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nuevas demandas que ingresen, se tramiten con las directivas e indicaciones
sefialadas para este tipo de procesos.
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I. PRESENTACION

Con la utilizacién de la via del amparo como mecanismo procesal de
reparacién frente al despido, reconocida expresamente por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia correspondiente al Expediente N° 976-2001-
AA/TC (Eusebio Llanos Huasco vs. Telefénica del Perti S.A.A.)1y ratificada luego

*  Abogada del Estudio Gonzélez & Asociados. Profesora de Derecho-La’l’)oral dela F.a’ctﬂtagi de l(.'ia PUU; o despido

1 “13.b) Sin embargo, ¢l establecimiento de un régimen ”sustanhvt? de proteccidn adecua alcor'u ao . '51§d01-
arbitrario, en los términos que antes se ha indicado, no es incompatible con la opeién d.e que e m1s;n . i ader
establezca, simultdneamente, un sistema de proteccion adecuada contra ¢l despido arl.al‘tra?o‘, por ec_l}ro atr, -
cardcter “procesal”. Es decir, el establecimiento mediante ley de un régimen de proteccidn .]uns‘;hct:lona [croénA aen
despido arbitrario que, en algunas oportunidades, puede encontrarse est_rechamen.te relacionado con el régim
sustantivo, pero que en otros, también puede tener un alcance totalr-nente md?p.endlente. (eccién sustantiva, que
b.1). En efecto, un modelo de proteccién procesal, estrechamente hgado_:fl ngxmen.de pro ecaor; nternen’t Jee
aquf se ha denominado de cardcter reparador, es lo que sucede con la accién indemnizatoria o, excluye! 2
accién impugnatoria de despido (..} _ » .
b.2). Sin el;ng:_rgo, como ant[zs se (ha anotado, al lada de ella, puede establecers'e un mst'emAa <] reg;mentd;]enzce):::ix
jutisdiccional con alcances diferentes. Es decir, que en vez de prever una eficacia resarcitoria, 1:111& a ?st cl lecere una
via procesal de eficacia restitutoria. Es To que sucede con el régimen de proteccién procesal previsto
proceso de amparo constitucional. (el resaltado es nuestro)
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de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional en la sentencia
recaida sobre el Expediente N° 0206-2005-PA/TC (César Baylén Flores vs. E.PS.
EMAPA Huacho S.A.), se han generado posiciones disimiles con relacién a los
efectos accesorios a la sentencia, en las oportunidades en las cuales la demanda
es declarada fundada.

Cuando un trabajador es despedido a través de un acto que constituye una
lesion a un derecho fundamental, la proteccién que podré obtener por medio del
amparo serd de tipo restitutorio, ordendndose su reposicién en su puesto de
trabajo. Es decir, a través del amparo se determinara la continuacién del contrato
de trabajo que pretendié interrumpirse con el acto lesivo. En estas circunstancias,
la controversia surge alrededor de los efectos que la sentencia tendra sobre el
lapso de tiempo transcurrido entre el despido declarado inconstitucional y la
reposicién del trabajador. Al respecto, se ha cuestionado si el trabajador tiene
derecho a percibir las remuneraciones y beneficios que se hubieran generado
durante dicho periodo, o si tiene derecho a recibir una prestacion sustitutoria
(como una indemnizacién), o si no debe reconocérsele ningln tipo de
compensacion. Cuestiones alrededor de las cuales el Tribunal Constitucional yla
Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica han
mostrado posiciones contrarias.

En este marco, el presente trabajo tiene como propésito presentar un
analisis critico de las similitudes y diferencias que presentan las posiciones del
Tribunal Constitucional (TC) y de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
(CSJR) en lo que respecta al derecho de los trabajadores a recibir algiin un pago
por efecto del tiempo transcurrido durante la tramitacién del proceso de amparo
en los casos de despidos que han sido declarados nulos en la via constitucional.
Ello con el propésito de contribuir a evidenciar las contradicciones existentes
entre ambas y presentar una propuesta de solucién que, considero, permitiria

lograr una unidad de criterios que dote al sistema de una mayor predictibilidad

y aplicar a los procesos judiciales, soluciones que resulten acordes a la
naturaleza de las cosas.

2 *7.(..)los criterios jurisprudenciales establecidos en el caso Eusebio Lianos Huasco, Exp. N." 976-2004-AA/TC, para
log casos de despidos incausados (en los cuales na exista imputacién de causa alguna), fraudulentos y nulos, se
mantendrdn en esencia. En efecto, si tal como hemos sefiafado, el contenide del derecho constitucional a una
proteccién adecuada contra el despido arbitrario supone Ja indemnizacién o fa reposicion segiin corresponda, a
elecci6n del trabajador, entonces, en caso de que en la via judicial ordinaria no sea posible obtener la reposicién o la
restitucién del derecho vulnerado, el amparo serd la via iddnea para obtener la proteccién adecuada de los

trabajadores del régimen laboral privado, inchida Ia reposicion cuando el despido se funde en los supuestos
mencionados”.
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1L.OS POSICIONES EN CONFLICTO
ibunal Constitucional

precedente vinculante sobre esta materia, desde hace
encia del Tribunal Constitucional muestra una posicion
n a las solicitudes de pago de remuneraciones

Pese a no existir un
varios afios, la jurisprud

3 obre impugnacién de despido.
proceis'?s'k?jnaarln Egrrl(;iflera queplagllf‘;:muneracién constituye una contraprestacion
By mente efectuado. Por ende, al no existir prestacién efectiva de
servicios por parte del trabajador durf;mte el periodo cor'n;‘)rendido e:cti]fn :51
despido y su reposicién, no se generaria el derech(? la, percibir remm:erida e
durante ese lapso de tiempo. No obstante, esta posicion, que es marn er;1 dp 1
o] Tribunal desde 1997, ha sufrido variaciones a 1(? la)rgo del hempf). Asi, ZS i e
‘4fi0 2003 puede observarse que, si bien el TC contimia declarando improce e:.nf?
lds solicitudes de pago de remuneraciones devengadas porque no existio
prestacion efectiva de servicios, deja a salvo ell derecho de los recuTrent’es a
solicitar el pago de la indemnizacion que pud1e~ra corresponder®. Mas ailun, a
partir del afio siguiente, en algunos casos, el TC sefiala exprtesamenfe que el pago
de remuneraciones dejadas de percibir tiene naturale%a mdemmza‘torla,5 y no
testitutoria, por lo que debe solicitarse su abono en li via correspf)nd1ente .1 T
Mencién aparte merece en este punto la posicion del Magistrado del TC,
Manuel Aguirre Roca, quien desde el afio 2002, sostuvo e1t1 numer?sods VOE.?S
singulares que, cuando se producia un despido nulo, el trabajador tex}1,a erecho
a cobrar las remuneraciones dejadas de percibir a titulo de remuneracion’y no (jle
indemnizacién, conforme se observa de su voto singular emitido en la resolucion
del Expediente N° 652-2002-AA/TC: «no concuerdo ’con la t’em‘s general en el
sentido de que la remuneracién representa, solo y unicamente, una
contraprestacién por el trabajo efectivamente reaI.izado, puesto que, entonces‘, no
se explicarfan ni las vacaciones, ni las licencias con goce de haber, ni su

por un servicio real

iente al Expediente N° 619-96-AATC (03.07.1997) v,

3 Al respecto, puede verse la Resolucién aclaratoria correspondND e o bL.1999) y N 725-95-AATTC

con mds claridad, las Sentencias recaidas en los Expedientes
05.11.1999 . . . . c
4 f%l respecto,) pueden verse las Sentencias recaidas en los Expedientes N® 2130-2003-AA/TCy N© 2128-2003-AAST
(ambas del 25.09.2603). 3 )
5 Al respecto, pueden verse las Sentencias recaidas en los Expedientes
2005-PA/TC (22.03.2006).

N° 1465-2002-AATC (21.07.2004) y N° 04229~

747



MONICA PIZARRQ DIAZ

percepcion en caso p. ej., de enfermedad. La remuneracién mensual, en mi
criterio, representa el cumplimiento del contrato en su parte correspondiente»
De lo anterior, somos de la opinién que la posicién del Tribunal

Constitucional con relacién al tema que es objeto de andlisis puede resunirse en
dos puntos:

(D) La remuneracion es contraprestacién por el trabajo efectivarnente prestado,
por tanto, no corresponde su pago cuando no existe prestacién efectiva de
servicios; y

(i) El pago de remuneraciones devengadas tiene naturaleza indemnizatoria.

2.2 La posicién de la Corte Suprema de Justicia de Ia Repiblica (CSJR)

Por su parte, la Sala Constitucional y Social de la CSJR ha presentado a lo
largo del tiempo criterios diversos con relacién a las demandas de pago de
remuneraciones devengadas interpuestas por personas que, luego de haber sido
despedidas de su empleo, fueron repuestas en el mismo como consecuencia de
acciones de amparo. En un primer momento la Corte denegd el pago de las
remuneraciones devengadas conforme a los criterios expuestos en las sentencias
recafdas en los expedientes CAS N° 1793-2000, CAS N° 155-2001 y CAS N° 052-
2001. En estas resoluciones, la CSJR expuso un argumento similar al utilizado por
el TC, indicando que la remuneracién es la contraprestacién por el servicio que
presta y por ende, que en ausencia de este iiltimo no corresponde su pago, salvo
en los supuestos de excepcién especificamente previstos por la norma
(vacaciones, licencia sindical, entre otros)®. Asimismo, en otros procesos, la Corte
denegd el pago de remuneraciones devengadas indicando que éstas eran un
beneficio concedido tinicamente en los casos de despido nulo previstos en la Ley

6 “Noveno: Que, por tales consideraciones, el articulo 1l trescientos sesentiunc del Cédigo Civil referente a la
naturaleza cbligatoria de los contratos, el articulo mil trescientos sesentidés del Cédigo Civil sobre la ejecucién de
los contratos segtin las reglas de la buena fe y comdn intencidn de las partes, asi como el articulo cinco del Titulo
Preliminar del acotado Cédigo sobre nulidad de acto juridico constituyen normas de cardcter general, cuyos
principios se tiene en cuenta en la legislacién laboral; sin embargo, en el caso de autos no pueden sustitudr a las
normas laborales, para determinar que el empleador estd obligado a pagar remuneraciones por labores o trabajos no
realizados, pues de conformidad con el articulo sexto del {...) Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo niimero
setecientos veintiocho, define la remuneracién como el integro de lo que ¢l trabajador recibe por sus servicios, en
dinero o en especie, cualesquiera sean la farma o denominacién que se le dé, siempre que sea de su libre disposicién,
es decir que Ia remuneracion es el resultado de una contraprestacion entre el servicio que se presta y el pago de este
servicio; existiendo excepciones determinadas por la Ley como las vacaciones, suspension perfecta de labores (sic),

rulidad de despido, licencia con goce de haberes, siendo que en ninguno de los casos s¢ encuentra la pretensidn det
demandante».
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dé Productividad y Competitividad Laboral, que no podia extenderse a los

stpuestos de nulidad de despido declarados a través de acciones de amparo’.
s

Posteriormente, este criterio fue modificado, esmando la Corte .que si
rocedia el pago de remuneraciones en este tipo casos, aplicando
Enajégicamente las normas referidas a la nulidad de despido previstas pox; la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, como :"?e expresa en la C;AS N° 1154-
2001 (Publicada el 28 de febrero de 2003)%, o simplemente eqmpara.ndo los
efectos del despido nulo declarado en la via del amparo, a los del deosp1do nulo
declarado en la via ordinaria laboral, como consta en la CAS N° 214-2002
(publicada el 30 de setiembre de 2003)°. ‘
Inclusive, en su jurisprudencia mas reciente, la Corte ha hecho expresa
referencia a la posicién del TC sobre esta materia, explicando las razones de su

discrepancia, de la forma siguiente:

i 2 2000 L wblicada el 01 de abxil de 2002, se indicé:

’ A’?(?)l’c::rci: Qcii]:nzo;?: ti(i}smozfr?égo, la legislacién de trabajo, W{igente a la fecha de cese de la demanda:}te, Ley de
Fomento al Empleo, Decreto Legislativo riimero setecientos veitmocho, (?rd'e(}'ado en el_ ]?ecreto Suprerno lnuéne;o geéz
cero tres guidn noventitrés guidn TR y modificado por la Ley nimero vemﬁgem mil qmmento; trelce, regrﬁ?ate;z %en
remuneraciones devengadas como un derecho accesorio 2 la nu]ldad’ de desp1do_, esto es, cu‘ando ; )f:s% ltera ten gs
como motivacién los supuestos expresair{liente establecidosden el Ha;hdcttlio Zei;rixsigmco del citado Texto Uni

mento al Empleo, framitado en un proceso de nulidad de despidao.
dNeoi?eIrf)B:, geul:? en consecuelrjlcia no se puede prePt,ender el pago de remumeraciones devengadas, lsusteaxilta{i:zn(;lrilclz
reposicién derivada de una accién de gerantia, prevista en la Ley'de ‘Habeas CorpuS. ¥ Amplaro, en la e:u dieéndose o
juridico se centra en la amenaza o viclacién del derecho conshhmorfall del aabajo, por lo &uF pr1 e]nmlo e
proteccién, una vez reconocido dicho derecho y constatada dicha irasgresion, se dlS/pOrle' se restal e.:zkc\a el ;nln ol efecto_-;
Décimo: Que, asimismo, dispenet ¢l pago de dichas remuneraciones, ﬂgl_'uﬁ_c?na afribuirle a dicha si ac.lgir‘;n octos
que la propia legislacién laboral no le otorga, :a?c'm pC{r li‘i ﬁual no constituirfa el caso de autos, una omi
i6n ni ende serfa necesario recurrir a la analogia®. .

8” gf:f:s:(gul: Eiiremhargo, al restituirse el derecho conculeada ¥y reir'lcorporars.e al trabajador al en.lpleo, ;e rels:;il:-lleg
1a relacién laboral entre las partes, como si ésta nunca hubiese sido therrumplda, pues e_l acto }e§1vo sotre e1 cual ha
recaido pronurciamiento jurisdiccional es el acto mismo de.l despido; en consecuencia, ]undl{:amen e, & tier ?n
transcuttido fuera del empleo debe ser idéntico al transcurrido antes del cese, pues si no se le recgnoce - ﬁu
atributo se estaria desnaturalizando los alcances def articulo primero. delaLey .de Amparo ¥ Haseas orpus; e;;ién
Décimo: Que, el pago de remuneraciones devengadas por trabajo mo ‘reahzado producte de una ;;selze o
imperfecta estd regulado por el articulo cuarenta del Decreto Supfemo nUmers Ceroe cero 1*c\:res - noven I
norma que establece en forma imperativa que el abone por el periodo 1o laborad'o debe e ectuarse ctin educadn
de los periodos de Inactividad procesal no imputables a las partes, deblend? a.phcarse analggllcamen e al Jaso de
autos para regular el pago de las remuneraciones devengadas en el sector piiblico, a efecto de lograr una

de la presente controversia;”. o )

9 iaozg?a?rzl:eQuer cl:;nforme se advierte existe una coincidencia en los efecto_s _(}e los pronunmamlent(is 3::1;1{:; a[‘eoI dz
nulidad de despido y el proceso de ampara] pues en ambos se da la reposicién del actor en suhplges 0 odud]d [; ];a
sea al declararse la nulidad del despido o la reposicién de las cosas al estado .'.mte}'mr de a ersedpr‘d o
violaci6n del derecho, en efecto para ambos casos la consecuencia es que el cese jamds se habria pro dur:tt o.1 .
virtud, el vinculo laboral en ambos casos ha quedado suspendido en forma perfecEa (sic), siendo proce len e el }; g(;
de remuneraciones y beneficios dejados de percibir durante el fiempo que l’iu-IO el cese. Bs ail quh(? -33§Clgvada
nulidad de despido no es la tinica que puede originar para un trabajador del régimen 1.1lboral dte iex ac ;:Ctos % frada
el pago de remuneraciones dejadas de percibir, pues conforme a lo e_xpresado antenormen_e 08 ee e el
sentencia de accién de amparo que declara fundada la demanda también puede lograr 135 mxsmo: e valigez i
trabajador, partiendo del presupuesto bisico que en ambos casos el cese del trabajador carec
habiéndase producido”.
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“Décimo Quinto: Que, si bien el Tribunal Constitucional via de
accién de Amparo ha concluido que las remuneraciones constituyen
una contraprestacion por el trabajo efectivamente realizado
derivando el cobro de remuneraciones cafdas a una pretensin
indemnizatoria, (...) dicha tesis del Tribunal Constitucional no puede
determinar el sentido de esta decisién ya que incluso este propio
Organo Jurisdiccional ha reconocido atributos pensionables v de
antigiiedad en el cargo al tiempo de servicios transcurrido entre el
cese y la reincorporacién al empleo (...) expresando incluso en la
sentencia de fecha veintiuno de julio del dos mil cuatro expedida en
el Expediente niimero cero ochocientos treinta y cuatro guién dos
mil cuatro guién AA diagonal TC que el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir en dicho lapso meren ser discutidas en la via
correspondiente aperturando de este modo la posibilidad que su
pago se discuta en una accién distinta a la indemnizatoria como ha
acontecido en el caso sub examine; cuanto més si los jueces pueden
apartarse de las decisiones emitidas por el Tribunal Constitucional
siempre que motiven adecuadamente su resolucién y con mayor
razén si la problematica en cuestién no ha sido analizada por el
referido Tribunal desde la 6ptica estrictamente laboral”*.

De lo anterior, somos de la opinién que la posicién imperante actualmente
en la Sala constitucional y Social de la CSJR sobre el pago de remuneraciones
devengadas durante la tramitacién del proceso de amparo, puede resumirse en
los siguientes puntos:

(i) Existen supuestos en los cuales corresponde el pago de remuneraciones atin
cuando no exista una prestacion efectiva de servicios.

(i) La legislacion laboral no prevé que el tnico supuesto de despido nulo frente
al cual procede el pago de remuneraciones devengadas sea aquel tramitado
en la via ordinaria.

(iti) Al tener el amparo efectos restitutorios, sus efectos son los mismos a los de
la nulidad de despido declarada en la via laboral ordinaria, es decir,
determinar que el cese nunca se produjo, siendo procedente el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir.

10 Casacidn N° 1182-2005, publicada el 01 de agosto de 2006.
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[Il. LA NATURALEZA DE LAS REMUNERACIONES DEJADAS DE
PERCIBIR

De lo expuesto en los puntos anteriores, considero que el pun.to central que
origina la diferencia entre la posicién expuesta por el TC y la asumida por la Sala
Constitucional y Social de la CSJR se encuentra e]{l Ea‘) naturaleza de las
remuneraciones dejadas de percibir durante la tra}'m.tacmn dis:% proceéo de
amparo. Asi, mientras el TC ha indicado que, al no existir presta.clon efectl\{a de
gervicios, éstas tienen naturaleza indemnizatoria, la CSJR considera que éstas
deben continuar calificindose como remuneraciones, ain cuando durante el
periodo en cuestién no se haya desarrollado trabajo efectivo. En este senti<.io, lo
primero qué deberfamos preguntarnos es si ;es posible percibir remuneraciones
en ausencia de una prestacion efectiva de servicios?. Pregunta cuya respuesta
requiere analizar cudl es la prestacion del trabajador frente a la cual la
remuneracioén es contraprestacion. ‘ 3

Al respecto, en la doctrina es posible hallar distintas teorias que, adnrutl‘endo
el cardcter contraprestativo de la remuneracién, la contraponen a cuestiones
diversas; estas teorias pueden ser clasificadas en tres grupos™

A. Laremuneracién como contraprestacion al trabajo efectivo.

Esta teorfa considera que la remuneracion es la contraprestacién del trabajo
efectivamente realizado por el trabajador. Dentro de este esquema, el pago de la
remuneracién sélo es debido contra trabajo efectivamente prestado™.
Evidentemente, la posicién del TC que venimos comentando se incluirfa dentro
de este grupo.

Ahora bien, esta posicién tiene como inconveniente la dificultad de explicar
el carécter remunerativo que los ordenamientos atribuyen a los pagos realizados
al trabajador: (i} cuando no lleva a cabo una prestacién de trabajo efect‘ivo por
culpa del empleador y (i) cuando por norma legal o acuerdo infiiwdual 0
colectivo tiene derecho a suspender su prestacién de servicios sin que se
suspenda el pago de su remuneracién (v. gr. vacaciones y feriados).

11 Esta dasificacién es propuesta por Amauti Mascaro Nascimento en: Lineamientos d_el concepto de sa]alrif). P j; E{?
AAVV. Fi Salario, estudios en homenaje al profesor Américo P14 Rodriguez. Montevideo: Ediciones Juridicas Amatio

Feméndez. 1987. T L p. 55-78 _ s
12 ALONSO OLEA, Manuel y Maria Emilia CASAS BAAMONDE. Derecho del Trabao. Madrid: Civitas. 16a ed. 1998.

p- 316y 317.
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Para dar solucién a los problemas planteados por esta forma de entender la
contraprestatividad de la remuneracién, los defensores de estas teorfas presentan
los siguientes argumentos:

* La contraprestatividad de la remuneraci6n es una regla a la que se le aplican
numerosas excepciones™. Por tanto, los pagos recibidos por el trabajador
cuando no lleva a cabo su prestacién por culpa del empleador o porque una
norma o acuerdo lo faculta a ello no setfan otra cosa que excepciones a la
regla de la contraprestatividad de la remuneracién.

® El equilibrio entre contraprestacién y prestacién dentro del contrato de
trabajo no es estricto, ya que se ve alterado por efecto del principio protector
del Derecho del Trabajo™. Este argumento en realidad se agsemeja mucho al
anterior al presuponer que los pagos efectuados en ausencia de la prestacion
efectiva de trabajo son excepciones a la contraprestatividad (desequilibrios),
con el agregado de que se atribuye el sustento de esas excepciones al
principio protector.

* La remuneracién tiene una doble naturaleza: parte de ella es la
contraprestacion al trabajo efectivamente realizado, mientras que por otro
lado, es solo una obligacién nacida de la relacién de trabajo®.

* Para los supuestos en los cuales el trabajador no puede llevar a cabo su
prestacién por culpa del empleador, se sostiene que al no aceptar el
ofrecimiento del trabajador para el cumplimiento de la prestacion, el
empleador incurre en mora; razén por la cual ests obligado al pago de la
remuneracion sin poder exigir una prestacién de trabajo equivalente en
tiempo posterior®.

B.  Laremuneracién como contraprestacién a la disponibilidad del trabajador.

Habida cuenta que resulta frecuente que el empleador se vea obligado a
efectuar pagos que son considerados cominmente remunerativos sin que el
trabajador desarrolle una prestacién efectiva de servicios; un sector de la

13 bid. loc. cit.

14 KROTOSCHIN, Emesto. Manual de Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Depalma. 3ra ed. 1987. p. 79

15 DE BUEN LOZANO, Néstor. Derecho del Trabajo. México: Porrua. 1976.V. 2. p. 173.

16 Ibid. p. 94. Bin este mismo sentido, SALA FRANCO, Tomas {dir}. Derecho del Trabajo. Valenicia: Tirant lo Blanch. 6ta
ed 1992. p. 697 y ss; y GAMILLSCHEG, Franz. EL que no trabaja no ha de comer, Contribucién al sinalagma en el
contrato de trabajo alemédn. En: AA VV. El Salario, estudios en homenaje at profesor Américo Pld Rodriguez,
Montevideo: Ediciones Juridicas Amalio Ferndndez. 1987.T L. p-401- 421,
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e : eracibn constituye en realidad una
‘doctrina? sostiene que la remun y

¢contraprestacion a la puesta a disposicién de la fuerza de trabajo. Esta posicion
permite atribuir cardcter remunerativo a los pag?s ef.ec':t/uados durante los
perfodos en los cuales el trabajador se encuentra a d15p031c1?n de‘su emy?lea(‘ior
pero no realiza una prestacién efectiva de servicios porque éste: '(1) se lo mp}c’ie
o (i) no lleva a cabo los actos necesarios para el desarrollo de dicha prestacién
efectiva. N o

La adopcidn de esta nocion de contraprestatividad deja atn sin Ies_pl_lfaSta Ia
jiaturaleza de los pagos efectuados cuando no existe puesta a disposicién por
parte del trabajador. Esta circunstancia ha pretendido ser resuelta, de .fo.rrna
similar a lo ocurrido con la teorfa anterior, sefialando que la contrapre.sta’amdad
(el sinalagma) no es estricta en el contrato de trabajo, sino que permite que en
las circunstancias predeterminadas por la Ley, el empleador se encuentre

‘obligado al pago de la remuneracion atin sin contar con la puesta a disposicién

de la fuerza de trabajo de sus trabajadores®.

C. La remuneracién como contraprestacion a la existencia del contrato de
trabajo.

Finalmente, en un afan por resaltar el caracter omnicomprensivo del sal/ario,
algunos autores afirman que la remuneracion se debe como ”contrgprgstacuan”a
la existencia del propio contrato de trabajo®, lo que permite atribuir caracter
salarial a todos aquellos pagos percibidos por el trabajador por su condic‘iéln de
tal, independientemente de que existan o no, prestacién efectiva de se.rvmos 0
puesta a disposicién de la fuerza de trabajo. Un ejemplo de esta tend.enaa puelde
ser encontrado en la construccién elaborada por Rodriguez - Pihero, quien

17 Esta posicion es defendida por ALMANSA PASTOR, J; quien la expone dela sigui’ente manera: «Tal concepcisn gltia
la correspondencia del salario, més alld que en el trabajo efecttvo, en el fenémenc ]uu(?hco_ de la cesian de la
disposicién del trabajo por el trabajador al empresario, de tal manera que o en verdad_retribmdo‘es la dg;pgﬁf:ﬂ
por el empresario del trabajo cedido por ¢l trabajador (...}». La ordenacién legal del :t;alano en ‘Espana. P 4- . AI;ln :
VV. Bl Salatio, estudios en homenaje al profesor Américo P4 Rodriguez, Montevideo: Ediciones Juridicas Amalio
Ferndndez. 1987.T L p. 463 — 484, ] .

18 Esta tesis ha side sostenida por V. Russoman, citado por Mascarc Nascimento. op. cit. p. 6(.1. ) ol

19 Mascaro Nascimento. op. cit. p. 61. Adicionalmente, en este sentido se ha pronunciado el Tnbun_al Supremo e’:s.pana1
en su senfencia del 9 de febrero de 1987 al sefialar: «ha sido constante en nuestra _1eglslac1(lm ‘hlstonca el
ensanchamiento del concepto de salario para comprender en & no sélo !a retribucic?n directa e indirecta ‘dedhl
prestacién de servicios, sino también la totalidad de beneficios que el traba]a_ul:lor obtuviera como consect;enciiid t—.;
contrato laboral {...) el propio articulo 119 del Tratado CEE entiende la retribucifn como lla conshtm_da porel Su(-é) n c; °
salario y cualquier otra gratificacion satisfecha directa o indirectamente por el emnpresario al trabajador en razdcmes
del trabajo prestado, sino de Ia propia relacién laboral». Citada por Matorras Diaz-Caneja, Ana. I;;Pf;;;? e
extrasalariales (Estudio del régimen laboral, fiscal y de seguridad social aplicable). Madrid: Me Graw Hill. . p-289.
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defiende la teoria de la remuneracién como contraprestacién a la funcién
laboral®.

Frente a las tres posibilidades expuestas, resulta necesario dilucidar cual de
ellas brinda una explicacién més satisfactoria a la interconexién existente entre
las prestaciones a cargo de cada una de las partes del contrato de trabajo. Con
este proposito, debe recordarse que el objetivo es dar una respuesta razonable a
la pregunta: ;jeudl es la prestacién del trabajador respecto de la cual la
remuneracion es contraprestacién?. En consecuencia, atendiendo a la
naturaleza contraprestativa del contrato de trabajo, la respuesta s6lo podré ser
aquella que se identifique como la prestacién principal a cargo del trabajador.
Atendiendo a este hecho, considero que la tercera teorfa debe ser desestimada,
toda vez que no parece posible sostener que la mera existencia del contrato de
trabajo sea una prestacién y, mucho menos, la prestacion principal a cargo del
trabajador.

En esta circunstancia, queda la posibilidad de que la prestacién principal a
cargo del trabajador sea: (i) la prestacion efectiva de servicios, o (i) la puesta a
disposici6n de su fuerza de trabajo. Al respecto, considero que las especiales
caracteristicas del contrato de trabajo traen como consecuencia que deba
entenderse que la prestacin del trabajador se cumple con la puesta a disposicién
de su fuerza de trabajo™. Ello debido a que el trabajo objeto de proteccién por el
Derecho Laboral es un trabajo desarrollado en relacién de subordinacién. Por
tanto, el trabajador no cuenta con la posibilidad de prestar un trabajo efectivo si
es que antes no ha recibido de su empleador las 6rdenes y las condiciones
necesarias para la ejecucién. En consecuencia, si se afirmara que la prestacién
principal a cargo del trabajador es la prestacion efectiva de servicios, se estarfa
admitiendo que el cumplimiento por parte del trabajador se encuentra
supeditado a la actuacién del empleador, lo que resulta dificil de sustentar.

A ello habria que agregar que sostener que la prestacién principal a cargo del
trabajador es la prestacién efectiva de servicios trae como consecuencia que se
dificulte la atribucién de naturaleza remunerativa a los pagos efectuados a favor
del trabajador cuando él pone su fuerza a disposicién pero el trabajo no se lleva
a cabo por culpa del empleador. Asi, segin se ha sefialado, para quienes
consideran que la interconexién se presenta entre la remuneracién y la

20 Referencia realizada por MOLERQ MANGLANO, Carlos. Derecho Laboral, Madrid: Reus. 1980. p. 254.

21 Esta opini6n es compartida por MEILT, G., para quien «la prestacién del trabajador (...} se cumple en tanto ponga
su fuerza de trabajo a disposicién del empleador, aunque éste no la utilice motu propio (...)». Contrato de Trabajo. T.
II. Buenos Aires: De Palma. 1981,
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ostacion efectiva de servicios, estos pagos son una excepm.oln a la
pres® dad del salario que puede o no tener su fundamentacién en el

i a resta.tlvl . ) o h o
con’i?f : protector, 0 SO Una consecuencia de la aplicacién de la teoria civil de
rinciplo y

Iﬁa‘;‘m?ra . ]jcrezdoer;q mi opinién, afirmar que la contraprestatividad es un
o Sm ex;::z’i;l del concepto de remuneracién, pero admitir excepciones al
e.:}?r'.r}.eﬂfo ioual que decir que “la remuneracidn se otorga siempre como
ImsmOIr:sstalc%ol’ln aqlos servicios prestados por el trabajador, aunque tamk‘)ié.n
puiede otorgarse por otras razones (corlno por ejemplo’ la existencia del princiiiz
lﬁfbtector)”. Como es e‘ddenti;;ﬁ% afirmacién tendra como efecto generar
intradiccién interna en la definicion.
Conizgl ;L(;l;zri, en lo que se refiere a la apli?acién de la figura c’le la n;c;r;S(c:}eI
acreedor, debe advertirse que, conforme lo dispuesto por los articulos .y
339° del Cédigo Civil?, ésta implica otorgar a los pagos efectuac.ios en ausencia
de’la prestacién de servicios por culpa del emple.a_dor naturaleza mdemmzat(;ila.
Consecuentemente, esta posicién podrifa ser utilizada par‘a .sustentar la postura
del TC, que atribuye a las remuneraciones dejadas dfz perc1b%r dursfmt; ell procesc;
de amparo tal naturaleza. Al respecto, la naturalt'e’za mderpmzatona de o; pagctl:a
‘efectuados al trabajador en ausencia de prestacién efectiva de servicios ha sido

sostenida por DE FERRARI al indicar que;

“cuando el trabajador recibe el salario sin prestar el serx-ricio, no
puede decirse que percibe un provecho indebido. En realidad, en
tales casos el empleador indemniza la inactividad a que condena. al
trabajador cuyos servicios contraté, porque sabe ?;l;e el obrero vive
de su trabajo y que el salario es su tinico ingreso™” (el resaltado es

nuestro)

Sin embargo, en opinién del autor citado este pago otorgado a titulo de
indemnizacién si tendrfa cardcter remunerativo, lo que no se condlc'e con la
definicién que é[ mismo propone de la remuneracién como”(...} el precio que se
paga por la prestacién efectiva del servicio o, simplemente, por el hecho de estar
a la orden del empleador”.

i iti i i6 cida 0
22 «Articalo 1338°.- Fl acreedor incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacion ofre

i i jecutar fa obligacién.
1o cumple con practicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar ia on. _ racom.
ArﬁmIOPIBEQ“.—pEl acreedor en mora queda obligado a indemnizar los dafios y perjuicios derivados de su retrason»

23 Derecho del Trabajo. Vol. 2. Buenos Aires: Depalma. 2da ed. 1969. p. 221
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Al respecto, considero que no es posible admitir que un pago tenga a su vez
naturaleza remunerativa e indemnizatoria. Ello debido a que la remuneracién
es una de las prestaciones que se derivan de un contrato, mientras que el
concepto de indemnizacién ha sido generado por la teoria de la
responsabilidad civil para calificar a una de las formas en las cuales es posible
reparar el dafio causado por las conductas antijuridicas®. Por tanto, resulta
contradictorio sostener que el empleador puede pagar remuneraciones a titulo
de indemnizaci6n.

A lo anterior habria que agregar que la figura de la mora del acreedor
presupone que el deudor no puede cumplir con su prestacién porque el acreedor
no quiere recibirla y precisamente debe ser indemnizado porque al no haber
ejecutado su prestaci6n, no tiene derecho a recibir la contraprestacién. prevista.
Por tanto, la figura de la mora del acreedor presupone que el trabajador cumpla,
con su prestacion tinicamente con la realizacién efectiva del trabajo, lo que,
segln se ha visto, pondrfa en manos del poder de direccién del empleador el
cumplimiento de la obligacién del trabajador; resultando contraria a la 16gica del
Derecho del Trabajo.

Ademds, el atribuir a las remuneraciones devengadas caracter
indemnizatorio implicarfa importantes efectos précticos. As{, debe tomarse en
consideracién que la percepcién de remuneraciones acarrea para el trabajador
otra serie de derechos y obligaciones. Por ejemplo, es de las remuneraciones de
los trabajadores que se extraen los aportes que éstos realizan a favor del sistema
de pensiones al cual se encuentren afiliados. En consecuencia, si las
“remuneraciones devengadas” son en realidad una “indemnizacién” no deberia
efectuarse sobre ellas ningiin tipo de descuento destinado al pago de aportes
previsionales, lo que significard que, a la larga, el trabajador tendrd una menor

proteccién por parte del sistera de pensiones, al haber realizado menos aportes.
Por tanto, el no haber podido ejecutar efectivamente su prestacién para el
empleador, por culpa de este Gltimo, perjudicarfa los derechos previsionales del
trabajador, lo que carece de sentido.

Por lo expuesto, considero que no es correcto atribuir a las “remuneraciones
dejadas de percibir” durante la tramitacién del proceso de amparo, naturaleza
indemnizatoria, debiendo ser éstas consideradas remuneraciones, en la medida
que el frabajader ha cumplido con su prestacién principal al poner su fuerza de
trabajo a disposicién del empleador.

24 ZANNONI, Eduardo. El dafio en a responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea. 1982, p- 181-182.
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4 1.0S ALCANCES DE LA REPARACION A TRAVES DEL AMPARO
Ahora bien, el hecho de que las”remuneraciones dej adas d.e percib'jr” duFante
5 tramitacién del proceso de amparo no tengan naturaleza 1ndemmz_atona no
B el integro de los problemas que se presentan en esta materia. Por el
partiendo de la calificacién de estos pagos como remuneraciones, es
ario analizar si la reposicion obtenida a través de un proceso de amparo da

Sobre este punto, debe recordarse que, conforme a lo previsto por el articulo
550 del Codigo Procesal Constitucional, la sentencia que declara fundada la

‘demanda de amparo incluye 1a “declaracién de nulidad de la decisidn, acto o

‘Jesolucién que hayan impedido el pleno ejercicic de los derechos

constitucionales”. De alli que se sefiale que”la sentenci—a que ot.orga la proteccién
al reclamante tiene el cardcter de un fallo de nulidad”®. Es decir, POI efecto de la
dentencia que declara fundada la demanda de amparo, el acto 1831“!0 del derecho_
“afectado es declarado nulo vy, por ende, eliminado del ordenamiento, como si
Aunca hubiese existido™.

Consecuentemente, si el despido calificado como inconstitucional nunca
‘existié, deberd admitirse que durante todo el tiempo transc1.1rrido entre el
despido y la readmisién del trabajador el contrato de trabajo se mantuvo
vigente. . )
* En este sentido, en tanto el contrato estuvo vigente, el trabajador tendra
derecho a percibir las remuneraciones (y demas beneficios} que se generaron
durante ese periodo, si cumplié con su prestacion. Al respecto, dribera
admitirse que si el trabajador no realiz6 trabajo efectivo durante ese periodo,
fue porque el empleador decidié dar por concluido el contratf) por un acto
arbitrario y le impidié hacerlo. Por tanto, puede suponerse validamente que
el trabajador puso su fuerza de trabajo a disposicién, pero el emple?ador
decidié no utilizarla. En consecuencia, si, segtin se ha visto, el trabajador
cumple con su prestacién, poniendo su fuerza de trabajo a disposicion de' su
empleador, &l habrd cumplido y tendra derecho al pago de la remuneracion

25  Héctor FIX-ZAMUDIO, citado por ABADYUPANGQUI, Samuel. El Proceso Constitucional de Amparo. Lima: Gaceta
idica. 2004. p. 185 - 186. .

26 ksrll,d;;amdggj cfue: "¢l juez declara la Tiulidad del acto lesivo, lo que sigm‘ﬁca.que para el caso concreto, m‘teé Part{-;s;
la eficacia de la sentencia que restablece el derecho se retrotras en el tempo. E.l’ acto lesivo no ex;s ] u?{i’d o
consecuencia, de acuerdo a las circunstancias, el juez debe determinar la extension y alcances de‘ a 11\1{5 S }’:
declarada. En otras palabras, la forma en que el derecho habréd de ser }'e_parado en ejecucién de sentencia”. s
Carlos. Exégesis del Cadigo Procesal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica. 2004, p. 368.
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correspondiente. Es decir, el pago de las “remuneraciones dejadas de
percibir” es una consecuencia natural de la declaracién de nulidad del
despido.

Atendiendo a este hecho, es oportuno recordar aqui que el dltimo parrafo del
articulo 55° del Codigo Procesal Constitucional, establece que el Juez debera
establecer “los demés efectos de la sentencia para el caso concreto”. Sobre esta
base, considero que el Juez que conoce el proceso de amparo, una vez declarada
la nulidad del despido, deberia también ordenar el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir, que son un efecto de esa declaratoria de nulidad.

Por lo expuesto, coincido con la reciente posicién de la Sala Constitucional y
Social de la CSJR, en el sentido que la declaracién de nulidad de despido a través
del amparo si da derecho al trabajador a recibir las remuneraciones devengadas
durante la tramitacién del proceso. Sin embargo, considero que el pago de las
mismas deberifa ser ordenado dentro del propio proceso de amparo, evitando al
trabajador la carga de iniciar un nuevo proceso judicial, con la inversién de
tiempo y dinero que esto implica.

BIBLIOGRAFIA

° AA.VV.El Salario, estudios en homenaje al profesor Américo Pld Rodriguez.
Montevideo: Ediciones Jurfdicas Amalio Ferndndez. 1987. T 1y IL 744 y 468 p.

e  ABAD YUPANQUI, Samuel. El Proceso Constitucional de Amparo. Lima:
Gaceta Juridica. 2004. 598 p.

s ALONSO OLEA, Manuel y Maria Emilia CASAS BAAMONDE. Derecho del
Trabajo. Madrid: Civitas. 16ta ed. 1998. 1190 p.

* DE BUEN LOZANO, Néstor. Derecho del Trabajo. México: Porrua. 1976.V. 2.
802 p.

* DE FERRARYJ, Francisco. Derecho del Trabajo. Vol. 2. Buenos Aires: Depalma.
2da ed. 1969. 551 p.

e KROTOSCHIN, Ernesto. Manual de Derecho del Trabajo. Buenos Aires:
Depalma. 3ra ed. 1987. 355 p.

* MARTIN VALVERDE, Antonio, Fermin RODRIGUEZ- SANUDO
GUTIERREZ y Joaquin Garcfa Murcia. Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos.
11ma ed. 2002. 942 p.

* MATORRAS DIAZ-CANEJA, Ana. Las percepciones extrasalariales (Estudios
del régimen laboral, fiscal y de Seguridad Social aplicable). Madrid: Mc Graw
Hill. 1999. 427 p,

758

CARACTER REMUNERATIVO DE LOS PAGOS RECIBIDOS CUANDO NO EXISTE PRESTACIGN EFECTIVA DE SERVICIOS: L
CARACTER 1 ™ CASO DB LOS DESPIDOS NULOS”

'M'EILI] Gustavo Ratl. Contrato de Trabajo. T. II. Buenos Aires: De Paima.

1981. 642 p. o
MESIA, Carlos. Exégesis

{dica. 2004. 654 p. ‘
ﬁ%?;?{éOMANGEANO, Carlos. Derecho Laboral. Madrid: Reus. 1980. 544

del Cédigo Procesal Constitucional. Lima: Gaceta

%NAS Daniel. La Subordinacion, criterio distintivo del contrato de trabajo.

dacién de Cultura Universitaria. 1999. 1999 p.

Montevideo: Fun ncia; Tirant 1o Blanch.

SALA FRANCO, Tomés (dir). Derecho del Trabaj 0. Vale

6ta ed. 1992. 1046 p.
7 ANNONI, Eduardo. El dafio en la respons

Astrea. 1982. 384 p.

abilidad civil. Buenos Aires:

759



