela es discutida a nivel
doctrinario. Sobre el particular Neves Mujica sostiene que “la unica verdadera
adecuada proteccion frente al despido arbitrario es la reposicion”. Esa observacion
también fue abordada y resuelta a nivel jurisprudencial; sin embargo —como se
desarrollard oportunamente— los pronunciamientos emitidos no son precisos,
hecho que genera problemas al momento de resolver conflictos laborales relacio-
nados al despido en instancia judicial.

3.3. El despido nulo

De acuerdo a Blancas Bustamante “la nulidad de despido solo procede cuando
obedece a motivos cuya naturaleza no consiente que se admita su validez como supues-
tos legitimadores del acto extintivo del empleador. Se establece por ello, una diferencia
con el despido arbitrario pues en este falta la causa justa de despido —por no haberse
demostrado en juicio la invocada por el empleador o por no haberla alegado éste como
sustento de su decision— mientras que en el despido nulo existe una causa, pero esta

8 VALDERRAMA VALDERRAMA, Luis y TOVALINO CASTRO, Fiorella. Despido arbitrario.
Nuevos criterios jurisprudenciales sobre su calificacion. Primera edicion, Gaceta Juridica, Lima,
2014, p. 33.

°  MONZON ZEVALLOS, Willy. “El costo que genera el despido arbitrario en el Perti”. En: Soluciones
Laborales, Edicion N° 100, Gaceta Juridica, Lima, 2016, p. 75.

10 NEVES MUJICA, Javier. “La estabilidad laboral en la Constitucién de 1993”. En: Lecturas sobre
temas constitucionales, Comisiéon Andina de Juristas N° 11, Lima, 1996, p. 48.
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es recusada por el ordenamiento juridico por implicar la vulneracién de derechos
fundamentales™.

Dicho de otro modo, el despido nulo a diferencia del despido arbitrario, es
ejecutado por el empleador cuando acusa contra el trabajador una causa de despido;
sin embargo, esta tiene la caracteristica de ser ilicita por implicar la vulneracion de
derechos fundamentales. Nuestra legislacion laboral vigente, regula los supuestos
que configuran despido nulo en el articulo 29 de la LPCL, dispositivo normativo
que establece lo siguiente:

“Es nulo el despido que tenga por motivo:
La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

Se candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad;

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

La discriminacién por razon de sexo, raza, religion, opinion, idioma, disca-
pacidad o de cualquier otra indole;

El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el despido
se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los
90 (noventa) dias posteriores al nacimiento. Se presume que el despido tiene
por motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el
empleador no acredita en estos casos 1a existencia de causa justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador
hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al
despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por causa justa”.

Ademas de esos supuestos, también son nulos: i) El despido al trabajador por-
tador de VIH SIDA (articulo 6 de la Ley N° 26626) y ii) El despido al trabajador
que padece tuberculosis (articulo 11 de la Ley N° 30287). Cabe precisar que el
despido discriminatorio es nulo; por lo que se vulnera el derecho a la igualdad ante
la ley, pudiendo el trabajador afectado solicitar la reposicién (tutela restitutoria)
o el pago de indemnizacion (tutela resarcitoria) cuando el proceso se encuentra
en etapa de ejecucion.

3.4. El despido indirecto

El despido indirecto segun Russomano, se ejecuta cuando el empleador “crea
condiciones insoportables para el trabajador, con lo que impide la continuacion del

1 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el derecho laboral peruano, Tercera edicion,
Jurista editores, Lima, 2013, p. 358.
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servicio”™?. Asimismo, Pla Rodriguez' ensefia que el despido indirecto se configura
cuando concurren los siguientes elementos: i) El incumplimiento de obligaciones
y condiciones de trabajo por parte del empleador, ii) La decision del trabajador de
considerarse despedido debido a ese incumplimiento y iii) El retiro del trabajador
del centro de trabajo.

En referencia a los elementos del despido indirecto, se puede concluir que
aquel se origina a partir de un acto de hostilidad no enmendado por el empleador,
frente al cual el trabajador extingue el vinculo laboral; por ello, constituye una figura
peculiar de despido, ya que es el propio trabajador quien —frente a la inercia en el
cambio de conducta de su empleador— extingue el contrato de trabajo. Nuestra
legislacion laboral vigente, tipifica los actos de hostilidad en el articulo 30 de la
LPCL de la siguiente forma:

“Son actos de hostilidad equiparables al despido los siguientes:

La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el
empleador;

La reduccion inmotivada de 1a remuneracion o de la categoria;

El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitual-
mente servicios con el proposito de ocasionarle perjuicio;

La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o
poner en riesgo la vida y la salud del trabajador;

Elacto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador
o de su familia;

Los actos de discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma,
discapacidad o de cualquier otra indole;

Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del tra-
bajador; y

La negativa injustificada de realizar ajustes razonables en el lugar de trabajo
para los trabajadores con discapacidad”.

En relacion ala tutela que merece este tipo de despido, el articulo 35 de la LPCL
establece que el trabajador que opte por la dimisién o la terminacién del contrato
de trabajo, inicamente podra solicitar el pago de una indemnizacién equivalente
a la de un despido arbitrario (tutela resarcitoria) pretensién independiente de la

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. La estabilidad del trabajador en la empresa, Universidad
Auténoma de México, México, p. 36.

13 PLA RODRIGUEZ, Américo. “La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador
y la seguridad de los ingresos de los trabajadores afectados”. En: Analisis Laboral, Lima, 1980,
p- 102.
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multa que se imponga al empleador por 1a ejecucion de actos de hostilidad y los
derechos laborales econémicos que pudieran corresponder al trabajador.

El siguiente cuadro resume, las clases de despido, sus niveles de proteccion
(tutela) y efectos regulados por nuestra legislacion laboral vigente:

CLASIFICACION DEL DESPIDO EN LA LEGISLACION LABORAL
Clases de despido | Nivel de proteccion Efecto
Despido justificado | Ninguno Ninguno
Despido arbitrario | - Tutela resarcitoria - Indemnizacion
Despido nulo - Tutela restitutoria - Reposicion
- Tutela resarcitoria - Indemnizacién
Despido indirecto | - Tutela resarcitoria - Indemnizacién

(Fuente: Legislacion laboral vigente. Elaboracién: Propia)

IV. CLASIFICACION DEL DESPIDO EN LA JURISPRUDENCIA Y SU NIVEL DE
PROTECCION

Enlajurisprudencia nacional, el derecho del trabajo fue uno de los temas prin-
cipales que principales mayor desarrollo y discusion principales en los tltimos afios.
En efecto, el Tribunal Constitucional (TC) desarrolld criterios jurisprudenciales
respecto al nivel de protecciéon que recibe el derecho del trabajo regulado por el
articulo 22 de la Constitucion Politica del Perd, entre las principales sentencias
emitidas podemos considerar:

4.1. Sentencia N° 1124-2001-AA/TC (caso FETRATEL)

En el caso FETRATEL, el TC realizé una interpretacion sistematica de los
articulos 34 de la LPCL y los articulos 22 y 27 de la Constitucién, precisando que
la norma juridica contenida en la LPCL no seria compatible con la disposiciéon
constitucional, ya que vaciaria de contenido el derecho del trabajo y evidenciaria
la desaparicion del principio tuitivo; motivo por el cual, a criterio del TC, la forma
de reparacion frente al despido arbitrario, no solo debia comprender la posibilidad
de solicitar el pago de una indemnizacion (tutela resarcitoria) sino también la
posibilidad de solicitar la reposicion (tutela restitutoria)'.

4 Fundamento Juridico 12 de la Sentencia de Tribunal Constitucional N° 1124-2001-AA/TC
de fecha 11 de Julio del 2002.
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4.2. Sentencia N° 976-2001-AA /TC (caso Eusebio Llanos Huasco)

Posteriormente, en el caso Eusebio Llanos Huasco, el TC precisé que las clases
de despido frente a los cuales, el trabajador afectado podria solicitar una tutela
restitutoria, a través de reposicion serian los siguientes: El despido nulo, el despido
incausado y el despido fraudulento. Asimismo, estableci6 que ante la ejecucion de
un despido injustificado —sin precisar qué se entiende por aquél— el trabajador
afectado Gnicamente podria solicitar el pago de una indemnizacién (tutela resar-
citoria). Sin embargo, el aporte mas importante de este caso, fue la definicion del
despido incausado y el despido fraudulento, a saber:

a) Despido incausado

De acuerdo al TC, esta clase de despido surge de conformidad con los alcances
desarrollados en la Sentencia N° 1124-2001-AA/TC (Caso FETRATEL) con la
finalidad de cautelar 1a vigencia plena del articulo 22 de la Constitucion Politica.
En este sentido, se estableci6é que se produce el denominado despido incausado
cuando “se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion
escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor que la justifique ™.

b) Despido fraudulento

Este despido surge como consecuencia de la Sentencia N° 0628-2001-AA/
TC, pronunciamiento en el cual el TC considerd que “El derecho del trabajo no ha
dejado de ser tuitivo conforme aparecen de las prescripciones contenidas en los articulos
22y siguientes de la Carta Magna ((...).). Por lo que sus lineamientos (...) no pueden
ser meramente literales o estdticos, sino efectivos y oportunos ante circunstancias en
que se vislumbra con claridad el abuso del derecho en la subordinacién funcional y
economica™.

Bajo esas consideraciones, el TC estableci6 que el despido fraudulento se
configura cuando se despide al trabajador con 4nimo perverso y auspiciado por el
engafo; por ende, de manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones
laborales; aun cuando se cumple con la imputacion de una causal y los cinones pro-
cedimentales, precisando que los supuestos de ese tipo de despido se configuran
cuando:

1. Se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o ima-
ginarios;

2. Se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio
de tipicidad;

15 Literal b) del Fundamento Juridico 15 de la Sentencia de Tribunal Constitucional N° 976-
2001-AA/TC de fecha 13 de Marzo del 2003.

6 Fundamento Juridico 6 de la Sentencia de Tribunal Constitucional N° 628-2001-AA /TC de
fecha 10 de Julio del 2002.
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3. Se produce la extincion de la relacion laboral con vicio de voluntad; o

4. Se produce la extincion de la relacion laboral mediante la fabricacion de
pruebas'’.

Se debe reiterar que en el caso Eusebio Llanos Huasco, el TC no excluyo la
posibilidad que el trabajador pueda solicitar el pago de una indemnizacion (tutela
resarcitoria) frente a la ejecucion de un despido incausado o fraudulento, sino que
Unicamente estableci6 la posibilidad de solicitar la reposicion en tales supuestos
(tutela restitutoria) otorgando al trabajador, la facultad de elegir 1a forma de pro-
teccion frente al despido arbitrario, el cual como se desarrollard oportunamente
debe entenderse como una categoria general que incluye a las clases de despido
antes referidas.

4.3. Sentencia N° 0206-2005-PA /TC (caso César Antonio Baylon Flores)

En el caso César Antonio Baylon Flores, el TC integro el criterio establecido
en los casos referidos anteriormente, siendo su aporte mds importante, establecer
como precedente el cardcter residual del amparo en los casos donde se pretende la
reposicion del derecho al trabajo!®. Sobre ese aspecto particular, se determiné6 que
unicamente se podria acudir al amparo, cuando las vias ordinarias no son idoneas,
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o cuando exista una necesidad
de proteccion urgente del derecho vulnerado.

Adicionalmente, teniendo en cuenta esas consideraciones, el TC precis6 que
en el supuesto que el trabajador demandante acuda a la via extraordinaria del
amparo, corresponde a este Gltimo asumir la carga de la prueba para demostrar
sin dejar margen de duda la ejecucion o amenaza de una lesion a su derecho fun-
damental al trabajo, siendo esta garantia constitucional la via idonea y eficaz para
restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado y no el proceso
ordinario correspondiente.

El siguiente cuadro resume, las clases de despido, sus niveles de proteccion
(tutela) y efectos regulados por el TC:

CLASIFICACION DEL DESPIDO EN LA JURISPRUDENCIA

Clases de despido Nivel de proteccion Efecto
Despido incausado Tutela restitutoria Reposicion
Tutela resarcitoria Indemnizacion

17 Literal ¢) del Fundamento Juridico 15 de la Sentencia de Tribunal Constitucional N° 976-
2001-AA/TC de fecha 13 de Marzo del 2003.

8 Fundamento Juridico 32 de la Sentencia de Tribunal Constitucional N° 0206-2005-PA /TC
de fecha 28 de Noviembre del 2005.
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Despido fraudulento Tutela restitutoria Reposicion
Tutela resarcitoria Indemnizacion
Despido injustificado Tutela resarcitoria Indemnizacion

(Fuente: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Elaboracién: Propia)

V. LA CALIFICACION DEL DESPIDO INJUSTIFICADO: A PROPOSITO DE LAS
CASACIONES N° 9739-2013-ICA Y 9791-2013-JUNIN

Como se precis6 oportunamente, en el caso Eusebio Llanos Huasco se de-
termino la existencia de tres clases de despido: i) Despido incausado, ii) Despido
fraudulento vy iii) Despido injustificado. La definiciéon de los primeros, despido
incausado y despido fraudulento, fue desarrollada ampliamente por el TC en
esa sentencia; sin embargo, la definicion del despido injustificado, no recibio la
misma atencion; por lo que no se precisé con certeza cuando se configuraria un
despido injustificado, el cual incluso se pudo entender por su terminologia como
un despido arbitrario.

Si bien en el caso Eusebio Llanos Huasco se precisé que mediante el despi-
do injustificado el trabajador podria solicitar el pago de una indemnizacion, esa
clase de despido, a diferencia del incausado y fraudulento, no fue definida. Ante
ello, surgié la posicion consistente en sostener que esa clase de despido, estaria
incluida en los supuestos del despido fraudulento; sin embargo, esa hipétesis
fue descartada mediante las casaciones N° 9739-2013-ICA y 9791-2013-JUNIN
, en las cuales la Corte Suprema de la Republica (CS) estableci6 lo siguiente:

“Tenemos que el articulo 34 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (...) sefiala que: El despido
del trabajador fundando en causas relacionadas con su conducta o capacidad no
da lugar a la indemnizacion. Si el despido es arbitrario por no haberse expresado
causa o no poderse demostrar en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 38 como unica reparacion por el dafio

sufrido (...). Se constata entonces que, el articulo antes glosado tiene dos
supuestos normativos: la del despido sin causa (o incausado) y la del despido

con causa no demostrada en juicio (injustificado)”.

“(...) Ental sentido, es valido concluir en que, de cara a los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional en la fértil jurisprudencia que se ha venido construyendo
en la tltima década y que ha tenido recepcion por parte de esta Suprema Sala al
dispensar tutela restitutoria en los casos sefialados (despidos nulos, incausados o
fraudulentos), nuestro ordenamiento juridico ha contemplado que dentro de la
categoria de despido nominado como “arbitrario” encontramos dos subtipos,
los de despido incausado (con tutela restitutoria, segtin lo antes anotado); y
el despido injustificado (con tutela resarcitoria)”.

(Resaltado nuestro)
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Como se advierte de las sentencias citadas, la CS establecié que el despido
arbitrario constituiria un clase de despido genérico, a partir del cual se desprende-
rian a su vez, unicamente dos clases especificas de despido: i) Despido incausado,
entendiéndose por este al despido ejecutado sin expresion de causa y ii) Despido
injustificado, entendiéndose por este al despido ejecutado con expresion de causa
no demostrada en juicio.

Es decir, mediante los pronunciamientos citados, se estableci6 la existencia
del despido injustificado como una clase de despido autébnoma e independiente,
con caracteristicas especificas y distintivas, siendo importante precisar que de
acuerdo ala CS, esa clase de despido tinicamente posibilitaria al trabajador afectado
solicitar el pago de una indemnizacion (tutela resarcitoria) mas no el derecho a
obtener la reposicion (tutela restitutoria) como sucede en los supuestos de despido
incausado, nulo y fraudulento.

Sin embargo, esos pronunciamientos lejos de precisar y facilitar 1a adminis-
tracion de justicia, pusieron en evidencia una discusion al momento de interpretar
en sede judicial la configuracién del despido injustificado, ya que —como se de-
sarrollard en el siguiente apartado— puede ser valido considerar que ese despido
en realidad forma parte integrante del despido fraudulento y en virtud de ello,
sostener que también merece tutela restitutoria.

VI. LIMITES EN LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL DESPIDO INJUSTIFICADO

Habiendo desarrollado las clases de despido reguladas por la legislacion
laboral vigente y la jurisprudencia, en el presente apartado corresponde determi-
nar si calificacion del despido injustificado permite una adecuada interpretacion
judicial al momento de resolver conflictos laborales y adicionalmente, si se debe
regular esa clase de despido como una categoria autébnoma e independiente, para
ello analizaremos la verdadera naturaleza del despido arbitrario y los alcances del
despido fraudulento.

Como se precis6 oportunamente, nuestra legislacion laboral vigente define
al despido arbitrario como aquel ejecutado sin expresién de causa o sin que ella
pueda demostrarse en un determinado proceso judicial, pero a nuestro criterio
esa definicion resulta demasiado restringida, ya que si se considera los alcances
del término “arbitrario”, es posible concluir que el despido arbitrario constituye
la categoria general que da origen a las demds clases de despido reguladas por la
legislacion y la jurisprudencia nacional.

En efecto, de acuerdo a la Real Academia Espafiola (RAE) el tér-
mino “arbitrario” como adjetivo implica que un determinado hecho
este “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén”
. Bajo esa consideracion, es evidente que cualquier despido que no se encuentre
justificado en una causa relacionada a la capacidad o conducta del trabajador, sino
en la libre voluntad, contraria a ley o razon, constituye despido arbitrario.
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Por esas razones, a nuestro criterio la categoria general de despido arbitrario no
solamente incluye al despido ejecutado sin expresion de causa (despido incausado)
o0 al despido cuya causa no pudo ser demostrada en juicio (despido injustificado)
sino que por terminologia, también debe incluir a las siguientes clases de despido: i)
Despido nulo, ii) Despido indirecto y iii) Despido fraudulento, ya que la ejecucion
de estos ultimos también implica una libre voluntad, contraria a ley y/o razén.

Bajo esas precisiones, corresponde ahora analizar los alcances del despido
fraudulento. Como precisamos oportunamente, en el caso Eusebio Llanos Huas-
co, el TC definid esa clase de despido como aquella que ejecuta el empleador
con animo perverso y auspiciado por el engafio, es decir, de manera contraria
a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales, aun cuando cumple con la
imputacién de una causa justa de despido y observa el procedimiento regular de
despido correspondiente.

Dentro esa clase de despido, el TC determiné a su vez, supuestos especificos
que dan origen a su configuracion. Uno de esos supuestos establece que el emplea-
dor ejecuta despido fraudulento cuando imputa al trabajador hechos notoriamente
inexistentes, falsos o imaginarios. De acuerdo a ello, se puede advertir que ese
supuesto de despido se configura cuando se imputa al trabajador tres tipos de
hechos: i) Los notoriamente inexistentes, ii) Los falsos o iii) Los imaginarios, los
cual procedemos a definir.

Segun la RAE, se entiende por hecho notorio, al acontecimiento o suceso que
tiene la caracteristica de ser claro o evidente.

Por su parte, se entiende por hecho inexistente al acontecimiento o suceso
que carece de existencia.

En virtud de ello, podemos inferir que un hecho notoriamente inexistente,
es aquel suceso que no existe en forma evidente. Asimismo, se entiende por he-
cho falso, al suceso o acontecimiento incierto y contrario a la verdady por hecho
imaginario, al formado por juicio de algo que no existe en la realidad o que no
tiene fundamento.

Teniendo en cuenta esas definiciones, podemos afirmar que el despido ejecu-
tado mediante la imputaciéon de una causa que no pudo ser demostrada en juicio
(despido injustificado) configura en realidad un supuesto de despido fraudulento,
ya que esa conducta demuestra un hecho que no existe en forma evidente (noto-
riamente inexistente) un hecho incierto y contrario a la verdad (falso) y un hecho
formado por juicio de algo que no existe en la realidad o que no tiene fundamento
(imaginario). Posicion que se demuestra con en el siguiente ejemplo:

Ejemplo:

“La empresa X imputa a uno de trabajadores, la falta grave tipificada en la primera
oracion del literal ¢) del articulo 25 de la LPCL, consistente en la apropiacion
consumada de bienes del empleador, para lo cual observa el procedimiento de
despido correspondiente.
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Frente a ello, el trabajador niega la falta imputada en su contra, pero la empresa

decide extinguir la relacion laboral. Sin embargo, una vez que el trabajador im-

pugna su despido en un proceso laboral, el empleador no logra probar la causa

de despido”.

En el ejemplo, el empleador acusé contra su trabajador una causa de despido
que posteriormente no pudo probar en un proceso judicial. Ante ese hecho, se
podria concluir que ejecut6 un despido injustificado; sin embargo, esa conclusiéon
no es precisa, ya que el despido citado a manera de ejemplo, refleja en forma clara
y evidente que el empleador imputé6 contra su trabajador un hecho notoriamente
inexistente, falso o imaginario; motivo por el cual, en realidad el despido ejecutado
seria uno de caracter fraudulento.

Contra esa posicion, hay quienes podrian sostener que el despido fraudulento
para ser tal, necesariamente debe ser ejecutado con dnimo perverso y auspiciado
por el engafio; sin embargo, bajo esalogica podria formularse la siguiente pregunta.
sEl hecho de imputar una causa de despido, que posteriormente no llega a probarse
en juicio, no es acaso una conducta que evidencia un dnimo perverso y auspiciado
por el engafo para extinguir la relacion laboral? La respuesta evidentemente es
afirmativa.

En atencion a las precisiones mencionadas, consideramos que la categoria
general de despido arbitrario —ejecutado por libre voluntad y en forma contraria
a la ley y/o razon— regula dentro de sus clases, al despido fraudulento, siendo
importante precisar que esa clase especifica de despido, a su vez incluiria dentro
de sus supuestos, el hecho de imputar al trabajador una causa de despido que no
logra demostrarse en un proceso judicial (despido injustificado) tal como se detalla
en el siguiente grafico:

Despido arbitrario

Despido fraudulento

Despido injustificado

(Fuente y elaboracién: Propia)

Sin perjuicio de lo manifestado, consideramos que la calificacion del despido
injustificado es erronea, ya que su regulacion trae consigo problemas a nivel de
interpretacion judicial, precisamente en el nivel de protecciéon que merece esa clase
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de despido. En efecto, como precisamos anteriormente el despido arbitrario (en
sus diferentes modalidades) permite al trabajador solicitar una tutela resarcitoria
o restitutoria. Sin embargo, este no es el caso del despido injustificado, ya que su
ejecucion tinicamente permite una tutela resarcitoria.

Esa situacion de hecho puede generar conflictos a nivel judicial al momento
de calificar una determinada clase de despido, pues debido a la regulacién poco
precisa de los supuestos de despido, los jueces no tienen certeza si un hecho ca-
lifica como despido injustificado o fraudulento, hecho que adquiere gravedad si
se advierte que frente a ese problema, ellos pueden otorgar distintos niveles de
proteccion ante una mismo hecho.

En el presente articulo, expusimos el ejemplo de un trabajador despedido por
causa justa relacionada a su conducta (comision de falta grave) la cual posterior-
mente no pudo acreditar su empleador en el proceso judicial correspondiente. De
este modo, frente al hecho inexistente, falso o imaginario en el cual se sustento
el despido, el trabajador podria solicitar su reposicion alegando la ejecucion de
un despido fraudulento y eventualmente, el Juez competente podria estimar su
demanda.

Sin embargo, también puede darse el caso que el Juez (considerando la
definicion de despido injustificado establecida por la CS) determine que el em-
pleador —al acusar contra el trabajador una causa de despido no probada— ejecut6
contra aquél un despido injustificado; motivo por el cual, atendiendo al nivel de
proteccion que se otorga frente a esa clase de despido (tutela resarcitoria) opte
por declarar la improcedencia de la demanda de reposicion por la ejecucion de
despido injustificado.

De este modo, es evidente que nuestra jurisprudencia en su intento de tipificar
diversas clases de despido, limita el principio de predictibilidad de las resolucio-
nes judiciales, ya que frente a un mismo hecho (despido) algunos jueces pueden
interpretar la ejecucién de despido fraudulento y otros, la ejecuciéon de despido
injustificado, otorgando en consecuencia distintos niveles de proteccion en cada
caso concreto, pese a que su origen es el mismo.

Por tanto, a fin de evitar ese tipo de controversias y otorgar un mismo nivel
de proteccion frente a un mismo hecho lesivo, es evidente que la calificacion del
despido injustificado no es correcta, ya que su regulacién genera problemas al
momento de resolver conflictos de naturaleza laboral. Esa conclusion adquiere
relevancia si se advierte que el despido arbitrario como categoria general admite
una tutela restitutoria (reposicion) o resarcitoria (indemnizacion) sin hacer dis-
tincion de clases o supuestos.

VII. CONCLUSIONES

1. El despido es una conducta en virtud de la cual, el empleador decide en
forma unilateral extinguir la relacion de trabajo, para lo cual la existen-
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cia de un supuesto que lo justifique no es relevante, pues en cualquier
caso, nos encontramos ante la extincion del vinculo laboral por parte
del empleador.

Las clases de despido que regula la legislacién laboral vigente son las
siguientes: i) Despido justificado, ii) Despido arbitrario, iii) Despido
nulo y iv) Despido indirecto, modalidades que presentan caracteristicas
propias y especificas que las distinguen una de otras.

Las clases de despido que regula la jurisprudencia del TC son las siguientes:
i) Despido incausado, ii) Despido fraudulento y iii) Despido injustifica-
do. Los primeros fueron definidos por el TC, mientras que el ltimo fue
definido por la CS.

El despido arbitrario constituye una categoria general de despido que
incluye todas las clases de despido reguladas por la legislacion y la jurispru-
dencia, la cual otorga un nivel de proteccién en forma integra, mediante
la tutela restitutoria o resarcitoria.

El despido ejecutado mediante la imputacion de una causa que no pudo
ser demostrada en juicio (despido injustificado) configura en realidad
un supuesto de despido fraudulento, ya que esa conducta demuestra un
hecho notoriamente inexistente, falso o imaginario.

Para evitar problemas de interpretacién al resolver conflictos de natura-
leza laboral y otorgar un mismo nivel de proteccion frente a la ejecucion
de un despido fraudulento, es evidente que la calificacién del despido
injustificado como categoria autdbnoma e independiente no es correcta.



