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INDEMNIZACION TARIFADA ¢UNICA REPARACION POR EL
DANO SUFRIDO CON OCASION DEL DESPIDO?

Cecilia L. Espinoza Montoya*
DERECHO AL TRABAJO

Se puede afirmar con total seguridad que el trabajo siempre ha existido, lo
podemos comprobar en los libros de historia desde la aparicion del hombre y las
diferentes actividades que él desarrollaba, ademéas de la necesidad que tiene el ser
humano de cubrir sus necesidades basica; sin embargo, asi como afirmo que el trabajo
siempre existié también me corresponde afirmar que no siempre fue objeto de regulacién
juridica; es mas, aun cuando se encontraba regulado en algunas disposiciones
normativas, no tenia la connotacién ni mucho menos la proteccion juridica que hoy en dia
tiene en los diferentes sistemas normativos del mundo.

En nuestro ordenamiento juridico, la actual Constitucién Politica del Peru,
reconoce expresamente al trabajo como un derecho y un deber®; el mismo que ha sido
mencionado en varios de sus articulos; empero no posee un desarrollo constitucional,
siendo las normas legales e infra legales las que han pretendido desarrollar y regular los
aspectos mas relevantes de este derecho; sin embargo, ha sido el Tribunal Constitucional
quien se ha ocupado de dotarlo de su contenido esencial y accidental, arribando a éste, a
través de un desarrollo mas amplio, a partir de casos concretos que se han ido generando
en la sociedad.

Es asi que, el reconocimiento del trabajo como un derecho no se ha dado de un
momento a otro sino que, como la mayoria de los derechos, ha sido a traves de la lucha y
la constancia que se ha ido conquistando la proteccion de la que hoy goza y
comprendiéndose la importancia del mismo para el desarrollo del ser humano. Existen por
ello, diversos documentos internacionales sobre derechos humanos que han incluido en
su esfera de proteccion al derecho al trabajo, considerandolo como un derecho

'Articulo 22° de la Constitucién Politica del Pert de 1993
(*) Juez Superior Titular, Presidenta de la Primera Sala Laboral Permanente de la Corte
Superior de Justicia de Lima.
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fundamental, obligando a los Estados partes a adoptar las medidas pertinentes y
necesarias para su goce efectivo, propulsando asi el desarrollo adecuado de la persona
humana.

Para darnos una idea general de todo lo que comprende el derecho al trabajo y de
lo expresado precedentemente, analizaré la concepcién y el desarrollo que este derecho
ha ido adquiriendo; asi como, la proteccion internacional que se le ha reconocido,
culminando este capitulo con el desarrollo de su contenido esencial que nuestro Tribunal
Constitucional, maximo intérprete de la constitucion, ha efectuado sobre este importante
derecho fundamental.

1. Concepto

Existen infinidad de maneras de definir el Derecho al Trabado, ello dependera de
la concepcion y o6ptica que tengamos del mismo, encontrando claras y elaboradas
definiciones vertidas por los estudiosos de esta rama del derecho; asi como, conceptos
que nos otorgan algunos organismos creados con la finalidad de otorgar lineamientos
generales y fiscalizar el cumplimiento de la proteccion y respeto de este derecho por parte
de los Estados.

Desde el punto de vista de los derechos humanos y dentro de una concepcién
amplia del derecho al trabajo, se le define “(...) como una via que permite la autonomia y
la autorrealizacion del individuo, asi como la generacion de solidaridad social. El trabajo
es entonces, una actividad util para el ser humano y para la sociedad, pues le permite
garantizar su supervivencia con la satisfaccion de necesidades basicas individuales y
familiares. Ademas, es un medio de bienestar, de desarrollo personal y social y de

reconocimiento en la comunidad”.?

Bajo esta misma Optica humanista, el articulo 23° de la Declaracion de Derechos
Humanos®, reconoce el derecho de toda persona al trabajo; a la libre eleccién de su
trabajo; a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo; a la proteccion contra el
desempleo; a igual salario por trabajo igual; a una remuneracion equitativa y satisfactoria
gue asegure al trabajador, asi como a su familia, una existencia digna. También, el
articulo 24° reconoce al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitaciéon de la
jornada de trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

Debe de apreciarse de esta normativa que la misma guarda correspondencia con
lo establecido en el articulo 25° del mismo cuerpo normativo, que reconoce el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuada que le asegure a ella misma asi como a su
familia, la salud y el bienestar, en especial la alimentacion, la vivienda, el vestido y la

2 MOLINA HIGUERA, Angélica. “Aproximaciones sobre el derecho al trabajo desde la
perspectiva de los derechos humanos”. EnEstudio Socio Juridico. 9 (Nimero especial), Bogota,
2007, p. 177.

® Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Articulos del 23° al 25°.



SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

seguridad social que las proteja en caso de desempleo, enfermedad, viudez, vejez y otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad. Asi mismo, la maternidad y la nifiez tienen derecho a ciudadanos y asistencias
especiales.

Teniendo en cuenta que el derecho es una ciencia social, que responde y refleja
las variaciones que se producen en la sociedad en cada momento histérico, el derecho al
trabajo constituye un derecho con contenido no sélo social por estas mismas razones,
sino adicionalmente politico, lo cual se ve reflejado en el inciso segundo del articulo 6° del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cuando refiere que
las medidas que deben adoptar los Estados para alcanzar la plena efectividad del derecho
al trabajo deben asegurar condiciones que garanticen “las libertades politicas y
econdmicas fundamentales de la persona humana”; sin embargo, independientemente de
la posicién politica-econdmica a la que se quiera hacer referencia, “(...) el derecho al
trabajo no se refiere a cualquier tipo de actividad o laboral, sino a aquella que permite la
realizacién de todos los derechos humanos, incluidos los laborales en otros términos, no
es suficiente tener un trabajo u ocupacién, también es necesario que ese trabajo sea

»n 4

digno”.

En este orden de ideas, puedo mencionar uno de los conceptos que nos otorga el
Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales el que manifiesta: “El derecho al
trabajo es esencial para la realizacién de otros derechos humanos y constituye una parte
inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene el derecho a trabajar
para poder vivir con dignidad. ElI derecho al trabajo sirve, al mismo tiempo, a la
supervivencia del individuo y de su familia y contribuye también, en tanto que el trabajo es
libremente escogido o aceptado, a su plena realizacién y a su reconocimiento en el seno

de la comunidad”.®

Roberto Sanroman Aranda en “El Derecho Laboral” sefiala que “es un derecho
protector de la clase trabajadora, a su vez busca el equilibrio de los factores de
produccion, capital y trabajo, al garantizar que las fuentes de empleo y la productividad

permitan un nivel de vida digno al trabajador y su familia”. °

Asimismo desde un punto de vista mas legalista, se sefala que el derecho al
trabajo es aquel conjunto de normas que regula las relaciones entre trabajador y
empleador, buscando equilibrar la relacion entre ambos.

* MOLINA HIGUERA, Angélica. Opus.cit. p. 178.
®> Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 18. El derecho
al trabajo (articulo6° del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales),
1999.
® SANROMAN ARANDA, Roberto y CRUZ GREGG, Maria Angélica. “Derecho
Laboral”Mc Graw Hill/ Interamericana Editores S.A. de C.V., México, 2009, 12, Edicion,
p.19.
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De los conceptos anteriormente sefialados, se puede resaltar que cada autor impregna
algo de su concepcion social y politica en los conceptos que nos otorgan, pasando de
considerar el derecho al trabajo como un derecho fundamental que le corresponde a cada
persona, que le es inherente a ella y que permite su libre desarrollo, al que lo considera
como aquel derecho cuya finalidad es el de proteger al trabajador de los posibles abusos
gue pudiera cometer el empleador; y, que el Estado, tiene obligaciones concretas a fin de
que el mismo pueda ser efectivizado por cada ser humano de manera adecuada,
terminando por aquellos que lo consideran un conjunto de normas juridicas, no siendo
valido afirmar por ello, que solo uno es el correcto y los otros no; sino que, precisamente,
la existencia de esta variedad de conceptos, desde diferentes perspectivas, nos permite
analizar y comprender la amplitud e importancia que posee este derecho.

Sin embargo si bien es importante la conceptualizacion de este derecho, eso no
quiere decir que el desarrollo y las disposiciones normativas se hayan estancado solo en
meras definiciones; sino que, a partir de las mismas, diferentes tribunales se han
encargado de otorgarles un desarrollo jurisprudencial para que de esta manera se pueda
cumplir con la finalidad del derecho al trabajo.

2. El Derecho al Trabajo en la Constitucion del Estado Peruano.

En el ordenamiento juridico peruano, la consagracién de los derechos laborales a
nivel constitucional ha ido siguiendo la tendencia que a nivel mundial se iba presentando.
Un primer antecedente de la defensa de los derechos laborales lo constituye la prohibicion
de la esclavitud contenida en la Constitucién de 1860 (articulo 17°), la misma que se
mantuvo en la efimera Constitucion de 1867(articulo 16°)’.

Las constituciones peruanas no recogen articulos relacionados a los derechos
laborales, excepto la libertad de trabajo, hasta la Constitucion de 1920, que
practicamente coincide con las constituciones sociales: Querétaro y Weimar, la que regula
algunos derechos de indole laboral tales como: la libertad de trabajo y la respectiva
remuneracion por la labor prestada, siendo la ley la encargada de regular el salario
minimo, el reconocimiento de una indemnizacion por accidente de trabajo, introduce
también el arbitraje obligatorio cuando se susciten conflictos entre el trabajador y el
capital; y, ordenaba que mediante ley se regulen condiciones laborales 6ptimas, entre
otras.?

Por su parte la Constitucion de 1933 otorga un reconocimiento mas amplio a la
gama de los derechos laborales, sigue reconociendo la libertad de trabajo, la imposibilidad
gue mediante contrato de trabajo se puedan renunciar a derechos civiles, politicos y

'VIDAL SALAZAR, Michael.“La Constitucién, su contenido laboral y la delimitacién del mismo
mediante Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En “Estudios de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social”. Libro Homenaje a Javier Neves Mujica, Editorial Grijly, Lima, 2009, p.85.
®PAREJA PAZ-SOLDAN, José. "Historia de las Constituciones Nacionales”. Editorial Zenit. Lima,
1994. p 191.
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sociales, asi como rebajar su dignidad; asimismo obliga al Estado a legislar aspectos que
anteriormente no reconocia como el contrato colectivo, los salarios minimos acorde a las
caracteristicas del trabajador, las condiciones maximas de trabajo y legislar las relaciones
laborales y defensa de los trabajadores.

Pese al reconocimiento que ya estaban adquiriendo en nuestro ordenamiento
juridico los derechos laborales, es recién con la Constitucion de 1979 que la proteccion y
el contenido que se otorga a los mismos es mucho mas amplio, esta constitucion contaba
con un acapite dedicado a la regulacién del Derecho al Trabajo, siendo la constitucion que
abordé los temas laborales de mejor manera. Una de las principales novedades que trae
consigo, es la consagracion del derecho a la estabilidad laboral, asi como la preferencia
que se le otorgd a los pagos de las remuneraciones y beneficios sociales, reconoce el
derecho a la sindicalizacion, a la negociacion colectiva, el derecho a huelga, entre otros,
establece la obligacion estatal de dictar leyes de regulacion sobre la higiene y la
seguridad en el trabajo, asegurando la salud e integridad fisica y mental de los
trabajadores. Asimismo le otorga a los principios del derecho del trabajo el caracter
constitucional. Se trata de la Constitucién con mayor contenido laboral que ha existido en
la historia del derecho peruano®. Asi tenemos la siguiente regulacion en su articulo 42°:

“El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza.
El trabajo es un derecho y un deber social. Corresponde al estado
promover las condiciones econémicas y sociales que eliminen la
pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la Republica la
oportunidad de una ocupacién util y que los protejan contra el
desempleo y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones.

En toda relacién laboral queda prohibida cualquier condicién que
impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los
trabajadores o que desconozca o rebaje su dignidad.

El trabajo en sus diversas modalidades, es objeto de protecciéon
por el Estado, sin disminucién alguna y dentro de un régimen de
igualdad de trato. La Ley sefiala la proteccién preferente que
corresponde a los trabajadores nacionales tanto en el numero
como en el monto total de remuneraciones de la empresa, segun
el caso”.

La promulgacion de la Constitucion de 1993, recort6 el catalogo de derechos que
la anterior Constitucién recogia, eliminando la estabilidad laboral, entre otros, asi como, el
capitulo propio que tenian los derechos laborales en la Constitucion del 1979, incluyendo
parte de ellos en el acapite referido a los derechos sociales y econémicos.

*VIDAL SALAZAR, Michael. Opus cit. p-269.
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Consagra ademas, entre otras cosas, el Derecho al Trabajo como un derecho y
un deber, otorga proteccién contra el despido arbitrario, se reconoce la obligacion del
Estado de otorgar proteccion especial a la madre, al menor de edad y a la persona con
discapacidad que trabaja; consagra la irrenunciabilidad de los derechos constitucionales e
impide desconocer o rebajar la dignidad de las personas, garantiza la libertad sindical,
fomenta la negociacion colectiva, regula el derecho a la huelga y reconoce el derecho que
tienen los trabajadores a participar en las utilidades de las empresa.

La manera en cdmo se ha regulado en la actual Constitucién los derechos
relacionados al ambito laboral se debe a la gran reforma laboral llevada a cabo desde
1990; busca saltar las inmersas distancias y vacios que nos separan con la realidad de un
mundo cada vez mas integrado y donde, para el desarrollo de todos los peruanos, es
imperativo insertarnos en condiciones de competir'®. Siendo que ademaés, validamente
refiere Sanguineti, revalidando la calidad de persona humana del trabajador, refiriéndose
al derecho al trabajo, que “la garantia de este derecho guarda una estrecha conexién con

la tutela de la dignidad de la persona y el ejercicio de los atributos propios de la

ciudadania”.

3. Contenido Esencial del Derecho al Trabajo

El derecho al trabajo puede ser considerado como una moneda que acufia en una
de sus caras un deber y en la opuesta un derecho, que coexisten pacificamente para la
plena realizacion de la persona humana. Asi tenemos:

- Como un Deber: en opinién de Alonso Olea'?, “El deber de trabajar obviamente
tiene que ser entendido con caracter relativo, no se puede obligar mediante
compulsién o fuerza, ni bajo pena al trabajo, pues ello equivaldria a la implantacion
de un sistema de trabajo forzoso, no puede configurarse el deber de trabajar como
una obligacién coercible”; de lo que se puede colegir que el trabajo constituye un
deber mas no una obligacién, si se tiene en cuenta que no existe forma juridica de
sancionar a una persona que no trabaja; caso contrario, tal coercion entraria en
abierta contradicciébn con una de las caracteristicas del trabajo, la necesaria
condicion de ser libre. “En conclusién, el trabajo no es un deber juridico que
permita su coercibilidad sino que se trata de un deber moral u obligacién social por
cuanto en caso contrario se estaria afectando otros derechos fundamentales tales
como la libertad. Sin embargo, si bien no existe una obligacion juridica de trabajar,
el sistema juridico y la vida misma presentan ciertas tendencias que favorecen al
ciudadano que trabaja. Existe por lo tanto, una coercion real que representa la
necesidad de trabajar para obtener los recursos econémicos que nos permitan

'9IARCENARO FRERS, Ricardo. “El Trabajo en la Nueva constituciéon”. Cultural Cuzco,
Lima,1995, p. 269.
Yygase http://www.wilfredosanguineti.es/El derecho al trabajo y la proteccion frente al despido en

el derecho internacional. Visitado el 31 de julio del 2016.

”ALONSO OLEA, Manuel."Derecho del Trabajo en especial del Derecho de Trabajo segln
laConstitucion”. Editorial Civitas. Madrid, 1990. Opus. Cit. p. 44.
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subsistir, ademas de la orientacién del sistema juridico tal como en los servicios de
seguridad social” 13

- Como un Derecho: encontramos dos niveles en su contenido; el derecho al
trabajo como derecho a obtener un trabajo, de acceder a una ocupacion
remunerada; y de otro lado, el derecho a conservar el puesto de trabajo que se
encuentre desarrollando un trabajador en particular.

4. Desarrollo Jurisprudencial en el Ambito Interno

Si bien, es cierto que el derecho al trabajo se encuentra reconocido en la
Constitucién Politica del Estado, en el articulo 22°, también es cierto que el contenido de
este derecho no se encuentra de manera expresa en el mismo, sino que por el contrario,
los llamados a dotar de contenido a dicho derecho son los jueces y en Ultima instancia el
Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion.

En una primera instancia, el derecho al trabajo era considerado como un derecho
programatico o de receptividad aplazada, vale decir, un derecho reconocido hoy que, por
limitaciones materiales, serd exigible recién en el futuro. Sin embargo, el desarrollo
constitucional ha logrado que esta percepcion del derecho al trabajo varie y hablemos en
la actualidad de un derecho concreto, inmediato y exigible mediante acciones de
garantia'.

“El derecho del trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme
aparecen de las prescripciones contenidas en los articulos 22° y
siguientes de la Carta Magna, debido a la falta de equilibrio de las
partes que caracteriza a los contratos que regula el derecho civil.
Por lo que sus lineamientos constitucionales, que forman parte de
la gama de los derechos -constitucionales, no pueden ser
meramente literales o estaticos, sino efectivos y oportunos ante
circunstancias en que se vislumbra con claridad el abuso del
derecho en la subordinacién funcional y econémica (...)"*°

En ese sentido, debo hacer mencién en primer lugar, a la sentencia recaida en el
expediente 01124-2001-PA/TC, referida al proceso seguido por el Sindicato Unitario de
Trabajadores de Telefénica y la Federacion de Trabajadores de Telefénica del Perl
(Fetratel) contra Telefonica del Peri S.A.A. y Telefonica Holding S.A, entablada con el
objeto de que las Ultimas se abstengan de amenazar y vulnerar los derechos
fundamentales de los trabajadores afiliados a Fetratel, quienes establecieron un plan de
despido masivo. La referida sentencia, en primer lugar, precisa el contenido del derecho

ALONSO OLEA, Manuel. Opus. Cit. p. 44.
“CAMPOS TORRES, Sara. “Contenidos de los derechos laborales en la Constitucion” en “El
Amparo Laboral y la Via Ordinaria”. Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2010, pp. 71-72.
15Expediente 0628-2001-AA/TC HUANUCO. Caso: Elba Graciela Rojas Huaman Vs Telefonica del
Peru S.AA.
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de sindicacién y determina que el criterio de afiliacion sindical fue el que se us6 para
aplicar los despidos masivos. Asi mismo, analiza los alcances del derecho del trabajo
determinando que el contenido esencial del derecho al trabajo, consagrado en el articulo
22° de la Constitucion, implica acceder a un puesto de trabajo y no ser despedido sino por
causa justa. En segundo lugar y mas importante, precisa que la remisién a la ley del
articulo 27° de la Norma Suprema no constituye un “mandato abierto” al legislador que le
permitiria optar, en dltima instancia, por una legislacion que vacie de contenido al derecho
al trabajo.

Alfredo Villavicencio Rios acota a este respecto que:

“(...) En efecto, segun el Tribunal, como la validez de un desarrollo
legal supone el respeto al contenido esencial del derecho objeto de
desarrollo, el articulo 34° de la LPCL, al consagrar el despido libre
indemnizado, vacia de contenido el derecho al trabajo en el
extremo que proscribe el despido sin causa justa. Si bien el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales en su articulo 7°, apartado «d» permite optar por una
reparacion indemnizatoria, este instrumento internacional debe
entenderse como una norma que enuncia derechos minimos que
los ordenamientos juridicos internos pueden mejorar con mayores
niveles de proteccion. En otras palabras, bajo ningin caso la
incorporacion de un tratado de derechos humanos al bloque de
constitucionalidad puede significar el menoscabo de los derechos
reconocidos en la Constitucion, principio que es recogido en el
mismo Protocolo, en su articulo 4. En virtud de lo expuesto y
atendiendo a la imposibilidad de interpretar el articulo 34° de la
LPCL de conformidad con la Constitucién, el Tribunal inaplico
dicho dispositivo al caso concreto, ordenando la reincorporaciéon a
su centro de labores de los trabajadores despedidos y disponiendo
gue la empresa se abstuviera de seguir con el ejercicio de lo
establecido por el articulo 34° respecto de los afiliados a Fetratel
gue continuaban laborando. Y no podia ser de otro modo, puesto
qgue la forma de proteccion del amparo: [...] no puede ser sino
retrotraer el estado de cosas al momento de cometido el acto
viciado de inconstitucionalidad, por eso la restitucion es una
consecuencia consustancial a un acto nulo. La indemnizacion sera
una forma de restitucion complementaria o sustitutoria si asi lo
determina libremente el trabajador, pero no la reparacién de un

acto ab initio invalido por inconstitucional™®.

®VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Revista Derecho PUCP, N° 71, 2013 / ISSN 0251-3420. 329-
330. Enhttp://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/8906/9311. Consultado el
11 de abril de 2014
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Posteriormente, el Tribunal Constitucional reafirma esta posicién a través de la
sentencia N° 03052-2009-AA, en la cual establece que:

“(...) el contenido esencial del derecho al trabajo implica dos
aspectos: Por un lado, el derecho a acceder a un puesto de
trabajo, y por otro lado, el derecho a no ser despedido sino por
causa justa. En el primer caso, el derecho al trabajo supone la
adopcion por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacion acceda a un puesto de trabajo; precisando que la
satisfaccion de este derecho constitucional implica un desarrollo
progresivo segun las posibilidades del Estado. El segundo aspecto
se trata del derecho al trabajo entendido como proscripcién de ser

despedido salvo por causa justa™’.

Respecto al fundamento anterior podemos sefialar que el Estado tiene la
obligacién de promover el empleo, siendo ese uno de los contenidos del derecho al
trabajo y el trabajador tiene derecho a acceder a un puesto de trabajo hasta que exista
causa justa para su cese, caso contrario se requerira la adopcion de un serie de medidas
para que este derecho no se vea vulnerado.

Del mismo modo, en cuanto a la libertad de trabajo, el maximo intérprete de la
constitucion manifesto:

“Establecida en el inciso 15) del articulo 2° de la Constitucién, [la
libertad de trabajo] se formula como el atributo para elegir a
voluntad la actividad ocupacional o profesional que cada persona
desee o0 prefiera desempefar, disfrutando de su rendimiento
economico y satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de
cesar de ella. Para tal efecto, dicha facultad auto determinativa
debera ser ejercida con sujecion a la ley. Por elloes que existen
limitaciones vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional,

la salud y el interés publico™.

Si bien toda persona tiene el derecho de acceder a un puesto de trabajo y el
estado de promover el empleo, se debe dejar en claro que es el individuo quien debe
elegir si acepta o no el trabajo, es él quien debe elegir en que se va a desempefiar, ya
que esto determinard el proyecto de vida del sujeto por lo que no debe ser impuesto por
ningan medio. Y cuanto el individuo lo decida puede cesar en su labor y cambiar, siempre

17Expediente N° 03052-2009-PA/TC. Caso: Yolanda Lara Garay Vs Gobierno Regional del Callao.

®Expediente N° 0008-2003-Al/TC LIMA. Accién de inconstitucionalidad interpuesta por don
Roberto Nesta Brero, en representacion de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de
Urgencia N.° 140-2001.
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y cuando sea acorde a las disposiciones pertinentes, ya sea otorgadas publicamente o
por el centro de labores donde trabaja.

Asimismo se ha sefalado que:

“El segundo aspecto del contenido esencial del derecho al trabajo
se trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser
despedido salvo que medie una motivacion justificada o se
indemnice. Este &mbito de proteccion no es sino la manifestacion
de la especial proteccion que la Constitucion confiere a los
trabajadores frente a las eventuales decisiones arbitrarias por
parte de los empleadores de dar por finalizada una relacion
juridico-laboral. De ahi que la Constitucion, en su articulo 27, haya
sefalado que “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion

contra el despido arbitrario”.

Il. EL CONTRATO DE TRABAJO

Debemos iniciar sefialando en primer término, que el contrato de trabajo es el
acuerdo de voluntades entre un trabajador y un empleador, en virtud del cual, el primero
pone a disposicion del segundo su fuerza de trabajo a cambio de una remuneracion; y, en
segundo lugar, que éste posee como una de sus caracteristicas, que no se agota en un
solo acto sino por el contrario, sus efectos se prolongan en el tiempo, entendiéndosele
como un contrato de Tracto Sucesivo; por ello, el tratadista Manuel Alonso Olea*expresa
con toda propiedad que “El Contrato de Trabajo, es por asi decirlo, un negocio juridico de
una extremada vitalidad, de una gran dureza y resistencia en su duracion”.

Ello nos lleva a referirnos a la conexion existente entre el contrato de trabajo y el
clasico principio del derecho del trabajo, denominado Principio de Continuidad o
Permanencia, el cual, en palabras de Américo Pla Rodriguez?, “(...) expresa la tendencia
actual del derecho del trabajo de atribuirle la méas larga duracion a la relacion laboral
desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos”; a grado tal que, dentro de los
alcances del mismo y como proyeccién de su proposicion, se encuentra la resistencia a
admitir la rescisiéon unilateral del contrato, por voluntad patronal, llegando a considerarse
al Despido como un elemento que contraviene la generalizada concepcion de que la
relacion de trabajo sélo debe tener término cuando desaparezcan los motivos propios que

dieron origen a la misma. Al respecto, sefiala Almansa Pastor®?.

Expediente N° 03052-2009-PA/TC. Caso: Yolanda Lara Garay Vs Gobierno Regional del Callao.
“ALONSO OLEA, Manuel. “Derecho del Trabajo”. Citado por: PLA RODRIGUEZ, Américo. “Los
Principios del Derecho del Trabajo” . Ediciones Depalma. (22 ed. Actualizada) Buenos Aires:,
1978, p.154
*pL A RODRIGUEZ, Américo, op.cit., p. 152.
ALMANSA PASTOR, José. “El Despido Nulo”. Citado por: PLA RODRIGUEZ, Américo,
op.cit.,172.
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Il. EL DESPIDO

Para mencionar alguna de las muchas definiciones podemos citar al Dr. Mario
Pasco Cosmopolis?®, quien expresa que “(...) despido en sentido propio es un acto
unilateral y recepticio: Unilateral porque consiste en accion de una sola de las partes —el
empleador-, autorizada por ley para poner término al contrato; recepticio porque el acto se
completa con la recepcién —la simple recepcién, sin que se requiera aquiescencia- de la
comunicacion respectiva por el trabajador. El despido —acto unilateral- puede tener una
causa objetiva 0 una simple motivacién subjetiva. Cuando esa causa es una falta grave
del trabajador, el despido asume caracter de sancién, naturaleza disciplinaria”®*. Por su
parte y en esta misma linea de pensamiento, Alonso Olea lo describe como “(...)la
resolucion del contrato de trabajo por voluntad del empresario”, sin dejar de mencionar la
definicion de Alonso Garcia quien se refiere al despido como “(...)el acto unilateral de la
voluntad del empresario por virtud del cual éste decide poner fin a la relacion de trabajo”.

Para efectos del presente trabajo nos centraremos principalmente en el despido
entendido en su contenido esencial; esto es, la voluntad unilateral del empleador de
dar por finalizada la relacién laboral, basada en la existencia o0 no de motivos
justificatorios, lo cual solo tendra relevancia para identificar y determinar las
consecuencias validas o invalidas del ejercicio de dicha potestad y que serd estudiada
detalladamente.

1. Caracteristicas del Despido
El despido presenta determinadas caracteristicas que lo diferencian de cualquier
otra forma de extinciéon de la relacién de trabajo, y que bajo las especificaciones de

Alfredo Montoya Melgar®®, son las siguientes:

a) Es un acto unilateral del empleador, para cuya eficacia la voluntad del
trabajador es innecesaria e irrelevante.

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

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

d) Es un acto que produce la extincion contractual, en cuanto cesan ad futurum los
efectos del contrato.

>|BIDEM, p, 246-248

*PASCO CSMOPOLIS, Mario. “Extincion de la relacién Laboral en el Perd”. En:
Aa.Vv.PLARODRIGUEZ, Américo y otros ( Coordinaciéon de Mario Pasco Cosmoépaolis). La
Extincién de la Relacion Laboral. Lima: Aele Editorial, 1987, p. 245-248.

“MONTOYA MELGAR, Alfredo.Citado por:BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. op.cit., pp.47-48.
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2. Modalidades del Despido

a) Despido Directo:para describir esta modalidad de despido, podemos indicar
gue es aquél cese que tiene su origen en la iniciativa 'y  decisiobn  del
empleador, en su condicion de parte predominante y poderosa de la relaciéon
laboral y que no contempla tedricamente, ni la necesidad de la existencia de una
causa determinada, por lo que se le identifica como el Despido propiamente dicho,
dentro del cual se encuentran: el despido injustificado, nulo, incausado y
fraudulento.

b) Despido Indirecto: teniendo en cuenta lo antes expuesto, ante el incumplimiento
de alguno de sus deberes por parte del empleador, de tal indole y gravedad que
haga insostenible la relacion de trabajo por culpa del empleador; el trabajador se
encuentra facultado por ley y previo el procedimiento establecido, a dar término a
la relacion laboral por falta del empleador.

El despido por ser una decision unilateral del empleador debe ser aplicada estricta
y escrupulosa dentro de los parametros sefialados por ley, a fin de que el despido se
constituya en una sancién justa, proporcional y racional por parte del empleador, ante la
existencia de hechos configurantes de las faltas graves establecidas en la normatividad
vigente y referidas precedentemente, situacion que se ve trastocada ante decisiones del
empleador que se apartan de tales canones, tornando el mismo en injustificado, arbitrario,
fraudulento, incausado y despido indirecto, con las diferentes consecuencias juridicas y
econOmicas que le corresponde asumir al empleador ante tales eventualidades; las
mismas que, de una manera esquematica, en funcion de los tipos de despidos y sus
consecuencias juridicas, se pueden resumir conforme al siguiente cuadro:

Tabla 1: Tipos de Despido y sus Consecuencias Juridicas

INJUSTIFICADO LEGAL INDEMNIZACION
NULO LEGAL REPOSICION INDEMNIZACION
INDIRECTO LEGAL INDEMNIZACION
ARBITRARIO LEGAL REPOSICION INDEMNIZACION
INCAUSADO JURISPRUDENCIAL REPOSICION INDEMNIZACION
FRAUDULENTO JURISPRUDENCIAL REPOSICION INDEMNIZACION

Tomese nota del cuadro precedente, que todos los tipos de despido pueden
finalmente, unos por mandato legal y en otros casos por decision de propio trabajador en
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la correspondencia de una indemnizacién tarifada; por lo que a fin de aproximarnos a la
tesis planteada, verifiquemos previamente cudl es la naturaleza de esta indemnizacion; vy,
a partir de ella, analizar si recibida la misma permite obtener otro resarcimiento por
afectacion al derecho al trabajo.

V. LA INDEMNIZACION POR DESPIDO ARBITRARIO

Como punto de referencia, podemos partir ubicandonos en el Convenio N°158 de
la OIT; el cual, si bien es cierto no ha sido ratificado por nuestro pais, constituye una
importante Recomendacion para que la legislacién de los paises puedan reconocer la
estabilidad de salida, absoluta (reposicién) o relativa (indemnizacién). Aunado a ello,
el acapite 7 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos y Culturales, ratificado por el Peru, en
forma explicita prevé que en el caso de despido injustificado, el trabajador debe tener

derecho a la reposicion, la indemnizacion o cualquier otra prestacion prevista en
la legislacion.

Y es en virtud de ello, que nuestra norma laboral desarrolla legislativamente el
derecho a su percepcién en el articulo 34°% del D.S. N° 003-97-TR, T.U.O del D. Leg.
728; mientras que define su quantum mediante el 38°* del mismo cuerpo normativo, de
cuya lectura concordada, la conclusion resulta obvia: en el ordenamiento legal peruano,
en materia laboral, [a indemnizacién por despido arbitrario es tarifada.

1. Concepto

En un sentido genérico, indemnizacion deriva del verboindemnizar que proviene
del latin compuesto por el prefijoin-que significa negacién de una accién, la
palabra damnum que significa dafio y el sufijo -izare que significa “convertir en” por lo
tanto la palabra se refiere a la anulacion del dafio causado.

En sentido estricto, debe entenderse que la indemnizacion es un remedio, una
compensacion, de origen legal, que concurre como consecuencia prevista,
anteladamente, frente a la existencia de una contingencia determinada por el
ordenamiento juridico. Y como he referido en el acéapite precedente, en nuestro

**Articulo 34°.- El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta o su
capacidad no da lugar a indemnizacion. Si el despido es arbitrario por no haberse expresado
causa 0 no poderse demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 38°, como Unica reparacion por el dafio sufrido. Podra
demandarsimultdneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente. En los
casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador serd repuesto en su
empleo, salvo que en ejecucién de sentencia, opte por la indemnizacién establecida en el Articulo
38°.

“Articulo 38.- La indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y
mediaordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce
(12)remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos,segin
corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba.
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ordenamiento laboral, la indemnizacién que corresponde percibir al trabajador por un
despido arbitrario, es Unicamente, la tarifada; por lo que resulta indispensable desentrafiar
su naturaleza juridica, para asi, poder entender la funciébn que ésta cumple frente a la
afectacién al derecho al trabajo; y, establecer, en capitulos siguientes, su incuestionable
diferencia con el resarcimiento nacido de la inejecucion de obligaciones contractuales o
mas comunmente denominada responsabilidad civil.

V. LA INDEMNIZACION POR DESPIDO EN EL ORDENAMIENTO LEGAL
VIGENTE.

Ya hemos sefialado en acépites precedentes que, en nuestra legislacion
vigente, la consecuencia juridica de un despido injustificado o arbitrario prevista
por ley, se encuentra estipulada en el articulo 34° del T.U.O. del D.S N°003-97-T.R.,
estableciéndose una indemnizacion tarifada como Unica reparacién por el dafio sufrido.

De ello podemos advertir, en forma inequivoca, que el legislador utilizé criterios
objetivos para su formulacién cuantitativa, cuyo basamento reposa en la antigiedad en el
servicio y el monto remunerativo percibido por el trabajador a su cese, sin que pueda
tener algun tipo de injerencia en la modulacion de su quantum, la gravedad o
consecuencias gravosas, que en mayor o menor medida, pueda ocasionar el despido, de
manera particular y diferenciada, en cada trabajador.

Y es que, si ahondamos en la naturaleza particular de la indemnizacién por
despido, podemos advertir que ésta actla, de un lado, como una sancidn al empleador
que ha incumplido su obligacién de cesar al trabajador basandose, necesariamente, en
una causa debidamente comprobada y el procedimiento previamente establecida en la
ley; en concordancia con la garantia constitucional de una adecuada proteccién contra el
despido arbitrario, contenida en el articulo 27° de la Constitucién Politica del Estado.
Empero, por otro lado, la indemnizacion constituye, una forma de reparacion aceptada
por nuestro ordenamiento judicial ante la lesibn de un derecho constitucionalmente
reconocido: el derecho al trabajo.

En tal sentido, puedo afirmar con validez, que la indemnizacion por despido cubre
todos los aspectos relacionados con la afectacion al derecho al trabajo, sin poder
argumentar una lesibn mayor de otra naturaleza u otras esferas relacionadas con el
mismo derecho, pues la ley ha decidido, previamente, cual es la formula econémica que
considera adecuada para logra una equivalencia ante la lesién de este derecho,
imponiendo para ello como Unica compensacion: una indemnizacién tarifada, en
sintesis, ha establecido a través de ésta, el justiprecio por la pérdida injustificada e ilegal
del empleo que sufre un trabajador.

Si tenemos en cuenta lo antes expuesto y el hecho innegable que los
trabajadores injustificadamente cesados no se sienten econémicamente satisfecho con el
abono solo es esta indemnizacion tarifada, sino que aducen en forma uniforme y reiterada
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la existencia de mayores dafios que los que consideramos podrian ser compensados con
Su pago, nos viene a la mente esta pregunta ¢ es factible que el trabajador pueda solicitar
una indemnizacion adicional dentro del campo de la responsabilidad contractual como
resarcimiento por dafios adicionales por la esta pérdida del derecho al trabajo? La
respuesta es NO.

La razon que justifica mi respuesta en sentido negativo, esta basada,
esencialmente, en la naturaleza y funcién que posee la indemnizacion, la cual constituye
una figura juridica totalmente disimil al resarcimiento, siendo que este Ultimo, emana de la
inejecucion de obligaciones; aunque muchas veces y de manera equivoca, han sido
usados como si fueran sinénimos, creando confusion y alentando falsas expectativas de
mayores derechos econdémicos por un mismo derecho lesionado.

En este sentido Isola®® sefiala, gue la indemnizacion tarifada, solo constituye
una respuesta ideada por la sociedad para evitar la desocupacién de los trabajadores, en
armonia con la facultad que necesitaban los empleadores, en la organizacion y dinamica
empresarial, de resolver los contratos a tiempo indeterminado, sin sufrir las
consecuencias del "régimen de responsabilidad civil', regulado por el derecho civil. De
esta forma, siguiendo con la apreciacion del citado autor, se lograba una indemnizacion
"tarifada, minima, segura y comun" que responde mas al problema social que al
individual, distinguiéndose, por esta ultima caracteristica, de la indemnizacion integral del
derecho comun que es de indole estrictamente individual.

V1. EL TRABAJADOR COMO PERSONA HUMANA.

El contrato de trabajo es el acto juridico celebrado entre un empleador y un
trabajador por el cual este Ultimo pone a disposicién del primero su fuerza de trabajo, a
cambio de una remuneracién, bajo condiciones de subordinacion, como he indicado
precedentemente, en el cual los sujetos intervinientes de un lado el empleador puede ser
una persona natural o juridica (en cualquiera de sus formas societarias), mientras que el
trabajador puede ser,unicamente, una persona natural. Esto tiene un fundamento
béasico, se contrata a una persona para el desarrollo de labores intuito personae; y, por
ende, una persona determinada en consideracion a sus cualidades y capacidades
personales y profesionales que son objeto precisamente de esa contratacion, no pudiendo
ser sustituida por otra, en la misma relacion laboral.

En tal sentido, el trabajador como persona natural y por ende persona humana,
ingresa a una relacion de trabajo investido de tal condicion y de sus derechos
fundamentales que,los cuales no pueden ser desconocidos ni perder su vigencia al
subordinarse al empleador, pues precisamente éstos, constituyen un limite a su poder, al
igual que las normas de orden publico y las buenas costumbres. Sin embargo,

|SOLA, Juan José. " La indemnizacion tarifada y la reparacion integral en el contrato de
Trabajo". Derecho del Trabajo, Buenos Aires,1978. p.23.
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estaobligacion juridica de la mas alta jerarquia,no siempre resulta facilmente aceptada por
el empleador, que bajo el manto de sus propios intereses, sobre todo econdémicos, trata
de yuxtaponer: sus facultades discrecionales, poder de direccion, poder de fiscalizacion,
ius variandi, poder disciplinario y sancionador, sobre los derechos no solo laborales
especificos sino ademas los fundamentales del trabajador en su condicion de persona
humana, produciéndose una colisién que resiente el ordenamiento juridico; y sobre todo,
la dignidad del trabajador, por lo que corresponde estudiar de qué manera el
ordenamiento juridico garantiza los derechos fundamentales del trabajador.

1. Derechos Laborales del Trabajador

Tomando como base la clasificacién formulada por Manuel Carlos Palomeque
Lépez®, se puede mencionar a los llamados derechos especificos y a los derechos
inespecificos.

1.1 Derechos especificos: identificando estos como aquéllos que se reconocen a
los sujetos del derecho del trabajo, tanto en el plano individual como colectivo. En el Perq,
se encuentran previstos en la Constitucion Politica pero también y, principalmente, en
numerosas normas de rango legal; entre ellos podemos mencionar:

- Derecho a condiciones dignas y equitativas de labor
- Derecho a una jornada maxima de trabajo

- Derecho a la participacion en las utilidades

- Derecho a la estabilidad laboral

- Derecho a la libertad sindical

- Derecho a la negociacion colectiva

- Derecho a la huelga

- Derecho a una remuneracion minima vital

- Derecho a una proteccion adecuada contra el despido adecuado
- Derecho al descanso semanal y anual remunerado
- Derecho a la compensacion por tiempo de servicios
- Derecho a las gratificaciones legales

- Derecho a la asignacion familiar

- Derecho al descanso por pre y post natal

- Derecho a la seguridad social

- Derecho a la proteccion del trabajo infantil

1.2 Derechos Inespecificos: son los que han sido reconocidos a todos los
habitantes, sin distinciébn de su posicién juridica sino simplemente por ser personas
(fisicas o juridicas). Se puede decir de ellos también, que son todos los derechos
fundamentales, reconocidos en la Constitucion, que una relacion laboral no puede
inaplicar. Entre ellos podemos mencionar:

- Derecho a la igualdad

*PALOMEQUE LOPEZ-ALVAREZ DE LA ROSA. “Derecho del trabajo”. Centro de Estudios
Ramoén Areces. Madrid,2003.
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- Derecho al honor

- Derecho a la ocupacion efectiva

- Derecho a la intimidad

- Derecho a la propia imagen

- Derecho a la libertad religiosa

- Derecho a no ser discriminado

- Derecho a la libertad de expresion

- Derecho de formar una familia

- Derecho a la libertad de comunicacion
- Derecho al secreto de las comunicaciones
- Derecho a la salud e integridad fisica
- Derecho a la defensa

- Derecho a la presuncion de inocencia
- Entre otros

Bajo lo expuesto precedentemente, qué duda cabe que el trabajador requiere a lo
largo de su vida dentro de la relacion laboral, de la necesidad de hacer imperar la eficacia
horizontal de sus derechos fundamentales, si hacemos un parangén entre lo que sucede
con el estado que ostenta el ius imperium y el empleador que ejerce el poder de direccion
y el ius variandi, respecto del trabajador, por lo que ello nos lleva a buscar formas mas
perfectas de proteccién de los derechos fundamentales al interior de las relaciones de
trabajo, que permitan a los trabajadores el pleno goce de ellos, y con ello no solo a los
derechos de contenido laboral, sino también a aquellos derechos inespecificos referidos
en los puntos desarrollados.

Sin embargo, ante la vastedad de estos derechos inespecificos y la posibilidad de
ser mellados con diferentes actos del empleador, el proposito de este trabajo, se
circunscribe a un solo aspecto del poder de direccion del empleador, esto es, su facultad
sancionadora, en los actos que revisten gravedad tal que han sido calificados por la
propia normatividad como causas de extincion de la relacién laboral: EL DESPIDO;
facultad que, sin embargo, es en muchos casos indebida o ilegalmente utilizada,
incurriendo en un DESPIDO INJUSTIFICADO.

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, constituye entonces necesario, apreciar el
mismo en su verdadera dimension, hasta arribar a la afirmacién irrebatible de que el
despido constituye un hecho pluriofensivo; y, como tal, produce afectacion no solo del
derecho al trabajo como consecuencia inmediata y natural del mismo; sino que ademas,
puede comprometer seriamente derechos inespecificos del trabajador, debiéndose
determinar con precision y rigurosidad juridica, si el empleador responde por estos ultimos
dafos; y, de ser asi, de qué forma debe de hacerlo si tenemos en cuenta que no podemos
concebir un espacio juridico en el que se permita la indiferencia por la reparacion de la
lesion integral de derechos inespecificos, ya sea en el orden material o inmaterial.

Para resolver esta situacion, el derecho del trabajo no resulta suficientes para
acudir, con sus propias instituciones, a dar solucion a ello, pues como consecuencia

juridica aplicable al caso solo ha previsto la indemnizacion tarifada, que por su naturales,

41



VIl CONGRESO NACIONAL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

no se corresponde con la formal legal que ha previsto el ordenamiento juridico en caso de
un resarcimiento econémico por un dafio que requiere, para su determinacion, de un
espacio de valoracion cuantitativa y cualitativa; por lo que debemos de recurrir,
necesariamente, a las normas contenidas en la inejecucion de obligaciones
(responsabilidad contractual).

VIl.  EL RESARCIMIENTO DE DANOS POR INEJECUCION DE OBLIGACIONES

En el capitulo anterior hemos desarrollado los diferentes tipos de despidos que se
presentar en funcion del cumplimiento o no de las formalidades exigidas por la ley en su
procedimiento, contempladas en los articulos 31° y 32° del Decreto Supremo N° 003-97-
T.R.2°, asi como en virtud de las causales imputadas al trabajador; y sobre todo, en
atencion a la trascendencia de los derechos afectados al tornarse esta extrema sancion,
injustificada o nula.

Sin embargo, como he referido, el trabajador considera que la lesién a su derecho
al trabajo, le generan afectaciones que no considera suficientemente compensados con el
cobro de la indemnizacion tarifada que le abonan por su despido. Y es que las afecciones
materiales y econdmicas; asi como, las aflicciones personales e inmateriales, que
pueden sintetizarse en las producciones de dafios (materiales e inmateriales) al
trabajador, no se encuentran amparados por la norma laboral, contemplada en el articulo
38° D.S. Nro. 003-97-TR* y es que tampoco tendria por qué estarlo, si se tiene presente

®Articulo 31°: El empleador no podra despedir por causa relacionada con la conducta o con la
capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un “lazo razonable no menor de seis
dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos que se le formulare,
salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte razonablemente tal posibilidad o
de treinta dias naturales para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causas relacionadas con la conducta
del trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacién de asistir al centro de trabajo,
siempre que ello no perjudique su derecho de defensa y se le abone la remuneracién y deméas
dderechos y beneficios que pudieran corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito.
Tanto en el caso contemplado en el presente articulo, como en el Articulo 32°, debe observarse
el principio de inmediatez.

Articulo 32°: El despido debera ser comunicado por escrito al trabajador mediante carta en la
que se indique de modo preciso la causa del mismo y la fecha del cese.

Si el trabajador se negara a recibirla le sera remitida por intermedio de notario o de juez de paz,
0 de la policia a falta de aquellos.

El empleador no podra invocar posteriormente causa distinta de la imputada en la carta de
despido. Sin embargo, si iniciado el tramite previo al despido el empleador toma conocimiento
de alguna otra falta grave en la que incurriera el trabajador y que no fue materia de imputacion,
podra reiniciar el tramite.
% Articulo 38° La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una remuneracién y
media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con maximo de doce (12)
remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun
corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba.
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la funcion que cumple juridicamente la indemnizacion, la cual difiere enormemente del
resarcimiento, ya que en éste ultimo si corresponde una reparacion integral de los efectos
adicionales causados por el despido, si se tiene en cuenta que éste no solo ocasiona la
finalizacién anticipada de la relacion laboral, la misma que debié permanecer hasta la
finalizacion del plazo establecido (en caso de un contrato modal) o hasta que cesen las
causan que dieron origen a la prestacion de trabajo (en caso de un contrato a tiempo
indeterminado), contraviniendo abiertamente no solo el Principio de continuidad, sino
que ademas, admitir solo una indemnizacion tasado como consecuencia Unica para el
empleador, constituye la realizacion de una interpretacion restrictiva de los derechos
contenidos en los articulos 22° y 27° de la Constitucion Politica del Per(®, teniendo en
cuenta la doble dimension del trabajo como derecho y deber del trabajador y el
otorgamiento por ello, de adecuada proteccién contra el despido arbitrario; en tal sentido
cabe preguntarse ¢cual esa adecuada proteccion? ¢una indemnizacion tasada se
constituye en adecuada y sobre todo en suficiente? ¢qué aspectos del dafio cubre una
indemnizacion de esta naturaleza?

Teniendo en cuenta que el despido injustificado o ilegal, tiene su origen en el
incumplimiento injustificado, por parte del empleador, de sus obligaciones legales
laborales, ello constituye en otras palabras, la inejecuciébn de sus obligaciones
contractuales, por lo que corresponderia correlacionarle las consecuencias propias de la
responsabilidad contractual, luego obviamente de hacer la verificaciéon de los elementos
de tipicidad, nexo causal, factores de atribucién y dafios, independientemente del pago de
la indemnizacion prevista en el articulo 38° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral; solo asi, estimo que, se vera el trabajador adecuadamente reparado en forma
integral por la afectacion causada por el empleador, siempre y cuando, este resarcimiento
esté orientado a los dafios ocasionados efectivamente por el despido, pero lesionando
derechos distintos al derecho del trabajo, cumpliéndose el mandato constitucional de una
adecuada proteccién contra el despido arbitrario en su maxima expresion.

VIIl.  Diferencia entre Indemnizacion y Resarcimiento

Habiendo abordado la naturaleza juridica de la indemnizacion y la del dafio,
corresponde ahora dejar claramente establecida la diferencia existente entre uno
concepto, a partir de lo cual sera mas facilmente comprender la dimension de la
indemnizacion tarifada prevista ante la lesion al derecho al trabajo; y, la posibilidad o no,
de percibir un resarcimiento proveniente de una indemnizacion civil.

% Articulo 22°; El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona.
Articulo 23°: La ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario.
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Para cumplir esta finalidad voy a reproducir el marco teérico, de la Tesis de Héctor

Augusto Campos Garcia®®; quien realiza un excelente andlisis comparativo de ambas
instituciones en funcién de diferentes criterios, a saber: (a) orden funcional, (b) estructural
y (c) consecuencial.

“(a) Orden funcional: Las instituciones analizadas (indemnizacion
y resarcimiento) sirven para finalidades distintas. La indemnizacién
sirve para eliminar o moderar el indebido incremento de un
patrimonio en dafio de otro, con lo que no es mas que una
compensacion genérica; cumpliendo con ello una funcion
«reequilibradora o reintegradora». Mientras que, el resarcimiento
cumple una doble funcién. La primera, desde la perspectiva del
agente emisor de la voluntad (el que genera el dafio), cumple una
funcién de reconstitucion (o restauracion) del patrimonio del
lesionado.

La segunda, desde la perspectiva de la victima del dafio, en
sentido amplio, el restablecimiento de una situacién perjudicada,
por equivalente o en forma especifical4, es decir, mantener el
statu quo previo a la ocurrencia del dafio.

(b) Orden estructural: Esta diferenciacion se da bajo tres ideas
centrales:

1) Tienen fundamentos distintos. La indemnizacion no es una
reaccion inmediata al dafio, el resarcimiento, si lo es; ya que el
dafio es el presupuesto de la responsabilidad civil y éste de la
obligacién resarcitoria.

2) Punto de origen distinto. La indemnizacion u obligacion
indemnizatoria tiene como origen a la norma juridica (supuesto de
hecho); a diferencia del resarcimiento u obligacién resarcitoria, en
un hecho aquiliano.

3) Los criterios para tener en cuenta la procedencia o no de cada
remedio es distinto. En la indemnizacién se recurre a la equidad,

33

Tesis para obtener el Titulo de Abogado en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd: "La
Responsabilidad Civil del solicitante de una medida cautelar por los dafios que ocasione su
actuacion sobre la situacion juridica del afectado en el contexto del proceso civil peruano” de
CAMPOS GARCIA, Héctor Augusto. Sustentada el 12 de abril de 2012, con mencion
“Sobresaliente”, ante: Hugo Forno Flores (Presidente), Leysser Ledn Hilario (Critico) y Giovanni
Priori Posada (Asesor), citada por Renzo Salvatore Monroy Pino, en “Viendo mas alla de la
falsa sinonimia entre el “Resarcimiento” e “Indemnizaciéon”. A proposito de la negacién de la
tutela resarcitoria en la ley de productividad y competitividad laboral”.
En:file:///G:/Responsabilidad%20Civil/Indemnizacion%20y%20Resarcimiento%20Viendo%20ma
s%20alla,%20de%20la%20indemnizacién%20laboral%20-
%20Renz0%20Monroy%2019.10.16.pdf (visitado el 2 de diciembre del 216)
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mientras que en el resarcimiento se recurre al criterio de
imputacion (subjetivo u objetivo), para que con el analisis del
resarcimiento se le impute un dafio a un sujeto.

Estos tres criterios, indican que para establecer una obligaciéon
indemnizatoria, no se atiende a los elementos de la
responsabilidad civil, ain en ausencia de ellos (dafio —dafio evento
y dafio consecuencia-, relacion de causalidad y criterio de
imputacion), de igual modo surgiria esta.

(c) Orden Consecuencial: Este orden atiende a un doble aspecto:

1) A la cuantia de la suma de dinero: En el caso de una obligacion
indemnizatoria, prescinde de la adecuaciéon al dafio, e inclusive
puede ser menor al dafio (de ser el caso que exista); mientras que
en el caso de la obligacién resarcitoria la cuantia es en razon,
exclusivamente, del dafio.

2) Al diferente alcance de los remedios aplicables en funcién a si
estamos frente a un supuesto generador de indemnizacion o
resarcimiento: Cuando estamos frente a una obligacion
indemnizatoria solo cabe una compensacion dineraria por
equivalente; mientras que, cuando estamos frente a una obligacion
resarcitoria, su objeto (reparacion del dafio) puede consistir en un
resarcimiento (que establece una situacion econdmicamente
equivalente a la que comprometié el dafio producido —reparacién
por equivalente-) o una «reintegracién en forma especifica» (que
es aquella que crea una situacibn «materialmente»
correspondiente a la que existia antes de producirse el dafio,
aunque nunca se cancele el dafio del mundo de los hechos)”

IX. ¢, COMPATIBILIDAD ENTRE INDEMNIZACION Y RESARCIMIENTO EN CASO
DE DESPIDO ARBITRARIO?

Como ya he referido a lo largo del presente articulo, producido el despido
injustificado o arbitrario de un trabajador, el articulo 38° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral ha previsto como Unica consecuencia, el pago por parte del
empleador de una indemnizacion equivalente a un sueldo y medio por cada afio de
servicios, con un tope de 12 remuneraciones ordinarias, cuyos meses y dias deben ser
considerados en forma proporcional.

Sin embargo, conforme lo indicaramos en las consideraciones preliminares, se
entiende que constituye la Unica consecuencia legal ante el incumplimiento de la
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obligacién del empleador de despedir basado en una causa justa de despido, excluyendo
la posibilidad de exigirse adicionalmente una indemnizacion por dafios y perjuicios por el
mismo hecho; por lo que debemos responder a donde va dirigida la indemnizacion tasada
prevista por ley; y si ésta, cubre aspectos del dafo en su fase inmaterial o no patrimonial
por efecto del despido. Asi, en este sentido, Vasquez Vialard sostiene que:

“La circunstancia de que la Ley ha establecido una indemnizacion
tarifada, ha llevado a la mayoria de la doctrina a interpretar que la
totalidad de los dafios provocados por la rescision incausada del
contrato de trabajo declarada por el empleador, quedan cubiertos
con la percepcion de aquélla™* Sin embargo, este autor también
prevé circunstancia en las que si resulta posible el otorgamiento de
una indemnizacion adicional.”

En tal sentido, deben considerarse criterios de distintas naturaleza para determinar
la posibilidad de su referencia y transito por una indemnizaciéon adicional que cubra el
dafio moral no cubierto por una indemnizacién tarifada, dentro de los cuales deben
conceptualizarse la existencia o no de una estabilidad absoluta o relativa, asi como en
cada caso, si se acreditan consecuencia extraordinarias que exceden de la que
ordinariamente ocasionan propiamente el despido y que precisamente se relacionan con
la afectacion a los derechos fundamentales del trabajador; por lo que a estos efectos,
presentaré las diferentes corrientes en favor y en contra de una compatibilidad entre la
indemnizacién tarifada y el resarcimiento civil como consecuencia del despido arbitrario.

1. Teoria Negatoria

Esta teoria niega la reparacion extra tarifada del dafio moral, la postura mas
representativa de ella la encontramos en Mario L. Deveali®, quien considera que
establecida por ley una indemnizacion fija, ella jamas debia contemplar el mayor dafio
moral resultante por el despido (por abarcar obviamente el dafio moral), cerrandose la
posibilidad de una reparacion adicional por este concepto. Por su parte Ernesto
Krotoschin, en este mismo sentido indica: “Debe advertirse también que al admitir la
reparacion, por separado, del agravio moral en los casos de despido arbitrario, se
introduciria una inseguridad juridica de imprevisibles consecuencias”®

2. Teoria Hibrida

3 VAZQUEZ VIALARD, ANTONIO. “La responsabilidad en el derecho del trabajo”. Editorial
Astrea. Buenos Aires, 1988, p. 703
% Deveali, Mario L. “Indemnizacion por despido y facultades judiciales. DT. 1948, p. 26.
% Krotoschin. “Dos planteos distintos relativos al dafio moral”, citado por Ernesto E. Martorell
“Indemnizacién del dafio moral por despido”. Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 1994,
p.146.
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Tiene como principal defensor al autor argentino Horacio de la Fuente®’, quien
entiende que la tarifa legal no es un minimo provisorio susceptible de ser incrementado en
funcion de la conducta del empleador, sino el Unico resarcimiento que le corresponde
percibir al trabajador como consecuencia del distrato, conforme lo dispone la ley; siendo
que admitir lo contrario implicaria desvirtuar el régimen legal, asentado sobre la
indemnizaciones rigidas que se aplican objetivamente a todas las situaciones en que
medie un despido arbitrario. Agrega a ello que el despido incausado se presenta como el
anico incumplimiento en que incurre el empleador al concluir la vinculacion; en ese caso,
la Unica consecuencia desfavorable que debera afrontar como producto de su ilicito sera
el pago de la tarifa legal, sea cual fuere el dafio ocasionado al trabajador por la pérdida
del empleo; sin embargo, cuando el despido aparece rodeado de actos ilicitos o
incumplimientos contractuales, que pese a tener conexién con aquel, son distintos e
independientes, por ello si se aceptara solo la indemnizacion tasada, quedarian impunes
diversas inejecuciones obligacionales conexas al despido e incumplimientos de deberes
de conducta, los cuales pueden ser considerados actos ilicitos strictu sensu. Por ello
dicho autor considera necesario hacer una distincion entre el acto extintivo puro
(entiéndase por el al despido), en cuyo caso Sus consecuencias son integramente
cubiertas por la tarifa legal, de los otros incumplimientos, en cuyo ultimo caso le
corresponden las consecuencias del régimen contractual o extra contractual de
responsabilidad civil, segun sea la esfera en que ocurrieran.

3. Teoria de la aceptacion

Sostiene que las indemnizaciones tarifadas que sefala la normatividad laboral, no
cubren los dafios extramatrimoniales que pudiere sufrir el trabajador como consecuencia
del despido arbitrario, sino Unicamente los dafios materiales o patrimoniales. Esta teoria
defendida por autores argentinos tales como Gabriel Binstein y Guillermo Gil Navarro se
basa en el principio de la “sancién ejemplar”, en el sentido que la funcién de la condena
no es la satisfaccion de la victima, sino el castigo del autor, dado que seria inmoral
sostener que el lesionado se consuela del atentado, con la indemnizacién percibida del
autor del ilicito®.

4. Teoria de dafios extra contractuales

Cuyo principal exponente lo encontramos en Antonio Vazquez Vialard®, quien
sostiene que el pago de indemnizacion tarifada no es obstaculo para el reclamo de otras
que sean debidas por titulo juridico, pero su naturaleza no sera contractual sino
extracontractual, en casos tales como el dafio moral provocado por la imputacion falsa de
un hecho delictivo, o por la difusion de la causa de la resolucion contractual en los

¥De la Fuente, Horacio. "Indemnizaciones tarifadas y extincién del contrato de trabajo". Buenos
Aires, 1978. pp. 516 y ss.
®Martorell, Ernesto E. “Indemnizacién del dafio moral por Despido”. Editorial Hammurabi. Buenos
Aires, 1994. p.41-42
% vasquez Vialard, Antonio. “Derecho del Trabajo y seguridad social”. Editorial Astrea. Buenos
Aires, 1979. p.395
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ambitos en los que el trabajador se desenvuelve en todos aquellos ilicitos que le
provoquen un dafo extra. Agrega este autor que, cuando el empleador ejerce su facultad
de rescindir arbitrariamente la relacion contractual, lo que es una actuacion permitida, se
ve penalizada por el pago de la tarifa legal, la que cubre integramente los dafios que tal
proceder patronal causa al trabajador; sin embargo cuando se da un “despido abusivo”, se
da un “exceso de actuaciéon” en el proceder del empleador, el que causa un dafio que no
se justifica, y que —como consecuencia “anormal” del despido- no se encuentra cubierto
por la indemnizacién de cesantia, generando, en consecuencia, una reparacion accesoria
que subsana el dafo “extra” causado; sin embargo, esta Ultima violacién constituye un
caso de ilicito extracontractual ya que su relacion con el contrato es solo externa, “no hay
mas que una coincidencia en el tiempo”.

5. Teoria de la procedencia por ruptura Abusiva del Contrato de Trabajo

Ernesto Martorell®, sefiala que cuando la conducta patronal es irrazonable
generalmente estamos frente a un “ejercicio abusivo” de los derechos concedidos por la
ley, el que escapa a la cobertura tarifada, atentando contra el principio de la buena fe, si
se tiene en cuenta que dentro del ambito del derecho laboral, éste actia como “standard”
que determina la prediccion de las conductas humanas razonables, en cuanto han sido
pautadas por el sistema social. Sefiala que la indemnizacion tarifada comprende todos los
dafos originados por el despido incausado, ello funciona como norma que debe
reconocer una excepcion. Teniendo en cuenta que la tarifa legal es la consecuencia
negativa de una conducta antijuridica (despido arbitrario), entiende que al producirse el
“despido abusivo” de un trabajador, nace un ilicito generador de un dafio adicional que no
encuentra cobertura dentro del ordenamiento laboral, razén por la cual es l6gico deducir
gue demostrados los dafios accesorios causados, se debera una reparacion “extra”.

6. Teoria de la excepcionalidad

Esta es mi propuesta, la cual se encuadra dentro de las teorias hibridas; es decir,
que parte de la idea que la indemnizacion civil adicional a la tarifada es procedente, pero
solo bajo determinadas condiciones, que paso a exponer:

a) Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse
demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion
establecida en el Articulo 38, como Unica reparacién por el dafio sufrido. Cuando el
articulo 34° del Decreto Supremo 003-97-T.R., T.U.O del D. Leg. N° 728, estipula que "Si
el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en
juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién establecida en el Articulo
38, como Unica reparacion por el dafio sufrido”, debe entenderse, sin lugar a duda, que
este pago constituye la Gnica indemnizacion por la pérdida o lesion al derecho del trabajo.

b) Indemnizacion y resarcimiento: Lo antes expuesto tiene su base teérica
en la naturaleza juridica de la indemnizacion, teniendo en consideracion que ésta se
diferencia en funcion a criterios de orden funcional, estructural y consecuencial, como

% Martorell, Ernesto E. Ob. cit. p.172-173
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hemos tratado, en extenso, en el apartado 3.4, los cuales resumiendo para este efecto:
indemnizacién es una compensacion genérica que no se produce en forma automatica
sino a través de la norma juridica, en el que se recurre la equidad en la que se prescinde
de la adecuacion al dafio, pudiendo ser menor al mismo. Por el contrario, en el
resarcimiento, cumple la funcién de restaurar el patrimonio del lesionado como reaccion
inmediata al dafio, ya que éste es un presupuesto de la responsabilidad civil, pues parte
de un hecho aquiliano, con criterio de la imputacidon subjetiva; considerando para su
cuantificacibn una suma equivalente para devolver al sujeto lesionado, una situacion
material correspondiente a la que habia antes de producirse el dafio.

c) Indemnizacion tarifada, Unica reparacion: Bajo esta perspectiva, al haber
optado la norma por una indemnizacion tarifada, debemos entender que con su pago,
calculado bajo el criterio de la antigtiedad del trabajador, la ley ha considerado cubiertos
todos los aspectos previstos y no previstos por la afectacién del derecho al trabajo, aun
incluso, cuando no hubiera ningun perjuicio de por medio, es una sancién legal pre
establecida a la conducta antijuridica del empleador, que no se basa en criterios
subjetivos, ni el dafio producido, ni el restablecimiento del status quo previo al despido;
por lo que resulta valido afirmar que es la Unica reparacion econdémica ante un despido
arbitrario, resultando incompatible la solicitad de un resarcimiento adicional
(indemnizacién civil) por el mismo dafio, es decir la lesion al derecho del trabajo.

d) Excepcionalidad: Sin embargo, es a todas Iluces innegable e
incontrovertible que el despido es un hecho pluriofensivo; pues al producirse éste como
efecto de la ilegal decision del empleador, pueden verse lesionados otros derechos de
naturaleza distinta al derecho al trabajo, pero solo seran resarcidos en forma adicional e
independiente a la indemnizacién tarifada, cuando los derechos lesionados son de tal
indole y especialisimo reconocimiento juridico, que han merecido reconocimiento de
derechos fundamentales; y sin embargo, conviven pacificamente dentro de la relacion
laboral; estos son los denominados derechos inespecificos (Derechos a la vida, a la
dignidad, a la salud fisica y moral, al honor, a la buena reputacién, a la igualdad, la
reserva de sus comunicaciones, al derecho a la seguridad social, a la jubilacion, entre
otros.), caso contrario, un dafio menor, debe entenderse comprendido dentro de la
indemnizacion tarifada.

e) Responsabilidad Contractual: En correlato a lo expuesto
precedentemente, queda planamente explicado el por qué la indemnizacion tarifada
dispuesta por el articulo 34° de la LPCL no se encuentra prevista para compensar
econOmicamente al actor por estos dafios adicionales a la lesién del derecho del trabajo;
por lo que apelando a lo establecido en el articulo 23° de la Constitucién Politica del Pera:
"(...) Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”, el trabajador queda legalmente habilitado
para ejercer su derecho de accion en busca de un resarcimiento por estos ultimas
afectaciones, como resultado de un mismo hecho: el despido.

Para ello correspondera solicitar una indemnizacion por dafios y perjuicios por
inejecucion de obligaciones dentro del &mbito de la responsabilidad Contractual,
partiendo del hecho evidente de que entre ambas partes: empleador y trabajador ha
existido un vinculo juridico previo, conocido como contrato de trabajo, cuya extincién se
ha dado fuera del contexto de las causas justas de despido, constituyendo las
afectaciones a su término, derivados de las prestaciones cumplidas por el trabajador e
incumplidas por el empleador.
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f) Abuso del derecho: A este respecto, autores ya referidos como Gamonal
y Martorell, basan sus hipétesis, fundamentalmente, en la teoria del ejercicio abusivo del
derecho, que para el caso que nos ocupa, el empleador se extralimita en el derecho que
le franquea la ley, por cuanto constituye una atribucién del mismo extinguir la relacion
laboral, que basadas en la inobservancia de las causas justas previstas por ley, este
ejercicio se convierte en abusivo por cuanto viola esencialmente el contenido ético-juridico
del contrato de trabajo.

De ello, nétese que en el abuso del derecho, el reproche juridico recae
Unicamente en la menor o mayor gravedad de la conducta desarrollada por el
empleador, la cual graduara la consecuencia que éste deberd asumir, por ello cuando
solo constituye una inobservancia legal y no una actuacion dolosa y/o desleal, aquella
se encontrara inmersa dentro de la indemnizacion tarifada.

Considero que esta postura es totalmente errénea, teniendo en cuenta que si lo
gue el actor busca es un resarcimiento en el &mbito de la responsabilidad
contractual, resulta irrelevante la conducta del empleador en si  misma para

determinar la procedencia o no del dafio, basta que el trabajador pruebe que éste
se haya producido para que dé lugar a una indemnizacién; por lo que el despido con
ejercicio abusivo del derecho, no resulta materia de analisis para la

determinacion de la existencia del dafio, si se tiene en cuenta demas, que la
referida indemnizacién se produce por la inejecucién de una obligacién o su ejecucion
tardia, defectuosa, siendo el actuar del empleador analizado como elemento de
imputacion a titulo de dolo, culpa inexcusable o culpa leve o el acreditado necesarios
para la determinacion del quantum y alcances del dafilo, mas no configura

elemento necesario para la existencia del dafio a derechos distintos y
adicionales al derecho del trabajo.

X. CONCLUSIONES

Debe considerarse en primer lugar, que Constituciéon Politica del Peru, establece
en el articulo 22° que: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar
social y un medio de realizaciéon de la persona”; razon la cual el legislador emite una
garantia constitucional en sintonia con esta concepcion principista y filoséfica, contenida
en su articulo 27°: “La ley otorga al trabajador adecuada protecciéon contra el
despido arbitrario”.

Existencia de compatibilidad juridico-legal entre el abono de una indemnizacion
legal-tasada por despido y el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios por
inejecucion de obligaciones (Responsabilidad Civil), que repare al trabajador, el dafio
inmaterial originado por este mismo hecho (despido).

El empleador tiene deberes que observar y cumplir respecto de su trabajador que
se ven violentados con su inobservancia siendo uno de ellos, el cese no basado en
causa justa; el mismo que, en casos determinados, produce lesiones de tal gravedad que
trascienden la indemnizacion tarifada, violandose uno o varios de los derechos
fundamentales del trabajador, distintos al derecho al trabajo; por lo que en esos casos,
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excepcionalmente debe aceptarse la necesidad de una indemnizacién adicional que cubra
el dafio moral producido.

Finalmente, mi posicion se fundamenta en un contexto normativo y doctrinario
distinto, en el que debe privilegiarse la existencia del dafio producido al trabajador y no la
conducta del empleador, todo ello si tenemos como visiébn que Constitucion Politica del
Peru, establece en el articulo 22° que: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base
del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”; razén la cual el
legislador emite ésta garantia constitucional en sintonia con la concepcion principista y
filoséfica, contenida en su articulo 27°: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”, siendo ésta la finalidad a la que todos
debemos aspirar y materializar.
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