ESTADO ACTUAL DE LA ESTABILIDAD LABORAL
EN EL PERU

VICTOR FERRO D.®

El presente articulo aborda sucintamente los temas centrales que corres-
ponden a la evolucion de la estabilidad laboral en el Peru. Para ello se efectiia un
breve recuento de su instauracion y evolucion en el ordenamiento legal y como
su creciente rigidez ha dado lugar a valvulas de escape caracterizadas por la pro-
liferacion de la contratacion modal y la tercerizacion. Seguidamente, se analiza-
ran los criterios con base en los cuales el Tribunal Constitucional (TC) ha desa-
rrollado su particular teoria sobre la tutela restitutoria para luego evaluar algunos
pronunciamientos de la justicia laboral ordinaria que van asentando un derrotero
proximo a la estabilidad laboral absoluta. A continuacién se examinara el mode-
lo constitucional vigente, comparandolo con el que prima en numerosas constitu-
ciones y diversos tratados internacionales a fin de contrastarlo con la construccion
que sobre esta materia han desarrollado los pronunciamientos del TC®.

I.  INTRODUCCION

El principio de continuidad tiene en la consagracion del derecho a la es-
tabilidad laboral su desarrollo més acabado sin perjuicio que este es, sin duda

(1)  Profesor principal de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru.

(2) Deseo dejar constancia de mi reconocimiento a la sefiorita Gabriela Salas, practicante preprofesional
en mi oficina, por su colaboracion en la preparacion de este trabajo.
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alguna, el derecho mas controversial del ordenamiento laboral peruano. Su evo-
lucion ha estado signada por constantes vaivenes que han fluctuado entre la rigi-
dez y la flexibilidad, hasta derivar en el régimen actual, fruto de controversiales
criterios emanados del TC.

Asi, nuestro pais ha transitado por los mas diversos regimenes y desarro-
llos jurisprudenciales que hasta el dia de hoy evidencian criterios no asentados.

En efecto, a partir de la promulgacion del Decreto Ley N° 18471 en el aiio
1970 durante la dictadura militar de Velasco Alvarado, se instaurd en el Perti un
régimen de estabilidad laboral absoluta caracterizado por su rigidez y sesgo ca-
rente de balances. A su vez, se traslado a la autoridad administrativa de trabajo la
competencia jurisdiccional respecto a controversias vinculadas a la reposicion en
el empleo cuya aplicacion efectiva fue objeto de pronunciamientos, muchas ve-
ces tefiidos de manipulacion ideoldgica o mas atn, de direccionalidad politica.
Asi, para los sectores empresariales resulté traumatica la introduccion de la esta-
bilidad laboral en el ordenamiento legal, lo que generd una notoria polarizacién
entre los actores sociales, no superada hasta el presente.

El régimen de estabilidad laboral asi instalado en nuestro ordenamiento
fue, sin embargo, objeto de distintas reformas legislativas que, con avances y re-
trocesos, fue morigerandose, hasta que en el afio 1995 se opto por un régimen de
estabilidad laboral relativa®, acorde con los postulados previstos en la Constitu-
cion del afio 1993, la cual reconoce tanto el derecho al trabajo como el derecho a
la adecuada proteccion frente al despido arbitrario, conforme al desarrollo que la
legislacion establezca. Sin embargo, pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal han modificado sustancialmente el régimen de estabilidad relativa hasta apro-
ximarlo a la antigua y superada estabilidad laboral absoluta, conforme analizare-
mos a lo largo del presente trabajo.

Huelga destacar que el reconocimiento de la estabilidad laboral en el or-
denamiento juridico determina la necesidad de una regulacion consistente con la
consagracion de otros derechos previstos en la legislacion, sefialadamente la con-
tratacion modal y la tercerizacion, e incidira, incluso, en el desarrollo de la nego-
ciacion colectiva.

En efecto, si el ordenamiento reconoce el derecho a la proteccion contra el
despido ilicito, la regulacion de los contratos modales debera sustentarse en causa

(3) FERRO DELGADO, Victor. “Paradigmas del Derecho del Trabajo ante las Exigencias de Constante
Adaptacion”. En: Actualidad de Derecho del Trabajo de derecho del trabajo. 1* ed., Grupo Editorial
Arteidea, Lima, 2009, p. 193.
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objetiva que justifique la temporalidad. De otro modo, la contratacién a plazo fijo
librada a la voluntad de las partes determinaria que, previsiblemente, el emplea-
dor opte por la contratacion temporal, sustituyendo asi los rigores y contingencias
propias del despido mediante el expeditivo recurso de la no renovacion del contra-
to de trabajo celebrado a plazo determinado, usualmente uno de muy corta dura-
cion. Analogamente, si la intermediacion laboral o la tercerizacion carecieran de
causalidad, requisitos y garantias es claro que en multiples supuestos el emplea-
dor podria preferir esta modalidad de contratacion porque le facilitaria la contra-
tacion y desvinculacion laboral sin mayores restricciones.

De la misma forma, la estabilidad laboral incide en el ejercicio de dere-
chos colectivos. Asi, en paises como el nuestro en el que predomina la negocia-
cion colectiva a nivel de empresa, constituye una cortapisa a la afiliacion sindi-
cal la precariedad del vinculo laboral del trabajador. Por ello, trabajadores suje-
tos a contratos modales dificilmente optan por la sindicalizacion, conscientes de
que el gjercicio de este derecho podria acarrear la no renovacion de su contrato a
plazo determinado. Ello explica en gran medida por qué en los padrones de afilia-
dos de una organizacion sindical dificilmente se constata la existencia de trabaja-
dores contratados a plazo fijo y que no sea frecuente la negociacion colectiva en
empresas que brindan servicios en calidad de contratistas y subcontratistas, habi-
da cuenta de que sus trabajadores tienen celebrados contratos temporales vincu-
lados a la subsistencia del contrato de tercerizacion celebrado por su empleador
con la empresa principal.

Es claro, pues, que la estabilidad laboral conlleva un efecto transversal en
la regulacion laboral peruana y al mismo tiempo acarrea un impacto relevante en
el ejercicio de otros derechos laborales.

Ahora bien, el reconocimiento a la estabilidad laboral puede plasmarse en
la legislacion mediante distintas modalidades. En el derecho comparado prima la
denominada estabilidad laboral relativa, conforme a la cual el despido sin justa
causa es objeto de tutela resarcitoria (indemnizacion), mientras que la tutela res-
titutoria (reposicion) se limita a casos en que medie el despido resulte lesivo de
determinados derechos fundamentales, lo que nuestra legislacion corresponde a
supuestos de despido nulo.

Desde este enfoque, entendemos justificada una reflexion sobre el mo-
delo de estabilidad laboral recogido por la Constitucion vigente a fin de con-
trastarlo con los criterios que sobre esta materia ha desarrollado el TC con
base al reconocimiento del derecho al trabajo, derecho que igualmente se en-
cuentra reconocido en tratados internacionales, asi como en un alto nimero
de Constituciones.

63



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

II. LACONTRATACION MODAL, LASUBCONTRATACIONY LA
ESTABILIDAD LABORAL

El analisis sobre del estado actual de la de estabilidad laboral en el Pert
debe incluir el estudio de dos institutos estrechamente vinculados a este derecho,
la contratacion modal y la subcontratacion por cuanto estos se erigen como figu-
ras juridicas que difuminan su alcance y contenido generando relevantes efectos
en el sistema de relaciones laborales en nuestro pais.

1. La contratacion modal y su incidencia con la estabilidad laboral

La economia de mercado, opcidn preferente en la inmensa mayoria de pai-
ses, se ha visto potenciada por el proceso de globalizacion y el libre comercio. Si
algo caracteriza a la empresa del Siglo XXI es su continuo esfuerzo de adaptacion
en el cambiante entorno en el que debe desenvolverse.

El Consenso de Washington de los afios noventa y el esquema de liberaliza-
cion econdmica que propugnd hicieron patentes las exigencias de flexibilizacion
de los mercados de trabajo a fin de viabilizar la posibilidad de que las empresas
puedan competir exitosamente en economias cada vez mas abiertas y dinamicas.
A ello se agregan los numerosos tratados de libre comercio a los que vienen obli-
gandose nuestros paises —de modo significativo en el caso peruano— que reducen
atn mas las protecciones arancelarias, dando asi lugar a renovadas reivindicacio-
nes empresariales de mayor flexibilidad y libertad de empresa.

La estabilidad laboral absoluta que se introdujo en los afios sesenta, y que
con variantes perduro6 hasta mediados de la década del noventa, tuvo como corre-
lato el entorno de una economia cerrada y, por ende, ajena a los rigores de la com-
petitividad que prevalece en nuestros dias, signados por la incesante aparicion de
nuevos productos y tecnologias, asi como mercados inestables que generan condi-
ciones muy distintas a las que predominaban hasta hace unos afos atras, en que la
produccion nacional se encontraba protegida por altas tasas arancelarias que con-
vertian al mercado en consumidores cautivos de productos locales de escaso de-
sarrollo, alto costo y reducida tecnologia. Por ello, aspirar al retorno a la estabi-
lidad laboral absoluta, que diversos pronunciamientos jurisprudenciales parecen
afiorar, resulta claramente contradictorio con el contexto en el que hoy se desen-
vuelve la economia peruana.

Es, pues, en ese contexto que deba analizarse la marcada preferencia del
sector empresarial peruano por los contratos modales, no obstante sus requisitos
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de causalidad, su fiscalizacion por parte de la inspeccion del trabajo y las frecuen-
tes impugnaciones judiciales que acusan su desnaturalizacion.

Los contratos de modalidad temporal resultan funcionales a la necesidad
de compatibilizar los cambiantes requerimientos de la produccion en las empre-
sas con sus necesidades de personal. Empero, en atencion al principio de conti-
nuidad recogido por el ordenamiento laboral, se consagra la preferencia por la
contratacion a tiempo indeterminado respecto a la contratacion temporal —lo que
suele denominarse estabilidad de entrada— por lo que su legitima utilizacion debe
constrefiirse a la existencia de una causa habilitante prevista en la ley. Como se-
nala Pasco Cosmopolis®, el contrato de trabajo posee vocacion de permanencia
por lo que la causa habilitante de la contratacion temporal dependera de la natu-
raleza temporal de las labores a contratar, y por ende, su duracion debe ser pro-
porcional a la causa que lo motivo®.

Sin embargo, la notoria preferencia del sector empresarial por los contra-
tos temporales va mas alld de meras exigencias de funcionalidad con los reque-
rimientos productivos. Su profusa utilizacién se vincula mas bien a la creciente
rigidez del régimen de estabilidad laboral en nuestro medio.

La evidencia de la proliferacion de la contratacion modal en el Perti es in-
controvertible. En efecto, de acuerdo al anuario elaborado por el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) para el afio 2013, en el Peru se han
presentado 3’°536,904 millones de contratos de trabajo sujetos a modalidad, de
los cuales 2°144,233 millones de contratos modales fueron presentados en Lima
Metropolitana®. Desafortunadamente las cifras del Ministerio de Trabajo no

(4) 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.

(5) Sinembargo, en determinados supuestos la legislacion vigente admite una causalidad distinta a la mera
temporalidad de la labor encomendada: el articulo 57 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (LPCL) prevé que incluso necesidades permanentes puedan ser atendidas mediante contratos
temporales, conforme corresponde a las modalidades de inicio o incremento de actividades, en que basta
que estos supuestos se encuentren dentro de los tres primeros afios de producidos. Asi, esta modalidad
contractual no exige que la labor a ser cumplida por el trabajador califique en si misma como temporal.
Anéalogo razonamiento surgiria del articulo 58 de la LPCL relativo a los contratos por necesidades de
mercado, respecto de los cuales se establece que ante necesidades coyunturales de la produccion el
trabajador puede ser designado a realizar labores ordinarias que formen parte de la actividad normal de
la empresa. No obstante, en este caso, la temporalidad viene configurada por la necesidad de atender
un requerimiento productivo meramente coyuntural, lo que por su propia naturaleza corresponderia a
un periodo de corta duracion. En el texto original del Decreto Legislativo N° 728 esta modalidad estu-
vo limitada a un periodo maximo de seis meses. De ahi que resienta la légica que el plazo maximo de
duracion de esta modalidad contractual haya sido extendido hasta por cinco afios en la LPCL.

(6) MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario Estadistico Sectorial 2013, p.
175.
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distinguen entre contratos presentados a su registro y trabajadores individuales,
con lo cual cabe la posibilidad de que un mismo trabajador haya tenido varios con-
tratos en el ano, lo que puede arrojar apreciaciones inexactas.

Sin embargo, la informacion recopilada por el Instituto Nacional de Esta-
distica e Informatica permite evidenciar que en el afio 2012 de los 7°050,700 per-
sonas asalariadas, el 50.7 % (3°924,300) tenian contratos con su centro de traba-
jo, pero de estas solo el 17.6 % contaba con contrato a plazo indefinido, mientras
que el 32.1 % estaba sujeta a contrato a plazo fijo.

Lo expuesto permite concluir que en el ambito de aquellos que si cuentan
con contrato de trabajo con un empleador la proporcion entre trabajadores con
contrato a plazo fijo y trabajadores a plazo indeterminado es de 2 a 11, cifras que
dan fe de la marcada preferencia por los contratos temporales y acreditan un pau-
latino pero consistente aumento exponencial.

En ese sentido, y con base en los datos estadisticos expuestos, resulta posi-
ble concluir que en el Perti existe una creciente utilizacion de los contratos suje-
tos a modalidad. Es claro que alguna vinculacion puede derivarse de los pronun-
ciamientos del TC, que han resquebrajado el modelo de la estabilidad laboral re-
lativa prevista en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) y la
valvula de escape a la que ha recurrido el sector empresarial mediante el intensi-
vo uso de los contratos sujetos a modalidad, con base en los cuales resulta facti-
ble la desvinculacion laboral al vencimiento del plazo acordado.

El predominio de la contratacion a plazo determinado en nuestro medio dis-
ta de ser el esquema ideal. En efecto, la incertidumbre que genera en el trabaja-
dor la posibilidad de ser cesado, sin compensacion alguna, a la conclusion de su
contrato, no solo tiene efectos adversos en la posibilidad de planear su futuro en
el mediato plazo, sino que a su vez le resta posibilidades de identificacion con su
empleador, en razdén de lo efimero de su vinculo laboral. A ello se agrega, desde
una perspectiva macroeconémica, que trabajadores temporales suelen enfrentar
particulares dificultades en la obtencion de créditos de largo aliento, con las im-
plicancias que ello acarrea en el nivel de consumo y el crecimiento econdomico.
Desde la perspectiva del empleador, es claro que este carecerd de motivacion para
efectuar inversiones significativas en materia de capacitacion y entrenamiento de
trabajadores con los cuales sabe que puede optar por cesar sin consecuencias me-
diante la no renovacion de su contrato temporal.

(7) A ello se agrega que hay un 5.2 % de personas bajo contrato de locacion de servicios y el 0.8 % bajo
otro tipo de contrato. Asi, el 42.7 % (3°008,500) carece de todo tipo de contrato. INEL. Peru: Evolucion
de los Indicadores de Empleo e Ingreso por Departamento 2004-2012, p. 184.
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De ahi que la contratacion temporal en el Pert debiera ser la excepcién a
la regla y, no como sucede actualmente, que la rigidez en que ha desembocado
la estabilidad laboral, ha generado un incentivo perverso hacia la contratacion a
plazo determinado.

Sin perjuicio de lo expuesto debe quedar claro que un régimen flexible tan-
to en materia de estabilidad de la entrada como de salida no garantiza la genera-
cion de empleo. Por el contrario, es la combinacion de factores economicos, so-
ciales y juridicos los que resultan determinantes en el incremento o decrecimien-
to de la tasa de empleo.

Conforme sefiala Alvarez del Cubillo “los estudios empiricos no permiten
establecer una relacion lineal entre costes de despido y niveles de empleo; teori-
camente la desregulacion puede aumentar las contrataciones, pero también (el ré-
gimen de) las extinciones, de manera que el efecto real depende de toda una serie
de factores del contexto incluyendo la coyuntura economica”®.

Ello explicaria que no obstante la rigidez que desde el afio 2002 ha intro-
ducido el TC en el régimen de despidos, ha sido el crecimiento econémico y la
subsistencia de un modelo de economia de mercado durante el periodo compren-
dido entre los afnos 2003-2012 el que explica el incremento de la tasa de empleo
en el Pert.

Ahora bien, ello no significa que la legislacion laboral no tenga una inci-
dencia concreta en la creacion de empleo, pues conforme ha sido reconocido por
la Union Europea, el establecimiento de parametros y costos laborales razona-
bles genera un incentivo positivo para la creacion de empleo®. Lo relevante es,
pues, advertir que la desregularizacion y reduccion de costos laborales no es la
Unica manera de generar empleo, pero tampoco se trata de variables que pueden
ser ignoradas.

En el Peru la informalidad contintia siendo el problema central de los tra-
bajadores peruanos. Asi, en la actualidad el 74.3 % de la Poblacion Economica-
mente Activa (PEA) corresponde al sector informal y solamente el 25.7 % se ubi-
ca en el sector formal!?. Como sefala Céspedes Reynaga, son los trabajadores in-
formales los que tienen mayores probabilidades de separacion ya que ellos “son

(8) ALVAREZ DEL CUVILLO, Antonio. “Informe sobre la Regulacién del despido en Europa”. En: Temas
Laborales. N° 99, Andalucia, 2009, p. 262.

9) KOK, Wim. Jobs, Jobs, Jobs. Creating more employment in Europe. Report of the Employment Taskforce.
Bruselas, 2003, p. 22.

(10) INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Produccion y empleo informal en
el Peru. Lima, 2014, p. 68.
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separados de sus empleos a una tasa de 11%, mientras que los trabajadores for-
males, a una tasa de 3.5 %”. Asi, establecer las condiciones que reduzcan la in-
formalidad y apunten a la formalizacion de nuevos empleos deba constituir una
premisa fundamental en esta materia'".

De ahi, pues, que resulte contradictorio que se postule un régimen de esta-
bilidad absoluta en favor de un sector reducido de los trabajadores mientras que
las condiciones laborales del sector mayoritario —el informal— se desenvuelven en
condiciones de inestabilidad absoluta y notoria desproteccion

Asi, un derecho a la estabilidad laboral que no reconozca estas premisas es
pasible de ser cuestionado no solo como una barrera a la competitividad y a la efi-
ciencia que la empresa debe garantizar como requisito de subsistencia, sino por
limitar el acceso a la formalidad de aquellos que carecen de todo derecho.

2. La subcontratacién y sus implicancias respecto a la estabilidad laboral

Los esquemas productivos centralizados se encuentran practicamente en
extincion'?, hecho que se evidencia con mayor claridad en ciertos sectores de la
economia peruana en donde la descentralizacidon productiva y la implementacion
de nuevos y diversos procesos de ordenacion del trabajo es cada vez mas usual. A
modo de ejemplo, analizaremos brevemente la incidencia de la subcontratacion
en el sector minero.

En el 2013 el sector minero brindé empleo directo a 208.383 personas, de
las cuales, inicamente 67,950, equivalente al 32.6 %, fueron contratadas por una
empresa minera, mientras que el resto —140,433 trabajadores— equivalente al 68.4
%, mantuvieron un vinculo laboral con empresas contratistas'®. Esta tltima cifra
se ha incrementado en un 9.9 % respecto al afio pasado, y se ha duplicado respec-
to al afio 2009 cuando las empresas contratistas unicamente empleaban a 69,096
trabajadores'®.

De los datos estadisticos expuestos, es posible concluir que en el sector mi-
nero existe una tendencia creciente hacia la subcontratacion, en detrimento de la
contratacion directa, en la que se constata una proporcién de 3 a 1.

(11) CESPEDES REYNAGA, Nikita. “Creacién y destrucciéon de empleo en economias informales”. En:
Cuaderno de Investigacion. Universidad de San Martin de Porres, Instituto del Peru, Lima.

(12) FERRO DELGADO, Victor. “Tutela y flexibilizacion: en busca de una adaptacion concertada”. En:
Memorias del XIII Encuentro Iberoamericano de Derecho del Trabajo. Puebla, 2002, p. 120.

(13) MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2013, p. 105.
(14) Idem.
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Acello se agrega que la contratacion de los trabajadores del contratista usual-
mente se pacta a plazo determinado sustentada en la propia temporalidad del con-
trato celebrado entre la empresa contratista y la empresa principal, reproducién-
dose asi la precariedad de vinculos laborales, a la que nos hemos referido en el
acapite anterior.

Es claro que en este sector la subcontratacion se encuentra directamente
vinculada a la especializacion de las labores propias de esta actividad, parte de
las cuales puede ser mas eficientemente ejecutada por contratistas altamente ca-
lificados. No obstante ello, la proporcidn entre trabajadores propios y subcontra-
tados evidencia la preferencia por la subcontratacion en lugar de la contratacion
directa. Es previsible que esta preferencia tenga vinculacion con la imposibilidad
de obtener la aprobacion de las autoridades administrativas de trabajo ante las so-
licitudes de ceses colectivos por motivos econdmicos o estructurales —otra seria
restriccion en la estabilidad de salida— pero es objetivo que en ello también inci-
de el actual modelo de estabilidad laboral desarrollado por el TC.

Asi, ante ese estado de cosas, nuevamente, se constata la recurrencia a val-
vulas de escape, no obstante que un elevado indice de trabajadores subcontrata-
dos perpettian diferencias entre los ingresos que perciben los trabajadores propios
y los subcontratados, en particular en temas tan sensibles como la participacion
legal en las utilidades. Es este pues otro ejemplo en el que los pretendidos esque-
mas proteccionistas en materia de estabilidad laboral terminan generando inequi-
dades y desbalances no deseados.

En efecto, de acuerdo al Anuario Minero de 2013, los trabajadores terceri-
zados reciben una remuneracién menor a los trabajadores de las empresas mine-
ras. Asi, el personal de planta de las empresas mineras recibe en promedio, y por
todo concepto, S/. 2,159.00 mas que el personal de planta de las empresas sub-
contratistas. La referida brecha se acrecienta considerablemente en el caso de los
gerentes, donde se observa que los gerentes de las empresas mineras reciben has-
ta S/. 12,372.00 mas que los gerentes de las empresas contratistas.

De los datos expuestos se aprecia, pues, que los trabajadores de las empre-
sas contratistas perciben remuneraciones considerablemente menores a los traba-
jadores de las empresas mineras, a pesar de que en diversos supuestos podra exis-
tir similitud de actividades.

Por cierto, contribuye a esta situacion, el diferente desarrollo que los tra-
bajadores de uno y otro sector alcanzan en materia del ejercicio de derechos co-
lectivos. La subcontratacion y la temporalidad de sus vinculos laborales explican
parte de esta problematica.
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Respecto al debilitamiento de las organizaciones sindicales, Ermida ha se-
nalado que “(...) la externalizacion supone una segmentacion del colectivo y con-
secuentemente, su debilitamiento. De ahi al empeoramiento de las condiciones de
trabajo hay un solo paso”(?.

Por otro lado, Valdez Dal Ré advierte que los procesos de descentraliza-
cion productiva tienden a comprometer la calidad de las condiciones econdmicas
de los trabajadores destacados. Asi el autor manifiesta:

“(...) la calidad de las condiciones de trabajo, ya no se mide o no solo
se mide en razén de los criterios mas tradicionales, como pueden ser,
por ejemplo, las habilidades profesionales y la experiencia del traba-
jador o los resultados econémicos de la empresa. Los patrones o es-
tandares de referencia que definen el estatuto juridico del trabajador
pueden ser otros, tales como el valor afiadido del trabajo al producto
final y, sobre todo, la posicidon del propio trabajador en la empresa-
red: a mayor lejania del epicentro, las condiciones de trabajo tienden
a degradarse™®,

Resulta evidente asi que la subcontratacion mella uno de los mecanismos
mas efectivos para el incremento y mejora de condiciones laborales, lo cual con-
lleva al asentamiento de brechas remunerativas entre unos y otros trabajadores.

Asi, un sinceramiento de las relaciones laborales al interior del sector pasa
por la reconstruccion del modelo de estabilidad laboral de manera de neutralizar
el incentivo hoy existente hacia la subcontratacion, como resultado del retorno a
un controversial esquema de estabilidad laboral.

III. LA RIGIDEZ DEL MERCADO LABORAL PERUANO

Con base en lo desarrollado en el acapite anterior, se advierte que en el mer-
cado peruano la contratacion temporal y la subcontratacion son utilizadas como
valvulas de escape ante un régimen de estabilidad laboral inadecuado.

(15) ERMIDA URIARTE, Oscar y COLOTUZZO, Natalia. Descentralizacion, tercerizacion y subcontra-
tacion. 1* ed., OIT, Lima, 2009, p. 69.

(16) VALDEZ DAL RE, Fernando. “Transformaciones del Derecho del Trabajo y Orden Econémico Globa-
lizado”. En: Trabajo. N° 12, Revista Andaluza del Derecho del Trabajo, Andalucia, 2003, p. 143.
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Se determina la rigidez de un mercado laboral con base en diversos facto-
res como los son la regulacion laboral —y en particular, aunque no exclusivamen-
te, la referida a la contratacion y cese de trabajadores— y los costos no salariales.
En el caso del Peru, el establecimiento de una nueva tipologia de despidos gene-
rada a partir de los pronunciamientos del TC y la consecuente ampliacion de la
procedencia de la tutela restitutoria (reposicion), asi como los altos costos labo-
rales condiciona la existencia de un mercado laboral no competitivo que alienta
la informalidad.

Conforme al ranking de Competitividad Mundial 2014 elaborado por el
Foro Econdomico Mundial, el Pert se encuentra en la posicion 129 de 148 pai-
ses respecto a “practicas de contratacion y cese”, con un indice de 3.1, donde 1
representa altos niveles de rigidez en materia de legislacion laboral, y 7, flexibi-
lidad extrema en el ambito de contratacion y término de relaciones laborales!”,

Otra medicion que resulta relevante analizar es la efectuada por el Institu-
to Peruano de Economia conforme a la cual el Pert presenta un indice de 60 so-
bre 100 en materia de facultad de despido, donde 100 representa la mayor dificul-
tad y 0 la mayor flexibilidad.

De los referidos datos estadisticos surge que nuestros niveles de rigidez en
materia laboral se encuentran lejos de los estandares internacionales. Asimismo,
se desprende que la regulacion laboral es conceptuada como un factor decisivo
al momento de emprender nuevas actividades empresariales. En efecto, entre los
factores que los agentes econdmicos conceptuan como los mas adversos para ha-
cer negocios, las regulaciones laborales restrictivas ocupan un tercer lugar, solo
superadas por la ineficiencia burocratica gubernamental y la corrupcion®,

IV. LA ESTABILIDAD LABORAL Y LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

1. La posicion del TC sobre el derecho al trabajo y el régimen de protec-
cion frente al despido ilicito

Como resultado de cuestionables interpretaciones surgidas del TC, se ha
modificado sustancialmente el régimen de proteccion contra el despido vigente en

(17) FORO ECONOMICO MUNDIAL. Reporte de Competitividad Global 2014. Génova.
(18) Idem.
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el pais hasta convertirlo en uno cercano a la estabilidad laboral absoluta. Resulta,
pues, relevante analizar, sucintamente, la evolucion de los criterios emanados de
las sentencias del TC a través de procedimientos de amparo.

En el caso Cossio Tapia (Exp. N° 1112-98-AA/TC) el TC destacé que no
le correspondia calificar el despido per se sino en tanto y en cuanto se verificase
que este aparejaba a su vez una afectacion a un derecho fundamental. Asi, el TC
sostuvo que al no haberse precisado en la carta de imputacion de falta grave los
hechos que sustentaban el despido del demandante, se habia afectado el principio
de tipicidad con base al cual hubiera podido ejercer el derecho de defensa, inhe-
rente al debido proceso.

Posteriormente, en el caso Fetratel (Exp. N° 1124-2001-AA/TC), el TC con-
sider¢ inconstitucional el despido incausado —sujeto al pago de la indemnizacion
prevista por el articulo 34 de la Ley de Competitividad y Productividad Laboral—
tachandolo de incompatible con el derecho al trabajo previsto en el articulo 22 de
la Constitucidn, en cuanto este implica dos aspectos: (i) acceder a un puesto de
trabajo; v, (ii) a no ser despedido sino por causa justa. Asi, proscribid el despido,
salvo por causa justa. Con base a este razonamiento, orden6 la reposicion de los
trabajadores afectados por considerar que la indemnizacion prevista en la ley no
constituia una forma valida de resarcir el despido no sustentado en causa justa.

En el caso Llanos Huasco (Exp. N° 976-2001-AA/TC) el TC mantuvo, en
lo fundamental, los criterios antes expuestos pero admitié que la indemnizacion
puede constituir un adecuado mecanismo de proteccion, siempre que ello corres-
ponda a la eleccion del trabajador, salvo en el caso de los trabajadores de direc-
cion o confianza, respecto a los cuales se les excluy6 del derecho a la reposicion.

Establecio, a su vez, que la via de amparo —conforme a la cual se admite la
reposicion— resulta procedente en supuestos de:

(i)  Despido nulo, conforme a los criterios previstos en la LPCL, esto
es, despidos particularmente odiosos, tales como los que se encuen-
tran motivados en conductas antisindicales, o discriminatorios, por
la presentacion de reclamos contra el empleador, por embarazo, por
ser portador de VIH/Sida o por motivo de discapacidad;

(i)  Despido incausado; y,

(iii) Despido fraudulento, esto es cuando se despide al trabajador con
animo perverso y auspiciado por el engafio, por ende, de manera
contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun
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cuando se cumple con la imputacién de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador he-
chos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o, asimismo,
se le atribuye una causa de despido no prevista legalmente, vulne-
rando el principio de tipicidad, o cuando el cese se ha producido
mediando vicio de la voluntad o la fabricacion de pruebas.

En este mismo pronunciamiento el TC sostuvo que “la extincion unilateral
de la relacion laboral fundada tinica y exclusivamente en la voluntad del emplea-
dor, esta afectada de nulidad —y que por consiguiente el despido carecera de efec-
to legal- cuando se produce con violacion de los derechos fundamentales de la
persona reconocido por la Constitucion o los tratados relativos a la promocion y
defensa de los derechos humanos” (f. j. 20). Puntualiz6 a su vez que “(...) el bien
juridico protegido a través del amparo constitucional no es la estabilidad laboral
del trabajador sino el goce y ejercicio de su derechos constitucionales” (f. j. 13).

Por ultimo, en el caso Baylon Flores, el TC establecio con calidad de pre-
cedente vinculante que los criterios detallados en el caso Llanos Huasco debian
mantenerse en lo esencial, precisando que el proceso de amparo no resulta proce-
dente para el cuestionamiento de la causa justa de despido cuando su determina-
cion corresponda a hechos controvertidos sobre los que exista duda que haga ne-
cesaria la actuacion de mayores elementos probatorios.

2. La inconsistente argumentacion del TC en materia de estabilidad
laboral

Si bien este tema ha sido tratado en reiteradas oportunidades conviene re-
cordar, esquematicamente, las inconsistencias en las cuales incurri6 el TC para de-
clarar la inconstitucionalidad del articulo 34 de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral (LPCL), a partir de lo cual se ha ido introduciendo paulatina
pero inexorablemente la figura la tutela restitutoria ante la verificacion de un des-
pido ilicito, vale decir, la estabilidad laboral absoluta por la afectacion del dere-
cho al trabajo.

Como ya se ha indicado el articulo 27 de la Constitucion establece que “la
ley otorga adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, con lo cual previé
una reserva legal para definir a través del ordenamiento infraconstitucional el de-
sarrollo de lo que corresponde al marco protector satisfactorio al derecho.

A ello se agrega la obligacion de interpretar las normas relativas a los dere-
chosy alas libertades que la Constitucion reconoce de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
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sobre las mismas materias ratificados por el Pert, conforme ordena la Cuarta Dis-
posicion Final y Transitoria de la Constitucion”®. Analoga disposicion esta conte-
nida en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional ®?.

El articulo 34 de la LPCL establecia que el despido es arbitrario por no ha-
berse expresado causa o no poderse demostrar esta en juicio, supuestos, ambos,
ante los cuales prevé el pago de una indemnizacion. Vale decir, que reconociendo
la ilicitud de la medida, la repara mediante una compensacion econdomica.

Por otro lado, el articulo 7 del Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador), ratificado por el Peru, consagra la es-
tabilidad de los trabajadores en sus empleos, pero seguidamente establece que en
caso de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una indemnizacion
0 a la readmision en el empleo o a cualquier otra proteccion prevista por la legis-
lacion nacional.

El comin denominador de los instrumentos citados es que reconocen a la
indemnizacién como una forma valida de resarcir al trabajador ante un despido
ilicito. En consecuencia, y consonancia con estos, la LPCL establecia que ante
el despido arbitrario —definido como aquel que carece de causa o que contando
con esta no ha logrado ser demostrada— procedia el pago de una indemnizacion.

Asi, ni la Constitucion, ni el Protocolo de San Salvador prevén que ante el
despido sin justa causa solo cabe la tutela restitutoria. Asi, el TC estaba obliga-
do a interpretar el derecho a la proteccion contra el despido arbitrario de confor-
midad con los instrumentos citados y, por ende, admitir que la tutela resarcitoria,
vale decir, la indemnizacion, resulta un mecanismo perfectamente valido de re-
sarcimiento ante el despido ilicito por carecer de justa causa.

Ahora bien, a efectos de salvar las inconsistencias advertidas y menciona-
das en el proceso constitucional interpuesto por Fetratel, el TC arguy6 “que el de-
recho internacional de los derechos humanos enuncia un minimo derechos que
siempre pueden ser susceptibles de mayores niveles de proteccion y no puede sig-
nificar, en absoluto, el menoscabo de los derechos reconocidos por la Constitucion
(...) ni mucho menos cuando ello conlleva el menoscabo del mismo contenido

(19) Articulo 27 y Cuarta Disposicion Final de la Constitucion Politica del Peru.

(20) “El contenido y alcance de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados por
el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, los tratados de derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.
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esencial de los derechos constitucionales”?V. Sin embargo, el TC no preciso cua-
les son las normas contenidas en la Constitucién que establecen un mayor nivel
de proteccion frente al despido arbitrario de manera que justifiquen el desplaza-
miento del Protocolo de San Salvador. En ese sentido, es clara, pues, la inconsis-
tencia del pronunciamiento del TC con base en el cual se ha abierto el camino al
retorno a un rigido esquema de estabilidad laboral en el pais.

3. Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral

Entre los dias 4 y 14 de mayo de 2012 se llevé a cabo en Lima el Primer
Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, el cual entre otras materias abordo lo rela-
tivo a la procedencia de la pretension de reposicion por despido incausado y des-
pido fraudulento en la via ordinaria laboral regulada por la Nueva Ley Procesal
del Trabajo (NLPT).

De esta forma, se traslada a la justicia laboral ordinaria la aplicacion de los
criterios del TC en materia de estabilidad laboral. En rigor, ello no es sino conse-
cuencia del mandato contenido en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codi-
go Procesal Constitucional, que establece que las sentencias del Tribunal Consti-
tucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vincu-
lante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto nor-
mativo. Asi, en atencion al caracter de precedente vinculante del caso Baylon Flo-
res, la justicia laboral ordinaria debe cumplir con aplicar dicho criterio cuando en
un proceso ordinario laboral se plantee la reposicion como pretension principal
unica, en aplicacion de lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 2 de la NLPT.

Esa ha sido, pues, la puerta de entrada con base en la cual se han incorpo-
rado al conocimiento de la justicia laboral ordinaria demandas de reposicion en el
empleo, extendiéndose de esta forma la indebida reformulacion de la estabilidad
laboral efectuada mediante los pronunciamientos del TC. Desarrollaremos mas
adelante las consideraciones con base en las cuales sustentamos que una cosa es
la consagracion de un derecho fundamental y otra muy distinta la garantia o tutela
que corresponde ante la afectacion de ese derecho. Adelantemos que ante la afec-
tacion de derechos fundamentales que el articulo 29 de la LPCL, tipifica como su-
puestos de despido nulo, se ha previsto el maximo nivel de tutela, esto es la tutela
restitutoria (reposicion) aparejada del pago de remuneraciones devengadas. Otro
tipo de despidos, tales como el injustificado o el fraudulento son lesivos del de-
recho al trabajo pero no por ello les debe corresponder el mismo nivel de tutela o
garantia antes indicados y, por ende, no cabria hacer una inferencia equiparando

(21) F.j. 12 dela STC Exp. N° 1124-2001-AA/TC.
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la tutela de supuestos tipificados como ntimerus clausus alli donde el ordenamien-
to ha establecido una tutela distinta.

4. Critica a pronunciamientos judiciales recientes en materia de despido
fraudulento

La figura del despido fraudulento viene dando curso a resoluciones que, en
rigor, apuntan a restaurar la estabilidad laboral absoluta. En efecto, por via de in-
vocar que no se ha logrado acreditar la falta invocada se concluye que ha media-
do un despido fraudulento bajo la figura de que el despido se ha sustentado en he-
chos falsos. No obstante, en rigor, ello corresponderia a un despido injustificado,
vale decir aquel que no logra demostrar que se ha producido el hecho que moti-
vo6 el despido.

Algunos pronunciamientos por parte de la justicia laboral ordinaria corro-
boran esta situacion.

Asi, en el Exp. N° 070-81-2013-0-1801-JR-LA, la Sala Laboral sefial6 lo
siguiente:

“(...) la demandada ha procedido en forma contraria a la verdad al
pretender despedir al demandante bajo el argumento de defi-
ciente rendimiento laboral durante sus funciones como Gerente
General, cuando en el plano de los hechos nunca ejercio tales
labores ni menos aun se le estableci6 el cumplimiento de metas
laborales a alcanzar, asi como, atribuirle inconcurrencia por los
dias 25, 28 y 29 de enero de 2013, lo que configura segun la de-
mandada la falta grave contenida en el inciso h) del articulo 25 del
Decreto Legislativo N° 728 que sefiala expresamente que son faltas
graves el abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos,
sin embargo, ello no ha sucedido en el presente caso, puesto que la
inasistencia del actor no excedi6 los tres dias que sefiala la cita-
da norma, aunado a ello, cabe precisar que el actor se encontraba
exonerado de registrar su ingreso y salida tal y conforme aparece del
contrato de trabajo de folios 8 a 10 y si bien se procedio a su despido
utilizando el procedimiento de ley correspondiente, en la imputacion
de cargos se ha expuesto hechos notoriamente inexistentes, lo cual
configura la existencia de un despido fraudulento conforme a la
definicion efectuada por el Tribunal Constitucional en los términos
expuestos en los considerandos anteriores. Por dicha razon, resulta
adecuado reponer al recurrente a su centro de labores, conforme el a
quo lo ha dispuesto”.

76



VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

De lo expuesto surge que la parte demandada no logré acreditar el rendi-
miento deficiente imputado al actor ni que este se habia ausentado por mas de 3
dias consecutivos. El fallo sustenta su raciocinio en que la condicion de Gerente
del actor no resultd evidenciada y que no se habian establecido las metas que de-
bia cumplir para que se le pueda imputar la falta de rendimiento deficiente y que
se habria ausentado un niimero de dias menor al que establece la ley para que se
configure el abandono del trabajo. Asi, concluye que ello configura un despido
fraudulento y ordena la reposicion de quien tenia un contrato de trabajo celebra-
do para desempeniarse en calidad de gerente general.

La argumentacion de este pronunciamiento importaria que ha existido una
falta de adecuacion entre los supuestos de hecho acreditados en el proceso y los
supuestos de derecho que configuran, de una parte, la falta vinculada a la capaci-
dad, y de otra la falta vinculada a la conducta (rendimiento deficiente y abandono
del trabajo, respectivamente). Empero, este despido pareceria corresponder, a lo
sumo, a uno de naturaleza injustificada, y por ende solo le corresponderia la tute-
la resarcitoria, mas no la restitutoria, incluso bajo los particulares criterios del TC.
En efecto, todo indicaria que el caso corresponde a un despido que ante la falta de
comprobacion de las faltas imputadas conforme a ley, debia dar lugar a un man-
dato de indemnizacion al trabajador mas no asi a su reposicion, lo cual, pues, es
propio de un modelo de estabilidad laboral absoluta.

Por otro lado, en el Exp. N° 15713-2013-0-1801-JR-LA-02 la Sala Labo-
ral manifesto lo siguiente:

“En ese sentido, la demandante en audiencia de vista de la causa
reconoce haber recepcionado dicha carta, pero que la misma fue en-
tregada a su persona en el mes de abril, es decir, en forma posterior
a la fecha programada para el examen médico (...)

A fojas 296 obra en copia legalizada la carta de fecha 15 de mar-
7o de 2013 que ha sido presentada por la demandada. Si bien en
el citado documento aparece la firma de la demandante, sin em-
bargo, no figura la fecha de recepcion de la misma, por lo que,
no puede considerarse dicho documento como medio probatorio
idoneo que permita determinar en forma fehaciente que la acto-
ra fue notificada con antelacion al 22 de marzo de 2013 (...)

En ese sentido, este Colegiado considera que la demandada no ha
demostrado la causa de despido que alega, pues de los medios
probatorios aportados por dicha parte, no se aprecia que la
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demandante haya tenido pleno conocimiento en forma opor-
tuna y antelada de la fecha para realizar su examen médico.
Siendo esto asi, corresponde desestimar los agravios expuestos por
la demandada.

Por tanto, resulta evidente que en el presente caso se ha configu-
rado el despido fraudulento alegado por la demandante, al habér-
sela despedido de manera contraria a la verdad, al habérsele impu-
tado hechos inexistentes, que en todo caso resultan ser atribuibles a
la demandada al no (haber) (in) cumplido sus deberes como emplea-
dor. De este modo, la demandante debera ser repuesta a su puesto de
trabajo o en otro similar, conforme el a quo lo ha ordenado” (sic).

En el caso bajo analisis, la parte demanda le imput6 a la demandante la ne-
gativa injustificada a someterse a un examen médico programado, de conformi-
dad con el inciso c) del articulo 23 de la LPCL. Sin embargo, la demandante sos-
tuvo como principal argumento que su exempleadora no cumpli6é con informarle
de manera oportuna la programacion de los referidos examenes.

Ahora bien, de las consideraciones contenidas en el fallo se desprende
que la Sala ha considerado que la carta de fecha 15 de marzo de 2013 cursada
a la actora para que se someta al examen médico dispuesto para el 22 de marzo
no resulta prueba suficiente de la notificacion cursada porque en el cargo de re-
cepcion colocado por la demandante no se ha consignado la fecha de recepcion.
Ello, estima la Sala, demostraria que la demandada le imput6 hechos inexisten-
tes a la trabajadora y, por ende, califica el despido como fraudulento y dispo-
ne la reposicion.

De esta forma se equipara un supuesto —y discutible— requisito de prueba
con la figura del despido fraudulento, dejando de lado que el caso comentado po-
dria, en una tesis extrema, corresponder a un despido injustificado pasible de ser
objeto de tutela resarcitoria mas no restitutoria, lo que corresponde mas bien al
concepto de estabilidad laboral absoluta que el fallo parece auspiciar.

Asimismo, en el Exp. N° 07978-2013-0-1801-JR-LA-09 la Sala Laboral
senalo:

“(...) delo que se puede concluir que si bien existiéo un descontrol
en la administracion de los bienes en custodia a cargo del actor;
sin embargo no se ha acreditado que exista una apropiaciéon en
provecho propio o de terceros como le ha increpado la demanda
(...) aun cuando se incumple con la imputacion de una causal, de tal
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suerte que se puede concluir que el actor fue despedido fraudu-
lentamente, pues la imputacion de la falta grave solo fue efectuado
para aparentar que se habia llevado adelante el procedimiento for-
mal de despido cuando en ‘en los hechos’ la demandada ya habia
tomado la decision de extinguirla decision laboral con el actor y
prescindir de sus servicios, siendo asi, releva el analisis de la falta
grave alegada”.

En el proceso bajo comentario, el demandante fue despedido por la comi-
sion de las faltas graves de: (i) incumplimiento de las obligaciones de trabajo que
supone el quebrantamiento de la buena fe laboral y (ii) apropiacion consumada
o frustrada de bienes o servicios del empleador o que se encuentran bajo su cus-
todia, asi como la retencidon o utilizacion indebidas de los mismos, en beneficio
propio o de terceros.

En el presente caso el personal de seguridad de la empresa minera detectd
que en la zona de residuos solidos se habian ocultado dentro de un cilindro una
serie de filtros, repuestos y otros accesorios nuevos cuya custodia recaia en el 4m-
bito de responsabilidades del area de Logistica de la que el demandante era res-
ponsable. Sin embargo, la Sala califico el despido de fraudulento por considerar
que no se habria acreditado el extremo referido a la apropiacion de los bienes de
la empresa en provecho del demandante o de terceros y porque, segun un correo
remitido por un asistente de dicha area, el actor ya habia sido retirado de la em-
presa (en fecha anterior a que se lleve a cabo el procedimiento de despido). De
ahi, estima el fallo, que no es valida la afirmacion vertida por la empresa en una
diligencia de inspeccion en el sentido que el actor continuaba laborando normal-
mente. Asi, la Sala concluye que el procedimiento de despido, materializado pos-
teriormente, fue simplemente la formalizacion de una decision previamente adop-
tada, no resultando relevante analizar la falta grave alegada.

Reparese que el fallo reconoce que habia un descontrol en la administra-
cion de los bienes confiados al actor y que una de las causales de despido impu-
tadas consistio en el incumplimiento injustificado de obligaciones de trabajo que
supone el quebrantamiento de la buena fe laboral. De ahi que, més alla de la ve-
rosimilitud que se le pueda atribuir al correo de un asistente sobre la fecha efecti-
va de la separacion del demandante, resulta controversial que se ordene la reposi-
cion del actor por un despido en que por lo menos una de las faltas graves impu-
tadas qued6 demostrada. Sin embargo, aun en el supuesto que se pudiera estimar
que las faltas graves no habian quedado debidamente demostradas cabria concluir
que el despido resulta injustificado, correspondiendo con ello al actor la tutela
resarcitoria y no asi restitutoria.
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Los pronunciamientos, glosados a modo de simple referencia, evidenciarian
la tendencia de la justicia laboral ordinaria a ordenar la tutela restitutoria (reposi-
cion) ante despidos que en todo caso podrian calificar como injustificados, hacien-
do asi patente un esquema que resulta propio de la estabilidad laboral absoluta.

5. El alejamiento del TC del modelo constitucional vigente en materia de
estabilidad laboral

Con base en los criterios establecidos por el TC mediante los pronunciamien-
tos antes sefialados, un sector de la doctrina nacional estima que el TC ha consa-
grado que el derecho al trabajo, en su aspecto vinculado a la proteccidon contra el
despido, implica que este solo resulta procedente cuando media causa justa legal-
mente establecida y debidamente comprobada y que el despido fraudulento, en
cuanto lesivo de derechos fundamentales debe asimilarse a los supuestos de des-
pido nulo previstos en el articulo 29 de la LPCL®?,

Cabe recordar que sobre esta materia el articulo 48 de la Constitucion de
1979 establecia lo siguiente: “El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el
trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley
debidamente comprobada”. Es con base en esta disposicion que la legislacion in-
fraconstitucional, desarrollada en ese entonces mediante la ley N° 24514, consa-
gro6 la denominada estabilidad laboral absoluta, conforme a la cual ante el despido
sin justa causa solo procedia la tutela restitutoria a opcion del trabajador.

Debemos, pues, determinar si el esquema de estabilidad laboral introduci-
do por el TC resulta 0 no compatible con el modelo constitucional vigente en el
pais, o si mas bien ha tratado de reproducir el modelo de estabilidad laboral pre-
visto en la derogada Constitucion de 1979.

Ahora bien, son dos las normas que la Constitucion de 1993 consagra en
esta materia:

Articulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienes-
tar social y un medio de realizacion de la persona

Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra
el despido arbitrario.

(22) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “La reposicion del trabajador en el proceso ordinario labo-
ral”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Coleccion 167, Tomo 9, N° 8, Gaceta Juridica, Lima, 2012,
p. 22.
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Conforme se desprende de los articulos citados, de una parte la Constitu-
cion reconoce el derecho al trabajo, y por otro lado, en materia especifica de pro-
teccion contra el despido, dispone la implementacion de un marco legal que re-
gule el tipo de tutela que correspondera a los trabajadores que hayan sido objeto
de un despido ilegal.

De esta forma, si fuese el derecho al trabajo previsto en el articulo 22 de
la Constitucion, el que determinase la procedencia de la tutela restitutoria ante el
despido sin justa causa resultaria innecesario el articulo 27 de la Constitucién. Sin
embargo, precisamente es la aludida disposicion la que impone la necesidad de
desarrollar una legislacion que confiera al trabajador adecuada proteccion contra
el despido arbitrario.

Siendo ello asi, consideramos erréneo sostener que la sola invocacion y
afectacion del derecho al trabajo importa el derecho a la reposicion por cuanto
ello supondria calificar de superflua la necesidad del desarrollo legal que ordena
el acotado articulo 27.

V. DERECHO AL TRABAJO COMO DERECHO FUNDAMENTAL

1. El derecho fundamental al trabajo y la tutela resarcitoria

Conforme se ha mencionado en reiterada jurisprudencia, el TC ha modifi-
cado sustancialmente el régimen de estabilidad laboral al conceder la tutela resti-
tutoria a supuestos de despido incausado y fradulento, bajo la premisa de que es-
tos configuran una vulneracion al derecho al trabajo, en su vertiente de conserva-
cion del empleo.

Resulta asi relevante evaluar si otros ordenamientos juridicos y tratados in-
ternacionales que, al igual que la Constitucion peruana, consagran el derecho al
trabajo y la proteccion contra el despido han concluido que la afectacion de este
derecho debe necesariamente dar lugar a la tutela restitutoria, es decir, a la repo-
sicion o si admite diversos tipos de tutelas.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948, consagra el derecho al trabajo en su articulo 23.De la misma forma, el in-
ciso a) del articulo 1 de Protocolo Adicional de la Carta Social Europea establece
que los Estados Partes deben garantizar la proteccion contra el despido.

Analogamente, el inciso a) del articulo 55 de la Carta de Naciones Unidas
establece que esta organizacion debe promover trabajo permanente para todos. A
ello se agrega el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales (Pidesc), que igualmente reconoce el derecho al trabajo y la obligacion de
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los Estados de implementar medidas adecuadas destinadas a la proteccion de los
trabajadores frente al despido.

Son numerosisimos los Estados que han ratificado estos criterios y sin em-
bargo, consagrar el derecho al trabajo no ha sido 6bice para que sea la tutela re-
sarcitoria, estos es, la estabilidad laboral relativa —y no la absoluta— la que preva-
lezca en el Derecho Comparado.

De igual manera, el derecho al trabajo se encuentra consagrado por el ar-
ticulo 6 en el Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, (Protocolo
de San Salvador) sin perjuicio de lo cual su articulo 7 dispone:

“Articulo 7.- Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de
Trabajo

Los Estados Partes en el presente Protocolo reconocen que el de-
recho 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 garantizaran en sus legis-
laciones nacionales, de manera particular:

(..)

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con
las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador
tendra derecho a una indemnizacién o a la readmision en el empleo
0 a cualquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional”.

Similar tratamiento surge del articulo 10 del Convenio 158 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo sobre Terminacion de la Relacion de Trabajo por
Iniciativa del Empleador el cual senala:

“Articulo 10.- Si los organismos mencionados en el articulo 8 del
presente Convenio llegan a la conclusion de que la terminacion de la
relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y la
practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posi-
ble, dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente
ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendran la facultad
de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra reparacion
que se considere apropiada”.
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Asi, el Convenio 158 prevé que sean los Estados los que determinen si sus
autoridades competentes estaran facultadas o no para ordenar la tutela restitutoria
ante la vulneracion del derecho al trabajo, admitiendo asi que la indemnizacion
pueda ser un mecanismo adecuado de reparacion, incluso si estimasen que en fun-
cion de particulares circunstancias la reposicion no resultase viable.

De la misma forma, el articulo I1-90 del Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea consagra que: “Todo trabajador tiene derecho a la proteccion en
caso de despido injustificado de conformidad con el Derecho de la Union y con
las legislaciones y practicas nacionales”.

A mayor abundamiento, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, la cual establece:

“Articulo 30.- Todo trabajador tiene derecho a una proteccion en
caso de despido injustificado, de conformidad con el Derecho comu-
nitario y con las legislaciones y practicas nacionales”.

Del articulo citado se desprende que en el ambito comunitario europeo se
reconoce que correspondera a la legislacion y practicas nacionales regular la for-
ma de proteger al trabajador ante el despido injustificado de forma que los respec-
tivos ordenamientos establezcan mecanismos de tutela con base en sus circuns-
tancias econdomicas y contextos sociales particulares.

En esa misma linea, y a modo de ejemplo, resulta oportuno analizar algu-
nas de las Constituciones europeas.

La Constitucion espaifiola de 1978 reconoce el derecho al trabajo en los tér-
minos siguientes:

“Articulo 35.- Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo (...)”.

Sin embargo, la legislacion espafiola reconoce la tutela restitutoria ante lo
que corresponderia a despidos nulos en el ordenamiento legal peruano o despidos
con violacion de derechos fundamentales. A su vez, tipifica como despido impro-
cedente aquel en el que no resulta acreditado el incumplimiento alegado por el em-
pleador o no se hubieran cumplido con las exigencias formales establecidas. Re-
parese que un despido improcedente afecta, igualmente, el derecho al trabajo, de
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plasmacion constitucional en el ordenamiento espafiol, pero no por ello, corres-
ponde en tal supuesto la tutela restitutoria®,

De la misma forma, la Constitucion holandesa, reconoce en el articulo 19
el derecho al Trabajo y la libertad del legislador de establecer el marco protector
del derecho al trabajo.

“Articulo 19.- Los poderes publicos fomentan una politica orientada
a lograr oportunidades de empleo suficientes; La ley regulara el es-
tatuto de los trabajadores y su proteccion en el trabajo (...)”.

El caso de Holanda merece una particular atencion, ya que a efectos de que
el empleador pueda legitimamente prescindir de los servicios de un trabajador de-
bera contar con una autorizacion administrativa previa. Es importante acotar que
en la practica los criterios de la autoridad administrativa respecto a las causas que
legitiman el cese son bastante abiertos, admitiéndose profusamente causales relati-
vas a la situacion economica de la compaiiia. Ahora bien, en defecto de dicha auto-
rizacion el despido sera considerado nulo, y, por consiguiente, ineficaz siendo —en
teoria— obligacion del empleador reponer al trabajador afectado. Sin embargo, en
la practica, la judicatura favorece el pago de una indemnizacion antes que la rein-
corporacion debido a que en la gran mayoria de casos es considerada inviable®.

Del mismo modo la Constitucidon alemana otorga el maximo reconocimien-
to al derecho al trabajo y a su salvaguarda.

“Articulo 74.- La legislacion concurrente abarca las siguientes ma-
terias (...)

12. El derecho del trabajo, incluyendo la organizacion de la empre-
sa, la salvaguardia del trabajo y las oficinas de colocacion, asi como
la seguridad social con inclusién del seguro de desempleo”.

El ordenamiento juridico aleman establece que ante la ocurrencia de un
despido ilicito, procedera la tutela restitutoria. Sin embargo, los jueces alemanes
han entendido que este tipo de garantia frente a la afectacion del derecho al tra-
bajo resulta frecuentemente inadecuado. Por consiguiente, en la practica, la tute-
la imperante en los casos de despido ilicito es la resarcitoria. Resulta interesante
el hecho de que el ordenamiento aleman no ha establecido los parametros sobre

(23) MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL. “Guia Laboral - Actuaciones en caso de des-
pido”. Madrid. Revisado 7 de octubre de 2014. En: <http://www.empleo.gob.es/es/guia/texto/guia_7/
contenidos/guia_7 17 3.htm>.

(24) ALVAREZ DEL CUVILLO, Antonio. Loc. cit., p. 287.
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los cuales deba calcularse el monto de la indemnizacion, dandosele plena liber-
tad a las partes para determinar el monto que estas consideren adecuado. Sin em-
bargo, en lineas generales el mercado laboral ha determinado que las indemniza-
ciones oscilen entre 30 % y el 100 % de la remuneracion por afio de servicios®.

Finalmente, bajo la misma l6gica, las Constituciones de Bélgica®®, Luxem-
burgo®”, Malta®, Grecia®, entre otras, reconocen plenamente el derecho funda-
mental al trabajo y su ejercicio, admitiendo una gama de mecanismos para su tutela,
los cuales responden a diversos criterios como las circunstancias econéomicas y so-
ciales, la viabilidad de la medida, la gravedad del despido calificado de ilicito, etc.

Asi, pues, el comun denominador de los instrumentos internacionales y or-
denamientos constitucionales antes referidos consiste en el reconocimiento del de-
recho al trabajo y asi como el derecho a la adecuada proteccion frente al despido,
sin que por ello se determine que el inico mecanismo de tutela adecuado frente
a un despido ilicito sea la reposicion, salvo despidos discriminatorios. Mas aun,
como advierte Alvarez del Cuvillo, del estudio comparado de los regimenes labo-
rales de diferentes Estados europeos surge que la indemnizacién por despido im-
procedente es la principal garantia juridica frente a la arbitrariedad empresarial ®?.

Analogamente, en el ambito latinoamericano, la gran mayoria de Estados
también ha incorporado a sus textos constitucionales el derecho al trabajo.

La Constitucion argentina, reconoce en su articulo 14 el derecho al traba-
jo. Asimismo, desarrolla el contenido del referido derecho en el articulo 14 bis.

“Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacion gozan de los si-
guientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejerci-
cio, a saber: de trabaja (...)

Articulo 14. bis.- El trabajo en sus diversas formas gozara de (...)
proteccion contra el despido arbitrario; (...)”.

(25) Ibidem, p. 279.

(26) Articulo 23.- Cada uno tiene el derecho de llevar una existencia conforme con la dignidad humana. A
tal fin, la ley, el decreto o la disposicion en el articulo 134 garantizaran, teniendo en cuenta los corres-
pondientes deberes, los derechos econdmicos, sociales y culturales, y determinaran las condiciones de
su ejercicio.

(27) Articulo 11.- El Estado garantiza el derecho al trabajo y asegura a todos los ciudadanos el ejercicio del
mismo.

(28) Articulo 7.- El Estado reconoce el derecho de todos los ciudadano al trabajo y promovera las condiciones
que hagan efectivo ese derecho

(29) Articulo 22.- El trabajo constituye un derecho y queda bajo la proteccion del Estado (...)
(30) ALVAREZ DEL CUVILLO, Antonio. Ob. cit., p. 292.

85



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

En el caso argentino, el régimen de proteccion frente al despido se carac-
teriza por sancionar el despido ilicito con el pago de una indemnizacion, siendo,
Unicamente procedente la reposicion en los supuestos en que el despido respon-
de a consideraciones antisindicales, criterio que ha sido ampliado jurisprudencial-
mente a todo cese que sea producto de practicas discriminatorias.

Bajo la misma logica, la Constitucion de Colombia otorga el mayor reco-
nocimiento al derecho al trabajo. Asi la referida norma fundamental establece:

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

El marco legal colombiano establece que ante el despido injustificado tni-
camente procedera el pago de una indemnizacion tarifada de conformidad con los
topes establecidos en el Codigo Sustantivo del Trabajo®. Sin perjuicio de ello, la
justicia constitucional, producto de la evolucion jurisprudencial, ha determinado
que correspondera la reposicion —o estabilidad reforzada— a los trabajadores ce-
sados por razones discriminatorias. Asi, la Corte Constitucional de Colombia, ha
otorgado esta tutela a trabajadoras gestantes, discapacitados o sindicalizados, etc.

De igual manera, en la Constitucion chilena también se reconoce el dere-
cho al trabajo.

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

(...)
16. La libertad de trabajo y su proteccion”.

Las normas infraconstitucionales chilenas establecen un régimen de esta-
bilidad relativo donde iinicamente procede el pago de una indemnizacién en caso
de despidos injustificados. Asi, el ordenamiento chileno considera que la tutela
resarcitoria (indemnizacién importa una sancion adecuada ante la vulneracion al
derecho al trabajo).

(31) Articulo 64.- Terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa. En todo contrato de trabajo
va envuelta la condicion resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con indemnizacion de perjuicios
a cargo de la parte responsable. Esta indemnizacion comprende el lucro cesante y el daio emergente.
En caso de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa comprobada, por parte del
empleador o si este da lugar a la terminacion unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas
causas contempladas en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion (...).
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Se corrobora, pues, con base en lo expuesto, que en numerosos ordenamien-
tos el derecho al trabajo es objeto de diversas tutelas estableciéndose mayorita-
riamente un sistema mixto en el que la tutela restitutoria opera fundamentalmen-
te en casos de despidos discriminatorios, mientras que para el resto de despidos
ilicitos solo se reconoce la tutela resarcitoria.

VI. EL DERECHO FUNDAMENTAL AL TRABAJO EN LOS
PRONUNCIAMIENTOS DEL TC

El TC ha basado su razonamiento en que los casos de despido incausado y
fraudulento configuran una afectacion al derecho al trabajo tinicamente remediable
con la reposicion del trabajador.

En esa linea autores como Baylos y Pérez sostienen que la implementacion
de un sistema de proteccion frente al despido ilicito que admita la tutela resarci-
toria en desmedro de la tutela restitutoria “banaliza el despido”®? y niega el ver-
dadero contenido y alcance del derecho al trabajo que por su naturaleza debe ser
exigible y eficaz.

No compartimos esa posicion. Creemos que esa tesis parte de una nocidén
de derecho fundamental que no distingue los limites del contenido esencial de los
derechos fundamentales (delimitado por las obligaciones y prerrogativas que de-
terminada situacion juridica confiere a un sujeto de derecho) con las garantias que
el ordenamiento prevé ante la vulneracion de este.

Dicho en otros términos, esta aproximacion de los derechos fundamentales,
aplicada al caso particular del derecho fundamental al trabajo, nos llevaria a sos-
tener que el fundamento, y por consiguiente, la existencia del mismo se encuen-
tra condicionada al establecimiento de un determinado tipo de tutela, no obstan-
te que la proteccion de un derecho fundamental puede materializarse a través de
distintas vias, como lo reconocen los tratados internacionales y los diferentes or-
denamientos constitucionales que consagran el derecho al trabajo, sin reconocer
la tutela restitutoria, esto es la reposicion de modo generalizado.

Esta vision encierra en Gltima instancia una concepcion utilitarista respecto
a los derechos fundamentales, en donde Ginicamente se reconoceria la existencia

(32) BAYLOS GRAU, Antonio y PEREZ REY, Joaquin. El despido o la violencia del poder privado. 1* ed.,
Trotta, Madrid, p. 44.
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plena de un derecho en tanto el ordenamiento haya establecido mecanismos de
extrema tutela y reduce el contenido esencial de los derechos fundamentales a las
garantias judiciales previstas por el ordenamiento ante su afectacion®®. A su vez,
desconoce la libertad de los 6rganos legislativos del Estado para construir y adop-
tar mecanismos de tutela que resulten funcionales a de sus propias variables y con-
dicionamientos sociales y econdmicos.

Asi, estimamos que debe favorecerse una aproximacion estructural de los
derechos fundamentales, como la que propone Luiggi Ferrajoli, en virtud de la
cual se distingue fehacientemente el contenido de los derechos y las garantias ju-
diciales previstas ante su afectacion.

De acuerdo a Ferrajoli, la extendida creencia de que el contenido del dere-
cho fundamental comprende las garantias judiciales que el ordenamiento juridi-
co depara ante su vulneracion, no solo resulta imprecisa, sino que impide el re-
conocimiento de los verdaderos alcances de un determinado derecho, asi como
la construccion de nuevos esquemas optimizacion, maximizacion, ponderacion y
tutela. En ese sentido, el autor propone el abandono de paradigmas tradicionales
a efectos de lograr una aproximacion concluyente sobre el contenido de los dere-
chos fundamentales.

Como sefiala este autor, derecho y garantias no son lo mismo, toda vez que
puede encontrarse reconocido un derecho fundamental sin que paralelamente se
haya establecido un mecanismo de garantia especifico respecto de su aplicacion.
Ese, precisamente, ha sido el derrotero de la internacionalizacion de los derechos
fundamentales y la constitucionalizacion de los derechos sociales, con base en los
cuales se han establecido verdaderos principios informadores del sistema juridi-
co y prefjiado la ruta de su ulterior desarrollo, no obstante que no necesariamen-
te los respectivos ordenamientos hayan previsto garantias especificas que asegu-
ren la plena eficacia del derecho. Por ello, si un derecho esta consagrado en un or-
denamiento, pero no ha sido objeto de una garantia especifica ello no determina-
ra la inexistencia del derecho sino la carencia de la garantia. Respecto de esta ha-
bra una laguna que el derecho debera colmar estableciendo formas o mecanismos
que permitan la adecuada implementacion del derecho reconocido, precisamente
por reconocerse su existencia.

La diferenciacion que propone Ferrajoli permite advertir la autonomia del
contenido del derecho fundamental al trabajo, respecto de los mecanismos de tu-
tela que el ordenamiento pueda consagrar para el despido sin justa causa. Asi, el

(33) FERRAJOLI, Luiggi. Los Fundamentos de los derechos fundamentales. Trotta, Madrid, 2007, p. 55.
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contenido esencial de un derecho fundamental, como corresponde al derecho al
trabajo, puede gozar de pleno reconocimiento juridico y paralelamente admitir-
se diversos tipos de garantias o proteccion frente al despido ilicito. Son pues, dos
cosas distintas derecho y garantia.

En ese sentido, resulta cuestionable la posicion del TC en virtud de la cual
liga inexorablemente el derecho fundamental al trabajo con la garantia de tutela
restitutoria, debido a que desconoce que las particularidades propias del conteni-
do esencial del derecho al trabajo admiten la aplicacion de una gama variada de
garantias juridicas.

Respecto a las caracteristicas especiales del contenido del derecho funda-
mental al trabajo cabe destacar lo sehalado por Bobbio:

“El derecho al trabajo no basta con fundamentarlo, ni con procla-
marlo. Pero tampoco basta protegerlo. El problema de su ejercicio
no es un problema filos6fico ni moral. Pero tampoco es un problema
netamente juridico. Es un problema cuya solucion depende también
de un determinado desarrollo de la sociedad y, como tal, desafia in-
cluso a la Constitucién mas avanzada y pone en crisis incluso al mas
perfecto mecanismo de garantia juridica®?.

De lo expuesto por Bobbio se desprende que la complejidad del conteni-
do del derecho fundamental al trabajo marca la necesidad de reconocer mecanis-
mos de tutela variados y compatibles con los diversos aspectos e implicancias so-
ciales inmanentes a su ejercicio. En ese sentido, pretender que la tutela restituto-
ria es el unico mecanismo eficaz ante la vulneracion de un derecho tan complejo
como lo es el derecho fundamental al trabajo no es sino una afioranza de la esta-
bilidad laboral absoluta que rigié en el Peru, que la Constitucion vigente no pos-
tula al igual que los instrumentos internacionales y constituciones que han consa-
grado el derecho al trabajo.

Ojeda Avilés, refiriéndose al caso espaiiol, sefiala que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha introducido el principio de proporcionalidad entre los
derechos fundamentales laborales y el derecho a la libre empresa y que esa ha
sido la tonica predominante en los tribunales de los paises desarrollados en esta
primera etapa del siglo XXI, esto es, hacer factible un sofisticado equilibrio en-
tre derechos fundamentales de los trabajadores y de los empresarios. Sefiala, a su
vez, la aceptacion universal de la idea de que hay unos derechos mas basicos que

(34) BOBBIO, Hugo. L'eta dei diritti. Einaudi, Traduccion al espafiol de R. de Asis Roig, Torino, 1991; E/
tiempo de los derechos. Sistema, Madrid, p. 82.
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otros lo cual determina que resultara valido que existan distintos niveles de pro-
teccion judicial y legal®?.

Abrigamos, pues, la esperanza de que la renovada composicion del actual
Tribunal Constitucional reevalie los criterios que ha venido desarrollando y to-
mando en cuenta que la Constitucion peruana igualmente garantiza el derecho a
la libertad de empresa, reencause el régimen de proteccion contra el despido in-
justificado adecuandolo al modelo constitucional vigente.

(35) OJEDA AVILES, Antonio. “Derechos fundamentales de los trabajadores y libertades fundamentales
de los mercados: ;La ecuacion imposible?”. En: Tribuna Social. N° 217, Madrid, 2008, p. 15.

920



