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Nuestra legislacion ha exhibido en materia de esta-
bilidad laboral, desde 1991 en adelante, la tendencia
creciente a sustituir el regimen de estabilidad absoluta,
en el que se reconoce al trabajador injustificadamente
despedido el derecho a su reposicion en el empleo, por
la estabilidad relativa, en el que el afectado sdlo tiene
derecho al pago de una indemnizacion. Sin embargo, se
reservo un campo en el que esa sustitucion de mecanis-
mos reparatorios no operd: el despido nulo. En este
caso, cuando no sélo hubiera ausencia de fundamento
para la extincion del vinculo laboral, sino que ésta deri-
vara ademas de la vulneracion de determinados valo-
res constitucionalmente relevantes, el trabajador ten-
driaderecho a ser readmitido en su puesto.

Lamentablemente, ese campo de excepcion fue
concebido de manera estrecha y cerrada: sélo ante la
violacion de determinados derechos, sustantivos -re-
feridos a ciertos motivos discriminatorios— o instru-
mentales —algunos aspectos de la tutela jurisdiccional
efectiva, y con severas limitaciones probatorias. De alli
deriva que, en estos anos, la utilizacion de la nulidad del
despido por nuestra jurisprudencia, por demas reti-
cente a lecturas progresivas de los textos, haya sido
realmente pobre.

En este contexto, Eimer Arce emprendio la investi-
gacion que ha culminado en este libro. En una primera
etapa, el autor ha revisado los mejores materiales doc-
trinarios y jurisprudenciales, nacionales y extranjeros,
sobre la materia. Un analisis cuidadoso de toda esa
informacidn, le ha permitido luego detectar los princi-
pales problemas, asi como organizar adecuadamente
sus planteamientos sobre la cuestion. Por iltimo, ha
redactado su texto con la mayor precision. Este es el
itinerario de un brillante trabajo, como el que nos ofrece
el autor.

El libro contiene primero un recuento de la evolu-
cion de nuestra legislacion en lo que respecta a la regu-
lacion del despido. Los vaivenes de un subibaja de pro-
teccion, que se detuvo por ahora muy cerca del suelo.
Después, se presenta con rigor cada uno de los concep-
tos centrales referidos al despido lesivo de derechos
constitucionales. Se detiene en la delicada cuestion de
la tension surgida entre la libertad de empresa, de un
lado, y los derechos fundamentales de la persona -y,
por tanto, también del trabajador- cuando se ejercen en
el marco de una relacion laboral. La preocupacion en
este punto es hallar el equilibrio entre uno y otro valor
constitucionalmente tutelado, a través de la doctrina
del balanceo. Asimismo, se ocupa del despido como
acto lesivo de derechos constitucionales, indagando
sobre el momento en que puede operar la lesion (en la
motivacion o en larealizacion del despido), la tutela res-
titutoria apropiada (que no puede ser otra que la reposi-
cion del trabajador en el empleo) y la atenuacion de la,
carga de la prueba, para favorecer a la victima de la
lesion.
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Prdlogo

Vientos de fronda azotan, ya desde algin tiempo atréds, al
Derecho del Trabajo, cuyos principios e instituciones funda-
mentales se estremecen ante los embates de poderosas co-
rrientes que lo culpabilizan de los males de las economias
contemporaneas y reclaman, cuando no su desapariciéon, al
menos su sometimiento a los dogmas del liberalismo econé-
mico, mediante la revisiéon de aquellos principios e institu-
ciones, para morigerar lo que, desde esa optica, constituye
la hipérbole del principio protector que inspira, y define, a
dicha rama del derecho.

Cuando, como viene ocurriendo entre nosotros, el
revisionismo conceptual y legislativo, parece imponerse,
apuntalado en un modelo de Estado que menosprecia los
valores del didlogo y el consenso, y, como consecuencia de
ello, decae hasta el interés por investigar en este campo,
que pareciera relegado al pasado, concita la atencién que
alguien, que empieza su andadura por la vida académica y
profesional, elija, como tema de estudio a una de las insti-
tuciones emblematicas del derecho laboral, como es la refe-
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rida a la proteccion frente al despido, cuya desarticulacion
ha constituido la verdadera «cabeza de playa» desde la cual
se ha proyectado la ofensiva revisionista sobre el conjunto
del derecho del trabajo.

Las pdginas que siguen testimonian el esfuerzo y pre-
ocupacién de Elmer Arce Ortiz, por estudiar cabalmente
«La Nulidad del Despido lesivo de Derechos Constituciona-
les», a partir de la recepcién en nuestra legislacién laboral
de la figura de la «nulidad del despido», adoptada coetdnea-
mente con la desregulacién, y virtual supresién, de la esta-
bilidad en el trabajo.

Punto de convergencia entre el Derecho del Trabajo y
el Derecho Constitucional, el tema del despido lesivo de
derechos constitucionales, permite relievar de que manera
el creciente movimiento a favor de tutela efectiva de los
derechos humanos, proyecta sus efectos sobre la misma -
relacion de trabajo, afirmando la vigencia irrestricta de
aquellos en el ambito de ésta, y no sélo en cuanto se refie—
re a derechos constitucionales especificamente laborales
sino respecto del amplio espectro de los derechos funda-
mentales, sin cuyo reconocimiento efectivo, la vida del
rabajador en la empresa supondria un retorno a la etapa
del status subiectionis, hace largo tiempo superada en la
sociedad civil.

Asi pues, la nulidad del despido propone la invalidez e
ineficacia de esta manifestacién antijuridica del poder dis-
ciplinario del empleador, cuando ella comporte la lesion de
los derechos constitucionales del trabajador, sustentado, ya
no en el principio protector propio del derecho laboral, sino
en la supremacia de la Constitucién y en el mayor valor de
los derechos constitucionales.
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La investigacion es desarrollada a través de cuatro par-
tes, claramente delimitadas, que posibilitan el tratamiento
légico de tan extensa materia, partiendo de una perspecti-
va histérico—juridica de nuestro ordenamiento laboral, para
abordar, después, la nocién juridica de la nulidad del despi-
do, y, finalmente, analizar la configuracién legal de dicha
figura en nuestro derecho laboral, tanto en su aspecto
sustantivo cuanto en el procesal.

La presentacion de las fases y evolucién de los sistemas
de proteccién frente al despido que preceden la recepcién
del «despido nulo» en el ordenamiento nacional, ofrece un
panorama que no se limita a describir prolijamente dicha
evolucion, sino, que, acertadamente, resalta los elementos
que caracterizan cada uno de los sucesivos modelos de pro-
teccién contra el despido, logrando, de esta manera, esta-
blecer el contexto dentro del cual se legisla sobre la nuli-
dad del despido.

Acomete, luego, la indispensable tarea de definir la no-
cién juridica, o el concepto general, de la «nulidad del des-
pido». Para ello, delinea el concepto del «despido nulo» a
partir de la actuacién de los «derechos fundamentales» del
trabajador en el seno de la relacién laboral, y en especial
respecto del despido, para, luego, establecer los presupues-
tos y elementos configuradores del despido nulo, que per-
miten catalogarlo como un «despido lesivo de derechos
constitucionales».

En lo que hace a los aspectos sustantivos del despido
nulo, el autor estudia, en forma ordenada y rigurosa, que
acredita su capacidad de andlisis, los motivos de fondo que
determinan dicha nulidad, deteniéndose en el examen de
cada una de las causales enumeradas por la ley, a fin de
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precisar sus alcances, y con ello, delimitar el ambito real
de protecciéon que confiere el texto normativo. En este
tema, destaca como un valioso aporte, la bien sustentada
critica a las exclusiones que la referida enumeracion pre-
senta respecto de aquél dmbito, que el autor clasifica, con
criterio original pero esclerecedor, como exclusiones de «ac-
tuacion horizontal» y de «actuacién vertical», segin que
afecten, respectivamente, al bloque de derechos constitucio-
nales de los que es titular el trabajador o al contenido y al-
cances de aquellos derechos que son especificamente prote-
gidos por la «<nulidad de despido», en el ambito laboral.

Fluye de este andlisis, la recepcién mutilada del despido
nulo en nuestro ordenamiento, que lejos de incorporar
una versiéon amplia de esta figura, como corresponde a la
naturaleza de los bienes juridicos suceptibles de ser afec-
tados, opta por una configuracién de la misma més nota-
ble por sus recortes y restricciones —incluso acentuadas
por via reglamentaria— que por el dmbito de tutela que
establece.

Por dicha razon, esta parte, se cierra con una necesaria
reflexiéon acerca de la posibilidad de defensa de los dere-
chos constitucionales, excluidos del ambito de proteccién
del despido nulo, mediante la accién de amparo, acreditan-
do con ello que, a contracorriente de lo que caracteriza a
otras legislaciones, en la nuestra la nocién de «despido
nulo», si bien tiene como sustrato al despido lesivo de de-
rechos constitucionales, no garantiza, en el ambito propio
del derecho laboral, cobertura a todas las potenciales
trasgresiones de derechos constitucionales que pueden ocu-
rrir en el despido, lo que obligard a buscar la tutela contra
éstas a través de las garantias constitucionales.
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Otro tema de verdadera importancia, es el relativo al
ambito de aplicacién de la concepcién legal del despido
nulo, planteando las objeciones que suscita un modelo que
restringe el alcance protector de esta figura al despido indi-
vidual, dejando fuera del mismo a otras formas de extin-
cion de la relacion laboral originadas, igualmente, en la vo-
luntad del empleador.

El libro centra, finalmente, su atencién en aquellos as-
pectos procesales que revisten trascendencia para la con-
cepcion tutelar que subyace al despido nulo. En especial,
dedica la atencién preferente que merece, a la.cuestién de
la «prueba» del despido nulo, que ofrece evidentes dificul-
tades y que la investigacién aborda con criterios modernos,
tomados del derecho comparado, los cuales se orientan a la
atenuacion de esta «carga» para que el trabajador no que-
de indefenso. Apunta, sin embargo, aquellos elementos nor-
mativos y jurisprudenciales, ya presentes en nuestro me-
dio, en los que podria asentarse una concepcién menos rigi-
da de la prueba.

Incide, asimismo, en el tema de la eficacia reparadora
del despido nulo, que no obstante no ser una cuestién es-
trictamente procesal, por su caracter de «resultado» del
proceso puede proponerse, validamente, como el tema final
o de cierre de la investigacién, concordando asi con la se-
cuencia que, en la préactica, presenta toda impugnacién ju-
dicial de despido. Cuestién principal es la relativa a la re-
posicion del trabajador, como medida reparadora tipica o
propia de la nulidad del despido, que es analizada, cuida-
dosamente, en su contenido y fundamento constitucional, y,
asimismo, diferenciada de otros efectos derivados de la de-
claracion de nulidad que se aparejan, pero no se subsumen,



20 Elmer Arce Ortiz

en la figura de la «reposicién», aspectos que la obra que
prologamos contribuye a definir con nitidez.

En suma, estamos ante una obra seria, de sobresaliente
valor académico y de innegable actualidad, que ofrece un
aporte al derecho del trabajo peruano. Resulta alentador,
que cuando parecen prevalecer doctrinas de signo manifies-
tamente opuesto a los valores esenciales del Derecho del
Trabajo, un jéven intelectual y profesional contribuya a re-
afirmar, sin mengua alguna, antes bien con rigor académi-
co, coherencia y dominio de la materia, la plena vitalidad y
proyeccion de nuestra disciplina, que enriquecida con apor-
tes nuevos y creativos como los que hace en este libro
Elmer Arce Ortiz, debe seguir cumpliendo, en la sociedad
planetaria del préoximo milenio, su misién fundamental,
que no es otra cosa que salvaguardar la dignidad del homo
faber, de la amenaza totalitaria de los poderes facticos, que
pretenden subordinar la persona humana a su légica
economicita, al servicio de un nuevo materialismo.

CaARLOS BLaNcAs BUSTAMANTE
Lima, noviembre de 1998.



Introduccion

En estos tiempos donde la moda flexibilizadora acapara,
cada vez con mayor fuerza, opiniones tendientes a des-
montar la regulacién normativa que encausa el poder
extintivo empresarial, sirva este modesto trabajo como
un pretexto para demostrar precisamente lo contrario. A
saber, la actual vitalidad del tema del despido en el De-
recho del Trabajo no sélo se enlaza a la previsible rele-
vancia que adquiere en funciéon de sus efectos perjudicia-
les en la vida del trabajador, sino también a la proteccion
de ciertos aspectos trascendentales de la subjetividad
juridica de aquél. Pues, sobre todo en lo referido a esta
udltima cuestién, cuanta maés libertad se otorgue al em-
presario para decidir y ejecutar el acto extintivo, mds am-
plios son los margenes dentro de los cuales el despido pue-
de vulnerar intereses del trabajador. Es maés, éstos
pueden ser tan amplios que incluso podrian ocasionar
eventuales lesiones en intereses juridicos de relevancia
constitucional.

Paraddjicamente, esta situacién se ha visto reflejada
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hoy en el ordenamiento juridico nacional. Aunque el siste-
ma actual encargado de juridificar los poderes resolutorios
del empleador no ha variado en cuanto a la facultad
impugnativa que aun se reserva el trabajador para hacer
frente al ejercicio disfuncional de los mismos, cabe indicar
que la relativizacion del principio causal, promovida por la
Ley 26513 (modificatoria de la Ley de Fomento del Empleo
—en adelante LFE-), si viene a constituir una alteracién
drastica en la regulaciéon del despido. Asi, la equiparacion,
en sus efectos, del acto extintivo incausado con el acto
extintivo cuya causa no pudo demostrarse en juicio, de-
rrumba la tradicional naturaleza excepcional que se atribu-
ye al despido, por limitar su legitimidad a la presencia de
una causa justa, configurando una nueva concepcion de
aquél: la de un poder ordinario. En tal virtud, el poder em-
presarial de despedir se transforma en un poder inicamen-
te condicionado al pago de una indemnizacién de cufio
resarcitorio o, si se quiere, en una facultad libérrima cuya
convalidacién depende del abono de una determinada canti-
dad de dinero.

De ahi que, en este contexto, la legislacién nacional ha
considerado especialmente relevante el reforzamiento de la
tutela de ciertos ambitos del orden juridico, a efectos de
impedir la invasién de estas esferas por la via del ejercicio
ilegitimo del poder «disciplinario» del empresario. Es decir,
las nuevas tendencias flexibilizadoras dirigidas a eliminar
la tradicional rigidez normativa del despido, han llevado
aparejadas la creacion de determinadas «zonas», que, por lo
demds, se muestran infranqueables respecto a la actuacion
del poder de direccion patronal. Notese, en consecuencia,
que lo que pretende tal marco ya no es delimitar los
parametros de la legitimidad del despido en términos posi-
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tivos, sino apuntalar el contenido de la ilegitimidad del
mismo, desde una perspectiva negativa.

Ahora bien, queda claro que el sistema juridico laboral
peruano lejos de ser exhaustivo en este aspecto, ha reduci-
do, a través de la figura del despido nulo, los pardmetros
de dichas «zonas infranqueables» a las exigencias de tutela
de ciertos derechos fundamentales del trabajador. Pues, de
toda la gama de posibilidades, el legislador opta por
focalizar el campo de aplicacién de la nulidad del despido,
sélo en los casos donde concurre una lesién de la subjetivi-
dad juridico-constitucional del perjudicado por el acto
extintivo. Sin embargo, pese a dicha opcién politico-
organizativa, hay que tener en cuenta que el campo de
aplicacién de la nulidad del despido no es cerrado ni mucho
menos acabado, sino, por el contrario, el alcance de su con-
tenido habra de ser valorado en funcién de elementos juri-
dicos y extrajuridicos de cada periodo histérico. Razén por
la cual, el objeto de estudio de este trabajo no abarca el
vasto tema de la nulidad del despido, en la medida que se
ensaya un acercamiento a uno de los tantos temas que lo
conforman, esto es, la nulidad del despido lesivo de dere-
chos constitucionales.

Al respecto, realizada esta reduccién del campo de estu-
dio, partimos de un anadlisis generalizado y omnicom-
prensivo de la discusién dialéctica entre derechos funda-
mentales del trabajador y derecho de despedir del
empleador, para luego abordar el mismo problema desde la
solucién especifica que aporta el legislador peruano a tra-
vés de la figura del despido nulo. Ello, por lo demaés, se ha
de ver reflejado también en las distintas fuentes que sirven
de instrumentos para alcanzar tales objetivos, pues en el
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primer nivel de andlisis recurrimos fundamentalmente a la
doctrina, mientras en el segundo, lo hacemos profundizan-
do en la legislacién o en algunas tendencias jurispru-
denciales. No obstante su diferenciacién, la creacién de es-
tos dos niveles de analisis resulta meramente convencional,
puesto que, a saber, su actuaciéon se ha manifestado en una
relacién mas bien interdependiente.

De este modo, tras convenir que la apertura de un cauce
procesal de proteccién para los derechos fundamentales no
tiene méds que un valor confirmatorio y garantista de la
constitucionalidad, evaluamos los efectos de una opcién po-
litico-organizativa restringida, como ocurre en el caso del
despido nulo peruano, tanto en su tutela, limitada a ciertos
derechos, cuanto en su ambito de operatividad, focalizado
en la institucién del despido individual. Pero, aun cuando
parezca oscura la razén de haber materializado tales recor-
tes, debe reconocerse que la consecuencia no es de por si
perjudicial para el demandante, en la medida que, en teo-
ria, aquél puede subsanar el defecto con la recurrencia a la
jurisdiccién constitucional por intermedio de la accién de
amparo. Sin embargo, a mayor abundamiento, una mayori-
taria tendencia jurisprudencial ha ido cerrando paulatina-
mente la via de la accién de amparo, pretextando, sin en-
trar a evaluar los alcances efectivos de su proteccién, la
existencia de una via ordinaria.

De otro lado, la proyeccién constitucional sobre el proce-
so laboral ha de convertirse, de igual modo, en promotora
de ciertos cambios, o acaso modulaciones, del mismo. El es-
quema de adaptacién de las categorias juridico-procesales a
las exigencias de tutela frente a las decisiones extintivas
lesivas de derechos constitucionales, replantea la concep-
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cién de algunos mecanismos procesales que en otras cir-
cunstancias devendrian en inaplicables. Asi, el cauce proce-
sal especifico que protege esta categoria de derechos se en-
cuentra, o mejor dicho, debe encontrarse, impregnada de la
naturaleza excepcional de aquellos. Por ejemplo, en esta li-
nea, no se puede ignorar la necesidad de admitir, como lo
hace, en buena hora, alguna postura jurisprudencial, meca-
nismos «facilitadores» o «atenuadores» de la actividad pro-
batoria de las partes.

Finalmente, cuestion distinta, aunque estrechamente
anudada a la conclusién expuesta en el parrafo anterior, es
la que tiene que ver con el reforzamiento de las técnicas de
nulidad mediante la adopcién de instrumentos de coaccién
para forzar la reposicién del trabajador en su puesto. En la
medida, que todo dafio perpetrado a un derecho constitucio-
nal exige como reparacion idénea la restitucién de las cosas
al estado anterior a la vulneracién, se viene cuestionando,
cada vez con mads fuerza, la legitimidad de las posturas
que, tras el supuesto cardcter incoercible e infungible de
las obligaciones de hacer, niegan el cumplimiento de la re-
posicién en sus propios términos. A pesar de ello, en nues-
tra experiencia normativa, ésta sigue siendo una cuestién
abierta, pues aunque se admite el principio de coercibilidad
de las obligaciones de hacer, los mecanismos procesales de
coaccién no pasan de tener una naturaleza meramente in-
directa, cuyo perfil tiende a relativizar, en gran medida, la
efectividad de la orden judicial.

skosk sk sk sk sk ook
Y aunque las hemos dejado para el final de la presente

introduccién, tenemos que decir que, las lineas que siguen
ocupan un lugar privilegiado en el desarrollo de nuestro
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trabajo. A sabiendas de que nada importante puede conse-
guirse enfrascado en la autosuficiencia del que cree conocer
todo, lo menos que podemos hacer es agradecer a quienes -
nos brindaron su apoyo incondicional no s6lo al momento
de ejecutar esta obra, sino, incluso, mucho antes de iniciar-
la. En este sentido, dejo constancia de mi gratitud a Carlos
Blancas, mi asesor de tesis, a Javier Neves y a Guillermo
Boza por su preocupacién constante, por las interesantes
sugerencias que efectuaron sobre la primera versién ma-
nuscrita, por compartir gran parte de la bibliografia utili-
zada y, sobre todo, por su calidad de amigos. Calidad que,
por lo demds, como ustedes me lo han demostrado dia a
dia en estos dltimos afios, no tiene por qué entenderse di-
vorciada de la de maestros.

Asimismo, a las sefioras. Patricia Callirgos y Teresa de
Barrantes por su invalorable apoyo durante el desarrollo
de mis préacticas pre-profesionales en el estudio Blancas, y
a quienes como Jorge Valladares, Giovanni Priori, Hugo
Pow Sang, Félix Morales, Pilar Santilldn y Ana Albur-
queque, cedieron gentilmente parte de su tiempo a la lectu-
ra de los primeros textos del trabajo que hoy presento.



CAPITULO I

Fases y evolucién de los modelos normativos
de proteccion frente al despido en
la legislacién peruana. Precendentes
de la figura del despido nulo

Uno de los temas que ha generado mayor debate en el
plano juridico laboral es, precisamente, el referido a la ex-
tincién del contrato de trabajo, sobre todo por la evidente
contraposicién de intereses que entran en juego, pues de
un lado, se pretende la conservacion del empleo y el salario
como medio de subsistencia del trabajador, mientras de
otro, se promueve la supervivencia de la empresa en tanto
fuente de empleo. Se puede decir, entonces, que la extin-
cion del contrato de trabajo se ha convertido, con el correr
del tiempo, en el principal «campo de batalla» del enfren-
tamiento entre el principio protector laboral y las con-
trapropuestas economicistas!.

1 Esta tensién de intereses en el ambito de la conclusién de la relacién la-
boral, reproduce, a nuestro juicio, el antiguo debate del Derecho del
Trabajo y de la Economia como concepciones politico-normativas anta-
génicas. Sin embargo, su interrelacién no parece quedar del todo defini-
da, pues autores como ERMIDA URIARTE adn se preguntan «...si estas
son etapas, o si, en verdad han existido siempre, como dos concepciones
de lo que debia ser la legislacion laboral, sélo que en distintos momen-
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Es por esta razon, que un andlisis histérico de las fases
de la regulacién del despido, se hace cada vez méas necesa-
rio en nuestro pais, con el objeto de entender la evolucién,
o acaso la «involucién», de los modelos normativos que en
forma progresiva han configurado el régimen de proteccién
frente a la extincién unilateral del contrato de trabajo. Ve-
remos, a través de este recorrido evolutivo, los diversos
matices que contienen las respuestas de cada modelo nor-
mativo al conflicto de intereses planteado, y su necesidad
de compatibilizar, aunque en diferentes grados, el derecho
a la seguridad en el empleo con la llamada libertad de em-
presa. En consecuencia, la visién histérica puede contribuir
a entender con mayor claridad y precision, el significado de
la reforma ejecutada por la Ley 26513 (27/07/95), que mo-
difica algunos preceptos de la ahora Ley de Productividad
y Competitividad Laboral; asi como, a comprender la
relevancia, dentro de aquél marco, de la figura del despido
nulo en tanto proscriptora de extinciones motivadas en fi-
nes ilicitos o discriminatorios.

1.1 La regulacién del cédigo de comercio.
La mesada del mancebo.

En un principio, fueron las figuras contractuales del de-
recho comun, civil y mercantil, las encargadas de regular
la relacién obligacional entre trabajador y empleador. Este
modelo normativo permite que cuando el «empefio» del ser-
vicio no tuviere tiempo sefialado, es decir, sea a plazo inde-
finido, cualquiera de las partes puede darlo por fenecido,

tos histéricos han tenido una y otra concepcién, pesos diferentes».
(ERMIDA URIARTE, Oscar. La Flexibilidad del Derecho Laboral en al-
gunas experiencias comparadas. En: Revista de derecho IUS ET
VERITAS. Lima. N°3. 1991. p. 13).
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aunque para ello se exige, como requisito previo, avisar a
la otra parte con un mes de anticipaciéon. De no cumplirse
con este requisito de forma, «el factor o mancebo, tendra
derecho, en este caso, al sueldo que corresponda a dicha
mesada» (articulo 296 del Cédigo de Comercio).

Sin embargo, cuando el contrato se hubiere celebrado
por tiempo fijo, no podrd ninguna de las partes darlo por
extinguido, sin el consentimiento de la otra, salvo que exis-
ta «causa especial» para ejecutar el despido?®. Es decir, se li-
mita el poder discrecional de ambas partes, situadas en
principio en un plano de igualdad formal, a separarse
injustificadamente del cumplimiento del contrato, en tanto
no haya vencido el término de aquél. La existencia de una
«causa especial» se configura, entonces, como una situacién
excepcional, que tiene como propésito exonerar al
empleador del pago de una indemnizaciéon de dafios y per-
juicios por la ruptura intempestiva de un contrato pactado
a plazo fijo.

En consecuencia, ambas partes tienen el derecho de re-
solver el «emperfio», sin otro limite que el abono eventual de
montos pecuniarios en calidad de resarcimiento. Pues, tan-
to la infraccién de requisitos formales (léase preaviso) para

2 Asi, el Cédigo de Comercio se refiere en su articulo 294 a las «causas de
despido a los dependientes», mientras que el 295° senala las «faltas de
los comerciantes».

3  Efectivamente, el Cédigo de Comercio en su articulo 293° sefiala que «si
el contrato entre los comerciantes y sus mancebos y dependientes se
hubiere celebrado por tiempo fijo, no podrd ninguna de las partes sepa-
rarse, sin consentimiento de la otra, de su cumplimiento, hasta la ter-
minacién del plazo convenido.

Los que contravinieren a esta clausula quedaréan sujetos a la indemni-
zacién de dafos y perjuicios...».
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el caso de las relaciones de duracién indefinida, como la no
presencia de causa justificante del despido en los contratos
por tiempo cierto, generan responsabilidades de indole me-
ramente econémica.

Ahora bien, dentro de este modelo es evidente que la
proteccién més precaria se dirige a los «empefios» donde no
se tuviere tiempo sefialado, puesto que en estos casos el
patrono no esta obligado a justificar, con razones especifi-
cas, su decisién extintiva. Asi, en este supuesto, el despido
incausado se legitima, s6lo con el hecho de dar un aviso
anticipado equivalente a un mes. Sin embargo, este limite,
es obvio, no se configura como una barrera a la voluntad
arbitraria del empleador, y mds atn, resulta insuficiente
para actuar como un elemento de ajuste del ejercicio de un
poder discrecional del mismo en la terminacién de la rela-
cién obligacional.

En fin, este modelo normativo de inicios de siglo, que
parte de una concepcién igualitaria de los sujetos laborales,
entiéndase trabajador y empleador, aunque aporta a la
consolidacién del principio de «voluntariedad» de la presta-
cién de servicios, pasa por alto el problema del dese-
quilibrio de fuerzas en toda relacién de trabajo?, agravando

4  Contrariamente a esta concepcidon, el Derecho del Trabajo se concibe a
si mismo como «...un contrapeso dirigido a equilibrar la desigualdad de
poder que es inherente a la relacién individual de trabajo, abandonan-
dose la hipétesis de igualdad entre los dos sujetos de la relacién con-
tractual, y de ésta como efecto de un encuentro de voluntades libres e
iguales...». (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio y TUDELA
CAMBRONERO, Gregorio. «El derecho del trabajo, entre la crisis y la
critica». En: Revista de Trabajo. Madrid, Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social, 1988, N¢ 92, p. 15).
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las diferencias y convirtiendo al «mancebo o dependiente»
en mas débil de lo que ya era.

1.2 Ley 4916. La laboralizacién de la protecciéon
del trabajador

Se puede afirmar que la Ley 4916 de 7 de Febrero de
1924 inicia el proceso de formaciéon del Derecho del Trabajo
en tanto derecho especial®, aunque aquella atin denomine
«empeio o locacién de servicios» a la prestacién voluntaria
de servicios subordinados y remunerados. Este nuevo
modelo, aunque no elimina enteramente el poder ad
nutum del despido del empleador o la libertad de aquél de
poner fin a la relaciéon en cualquier momento sin expresar
causa alguna, consolida, sélo para el caso de contratos de
duracién indeterminada®, su procedimentalizacién y la
exigencia de un preaviso mayor, equivalente a tres meses.
En realidad, lo cierto es que, este modelo normativo de
proteccion frente a la extincion unilateral de contratos pac-
tados por un tiempo incierto, subordina, claramente, las
limitaciones causales o de fondo a las restricciones de
tipo formal.

De otro lado, las limitaciones, sobre todo formales, intro-
ducidas en cuanto al despido por el sistema normativo
instaurado por la Ley 4916, tienen un dmbito de aplicacién
bastante restringido, puesto que el Reglamento de la mis-

5  Aunque al inicio, las reclamaciones laborales eran resueltas por un Tri-
bunal Arbitral, posteriormente, recién en 1930, con la Ley 6871 de 2 de
Mayo, se crean los denominados jueces de trabajo.

6 Los contratos a plazo fijo, continuaron bajo la regulacién del orde—
namiento mercantil hasta la entrada en vigencia de la Ley 6871 de 2 de
Mayo de 1930.
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ma (Resolucién Suprema de 22 de Junio de 1928) considera
que sélo los empleados de comercio, luego de haber vencido
el periodo de prueba, gozaran de los beneficios legales co-
rrespondientes. Como era ldégico, esta restriccién perjudico,
en su mayoria, a los obreros’, quienes fueron excluidos ex-
presamente, junto a los servidores domésticos, por el arti-
culo 2 de la mencionada norma reglamentaria.

Ahora bien, siguiendo el esquema contractual del mode-
lo normativo anterior, cualquiera de las partes, sea el pa-
tréon o el empleado, pueden dar por fenecido unilate-
ralmente el «empeno» del servicio, cumpliendo con la condi-
cién de avisar previamente la decisién. Sin embargo, este
preaviso de la decisién extintiva, a fin de surtir efectos, de-
beréa ser escrito y dentro de un plazo determinado. Con res-
pecto al primer requisito, el aviso anticipado de despedida
se dard necesariamente por escrito, revelando su caracter
ad solemnitatem, sea a través de carta notarial o por inter-
medio del juez de paz, en donde no hubiere notario (articu-
los 16 y 17 del Reglamento de la Ley 4916). Ademas, el
aviso anticipado que se configura como una condicién
suspensiva®, tiene una extensién diversa dependiendo del

7  Aunque, como refiere SAMAME PACHECO, «Por Decreto Supremo de 1°
de febrero de 1924 se establecié la obligatoriedad del preaviso de quince
dias para el despido de obreros. Las organizaciones de trabajadores pro-
testaron contra la dacién de esta norma que consideraron atentaba con-
tra su estabilidad. Ante la protesta obrera y los excesos que inmediata-
mente cometieron los empresarios, el Gobierno se vio obligado a derogar
tal disposicion por Decreto Supremo de 30 de Mayo del mismo afio, o sea
a los tres meses». (SAMAME PACHECO, Benjamin. «La legislacién so-
bre Estabilidad Laboral y el Empleo Atipico en el Peru». Lima. Centro
Interamericano de Administracién del Trabajo (CIAT). 1989. p. 15).

8 [Es suspensiva, porque el despido en su ejecucién se hace depender del
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sujeto que lo otorgue, pues sera de noventa dias del pa-
tron al empleado y de cuarenta dias del empleado al pa-
tron (articulo 1. a de la Ley 4916).

La omisién de estos requisitos, esto es, el no cursar la
carta de despido especificando el plazo, invalida el
preaviso, configurdndose un «despido intempestivo» o «de
hecho». Sin embargo, la inobservancia de la forma requeri-
da por la Ley, lejos de acarrear la nulidad o inexistencia
del despido, puede ser convalidada con el pago de un mon-
to pecuniario en calidad de indemnizacién®. En consecuen-
cia, la extincién motivada o no en una causa, aun invéalida
por infringir la forma adecuada prescrita por ley, tendra
efectos a cambio de un controvertido resarcimiento econé-
mico. Estamos, pues, frente a un modelo que pese a no li-
mitar el despido incausado, tampoco constituye un limite
eficaz al despido carente de forma adecuada a ley.

Asimismo, en el caso que el empleado sea despedido,
cumpliéndose o no con la condiciéon del preaviso, el modelo
normativo de proteccion de la Ley 4916 establecié el dere-
cho de aquél a gozar de una «compensaciéon de sueldos», es
decir, una compensacién que aumentaba progresivamente
conforme al incremento de los afios acumulados en la pres-
tacién del servicio (articulo 1 b de la Ley 4916). Es eviden-

cumplimiento del plazo. Es decir, cumplida la condicién el acto es ple-
namente realizable y exigible. (Vid. LEON BARANDIARAN, José. «<Ma-
nual del Acto Juridico». Lima. Cuarta Edicién. s/afio. pp. 45-48.).

9 Al respecto, el articulo 28 del Reglamento de la Ley 4916 sefiala que
«...En caso de que el principal omitiera dar al empleado, para la cesa-
cién del empleo, el plazo de noventa dias prescrito por el inciso a) del
articulo 1° de la Ley 4916, el empleado percibira los sueldos correspon-
dientes a dicho trimestre».
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te, que esta figura se consolida como un beneficio social de
previsiéon de las contingencias que origina el cese; pues, el
empleado necesita de alguna suma de dinero para cubrir
sus necesidades, hasta que encuentre un nuevo empleo. Es
por ello, que la ley, en un marco protector del sujeto mas
débil de la relacién laboral, opta por brindar este beneficio,
cuyo monto se ird elevando en leyes sucesivas!’. Respecto
al dambito subjetivo de este beneficio, hay que aclarar que
cubre s6lo a los empleados, y recién en 1936, mediante la
Ley 8439 de 20 de Agosto, se extendié a los obreros que te-
nian el derecho de percibir una indemnizaciéon de 15 dias
de salario por afio de servicios, en caso de despedida del
trabajo.

De esta forma, tanto una resolucién unilateral del con-
trato de empefio o de locacién de servicios cumpliendo con
la obligacién de preavisar, como un despido intempestivo,
que ademds genera el pago de una indemnizacién, consti-
tuirian los supuestos habilitantes para adquirir la llamada
compensacién de sueldos. Sin embargo, el empleado o de-
pendiente «no tendra derecho ni al aviso previo de despedi-
da, ni a indemnizacién ni a beneficio de clase algunar,
cuando la despedida se sujete a alguna de las causales pre-
vistas en el articulo 294 del C6digo de Comercio o a cual-
quier otra causa que considere suficiente el Tribunal (ar-
ticulo 2 de la Ley 4916). En otras palabras, las causas es-
peciales para que los patronos puedan despedir a sus em-
pleados, operan como un simple mecanismo eximente de
responsabilidad resarcitoria al empleador. En consecuencia,

10 Un estudio detallado sobre el tema en OBREGON SEVILLANO, Tulio.
«La Compensacion por Tiempo de Servicios (Memoria para optar el titu-
lo de abogado en la PUC)». Lima. 1995. 161 pp.
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la imputaciéon de faltas disciplinarias en la carta de despi-
do, interesa al empresario en cuanto hecho justificativo de
su oposicién al pago de las indemnizaciones o al reconoci-
miento de cualquier derecho o beneficio de los establecidos
por la ley a favor del empleado de comercio.

En este sentido, es evidente que el caracter abierto de
las causales de despido (pues, se encarga a un Tribunal
Arbitral la evaluacion de cualquier otra causa no especifi-
cada en el articulo 294 del Cédigo de Comercio), asi como
la subvaluacién de aquéllas en tanto limites al poder
extintivo discrecional del empleador, convierten en precaria
no sélo la proteccion del trabajador frente al despido, sino
también la defensa de los derechos y beneficios adquiridos
cuando aquél ya ocurrié. En conclusién, dentro de este mo-
delo normativo, la reparacion frente al despido es mera-
mente resarcitoria, por lo que el poder sancionador del
empleador no podra ser revocado asi se materialice en
un acto desprovisto de los requisitos legales de forma o en
uno carente de justificacién.

Por dltimo, aunque no dentro del esquema inicial de la
Ley 4916, el ordenamiento laboral, progresivamente, va
creando supuestos de extincién de naturaleza colectiva, que
se enmarcan en una linea de facilitacién y abaratamiento
del despido. Asi, por Decreto Supremo 7/53/D.T. de 22 de
agosto de 1953 se senala que el tramite en los casos de re-
duccién de personal se iniciard ante las «autoridades del
trabajo» conforme a las normas establecidas para la aten-
ci6on de reclamaciones colectivas. Se entiende que, la reduc-
cién de personal debe obedecer a causas plenamente justifi-
cables, las cuales serdn evaluadas, via un control previo a
la materializacién del despido, y para cada caso en concre-
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to, por las autoridades del trabajo. Sin embargo, las priori-
dades de permanencia en el puesto de labores no respon-
den a la libre discreciéon de estas autoridades, pues, en todo
caso aquéllas estdan obligadas a mantener vigente los con-
tratos de trabajo respetando, en primer lugar, a los traba-
jadores peruanos, luego, a los mas antiguos en el servicio
y, finalmente, a los que cuenten con mayor carga familiar
(articulo 2 del Decreto Supremo 7/53/D.T.)

El modelo normativo iniciado con la Ley 4916, pese a su
incapacidad para consolidarse como instrumento protector
eficaz del empleado frente a la potestad extintiva del pa-
tron, y generar, por el contrario, un periodo de inesta-
bilidad en el empleo, tuvo una duracién bastante prolonga-
da que se extiende a lo largo de varias décadas. Finalmen-
te, este modelo de proteccién frente al despido fue derogado
por la llamada Ley de Estabilidad en el Trabajo, esto es,
por el Decreto Ley 18471 de 10 de Noviembre de 1970.

1.3 Decretos Leyes 18471 y 22126. La garantia de
la estabilidad en el trabajo

El Decreto Ley 18471 establece un nuevo modelo juridi-
co-positivo del despido en el marco de una nueva concep-
cién politica de la relacién obligacional entre patrén y tra-
bajador. El modelo de Estabilidad Laboral en el Perd, cuyo
principal objetivo era el de garantizar la reposicién como
medio reparador ante un despido ilegitimo, se inserta, his-
toricamente, dentro de un proceso de reforma y cambio so-
cial, liderado, desde 1968, por el gobierno militar revolucio-
nario del general Velasco Alvarado. Pues bien, el quiebre
radical con el modelo anterior de proteccién ante el despi-
do, obedeci6, entre otras razones, a la marcada predileccién
del proceso de transformacién social por consolidar a la cla-
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se obrera industrial como portadora del rol dirigente del
mismo!l. En consecuencia, el modelo instaurado por el De-
creto Ley 18471 pretendia dotar a los trabajadores, y en es-
pecial a los obreros, de estabilidad en sus puestos de traba-
jo, con el fin que aquéllos asuman, sin riesgo ni temor a la
represalia, la conduccién del proceso politico de reforma so-
cial propuesto en el pais.

Tras la persecucién de este objetivo, cuya justificacion
debe hallarse en la prevalencia de circunstancias de orden
politico-social sobre las de orden estrictamente econémico, o
incluso hasta juridico, la Ley de Estabilidad en el Empleo
amplié el ambito de proteccién, a todo trabajador, sea em-
pleado u obrero, que habiendo cumplido el periodo de prue-
ba de tres meses preste sus servicios en la actividad priva-
da o en las empresas publicas sometidas al régimen de la
actividad privada (art. 1).

El Decreto Ley 18471 cambié profundamente el marco
normativo de regulacién del despido individual. Por prime-
ra vez en nuestra historia, el acto extintivo unilateral del
empleador deja de ser irrevisable, para convertirse, en via
de revisién, en un acto de naturaleza revocable, siempre
que aquél carezca de causa o incumpla las formalidades re-

11 Se ha sefialado que en tanto la clase obrera era «revolucionaria por na-
turaleza», se convertia en el modelo de dirigente claro, seguro y lacido
del cambio, pues las otras alternativas se personificaban, por ejemplo,
en la ambivalente clase media, en la vacilante burguesia nacional, en el
campesinado incapaz de extender su conciencia més alla de la defensa
de su propiedad, en la iglesia conservadora, en los militares reacciona-
rios, etc (FRANCO, Carlos. «Los significados de la experiencia
velasquista: forma politica y contenido social». En: AA.VV. El Pert de
Velasco. Lima, CEDEP. Parte II. 1983. pp. 251-258).
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queridas por la ley. Es por ello que, las limitaciones intro-
ducidas a la libertad extintiva empresarial por el modelo
normativo instaurado a partir del Decreto Ley 18471, de-
ben ser evaluadas en cuanto al fondo y en cuanto a la for-
ma. Por lo que se refiere al fondo, el cardcter causal del
despido incide especialmente en el éxito o fracaso probato-
rio, por parte del empleador, de la falta que justifica el des-
pido. En este sentido, si el empresario logra probar la falta,
la despedida inmediata quedara convalidada'?; en cambio,
si no existiera prueba de la misma, el trabajador podra ele-
gir alternativamente entre la reposicién en su puesto de la-
bores o la conclusién del contrato de trabajo sumada a una
compensacion en metdlico (articulo 3). En cuanto a la for-
ma, aunque se imponen nuevas exigencias formales al acto
de despido, la omisién de aquéllas, legitima al trabajador,
igual que en el caso anterior, a optar excluyentemente en-
tre regresar a la empresa o dar por terminado el vinculo
laboral (inciso d) del articulo 5 del Reglamento del Decreto
Ley 18471).

El articulo 1 del Decreto Ley mencionado, sefiala sé6lo
dos causas de despido, por las que se terminaran los con-
tratos de trabajo. A la tradicional falta grave, en tanto ele-
mento constitutivo del despido disciplinario, se suma otra
de naturaleza colectiva, originada en «causas econémicas o
técnicas y en supuestos de caso fortuito o fuerza mayor»,

12 Debe resaltarse, sin embargo, que aunque la prueba de la falta grave
exima al empleador de la obligacién de reponer o indemnizar al traba-
jador despedido, no lo libera del pago de la compensacién por tiempo de
servicios. Asi, el Decreto Ley de 21116, de 11 de Marzo de 1975, en su
articulo 1° sefiald: «..la despedida por falta grave de los trabajadores
sujetos al régimen laboral de la actividad no ocasionard la pérdida de
la compensacién por tiempo de servicios».
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cual es la «reduccién o despedida total del personal, debi-
damente autorizada por resoluciéon de la Autoridad de Tra-
bajo»'. En este esquema normativo, el empleador no puede
despedir sin alegar causa (caracter causal de la extincién),
asi como tampoco podra hacerlo alegando causa distinta a
las establecidas en la ley.

Ahora bien, un trabajador despedido por falta grave,
como ya se ha mencionado, tenia derecho a elegir entre dos
posibles acciones impugnatorias: la de reposicién, a fin de
mantener el vinculo laboral, o la de indemnizacién, desti-
nada a convalidar el efecto extintivo del despido a cambio
de una compensacién de indole meramente econémica. Sin
embargo, las pretensiones, derivadas de ambas acciones,
se tramitaban ante distintos érganos de resolucion, pues
la de reposicién «...se incoaba ante la autoridad adminis-
trativa de trabajo (Ministerio de Trabajo), y la indem-
nizatoria, ante el Fuero Privativo de Trabajo, investido
de la funcién jurisdiccional del Estado»!*. Aunque es obvio
que el fundamento del principio de estabilidad en el em-
pleo es la exigencia de causa justa para cualquier decisién
extintiva empresarial, también es evidente, la relevancia
de la reposicién como mecanismo reparador de los despi-
dos injustificados, puesto que revoca el acto ilegitimo, y
ademads arbitrario, del empleador. Al margen de la mayor
eficacia protectora de esta medida, introducida por este

13 A propésito de esta causal de despido, hay que tener presente que sus
antecedentes se remontan, como ya lo hemos expuesto en el punto 1.2
de este capitulo, al Decreto Supremo 07/53/D.T., el cual decreté las nor-
mas respectivas para tramitar la «reduccion de personal y tiempo en el
trabajo».

14 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El Derecho de Estabilidad en el
Trabajo». Lima, ADEC-ATC. 1991. p. 64.
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modelo, aquélla careci6é al parecer de eficacia real, en tan-
to debia ejecutarse de conformidad con las normas del Cé-
digo de Procedimientos Civiles relativas a ejecucién y sen-
tencias (articulo 9), las cuales ponian de manifiesto la na-
turaleza incoercible del cumplimiento de la obligacién de
reponer.

De otro lado, la reposicién del trabajador cuando aquél
ha sido despedido sin mediar causa, se configura no
s6lo como mecanismo protector eficaz del derecho a la
estabilidad laboral, sino también como limite al poder
empresarial lesivo de otros derechos constitucionales.
Es por ello que, tras esta proteccién de la estabilidad la-
boral, encontramos la reparacién indirecta de otros dere-
chos fundamentales'® y, por ende, el antecedente més re-
moto de proteccién de derechos constitucionales en la via
laboral®®.

Como ya se ha dicho, junto a los requisitos de fondo del
despido, aquél debia guardar una determinada forma. Esto

15 «Su presencia da lugar a una determinada forma de estar en la empre-
sa que, eliminando el temor a las represalias y discriminaciones, posibi-
lita el ejercicio de los derechos de sindicalizacién, la negociacién colecti-
va y la huelga, reconocidos también por nuestra Constitucién, y favore-
ce la mejora de los salarios y las condiciones de trabajo».
SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. «El Derecho de Estabilidad en el
Trabajo en la Constitucién Peruana». En: Trabajo y Constitucion.
AA.VV. Lima. Cultural Cusco, 1989, p. 89.

16 Aunque, segtun la opinién de LOVATON PALACIOS, para el caso de la
tutela de la libertad sindical «..tal proteccién indirecta se muestra in-
suficiente (...) para asegurar una efectiva vigencia de este derecho fun-
damental que requiere vias y mecanismos especificos de proteccion».
LOVATON PALACIOS, Miguel David. «Proteccién de la Libertad Sindi-
cal en el Pert». Lima, Instituto de Defensa Legal, 1991, p. 98.
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es, cuando la despedida del trabajador se sustente en
«falta grave», el empleador deberd notificar al perjudicado
el despido y su razén, via carta notarial o en su defecto
por intermedio del Juez de Paz, y simultdneamente comu-
nicar a la Autoridad de Trabajo. Tanto la carta como la
comunicacién a la autoridad administrativa, deberan indi-
car la causa de la despedida y la fecha en que el trabaja-
dor debe cesar (articulo 4). Ademds, el cumplimiento obli-
gatorio de estos requisitos, que configuran el cardcter
recepticio y ad solemnitatem de la extincién del contrato,
se atienen al principio de inmediatez, el cual exige la im-
putaciéon inmediata de la falta luego de haberla conocido o
investigado.

Igualmente, para el caso del despido basado en causas
econdmicas o técnicas y caso fortuito o fuerza mayor, se de-
bia seguir un tramite ante el Ministerio de Trabajo, el
cual debe autorizar previamente el despido o reduccién de
personal. Este procedimiento, iniciado a solicitud del em-
pleador, puede concluir anticipadamente si las partes en
conflicto concilian sus puntos de vista y suscriben
un acuerdo (articulo 5). Sin embargo, la resolucién de
la Autoridad de Trabajo no surtirda efectos, esto es,
serd inejecutable, si el empleador no acredita haber abo-
nado el importe de los beneficios sociales correspondientes
a los trabajadores afectados en la medida (articulo 6).

En conclusion, el modelo de proteccion del trabajador
frente al despido establecido en el Decreto Ley 18471, pre-
tendié a través de la garantia de la reposicién, en tanto
medio reparador de los despidos ilegitimos, restringir al
méximo el poder extintivo discrecional del patrén. Sin em-
bargo, la reforma laboral operada, en esos términos, a fina-
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les de 1970, se enmarcaba, como ya se ha dicho, dentro
de una propuesta de desarrollo nacional, que intentaba
sentar las bases de un nuevo pais. Lamentablemente, el
intento no prosper6 y, algunos anos después, los sucesores
iniciaron el desmontaje del modelo econémico y social
puesto en practica desde finales de los sesentas. En este
contexto, otra vez la reforma laboral, y en especial la esta-
bilidad en el empleo, se encontraba en el «ojo de la tor-
menta» del debate politico, aunque, como era evidente, no
para consolidarla, sino, por el contrario, para flexibilizar
su contenido.

Pasaron algo mds de siete afios, para que el Decreto Ley
22126 de 21 de Marzo de 1978 modifique, aunque
sustancialmente, algunos aspectos del modelo que se
instaur6 en 1970. La diferencia fundamental con el Decreto
Ley que aquél sustituyd, radicé en la restriccién del ambito
subjetivo de protecciéon de la norma. Es decir, a partir de
este momento, el derecho de estabilidad laboral tiene nue-
vos alcances, puesto que su adquisicién se condiciona al
cumplimiento de tres anos ininterrumpidos al servicio del
mismo empleador (articulo 2.b del Decreto Ley 22126).
Unicamente, los que tenian contrato vigente a la entrada
en vigor de la nueva norma y que hayan superado el perio-
do de prueba, estaban exentos de cumplir el requisito de
los tres afios (articulo 2.a).

En consecuencia, esta suerte de «repliegue» normativo
de la proteccién al trabajador en el dmbito de las relacio-
nes de trabajo creé una «etapa de inseguridad en el em-
pleo», dado que, entre el vencimiento del periodo de prue-
ba y la adquisicién del derecho (lo que se traduce en un
plazo de dos afios y nueve meses), el empleador tiene la
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potestad de despedir, sin alegar causa alguna, mediante
un preaviso de noventa dias calendario'’. En caso se omita
el preaviso, esto es, se configure un despido «intempesti-
vo», el trabajador tiene derecho a percibir una indemniza-
ci6n especial equivalente a noventa dias de remuneracién
(articulo 28). Sin embargo, esta regla que convalida el des-
pido injustificado no es aplicable a los trabajadores que
desempenen labores sindicales representativas, pues, en
estos casos, aquellos gozaran de estabilidad en el empleo,
sin necesidad de acumular tres afios al servicio del mismo
empleador en forma ininterrumpida (articulo 33).

Ahora bien, al margen de la modificacién sustancial de
las condiciones de acceso al régimen de estabilidad laboral,
el Decreto Ley 22126 no introdujo mayores novedades.
Pues, mantuvo, casi en forma integra, el esquema de esta-
bilidad en el empleo establecido desde 1970 por el Decreto
Ley 18471. En este sentido, las causas justas de despido si-
guen siendo las mismas, es decir, s6lo cabe la despedida de
un trabajador cuando aquél comete una falta grave o cuan-
do sobrevengan causas econémicas, técnicas, caso fortuito o
fuerza mayor (articulos 4 y 10). De otro lado, los requisitos
formales para la materializacion del acto extintivo tampoco
sufren enmienda alguna.

Como era obvio, se mantuvo la dicotomia reposicién-in-
demnizacion, en tanto alternativas posibles del despido des-
provisto de causa o carente de las formalidades prescritas
en la legislaciéon. En consecuencia, el trabajador que

17 Con este esquema, se retornd, sin duda, al modelo de la Ley 4916, el
cual admite el despido libre o ad nutum, carente de causa justificada y
sujeto unicamente al preaviso.
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estimare que la causal invocada para su despido es injusti-
ficada podra recurrir a la Autoridad Administrativa de Tra-
bajo si acaso exigiere su reposiciéon o al Fuero Privativo de
Trabajo si decidiere la ruptura del vinculo laboral, pero con-
dicionada al pago de una indemnizacién por despido, cuya
cuantia se increment6 ostensiblemente. Sin embargo, a
nuestro juicio, el énfasis innovador de esta norma se puso
de manifiesto en los poderes especiales con que se doté al
juez, a efectos que aquél haga cumplir el mandato de repo-
sicién en sus propios términos. Pues, con este propdsito se
admitié la figura de la «denuncia penal» contra el em-
pleador constituido en mora'®, derrumbéandose asi el argu-
mento juridico-tradicional de que las obligaciones juridicas
del empresario al ser obligaciones de hacer eran in-
coercibles en su cumplimiento, demostrando, por el contra-
rio, que no habia ninguna imposibilidad juridica para lograr
la reposicién forzosa en los casos de despido injustificado.

1.4 La Constituciéon de 1979 y la Ley 24514.
El modelo de proteccién constitucional

La restituciéon del régimen democratico, en julio de
1980, no modifica en nada el modelo legal vigente de pro-
teccién frente al despido. Asi, el derecho de estabilidad

18 El articulo 21° del Decreto Ley 22126 consagra la llamada «medida indi-
recta de coercién penal», en los siguientes términos: «El empleador, sea
persona natural o sus representantes, en caso de ser persona juridica,
que no cumpla con las resoluciones consentidas o ejecutoriadas expedi-
das por la Autoridad Administrativa de Trabajo, comete delito de resis-
tencia o desobediencia a la autoridad y serd sancionado con prisién no
mayor de tres anos (...).

El encausado no podra acogerse al beneficio de la libertad provisional.
Si diera cumplimiento a la resolucién de la Autoridad Administra-
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en el empleo, superando el periodo de transicién politica,
mantuvo su importancia, aun cuando el fracaso del pro-
yecto revolucionario que habia enmarcado su nacimien-
to era evidente. Es decir, la necesidad de brindar seguri-
dad en el empleo al trabajador, lejos de ser concebido por
el constituyente de 1979 como un precepto caduco, des-
fasado y sin trascendencia actual, fue acogido como una de
las bases fundamentales para garantizar aquella declara-
cién del preambulo constitucional, que pretende «la crea-
cién de una sociedad justa, libre y culta, sin explotados ni
explotadores».

Pues, en base a esta concepcién democratica de la justi-
cia, el articulo 48 de la Constitucion Politica, consagra, por
primera vez en la historia peruana, con rango supralegal,
el derecho de continuidad de la relacién laboral, en los si-
guientes términos: «El Estado reconoce el derecho de esta-
bilidad en el trabajo. El trabajador sélo puede ser despedi-
do por causa justa, seialada en la ley y debidamente com-
probada». En consecuencia, aunque el texto constitucional
reconoce el derecho de estabilidad en un sentido amplio,
esto es, protegiendo al trabajador tanto al momento del ini-
cio de la relacién obligacional como al final de la misma?,

tiva de Trabajo se cortard el proceso penal en el estado en que se
encuentre».

19 «La estabilidad comprende dos reglas bésicas de las cuales la primera
opera en el momento de la contratacién y la segunda en el de la extin-
cién. La regla de entrada consiste en la preferencia por la contratacion
de duracién indefinida sobre la temporal, la que se traduce al admitir
la celebracién de contratos de duracién determinada sélo cuando la na-
turaleza de la labor que el trabajador va a cumplir sea temporal. La
regla de salida conlleva la prohibicién del despido injustificado, esto es,
carente de una causa contemplada en la ley y acreditada ante un orga-
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pone mayor énfasis en este ultimo aspecto. Asi, el despi-
do perpetrado sin alegar causa justa no puede tener
efectos juridicos, puesto que no procede, 16gicamente, otor-
gar consecuencia alguna a un acto viciado en su configura-
cion. Ademads, este precepto determina el concepto de cau-
sa justa, toda vez que aquella es la reconocida por la ley
(no otra) y la que ha sido comprobada (no la meramente
alegada).

Ahora bien, la vigencia del articulo 48 propici6 un de-
bate acerca de la constitucionalidad del Decreto Ley
22126. En torno a ello, algunos autores opinaron que el
periodo de tres afios, previo al goce del derecho de estabi-
lidad laboral, contravenia el precepto constitucional, pues-
to que aquél permitia al empleador despedir sin otro limi-
te que el cumplimiento de un preaviso de noventa dias.
Sin embargo, hubieron también quienes sostuvieron la te-
sis contraria, es decir, la constitucionalidad del menciona-
do decreto, alegando que la norma fundamental no prohi-
bia que la ley sefialara un plazo para la adquisicién del
derecho 2.

Lo cierto es que, al margen de esta discusién, las dispo-
siciones del Decreto Ley 22126 no sufrieron revision ni
cambio alguno hasta Junio de 1986, fecha en que fue dero-
gado por la Ley 24514. La nueva regulacién de la protec-

nismo imparcial». (NEVES MUJICA, Javier. «La Estabilidad Laboral en
la Constitucién de 1993». En: Lecturas sobre Temas Constitucionales
N*® 11/Comisién Andina de Juristas. Lima, 1996. p. 45).

20 Un resumen mas detallado sobre el tema, puede encontrarse en: BLAN-
CAS BUSTAMANTE, Carlos. «La Constitucién de 1979 y el Derecho del
Trabajo». En: Derecho N* 36, Pontificia Universidad Catélica del Peru.
Lima, Diciembre-1982, pp. 39-44.
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ci6n frente al despido, mantiene los criterios béasicos del
modelo anterior, esto es, la exigencia de causa y forma
prescrita en la ley, aunque corrige, en forma sustancial, la
amplitud del dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley. A
partir de este momento, todo trabajador sujeto al régimen
laboral de la actividad privada, que labore cuatro (4) o
mas horas para un sélo empleador y siempre que haya su-
perado el periodo de prueba de tres meses, adquiere
automdticamente el derecho a la estabilidad en su empleo.
En otras palabras, el articulo 2 de la Ley 24514 reinstaura
el sistema de adquisicién del derecho creado por el Decre-
to Ley 18471 de 1970 2.

El sistema normativo de la nueva ley de estabilidad la-
boral, de acuerdo a lo establecido por la Constitucién, pro-
cede a enumerar taxativamente las «causas justas de des-
pido». A las dos ya conocidas, esto es, la falta grave y las
situaciones excepcionales fundadas en causas econdémicas,
técnicas, caso fortuito o fuerza mayor, se suman, de un la-
do, la inhabilitacién, mayor de tres meses, impuesta al tra-
bajador por la Autoridad Judicial para el ejercicio de la ac-
tividad que desempefie en el centro de trabajo??, y de otro,

21 Esta afirmacién, aunque es verdadera, requiere un matiz fundamental,
toda vez que el «campo de aplicaciéon» del Decreto Ley 18471 era aun
mas extenso, puesto que no excluia, como si lo hace la Ley 24514, a los
trabajadores que laboraban menos de cuatro horas diarias para un solo
empleador.

22 Es conveniente destacar que esta causal no es del todo novedosa, pues,
con alguna modificacién, su antecedente inmediato estaba en el inciso 1)
del articulo 4° del Decreto Ley 22126, cuyo texto senalaba: «Igualmente
es causal de despedida injustificada la sancién de inhabilitacién im-
puesta al trabajador por la Autoridad Administrativa o Judicial para el
ejercicio de la actividad que desempefie en el centro de trabajo, si lo es
por tres meses consecutivos».
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la inasistencia al centro de trabajo por privacién de la
libertad proveniente de sentencia judicial por delito doloso.
Como puede advertirse, dnicamente, la falta grave se
vincula con el incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales del trabajador, en tanto que las demds causas
justas corresponden a situaciones sobrevinientes que
impiden de forma objetiva a las partes continuar el con-
trato. Sin embargo, como se puso de relieve en la doctri-
na nacional?®, el cardcter cerrado de esta lista generé un
sensible vacio en la ley, por cuanto aquella no contempla-
ba, entre las causas de despido, a la «incapacidad del tra-
bajador» para continuar prestando satisfactoriamente sus
servicios.

Ahora bien, segin el mandato constitucional, para que
el acto extintivo del empleador surta efectos juridicos, no
basta con alegar alguna de las causales mencionadas en la
ley, sino, por el contrario, es necesaria su «debida compro-
bacién». Asi, en tres de los cuatro supuestos previstos en la
Ley, se establecen mecanismos adecuados a efectos de rea-
lizar dicha comprobacién. De este modo, el despido origi-
nado en situaciones excepcionales de la empresa, motivado
en causas econémicas, técnicas, caso fortuito o fuerza ma-
yor, antes de materializarse, debe ser aprobado por la Au-
toridad Administrativa de Trabajo (articulo 16 de la Ley
24514), siguiendo un trdmite idéntico al dispuesto en el
articulo 11 del Decreto Ley 22126.

Igualmente, tanto el despido por inhabilitacién del tra-
bajador para el desempefio de su actividad laboral como el

23 Vid. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. «El derecho de Estabilidad en
el Trabajo en la Constitucién Peruana. ...» Op. cit. pp. 133-134.
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derivado de su privacion de libertad por la comisién de de-
lito penal doloso, exigen resolucién judicial consentida o
ejecutoriada (articulo 6 del Reglamento de la Ley 24514).
En consecuencia, para estos casos, el control de la proce-
dencia de la causa justa es anterior al acto que ejecuta la
decisién extintiva del patrén.

Sin embargo, sélo en el supuesto del despido disciplina-
rio, es decir, el fundado en falta grave, la ejecucion del
mismo es inmediata, sin necesidad de una comprobacién
previa de la existencia o no de la falta alegada®. En este
sentido, el evidente caracter sancionador del despido disci-
plinario, se traduce en la facultad del empresario para im-
poner por propia decisién la extincién de la relacién labo-
ral, aunque se limita la exteriorizaciéon de su voluntad me-
diante la sujecién a determinados requisitos formales. En
primer término, el empleador, inmediatamente después de
conocida o investigada la falta, debera comunicar por es-
crito esta situacién al trabajador afectado, con el fin que
aquél, en el ejercicio de su derecho de defensa, efectie los
descargos respectivos (articulo 6 de la Ley 24514)%. Luego,
concluido este tramite previo, sin que el trabajador hubie-
ra desvirtuado los hechos que configuran la falta grave, el
empleador le notificard el despido mediante carta remitida

24 Algunos autores, incluso, calificaron esta opcién legislativa de inconsti-
tucional; por ejemplo, SANGUINETI RAYMOND sefialaba «Lo coheren-
te, y ajustado al precepto constitucional, hubiese sido establecer tam-
bién para esta modalidad un sistema de despido propuesta, como de he-
cho se planted en el Proyecto de Ley de Estabilidad Laboral aprobado
por la Camara de Diputados». (Loc. cit.).

Es obvio, que este procedimiento de defensa extra—judicial no puede ser
calificado como un mecanismo efectivo de comprobacién de la falta gra-

[
(93]

ve, en virtud que aquél necesita de un 6rgano imparcial de resolucién.



50 Elmer Arce Ortiz

notarialmente o por intermedio de Juez de Paz a falta.de
notario, con indicacién precisa de la causa del despido y la
fecha en que debe cesar (articulo 7).

En caso el trabajador considere que el despido carece
de causa justa o no cumple con los requisitos formales exi-
gidos por la Ley, podrd recurrir al Fuero de Trabajo y Co-
munidades Laborales para que el juez especializado lo de-
clare «injustificado o improcedente» (articulo 8 de la Ley).
En otras palabras, se postula un nuevo esquema procesal
de impugnacién del despido que, tras judicializarlo, insti-
tuye una sola accién dirigida a revocar la validez de la de-
cisién extintiva empresarial. Pues bien, a diferencia del
modelo anterior de estabilidad laboral donde existian dos
acciones distintas (reposicién e indemnizaciéon) para im-
pugnar una extincién ilegitima, esta novisima concepcién
parte de debatir al interior del proceso la justificacion o
improcedencia del despido, y sera después, si se califica
este acto como invélido, cuando el trabajador perjudicado
podra optar, en ejecucion de resolucién, entre su reposiciéon
inmediata o la terminacién del contrato de trabajo a
cambio de una indemnizacién (articulo 12).

De este modo, la Ley 24514 mantiene en manos del
trabajador,siguiendo la tradicién normativa, la opcién de
exigir, via la reposicion, la declaracién de nulidad del acto
extintivo arbitrario,cuyos efectos se traducen en la
reinstalacion del despedido, asi como en el pago de sus re-
muneraciones devengadas o dejadas de percibir durante el
procedimiento de impugnacién. Es decir, en el caso que se
opte por la reposicién, ésta habra de ejecutarse en sus pro-
pios términos. En este punto se mantiene el mecanismo de
la coercién penal que tiende a garantizar la obligada
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reinstalacion del trabajador. Por ello, el articulo 27 de
la Ley 24514 conserva, a semejanza del modelo anterior,
la denuncia penal, en cuyo proceso el encausado no podra
acogerse al beneficio de libertad provisional, que se dirige
a evitar de forma indirecta que el empresario eluda
la obligacién de hacer en que consiste la reposicién del
trabajador?.

Finalmente, las caracteristicas procesales de la «accién
de calificacion del despido» contribuyeron a que aquella se
convierta en mecanismo efectivo y preferente de tutela de
los derechos constitucionales del trabajador en la via labo-
ral?”. Pues, en primer lugar, contaba con un procedimiento
breve y sumario. En segundo lugar, el efecto de su senten-
cia, en caso se opte por la reposicién, buscaba reparar el
derecho lesionado, reponiendo las cosas al estado anterior a
la violacién del mismo. Y en dltimo lugar, durante el tra-
mite del procedimiento, el trabajador podia ser beneficiado

26 Hay que apuntar, que esta norma, en el extremo que «prohibe conceder
la libertad provisional al encausado», deviene en inaplicable con la en-
trada en vigencia del nuevo Cédigo Penal (1991), puesto que aquél san-
ciona el delito de «resistencia a la autoridad» con pena privativa de li-
bertad no mayor de dos afnos, quedando, por consiguiente, ubicado den-
tro de los delitos respecto de los cuales el juez no puede dictar orden de
detencién del inculpado. En consecuencia, como refiere BLANCAS, «...si
el delito que se imputa a éste se juzga sin necesidad de privarlo de su
libertad, es evidente que la norma laboral que prohibe conceder la li-
bertad provisional al encausado deviene en inaplicable». (Cfr. BLAN-
CAS BUSTAMANTE, Carlos. «El Derecho de Estabilidad en el Traba-
jo...» Op. cit. pp. 231-232).

27 «La asimilacion de la accién de calificacion del despido a las caracteris-
ticas de la Accion de Amparo es lo que, en practica, puede estimular al
trabajador despedido a preferir la via de la justicia laboral, al fin de
cuentas especializada, respecto del Amparo ...». (Ibidem.p. 205)
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con la suspension provisional del despido (articulo 8 de la
Ley), lo que se traduce en la reincorporacién del trabajador
en su puesto de trabajo, o con una medida de auxilio eco-
némico, llamada asignacién provisional (articulo 9), cuyo
monto no podia ser mayor a la dltima remuneracién men-
sual que hubiera percibido el trabajador. Sin embargo, es
claro, que estas especies de medidas cautelares previstas
en la ley, resultan aun insuficientes para brindar una pro-
tecciéon adecuada a derechos fundamentales distintos a la
estabilidad laboral (como lo es, por ejemplo, la libertad sin-
dical?®®), en tanto no se prevén disposiciones especi-
ficas que aseguren la restitucién provisional de aquéllos
durante la tramitacién del procedimiento de calificacién
del despido.

1.5 El Asomo de la Flexibilidad en el Decreto
Legislativo 728. La garantia de la reposiciéon
y sus distintos niveles de protecciéon

El Decreto Legislativo 728 de 12 de Noviembre de
1991, denominado «Ley de Fomento del Empleo» (LFE),
sienta las bases de una nueva politica laboral®, cuyo

28 Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la O.I.T. ha estimado que
«es necesario que la legislacién establezca en forma expresa recursos y
sanciones contra actos de discriminacién antisindical de los em-
pleadores contra los trabajadores y las organizaciones de trabajadores
con miras a garantizar el cumplimiento eficaz del articulo 1 del Conve-
nio nim. 98». (OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La Liber-
tad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Li-
bertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. Ginebra,
1985. parrafo 745.).

29 En efecto, este proceso de cambio es descrito por Carlos Torres y Torres
Lara, Ex— Ministro de Trabajo y Promocién Social, como el paso «..de
una etapa de simple proteccién al factor trabajo a una nueva en la que
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andamiaje normativo es significativamente distinto
al implementado en anos anteriores. La LFE, se sitda ex-
clusivamente en el marco de una politica flexibilizadora
de tipo individual®’, encaminada a reducir los niveles de
proteccién del trabajador frente al despido, con el objeto de
articular empresas competitivas y de mayor productividad.
La Ley, en consecuencia, plasma diversas medidas destina-
das a flexibilizar o desmontar el principio de estabilidad en
el empleo, aunque sin llegar a desaparecerlo, entre las que
se encuentran la consagracién de numerosos contratos tem-
porales y el ablandamiento del procedimiento judicial a
efectos de materializar el mandato de reposicién cuando el
despido sea declarado injustificado?!.

Todavia vigente el articulo 48de la Constitucién, el sis-
tema de adquisicion del derecho de estabilidad laboral no

sin olvidar la necesidad de dicha proteccidn, el eje de la proteccién se
traslada a la necesidad imperiosa de crear nuevas fuentes de trabajo.
;De qué sirve tener la mejor legislaciéon laboral del mundo si tenemos
la mayor desocupacién?». (TORRES Y TORRES LARA, Carlos. «Nuevos
Lineamientos para la Micro y Pequena Empresa». En: Asesoria Laboral.
Lima, N® 13. 1992. p. 8.)

30 Estas «politicas flexibilizadoras» son propias de una tendencia legislati-
va que aparece en América Latina a partir de 1988, y que responden a
una perspectiva contradictoria con respecto a la visién unilateralmente
protectora del Derecho del Trabajo. Asi, ERMIDA URIARTE, la define
como una «contra—teoria», «...que parte de una critica econémica o
economicista al proteccionismo laboral y que sostiene, por expresarlo
resumidamente, que la proteccion o el exceso de proteccién produce un
efecto inverso al querido, generando desinversién o desempleo, desarti-

culando la creacién de nuevos puestos de trabajo». (ERMIDA
URIARTE, Oscar. «La flexibilidad del Derecho Laboral....» Op. cit. p.
12.).

31 Vid. NEVES MUJICA, Javier. «La Estabilidad Laboral en la Constitu-
cion de 1993...». Op. cit. pp. 48— 54.
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podia ser discordante con el de la Ley 24514, por ello, casi
repitiendo los términos de esta tltima, se sefiala que «todos
los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada,
cuya labor se ejecute en cuatro horas diarias o mas (articu-
lo 58 de la LFE), y siempre que hayan superado el periodo
de prueba de tres meses (articulo 43), no podian ser despe-
didos, salvo que exista causa justa contemplada en la ley y
debidamente comprobada». Sin embargo, el modelo de pro-
teccién instaurado por la LFE, no entré a regular auto-
maticamente los contratos de trabajo vigentes, puesto que
los trabajadores que se encontraban laborando bajo el régi-
men de la Ley 24514, continuarian regidos por ella, aun-
que s6lo en algunos supuestos como imputacién de causas
justas o medidas reparadoras del despido injustificado (Se-
gunda Disposicién Transitoria y Final de la LFE). De modo
que, la conservacion expresa, por via legislativa, de los de-
rechos adquiridos, consuma la aplicacién ultractiva del mo-
delo normativo implantado por la Ley de Estabilidad Labo-
ral de 1986%.

Ahora bien, el nuevo marco normativo de regulacién
contuvo entre sus principales elementos innovadores la

32 Debe resaltarse que, a raiz de esta sucesién normativa originada en el
ordenamiento laboral peruano, se suscité un importante debate
doctrinal acerca de la actuacién del principio de condicién més benefi-
ciosa. Algunos autores, con quienes identificamos nuestra posicién, re-
conocieron la aplicacién del mencionado principio, en tanto se defiende
«la conservacién de ventajas anteriores», inclusive respecto a derechos
que dificilmente pueden considerarse adquiridos (Vid. NEVES MUJICA,
Javier. «Introduccién al Derecho del Trabajo». Lima. ARA Edito-
res 1997. p. 149.). Sin embargo, de otro lado, hubo quien sefialé que
en este supuesto de sucesién no «..estamos ante una aplicacién
del principio de condicién maés beneficiosa, sino, sobre todo, ante el
mantenimiento de un derecho por indicacién expresa de la ley».
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«reformulacion del concepto de despido». Pues, a diferencia
de la Ley 24514, la LFE utiliza la expresién despido para
referirse, exclusivamente, a las decisiones extintivas em-
presariales unilaterales con efectos individuales; mientras,
las llamadas reducciones de personal por situaciones
excepcionales de la empresa, de efectos mas bien colecti-
vos, pasan a integrarse en el supuesto genérico de «extin-
cion del contrato de trabajo», bajo el nombre de «cese co-
lectivo» (articulo 52 de la LFE). En otras palabras, la LFE
deja fuera del alcance conceptual del despido al tradicio-
nal «despido colectivo» motivado en situaciones excepcio-
nales de la empresa®. Logrando con ello, como es eviden-
te, no sélo romper la tradicional unidad conceptual del
despido que nuestra normativa habia consagrado desde
.hace unas décadas atras, sino también, y lo que es méds
grave, excluir al cese colectivo de la proteccién del derecho

(TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge Luis. «El principio de Condicién
mas Beneficiosa». En: Revista Derecho y Sociedad. N° 7. Lima. 1993.
p. 46).

33 Un sector doctrinario, partidario de esta innovacién legislativa, sustent6
esta posicién, argumentando que en la terminacién colectiva de las rela-
ciones de trabajo es la «fuerza de las cosas», y no el acto del empleador,
quien extingue el contrato laboral. Pues, este supuesto de disolucién del
vinculo contractual, requiere no sélo la iniciativa del empleador, sino la
configuracién de ciertos supuestos facticos (entiéndase, causas objetivas
reconocidas en la ley), previamente acreditados ante la Autoridad Admi-
nistrativa. Es decir, para la materializacién de un cese colectivo no bas-
ta una decisién empresarial de caracter unilateral y recepticio, como
ocurre en el despido, puesto que ella debe ser complementada con el
acuerdo de los representantes de los trabajadores o autorizada previa-
mente por la Autoridad de Trabajo. (Vid., al respecto, PASCO
COSMOPOLIS, Mario. «Extincién de la Relacién Laboral en el Peru».
En: AA.VV. La Extincion de la relacion laboral, Lima. Editorial AELE,
1987, pp. 245-246).
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de estabilidad laboral que brinda la Constitucién en su
articulo 48%,

En cuanto a las causas justas de despido, se introducen
las relacionadas con la capacidad del trabajador, modifi-
cando superficialmente las vinculadas a su conducta. En
el primer caso, partiendo de un sentido liberatorio, se per-
mite al empleador eludir el mantenimiento de una rela-
cién de trabajo cuando el trabajador deviene en incapaz a
efectos de cumplir su prestacién; mientras, en el segundo,
respondiendo a un cardcter marcadamente sancionador o
disciplinario, se legitima al empleador a liquidar el vinculo
laboral toda vez que el trabajador infrinja los deberes esen-
ciales que emanan del contrato, tenga una condena
por delito doloso o sufra alguna inhabilitacién que le im-
pida cumplir su actividad laboral. Asimismo, el nimero

No obstante ello, otro sector de la doctrina, critico al texto legal, y parti-
dario de una nocién amplia del concepto de despido, ha senalado «..que
ambos casos estdn dentro del supuesto del despido, porque en ultima
instancia depende de la voluntad del empresario manifestar cualquiera
de las causas para dar por extinguido el contrato de trabajo». (CORTES
CARCELEN, Juan Carlos. «;El cese colectivo por causas objetivas puede
ser considerado como despido?». En: Tus et Veritas. Lima, N° 12,
pp. 85).

En el mismo sentido BLANCAS afirma, que en este tipo de decisiones
«...la voluntad del empresario, lejos de ser irrelevante, interviene y es
determinante para producir el resultado final: la extincién del contrato
de trabajo». (BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «<El Derecho de Estabi-
lidad...» Op. cit. p. 329.).

34 «En la nueva Ley se enmarcan claramente las diferencias entre las
causas genéricas de extincién del vinculo laboral y las especificas
que tienen que ver con el despido, materia esta ultima que es la unica
a la que se la aplica el concepto de estabilidad laboral...». (PASCO
COSMOPOLIS, Mario. «La Estabilidad Laboral en la Ley de Fomento al
Empleo». En: Andlisis Laboral. Junio 1992. p. 33).
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de causas objetivas, constitutivas del cese colectivo, aumen-
ta con la inclusiéon de los supuestos de «disolucién y liqui-
dacién de la empresa y la quiebra» y «las necesidades
de funcionamiento de la empresa» (incisos ¢y d del ar-
ticulo 86 de la LFE). Sin embargo, la introduccién, sobre to-
do, de esta tdltima causal al ordenamiento laboral, fue
bastante cuestionada, en tanto aquélla tras brindar al
empleador la amplia facultad de «ejecutar procesos produc-
tivos en funcién al tipo de actividad econémica que se de-
sarrolle» (articulo 45 del Reglamento de la LFE), facilita-
ba el despido discrecional ad nutum es decir, carente de
causa®.

La LFE mantiene el sistema de despido directo,
facultando al empleador para imponer por propia inicia-
tiva la extincion de la relacion laboral, aunque se limita la
exteriorizacién de su voluntad extintiva mediante la suje-
ci6n a unos requisitos formales que, a semejanza del mode-
lo anterior, consisten en otorgar al trabajador un plazo ra-
zonable no menor a seis dias naturales para que pueda
defenderse de los cargos que se le han de formular por es-
crito, mediante carta en la que se indique de modo preciso
la causa del despido®.

35 Sobre el particular, Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «Fomento
del Empleo y Estabilidad Laboral». Parte II. En: Asesoria Laboral.
Lima, Febrero 1992, Afio II, N® 14. p. 12.

36 Sin embargo, hay que subrayar que, junto a estos requisitos formales,
el Reglamento de la LFE exige la verificacién y/o certificacién de las
causales de incapacidad alegadas por el empleador. Por ejemplo, el arti-
culo 19° del mencionado texto legal, legitima al Ministerio de Salud, al
I.P.S.S. o a otras entidades especializadas debidamente calificadas, a
certificar «el detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud so-
brevenida». De la misma forma, el articulo 20° sefiala que «para la veri-



58 Elmer Arce Ortiz

El cambio mads significativo, y a nuestro juicio, mads re-
levante a efectos del presente estudio, ocurre en el esque-
ma de impugnacién del despido. Abandonando el sistema
de «calificacion del despido», propio del régimen de la Ley
24514, la LFE retorna al modelo de impugnacién opcional
del despido, pues, el trabajador injustamente despedido
podrda demandar judicialmente, y de modo alternativo, su
reposicién en el trabajo o la extincién del vinculo comple-
mentada por una compensacién de naturaleza dineraria
(Art. 72). Asimismo, el cardcter innovador del nuevo mode-
lo de proteccién frente al despido, instaurado con la LFE,
faculta al trabajador a demandar la nulidad de la decisi6n
extintiva empresarial, en los casos que aquella tenga por
motivo la lesién de bienes constitucionales superiores, tales
como, la libertad sindical, la igualdad y el derecho a la tu-
tela judicial efectiva (articulos 65 y 71 de la LFE).

Como se pondra de manifiesto a continuacién, la distin-
ta configuracién de estos tipos de acciones impugnativas,
se traduce en el establecimiento de un sistema diferencia-
do de garantias respecto a la eficacia reparadora del despi-
do. En este sentido, el despido declarado judicialmente
injustificado® tiene una proteccién bastante precaria, equi-
valente, incluso en su nivel mds intenso, a una suerte de

ficacién del rendimiento deficiente en relacién con la capacidad del tra-
bajador con el rendimiento promedio en labores y bajo condiciones simi-
lares (...), el empleador podréa solicitar el concurso de los servicios
inspectivos especializados del Ministerio de Trabajo y Promocién Social,
asi como del Sector que pertenezca la empresa».

37 En este modelo, el incumplimiento de los requisitos formales deja de
ser una causa de despido improcedente para ser reconducido hacia el
despido injustificado. Es decir, la categoria del despido improcedente,
desaparece y es «absorbida» por la de despido injustificado.
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«reposicién contingente», en tanto aquella puede sustituirse
por dinero. Por su parte, la declaraciéon de nulidad de un
despido, tras la orden de restituir las cosas al estado ante-
rior al mismo, obliga al juez a emitir un mandato de «repo-
sicién forzosa», esto es, el cumplimiento de la reinstalacion
sin posibilidad alguna de variarla.

1.5.2 La garantia de la reposiciéon contingente
en los despidos injustificados

Ha sido tradicional en nuestro ordenamiento juridico,
como se ha visto, que el despido carente de causa justa o
el realizado con incumplimiento de las formalidades lega-
les exigidas, se haya considerado como un acto transgresor
del derecho de estabilidad en el empleo, en tanto se impi-
de injustamente la posibilidad del trabajador de permane-
cer ligado, de forma indefinida, a ese puesto de trabajo.
En estos términos, la estabilidad laboral se ha configurado
como una garantia juridica, o si se prefiere, como una pro-
teccion normativa, de la «permanencia» o «expectativa de
permanencia»®® del trabajador en su empleo. Ahora bien,
esta concepcion garantista que se atribuye a la institucién,
ha dicho la doctrina®, no se agota en la limitacién de la

38 Esta «expectativa de permanencia» nace del llamado principio de conti-
nuidad de la relacién laboral, pues «La continuidad indeterminada de la
empresa y la consiguiente permanencia del trabajador en su puesto
para atender a esta continuidad dan lugar, como ya se dijo, a una ex-
pectativa de permanencia. Cuando el derecho positivo da protecciéon a
tal expectativa aparece el derecho a la estabilidad...». (RAMIREZ
BOSCO, Luis. «<Manual del Despido». Buenos Aires. Editorial HAM-
MURABI S.R.L., 1986, p. 19.)

39 En este mismo sentido, se ha mencionado que «si la estabilidad en el
trabajo se caracteriza, entre otros rasgos, por permitir el despido sélo
cuando exista una causa justa, lo que equivale decir que lo prohibe



60 Elmer Arce Ortiz

potestad discrecional extintiva del empresario, sea ésta
causal o formal, sino importa, también, que de materiali-
zarse aquella, existan medios efectivos para que se repare
el perjuicio. De no ser asi, el precepto del articulo 48 de la
Constitucién quedaria vacio de todo contenido, pasando a
la categoria de un principio o enunciado general, desprovis-
to de mecanismos adecuados para asegurar su eficacia.

En efecto, la LFE sefiala que cuando un despido atenta
injustificadamente contra la expectativa legitima del tra-
bajador de permanecer en la empresa, o lo que es lo mis-
mo, lesiona el derecho de estabilidad laboral, el trabajador
podra demandar alternativamente su reposicién en el
trabajo o el pago de una indemnizacién que convalide
el acto antijuridico extintivo. Sin embargo, ambas medi-
das reparadoras, tradicionales en nuestro ordenamiento,
sufren un manifiesto desmedro en comparaciéon con el mo-
delo anterior. Asi, junto a una sensible rebaja de la cuantia
de la indemnizaciéon por despido injustificado, la LFE
desconoce el caracter obligatorio del mandato de reposicion,
permitiendo al juez sustituirlo por el pago de una com-
pensacién pecuniaria, cuando aquél «resultare inconvenien-
te dadas las circunstancias» (articulo 72 de la LFE).
En consecuencia, este nuevo esquema normativo de protec-
ciéon frente al despido, al romper la 16gica actuacion del
principio de la identidad total entre lo solicitado y lo esta-
tuido en el fallo judicial, convierte la obligacién patronal de
reponer en una obligacién contingente, posible o probable

cuando falta ésta, es légico y juridico, que deba prever remedios eficaces
cuando la prohibicién sea ignorada por el empleador en perjuicio del
trabajador...». (BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El Derecho de Esta-
bilidad...» Op. cit. p. 50.)
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dependiendo de las circunstancias, o quién sabe, de la sim-
ple buena disposicién del empleador. En concreto, ello
significard que el trabajador gana el juicio pero pierde
el empleo, o dicho de otro modo, que el acto antijuridico
del empleador prevalece sobre el derecho del trabajador
y produce sus efectos, esto es, la extincion de la relacién
de trabajo®.

De esta forma, el Magistrado ante la inconveniencia®*!,
no ante la imposibilidad, del cumplimiento in natura de la
obligacién de reponer, podra declarar extinguida la rela-
cién laboral y condenara al empresario al pago de una
compensacién en metdlico equivalente al monto de la in-
demnizacién por despido injustificado. Lo cual, como es
evidente, revela en el nuevo ordenamiento una marcada
preferencia por la conclusién del contrato de trabajo, antes
que por su continuacién. En otras palabras, la LFE pro-
mueve un sistema de tutela resarcitoria, encaminado a in-
demnizar econémicamente los eventuales dafios producidos
por la extincidén ilegitima, debilitando asi, la garantia de
la reposicién, en tanto instrumento de la llamada tutela

40 Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «<Fomento del Empleo y Estabi-
lidad Laboral...» Op. cit. p. 11.

41 Es evidente, que esta facultad judicial de variar la reposicién del traba-
jador por el pago de una indemnizaciéon, debe interpretarse
restrictivamente, pues de lo contrario, cualquier oposicién del empresa-
rio a la obligacién de readmitir podria convertir a aquella en «inconve-
niente dadas las circunstancias». En el mismo sentido, PASCO afirma
que «esta medida trascendental pone en manos del juez la responsabili-
dad de sentenciar de acuerdo a ley, sino también de acuerdo a lo que la
razén y los hechos imponen en determinadas situaciones de conflicto ex-
tremo». (PASCO COSMOPOLIS, Mario. «La Estabilidad Laboral en la
Ley de fomento...» Op. cit. p. 34).
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restitutoria, cuya pretensiéon supone la reparacion integral
de las consecuencias derivadas del despido.

Hay que resaltar, por ultimo, que en cuanto a los meca-
nismos de ejecucién que tienden a garantizar el mandato
judicial de reposicién, el texto de la LFE, manteniendo el
criterio de incoercibilidad directa de las obligaciones de
hacer, introduce medidas coercitivas de caracter indirecto.
Aunque prescinde de la tradicional medida de coercién pe-
nal, en este punto contiene una importante novedad, pues
se incluye la «sancién pecuniaria acumulable» como medio
de compulsién sobre el patrimonio del empresario. En
suma, el articulo 81 del mencionado cuerpo legal, sanciona
al empleador que inobserve el mandato judicial de reposi-
cién in natura, esto es, en sus propios términos, con una
multa, cuyo monto se incrementard sucesivamente tras
cada nuevo requerimiento judicial hasta asegurar su cabal
ejecucion.

1.5.3 La reposicién forzosa en los despidos
basados en motivos prohibidos

Como consecuencia de las reformas normativas tendien-
tes a debilitar los mecanismos reparadores del derecho de
estabilidad en el trabajo, entre las que resalta la facultad
atribuida al juez a variar la reposicién por una indemniza-
cién traducible en dinero, se planted la cuestion de cémo
asegurar al trabajador despedido, ante una eventual
vulneracién de derechos constitucionales, el restablecimien-
to integro de su derecho. En concreto, la conversion de la
reposicién del trabajador, cuando aquél haya sido objeto
de un despido injustificado, en una «reposicién de natura-
leza contingente», no s6lo desprotege el derecho de estabi-
lidad laboral, sino también desampara, aunque de manera
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indirecta, a otros derechos fundamentales. Por ello, con la
regulacién establecida en la LFE, haciendo posible la in-
demnizacién sustitutoria, cuya consecuencia se traduce en
la extincién definitiva del vinculo laboral, se consolida la
violacion de derechos constitucionales; de ahi que, dicha
regulacién considere relevante atribuir la calificaciéon de
nulidad a los despidos que, ademads de injustificados, encu-
bran un acto discriminatorio por parte del empleador o
comporten la violaciéon de derechos de la persona humana
que se reputan intangibles. Es decir, que el despido basa-
do en motivos antisindicales, discriminatorios o que tenga
por causa la represalia patronal (siguiendo el sistema de
enumeraciéon taxativa del articulo 65 de la LFE*?), se-
ra nulo, esto es, no surtira efecto juridico alguno en la re-
lacion laboral, y, por tanto, obligara al empleador a retro-
traer las cosas de manera absoluta al estado anterior al
acto lesivo®’.

42 Al respecto, el articulo 65 de la LFE, en términos muy similares al arti-
culo 5° del Convenio 158 de la O.I.T., senala que «es nulo el despido que
tenga por motivo: a) La afiliacién a un sindicato o la participacién en
actividades sindicales; b) Ser candidato a representante de los trabaja-
dores o actuar o haber actuado en esa calidad; ¢) Presentar una queja o
participar en un procedimiento contra el empleador ante las autorida-
des competentes; d) La discriminaciéon por razén de sexo, raza, religion,
opinién o idioma; e) El embarazo si el despido se produce dentro de los
90 dias anteriores o posteriores al parto».

43 La calificacion de nulidad del despido, en palabras de PASCO
COSMOPOLIS («La Estabilidad Laboral en la Ley de Fomento al Em-
pleo». Op. cit. p. 34), supone la inexistencia del mismo y «...conlleva, por
tanto, retrotraer las cosas de manera absoluta al estado anterior». En
este sentido, se ha senalado que «...la declaraciéon de nulidad del
despido tiene efectos ‘ex tunc’, es decir, desde el momento inicial en que
se realizd el acto de despido, restableciendo el contrato y haciendo
desaparecer la situacién real ocasionada por el acto declarado nulo...».
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Como no podia ser de otro modo, la legislacién peruana
con la finalidad de garantizar la vigencia de ciertos dere-
chos constitucionales, al privar de todo efecto juridico al
despido transgresor de los mismos, promueve su restaura-
ci6én o, en términos mds concretos, junto al pago de los sala-
rios dejados de percibir, exige la reposicién del trabajador
en su empleo (articulo 71 de la LFE), sin que quepa al juez,
y menos a las partes, la facultad de sustituir esta medida
por la de indemnizacién. En este sentido, el despido decla-
rado nulo por fundarse en una causal ilicita, conduce
imperativamente a la reposicion del perjudicado, debiendo
la sentencia ser ejecutada en sus propios términos, aun
cuando para ello deba doblegar la voluntad opositora del
empleador a su cumplimiento*!. Esta modificacién, es evi-
dente, entrafné un giro radical en el sistema de proteccién
frente al despido, pues lejos de mantener las garantias del
derecho de estabilidad laboral como mecanismos de protec-
cién indirecta de otros derechos constitucionales, instituy6
una via procesal especifica para la tutela de estos ultimos.

Sin embargo, el alcance de la reforma operada por la
LFE, qued6 mediatizada basicamente por dos razones. En

(MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves. «For-
ma y procedimientos del despido disciplinario. El despido nulo». En: La
reforma del estatuto de los trabajadores, tomo II, El Despido. AA.VV. di-
rigidos por Borrajo Dacruz, Efren. Madrid. Editorial Revista de Derecho
Privado/Editoriales Reunidas. 1994. p. 314).

44 En esta misma linea, la doctrina ha puesto de manifiesto, que cuando se
trata de un despido lesivo de derechos fundamentales, resulta especial-
mente grave la aplicacién de la teoria de la incoercibilidad de las obliga-
ciones de hacer a efectos de justificar el incumplimiento del mandato ju-
dicial de reposicién. (Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y de-
rechos fundamentales.» Madrid. Editorial TROTTA. 1992. p. 227).
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primer lugar, el sistema de ejecucién legal de la sentencia
que declaraba la nulidad del despido, resultaba insuficiente
para asegurar el cumplimiento in natura de la obligacién

patronal de reponer. Aparte de la légica exigencia del em-
“presario de continuar pagando las remuneraciones del tra-
bajador hasta su reposicion efectiva, incluidas las dejadas
de percibir por causa del acto inconstitucional (inciso a del
articulo 78); el articulo 81 de la LFE, como ya se ha sefa-
lado lineas arriba, preveia una «multa acumulable», cuya
presencia representaba el tnico instrumento compulsivo
de la reposicién forzosa. Ahora bien, el cardcter discrecio-
nal de esta multa, asi como la subordinacién de su incre-
mento a requerimientos judiciales expresos, revelaban la
precariedad de este medio para sancionar eficazmente la
infraccion laboral cometida, y mds aun, para lograr la eje-
cuci6n del mandato judicial de reposicion.

Por otro lado, la viabilidad juridica de esta figura se ve
cuestionada por la condicién compleja de su aspecto proba-
torio. Pues, este modelo normativo, obviando la conocida
dificultad probatoria del motivo discriminatorio®, por es-
tar normalmente encubierto tras la apariencia de un acto
legal y legitimo, exige al trabajador la prueba del motivo
~alegado sin posibilidad de recurrir a los denominados

45 La prueba en la proteccién contra actos discriminatorios, ha sabido mul-
tiplicar su trascendencia debido a las caracteristicas muy tipicas y poco
comunes que presentan dichos comportamientos. Ahora bien, la conse-
cuencia inmediata de este poliformismo, cuyo inico elemento comun es
el resultado desventajoso para el sujeto que los sufre, afirma VALDES
DAL-RE, «...se traduce, cuando se pretende remediar judicialmente, en
la especial dificultad de demostracién. De ahi que la actividad proba-
toria haya pasado a erigirse en el banco de prueba de la garantia
constitucional de no discriminacién». (VALDES DAL-RE, Fernando.
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«suceddneos de los medios probatorios»*. En otras pala-
bras, se impone al trabajador demandante la obligacion de
aportar datos constitutivos del supuesto de hecho inconsti-
tucional, prohibiendo el empleo de prerrogativas procesa-
les tales como los indicios y/o las presunciones. En suma,
nuestro sistema adopta el tradicional y anticuado princi-
pio del onus probandi en su versién maés radical, toda vez
que recarga sobre el acusador la carga de la prueba de los
motivos alegados como ilicitos. Por lo demas, estos rasgos
esenciales del régimen probatorio de la figura del «despido
nulo» peruano, cuestionan ampliamente su utilidad practi-
ca, transformédndolo en un mecanismo de proteccién rela-
tivo, insuficiente e ineficaz.

En conclusién, aun a riesgo de perder su reposicién, por
causa de la calidad sustitutoria de este medio de repara-
cién, el trabajador despedido estaba tentado a impugnar
Unicamente el cardcter injustificado de ese acto, en razén
de sus prerrogativas probatorias; puesto que, mientras en

Ley de Bases del procedimiento laboral (Aspectos méas sobresalientes
de una Reforma Procesal Anunciada). En: VALDES DAL-RE Y
CRUZ VILLALON. «Lecturas sobre la reforma del proceso laboral. Mi-
nisterio de Justicia». Madrid. 1991. p. 147.). Sobre el mismo tema.
Vid. PASCO COSMOPOLIS, Mario. «La Estabilidad Laboral...» Op. cit.
p. 34; BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «<El despido en la reforma de
la Ley de Fomento del Empleo». En: Revista DERECHO-PUC. Lima,
N¢ 49, diciembre 1995, pp. 201 y 202; PALOMEQUE LOPEZ, Manuel
Carlos. «Despidos Discriminatorios y Libertad Sindical». Cuadernos
CIVITAS. Madrid. 1983. p. 76; LOVATON PALACIOS, Miguel David.
«Apreciacién Critica de los Aspectos Procesales de la Reforma de la
Ley de Fomento del Empleo (Ley 26513)». En: Asesoria Laboral, Lima,
N¢ 57, p. 19.

46 Segun el articulo 75° de la LFE, «ni el despido ni el motivo alegado se
deducen o presumen, quien los acusa debe probarlos». '
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la demanda de nulidad la carga de la prueba corresponde
al trabajador, en el sistema de impugnacién del despido in-
justificado, aquélla se traslada al empleador.

1.6. La Constitucion de 1993 y el «<nuevo» Modelo
Normativo de Proteccion Instaurado por
la Ley 26513. La reposicion como garantia
exclusiva y excluyente del despido nulo

1.6.1 Aspectos generales

Como producto de una voluntad normativa flexibi-
lizadora de la relacién obligacional entre patrén y trabaja-
dor, las ultimas reformas introducidas al ordenamiento la-
boral peruano se enmarcan dentro de una tendencia de
desnaturalizaciéon progresiva del principio tuitivo que inspi-
ra el Derecho del Trabajo. Sin embargo, estas modificacio-
nes, impulsadas a partir de la LFE, no afectaron de modo
armoénico todos los ambitos de la regulacién laboral, sino
por el contrario, su actuaciéon fue desproporcionadamente
focalizada en algunos temas, teniendo como eje central la
adopcién de una posicién flexible respecto a la estabilidad
en el empleo?’, sobre todo en el momento del término de la
relacion de trabajo. De ahi que, el primer blanco de esta
politica fue la sustitucién del articulo 48 de la Constitu-
cién, cuyo reconocimiento al principio de estabilidad se tra-
ducia en la prohibicién del despido carente de causa justa,
por una férmula, mas bien ambigua, que remite a la Ley

47 Asi, lo demuestran las palabras vertidas en la «Carta de Intencién», que
dirigiera el gobierno del Perd al Fondo Monetario Internacional en
1994. El numeral 20 de la misma, indica lo siguiente: «<En 1993 se ha
logrado un progreso sustancial en la flexibilizacién del mercado laboral,
mediante la promulgacién de una legislacién que permite una variedad
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«]la adecuada proteccion frente al despido arbitrario» (arti-
culo 27 de la Constituciéon de 1993). Por consiguiente, tras
la modalidad de regulacién en via indirecta de un derecho
constitucional, sujeta inicamente a conceptos imprecisos
como el de «adecuada proteccién», se concede al legislador
amplias facultades a efectos de definir el nuevo contenido
del derecho de estabilidad laboral,

Posteriormente, inserta dentro de este proceso, la Ley
26513 de 27 de Julio de 1995, junto a otras normas de
menor trascendencia, por las que se modifican determina-
dos articulos de la LFE, ha llevado a cabo una importante
reforma en el régimen juridico del despido, fundamental-
mente referida a ciertos aspectos del despido individual.
De esta forma, aunque el modelo juridico-normativo im-
plantado por la LFE se mantiene en sus caracteristicas
esenciales, las modificaciones operadas por la Ley 26513
configuran, a nuestro juicio, un nuevo modelo de protec-
ci6n, en tanto varia sustancialmente el esquema garantista
del derecho de estabilidad en el trabajo.

El cambio mads significativo se lleva a cabo en el nuevo
articulo 67 de la LFE y se refiere a los efectos del despido,
segun su calificacién de arbitrario* o nulo.

de contratos laborales, adopta una posicién flexible sobre la estabilidad
laboral y regula el proceso de negociacién colectiva con el objetivo de
minimizar las disputas laborales...».

48 Vid. NEVES MUJICA, Javier. «La Estabilidad Laboral en la Constitu-
cién de 1993...» Op. cit. p. 48; ademas, revisar sobre el particular,
BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «<El despido en la reforma de la Ley
de Fomento del Empleo...» Op. cit. p. 193.

49 De conformidad a la nueva terminologia del articulo 27 de la Constitu-
cién, el concepto de «despido arbitrario» sustituye a la anterior catego-
ria de «despido injustificado».
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A partir de la Ley 26513 todo despido calificado de
arbitrario, pese a carecer de causa o ser imposible la com-
probacién de ésta en juicio, surtird efectos juridicos y sera
convalidado, s6lo a cambio de una compensaciéon de natura-
leza meramente econémica. De esta suerte, al abolir por
completo la tutela restitutoria, plasmada tradicionalmente
en la revocacién del acto extintivo via la reposicion, se
configura un sistema de «despido pagado», donde el poder
discrecional del empleador para despedir no encuentra
otro limite que el monto de una indemnizacién a abonar al
trabajador®. En consecuencia, bajo el nuevo modelo juridi-
co-positivo, donde la accién indemnizatoria es mantenida
como Unica via reparadora del principio de estabilidad en
el empleo, la causa justa de despido se convierte en un
simple mecanismo eximente de la responsabilidad
resarcitoria del empleador®.

Por otro lado, en relacién al despido nulo no se introdu-
ce ninguna novedad respecto al listado de motivos prohibi-
dos generadores de la invalidez del acto extintivo empre-
sarial. Ademads, en la misma linea, mantiene, como no po-

50 Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El despido en la reforma...»
Op. cit. p. 197.

51 Esta devaluacion de la nocidon de causa justa, es descrita, en términos
bastante graficos, por GARCIA GRANARA cuando sefiala que «En el
Pert, la causa constituyé un requisito de validez del acto de despido en
el sistema de estabilidad laboral absoluta en el que procedia, a eleccion
del trabajador, la reposicién obligatoria; luego pasé a constituir un re-
quisito de exclusién del pago de la indemnizacién en el sistema de esta-
bilidad relativa de la Ley 26513». (Vid. GARCIA GRANARA, Fernando.
«La Extincién de la Relacion Laboral en el Peria». En: Revista de Tra-
bajo. Lima. Ministerio de Trabajo y Promocién Social. 1997. Ano II,
N¢ 2. p. 18.).
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dia ser de otro modo, la facultad judicial revocatoria del
despido viciado de nulidad, al prever la reposicién del tra-
bajador en su propio puesto de labores. Sin embargo, a di-
ferencia del modelo anterior, de declararse fundada la de-
manda, y siempre que el proceso se encuentre en ejecuciéon
de sentencia, el demandante podra optar por la indemni-
zacion prevista para el despido injustificado (articulo 67),
«lo que significa que el trabajador perjudicado tendra de-
recho a las remuneraciones devengadas durante el juicio y
a la indemnizacién fijada en el articulo 76»°2. En conse-
cuencia, al margen de la evidente insuficiencia del monto
de la indemnizacién para asegurar la reparacién efectiva
de derechos constitucionales violados, el nuevo modelo nor-
mativo instaura, a favor del trabajador, un sistema dual de
reparacion sistematizado en el ejercicio de la opcién entre
reposicién e indemnizacion.

Es también de resaltar que, en materia de cese colecti-
vo por causas objetivas, se suprime la causal fundada en
las llamadas «necesidades de funcionamiento de la em-
presa», la cual permitia a aquella, como ya se ha dicho,
despedir libremente, esto es, sin alegar y menos demostrar
causa alguna, y luego reemplazar al 5% del personal ca-
da ano. Sin embargo, aunque a juicio de la doctrina
mayoritaria esta supresién resulta conveniente®, se ha
dejado en claro que los efectos de la misma devendrian

52 Cfr. MORALES CORRALES, Pedro. «Principales Modificaciones
a la Ley de Fomento del Empleo». En: Andlisis Laboral, Julio 1995,
p. 10.

53 Refiriéndose a este supuesto de extincién del vinculo laboral, se ha opi-
nado que aquél «..realmente implicaba un supuesto de inestabilidad la-
boral o despido libre (ad nutum), motivo por el cual resultaba inconsti-

tucional» (HERRERA VASQUEZ, Ricardo. «La Estabilidad Laboral de
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casi en inutiles en el contexto de la nueva normativa,

a consecuencia de la facilitacién del régimen general
del despido®.

Por dltimo, en la misma linea de un sistema de «despi-
do-propuesta», el procedimiento de cese colectivo mantiene
todavia condicionada la materializaciéon de la voluntad
extintiva del empleador, a la comprobacién previa de la
causa justa por parte de la Autoridad Administrativa de
Trabajo. Es decir, este tramite prevé, siguiendo la tradi-
cién, un control previo en sede administrativa, con el obje-
to de evaluar, y en su caso, aprobar, la existencia de las
causas objetivas a que se refiere el articulo 80 de la LFE.
Sin embargo, esta intervencion administrativa se ha vis-
to devaluada, en razén de las reformas introducidas por
la Ley 26513, pues aquéllas admiten, se entiende en
nombre de la simplificacién y de la celeridad, la figura
de la «aprobacion ficta» de la solicitud empresarial de
cese colectivo (incisos ¢, g y h del articulo 82 de la LFE).
Pues, esto significa que una vez vencidos los reducidos pla-

Salida en las Modificaciones a la Ley de Fomento del Empleo». En: Ius
et Veritas. Lima. N°® 11. 1995. p. 143). En el mismo sentido, Vid. NEVES
MUJICA, Javier. «La Estabilidad Laboral en la Constitucion de 1993...»
Op. cit. p. 53. No obstante ello, hay quienes han opinado en sentido con-
trario, pues a su concepto la derogacién de tal causal «..podria ser con-
siderada como una desventaja para los trabajadores, pues el cese por
necesidades de funcionamiento les concedia derecho a una compensa-
cién econémica (...) por la terminacién de los contratos de trabajo, mien-
tras en el cese colectivo comun los trabajadores afectados no tienen
pago adicional a los beneficios sociales...». (GARCIA GRANARA, Fer-
nando. «El nuevo Procedimiento de Cese Colectivo». En: Andlisis Labo-
ral, Agosto 1995, p. 9).

54 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El despido en la reforma...»
Op. cit. p. 203.
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zos para el pronunciamiento de la Autoridad de Trabajo,
sin que esta resuelva, la solicitud debe entenderse ta-
citamente aprobada. Por ende, dicha reforma, como es
obvio, resulta peligrosa, porque la configuracién del llama-
do silencio administrativo positivo®, podria implicar
la convalidacién de actos incausados y, lo que es peor,
la eventual impunidad de actos lesivos de derechos cons-
titucionales®®.

Otra novedad, dentro del marco del procedimiento de
cese colectivo, consiste en la obligacién patronal de apor-
tar una «justificacién especifica», cuando la némina de los
afectados por la medida, incluya trabajadores protegidos
por el fuero sindical. Sin embargo, la eficacia de este pre-
cepto cautelar de la Libertad Sindical, se ha visto cuestio-
nada por la vaguedad del concepto «justificacion especifi-
ca», pues para algunos éste mandato supone la demostra-
cion objetiva de que sus puestos son innecesarios o exce-
dentes, mientras que para otros no bastara con aquello,

55 Sobre la aplicacién del «silencio administrativo positivo» en el dmbito
del procedimiento de cese colectivo, Vid. BLANCAS BUSTAMANTE,
Carlos. «El despido en la reforma...» Op. cit. pp. 206 y ss., «El silencio
administrativo positivo aplicado para resolver o dirimir conflictos
interpartes constituye, por consiguiente, una perversién de esta figura,
porque habiendo sido concebido para tutelar al ciudadano frente a la
Administracién, se utiliza, en este caso, para amparar los derechos o
intereses de un ciudadano en perjuicio de los derechos o intereses
de otro».

56 Vid. HERRERA VASQUEZ, Ricardo. «La Estabilidad Laboral de salida
en las modificaciones..». Op. cit. p. 144, quien senala que «...el silencio
administrativo positivo implica la no comprobacién de la causa objetiva
que justifique una solicitud de cese colectivo, con lo cual ciertamente se
enervaria la obligacién de una adecuada proteccién estatal frente al
despido arbitrario (Constitucién, articulo 27)...».
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sino que el empleador debera demostrar la imposibilidad
de permanencia del trabajador-dirigente en la empresa
aunque le asignara otro puesto.

1.6.2 El despido arbitrario y el derecho a
la indemnizaciéon

Desde 1970 ha sido comin en nuestro ordenamiento ju-
ridico, como se ha descrito, que los efectos del despido
incausado o el realizado con incumplimiento de las forma-
lidades legales se hayan traducido, a elecciéon del trabaja-
dor, en su convalidacién, si aquél opté por la via inde-
mnizatoria, o en su revocacién, en caso optara por el meca-
nismo restitutorio de la reposicién en el empleo. Igualando,
de este modo, las consecuencias tanto del despido que pres-
cinde de razones admitidas legalmente, como del que
inobserva requisitos formales minimos.

Sin embargo, a partir del texto original de la LFE de
1991, con la variacién de la reposicién forzosa a la reposi-
cion contingente, se inicia una tendencia progresiva a
flexibilizar el mecanismo reparador de cardcter restitutorio
de la estabilidad laboral, pretendiendo reconducir la
impugnacion del despido al terreno indemnizatorio. Con
la Ley 26513, esta tendencia parece haber llegado al fi-
nal, pues ha desaparecido por completo toda opcién revo-
catoria del acto extintivo, aun cuando aquél sea calificado
de arbitrario.

De esta forma, se produce un cambio radical en cuanto
al efecto del despido transgresor del principio de continui-
dad, al romper la conexién légica-juridica entre ilicitud-
ineficacia del acto extintivo, toda vez que se admite que el
despido arbitrario, en sus diversas formas de exterio-
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rizacién®’, es, sin embargo, eficaz y s6lo concede derecho a
una compensaciéon econémica.

Ahora bien, se ha cuestionado mucho la conveniencia de
esta reforma, sobretodo cuando, como se ha sostenido, «la
Unica verdadera adecuada proteccién frente al despido arbi-
trario es la reposicién»®®. Sin embargo, la posicién
jurisprudencial respecto a esta problemadtica no parece ser
la misma, pues en algunos pronunciamientos la Corte Supe-
rior de Lima, marginando el tema de la conveniencia, ha
confirmado que el mandato constitucional de protecciéon
adecuada al trabajador frente al despido arbitrario se su-
bordina al contenido que la Ley le otorgue®. Por cuanto es
claro, que segun este razonamiento la disposiciéon constitu-
cional es tan irrelevante que, pese a su existencia, permiti-

57 A raiz, de considerarse al «despido arbitrario» como el despido sin
causa o cuya demostraciéon ha sido imposible para el empleador; la
doctrina ha distinguido varias formas especificas en cuanto a su mate-
rializacién. La primera de ellas, lo constituye el «despido sin expresién
de causa y sin comunicacién al trabajador» (cominmente llamado «des-
pido de hecho»); la segunda, el «despido debidamente notificado al tra-
bajador, pero sin expresién de causa»; y por ultimo, el «despido con
procedimiento previo, imputacién de cargos y carta de despido». La-
mentablemente, esto significa que tan eficaz es el despido que prescin-
de de causa y forma, como aquél que observa ambas, aunque después
no se demuestre la causa. Por ello, resulta inconcebible que tras la
expresién «despido arbitrario» se engloben formas diferentes de despi-
do, mas adn cuando todas ellas son equiparadas en sus efectos
extintivos. Sobre el particular, Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.
«El despido en la Reforma de la Ley de Fomento del Empleo...» Op. cit.
p. 195.

58 NEVES MUJICA, Javier. «La Estabilidad Laboral en la Constitucién de
1993...» Op. cit. p. 48.

59 Asi lo ha expresado, en materia de Accién de Amparo, la Sala Especiali-
zada de Derecho Publico de la Corte Superior de Lima en su sentencia
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ria al legislador desnaturalizar, sin respeto a ningin conte-
nido esencial, el derecho de estabilidad laboral vigente.

No obstante ello, al margen de este debate, cierto sector
doctrinario ha intentado reconducir la discusién al tema de
la cuantia del monto indemnizatorio, pues aquél, en este
modelo, constituye el tnico limite a la voluntad extintiva
arbitraria. Por ello, toda reparacién econémica que deberia
recibir la persona que ha sido victima de tal acto, como
toda indemnizacion, deberia ser proporcional al dafio moral
y econémico sufrido. Esta concepcion, tendiente a buscar la
proteccién eficaz frente al despido, fue desconocida en un
primer momento por el ordenamiento laboral, cuando se re-
dujo, via el Decreto Legislativo 855, el monto de la indem-
nizacién de una a media remuneracién ordinaria mensual
por cada ano completo de servicios, manteniendo, en ambos
casos, un techo méaximo de doce (12) remuneraciones. Sin
embargo, este error fue subsanado por el Decreto Legislati-
vo 871, que aumenté la tarifa legal de la indemnizacién a
remuneracién y media, acumulable en monto equivalente,
por cada afio adicional de servicios.

En conclusién, como ya se ha dicho, el modelo ins-
taurado por la Ley 26513, al consagrar la indemnizaciéon

de fecha 28 de Abril de 1997 (Jeny Reyes Palacios y otros contra Telef6-
nica del Perad S.A.), cuando ha senalado «que tal régimen juridico de la
conclusién del vinculo laboral en cualquiera de sus formas, tanto en su
causa como en sus efectos, por mandamiento de la Constitucién, esta re-
gulado y normado por. la Ley de la materia; es decir, que la orientacién
sustantiva del apartado 27 de la Constitucién, enuncia un derecho de
aplicacion mediata, en cuanto remite a la ley, el otorgamiento de la pro-
teccién adecuada al trabajador contra el despido arbitrario, quedando
en consecuencia subordinada la eficacia de tal derecho a la dacién y
contenido de tal Ley...».



76 Elmer Arce Ortiz

por despido arbitrario, como unica medida reparadora de
éste, devalia el tradicional principio de causalidad, asi
como debilita el cardcter obligatorio de los requisitos for-
males, considerados ambos, hasta ese momento, obstaculos
efectivos del poder discrecional extintivo del empleador.

1.6.3 El despido nulo y el derecho a la
reposiciéon opcional

Como consecuencia de esta nueva sistematizacion de los
efectos del despido arbitrario, se configura un marco legal
insuficiente para asegurar, aunque sea por via indirecta, la
vigencia de ciertos derechos constitucionales, pues como ya
se ha sefialado, la reposicién del trabajador constituia, en el
pasado, no sélo un mecanismo protector del derecho de esta-
bilidad laboral, sino también se erigia como un limite al po-
der empresarial lesivo de otros derechos fundamentales.

De esta forma, la reserva de la reposiciéon a los despidos
basados en motivos antisindicales, discriminatorios o que
traducen la represalia patronal por la presentacién de una
queja, resulta mas que trascendente, pues los efectos de
aquéllos no pueden ser otros que los que entrafian la
revocacion de la voluntad empresarial o la inexistencia
del acto ilicito. En este sentido, la importancia de la protec-
cion directa de ciertos derechos constitucionales, via la
accion de nulidad de despido, se multiplica a efectos de evi-
tar que la transgresién de aquéllos se convalide con la re-
cepcién obligatoria de una suma pecuniaria en calidad de
compensacion.

Sin embargo, pese a la progresiva relevancia que ad-
quiere esta figura, en el marco de una tendencia flexi-
bilizadora de la proteccién frente al despido, las reformas



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 77

legislativas interesadas en su efectiva viabilidad juridica
han sido insuficientes. Pues, junto a la modificacién intro-
ducida por la Ley 26513, referida a la posibilidad del tra-
bajador de variar el mandato de reposicién por el de una
indemnizacién tarifada (tercer parrafo del articulo 67
de la LFE), sélo la Ley 26636, Ley Procesal del Trabajo
(LPT), ha dispuesto, por lo menos, dos cambios que inciden
en la configuracién actual del despido nulo. El primero, que
puede ser calificado de complementario, restituye en mate-
ria de ejecucién de obligaciones de hacer, como ocurre en
el caso de la obligacion de reponer, la denuncia penal, en
tanto medida de coaccion judicial indirecta, a efectos de
impeler al demandado la ejecucién de su obligaciéon en los
términos ordenados (inciso 2 del articulo 75 de la LPT).

Finalmente, junto a ello, parece modificarse el articulo
70 de la LFE que, al recoger la regla probatoria del onus
probandi, exige al trabajador-demandante la prueba del
motivo alegado, negando todo auxilio de los sucedédneos de
los medios probatorios como son los «indicios» o «ciertas pre-
sunciones». Asi, la LPT ha incorporado en su articulo 41
la figura de los indicios, cuya aplicacién en todo proceso
laboral involucra, entre otros supuestos, «las circunstancias
en las que sucedieron los hechos materia de la controver-
sia y los antecedentes de la conducta de ambas partes».

En consecuencia, a partir de la LPT, se puede hablar de
un nuevo régimen de prueba del despido nulo, que supone
la posibilidad de probar mediante indicios la motivacion del
despido lesivo de ciertos derechos constitucionales®.

60 Vid. BOZA PRO, Guillermo. «Despido antisindical y libertad de expre-
sién. 1997». p. 5.



CAPITULO i

Nocidén Juridica de la proteccion laboral
frente al despido lesivo de
derechos constitucionales

Seccién Primera
Despido y Derechos Constitucionales

Como se ha visto, a propésito de este andlisis histérico
de las fases de regulacion del despido en el Peru, la tra-
dicional problematica del enfrentamiento entre los prin-
cipios de estabilidad en el empleo y la libertad de contra-
tar (entendida como la facultad libérrima de resolver
los contratos), incorpora, en fechas mas recientes, la nece-
sidad de tutela de los derechos constitucionales del tra-
bajador, cuyo respeto supone, a nuestro juicio, un autén-
tico replanteamiento de los margenes de distribucién del
poder en el seno de la empresa. En consecuencia, es evi-
dente que la consolidaciéon de los derechos constitu-
cionales del trabajador como limites sustantivos al po-
der extintivo empresarial, afecta el sistema de poderes de
los sujetos laborales, motivando un reequilibrio del mis-
mo acorde con el principio de supremacia de los derechos
constitucionales.
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Sin embargo, esta variacién del esquema del poder
intraempresarial que ocurre en el d&mbito de la extincién
del contrato de trabajo, esconde, a modo de tel6n de fondo,
una realidad mucho méds compleja que la aparente tensién
de meros intereses, cual es la contraposicién de derechos
de naturaleza constitucional reconocidos por el ordena-
miento. Pues, como se ha dicho, los derechos que aparecen
en conflicto con aquéllos constitucionalmente reconocidos
al trabajador son los que el empresario ostenta como mani-
festacion de su libertad de empresa también constitucional,
en este caso en su faceta de libertad organizativa de traba-
jol. De ahi que, el tratamiento tedrico de la relacién des-
pido-derechos fundamentales haya sido bastante con-
fuso, farragoso y hasta algo oscuro. No obstante ello,
los partidarios de la evidente sujecién del contrato de tra-
bajo a la constitucionalidad, han descubierto, respecto a
este tema, la existencia de ideas claras y, por ende, poco
discutibles. Precisamente, a estas ideas, que traducen cier-
to consenso doctrinario, estdn destinadas las siguientes
lineas.

1. La Actuacién de los Derechos Constitucionales del
Trabajador en la Relacién Laboral

La evolucién historica del constitucionalismo contempo-
raneo ha permitido afirmar a algunos autores laboralistas,
que el Derecho Constitucional del Trabajo no es s6lo una
disciplina juridica que reserva para si una zona determi-
nada del ordenamiento juridico, méds ain cuando se conci-
be como «una forma de contemplar el ordenamiento todo,

1 Cfr. DOLORES ROMAN, Maria. «Poder de Direccién y Contrato de Tra-
bajo». Valladolid. 1992. p. 323.
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en toda su complejidad y en todas sus vertientes»? Asi, el
vinculo contractual laboral no supone exclusivamente el
disfrute de un bloque de derechos, amparados por la
constitucionalidad, cuya significacién y actuacién se desa-
rrolla en conexién con las relaciones individuales y colecti-
vas de trabajo, sino, por el contrario, su existencia incorpo-
ra otros derechos, también de naturaleza constitucional,
propios de la condicién de persona del trabajador. Estos tl-
timos, son derechos atribuidos con cardcter general a los
ciudadanos, y que al ser ejercitados en el seno de la rela-
cién juridica laboral por ciudadanos que, al propio tiempo,
son trabajadores, se convierten en «verdaderos derechos la-
borales» por razén de los sujetos y de la naturaleza de la
relacién juridica en que se hacen valer?.

En consecuencia, queda claro, que la actuacién de los de-
rechos constitucionales en el seno de la relacién laboral, es
producto de la confluencia de dos fenémenos juridico-norma-
tivos. El primero, presidido por un proceso de constituciona-
lizacién de los derechos laborales, cuyo objeto no es otro que

2 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel. «Las Fuentes del Derecho, en especial del
Derecho del Trabajo segin la Constitucién». Madrid, Editorial Civitas
S.A., Segunda Edicién, 1982, p. 28.

3  En este sentido, como es 1dgico, la celebracién de un contrato de trabajo
no implica, en modo alguno, la privaciéon para las partes de los derechos
que la Constitucién le reconoce como ciudadano. Al respecto, Vid.
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. «Los Derechos Laborales en la
Constitucién Espanola». En: Cuadernos y Debates. Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 31 y ss. que califica estos de-
rechos, como derechos constitucionales laborales «inespecificos». De
otro lado, ALONSO OLEA bajo la nominacién de «la versién laboral de
los derechos fundamentales» comprende la totalidad de derechos que
pueden emerger u ocurrir, y ain ocurrir con manifestaciones tipicas,
en conexidn con las relaciones individuales y colectivas de trabajo
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proteger al trabajador en tanto parte débil de la relacién
contractual. Mientras, el segundo, representa la laborali-
zacion de los derechos constitucionales, en cuanto instru-
mento de defensa del ciudadano que actia como trabajador.

1.1 La constitucionalizacion de los derechos laborales

Con el advenimiento de la sociedad capitalista, a través
de la revolucién industrial, se modifican los sistemas de
produccién, construyéndose un nuevo modelo sobre la base
de un trabajo libre, voluntario y recompensado dineraria-
mente. Asi, al desaparecer los sistemas de produccién
esclavistas o feudales, el esquema capitalista sitda tanto al
trabajador como al empleador en un plano de igualdad for-
mal, permitiéndose a ambos la facultad de elegir con quién
y sobre qué contratar. Ahora bien, como advierte SALA
FRANCO®*, con el cambio de modo de produccién no surge
el Derecho del Trabajo, en tanto derecho especial y distinto
del Derecho Civil comtn. Al contrario, el marco normativo
regulador de las nuevas relaciones de produccién fue el De-
recho Civil via el conocido contrato de arrendamiento de
servicios.

Poco a poco, la constatacién de una realidad distinta en
el interior de la relacién obligacional entre patrén y traba-
jador, demostré que los valores consagrados por el Derecho
Civil, tales como igualdad y libertad, no se verificaban en
la misma?®, pues el trabajador al disponer tinicamente de su

(Vid. ALONSO OLEA, Manuel. «Las Fuentes del Derecho...» Op. cit.
p. 28).

4  Cfr. SALA FRANCO, Toma4s (Director). «Derecho del Trabajo». Valencia,
Tirant Lo Blanch, 1989. pp. 22 y ss.

5 Vid. NEVES MUJICA, Javier. «Introduccién al Derecho del Trabajo...»
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energia, la cual debia ofrecer a quien lo emplee a cambio
de una retribucién, no equiparaba la fuerza econémica del
empresario y, menos aun, permitia negociar las condiciones
de los contratos por los que comprometian su capacidad
laborativa. Por ello, la aparicién del movimiento obrero,
tras rechazar los efectos lesivos de esta regulacion, tenia
por principal objetivo la consecucién de un régimen juridico
compensador del desequilibrio de fuerzas existente entre
los sujetos laborales. Y es, precisamente, esta presién del
movimiento sindical, por superar la evidente incompatibili-
dad de los principios privatistas y liberales con la relacién
de trabajo, la que obligé al Estado a convertirse en protec-
tor del contratante débil, «limitando la voluntad omnimoda
del empresario en la fijacién de las condiciones de traba-
jo»5. En otras palabras, la intervencién tuitiva estatal al
promover el nacimiento del contrato de trabajo, sujeto a
condiciones especiales y, por ende, propias de la relacién
laboral, marcaba la creacién de un drea juridica auténoma
llamada Derecho del Trabajo.

Esta intromisiéon normativa del Estado en el marco de
la prestacién de servicios subordinados a cambio de una re-

Op. cit. pp. 13 y 14. Ademas, al respecto SANGUINETI sefiala que «la
igualdad y la libertad nunca existieron en la contratacion laboral (...). Por
el contrario, la inicial superioridad econémica de los empleadores y el es-
tado de necesidad en el que se encontraban los trabajadores debido al ex-
ceso de oferta de fuerza de trabajo sobre su demanda permitieron, bajo la
sombra de las ideas liberales, que sean siempre aquellos quienes impusie-
ran las condiciones de la contratacién laboral, llegando a los extremos de
los que ya hemos hablado (jornadas de catorce o més horas diarias, explo-
tacion de mujeres y ninos, etc.) (SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. «El
Contrato de Locacién de Servicios». Lima, Cultural Cuzco, 1988, p. 58).

6 Vid. SALA FRANCO, Toma4s (Director). «Derecho del Trabajo...» Op. cit.
p. 27.
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muneracion, luego de atravesar varias etapas en su conso-
lidaci6n, llegara a su punto de mayor desarrollo con la
«constitucionalizaciéon» de derechos sociales reconocidos al
trabajador como tal”. Ocurre, en definitiva, que la anterior
vision que sometia los derechos reconocidos a la persona a
una perspectiva individualista, se ve desplazada por la
instauraciéon del moderno constitucionalismo, cuya nueva
6ptica estd presidida por la dimensién social de los dere-
chos personales. De modo que, el objeto de proteccion de
los nuevos derechos, cuyo nucleo central lo conforman los
relativos al trabajo, se encuentra, principalmente, en la di-
mension socio-econémica de la persona humana que si bien
presupone, como substrato indispensable, el ejercicio de su
libertad, no se realiza necesaria, ni mecdnicamente, por el
s6lo disfrute de ésta y cuya insatisfaccién puede llegar, en
no pocas ocasiones, incluso, a dificultar o tornar ilusoria la
libertad individual®. .

Ahora bien, como se ha puesto de manifiesto, la exten-
sion de la proteccién constitucional a los derechos deriva-
dos de las relaciones de trabajo, ya sea en su vertiente in-
dividual (a modo ejemplificativo, el derecho al trabajo, la

7  Hay que aclarar, que la consolidacion de este fenémeno tiene respuestas
histéricamente distintas, segun los paises. Sin embargo, para efectos del
presente trabajo, baste con recordar la publicaciéon de la Constitucién
mejicana de Querétaro de 1917, la Constitucién alemana de Weimar de
1919 y la Constitucién Peruana de 1920, cuyas presencias marcan el
inicio del reconocimiento constitucional de los derechos sociales del tra-
bajador tanto en Europa como en América Latina.

8 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «Estado Social, Constitucién y
Derechos Fundamentales». En: Constitucién, Trabajo y Seguridad So-
cial. Estudio Comparado de veinte Constituciones Hispanoamericanas.
Lima, ADEC-ATC, 1993, p. 27.
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estabilidad laboral, jornadas de trabajo, descanso y vacacio-
nes, etc.) o colectiva (paradigmaéticamente, la libertad sindi-
cal, la negociacién colectiva, la huelga, etc.), ha venido a
consolidar el limite juridico mas significativo a los poderes
empresariales, produciéndose un reequilibrio de fuerzas en
el seno de la relacién obligacional de naturaleza laboral. Es
por esta razén que, este tipo de derechos, es decir, los «la-
borales constitucionales», cuyo origen depende de la exis-
tencia de un contrato de trabajo, actiian sélo en el marco
de una relacién juridica de caracter laboral donde los titu-
lares no son otros que los trabajadores asalariados. Y en
consecuencia, el ejercicio de aquéllos fuera del dmbito de
las relaciones laborales resulta juridicamente imposible®.

Con todo, hay que recalcar, que este bloque de derechos
laborales, presentes en la constitucionalidad, sienta sus ba-
ses sobre el ambito de la relacién de trabajo, méds atun cuan-
do aquella se convierte en presupuesto insoslayable para el
perfeccionamiento y ejercicio de los mismos. Sin embargo,
pese a la gran importancia equilibradora de la laboralidad
constitucional, sus derechos no vienen sino a sumarse
a otros que, tras pre-existir al vinculo laboral, son ostenta-
dos por el trabajador en funcién de su simple condicién de
persona. Estos dltimos, precisamente, son el producto del
fenémeno al que hemos llamado «laboralizacién de los dere-
chos constitucionales» y que abordamos de inmediato.

9  En este mismo sentido, se ha dicho con razén, que estos derechos cons-
titucionales tienen, en verdad, su origen especifico o razén de ser (exclu-
siva o principalmente) en el &mbito de las relaciones laborales, de modo
que no es posible técnicamente su ejercicio extramuros de las mismas
(Vid. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. «Los Derechos Laborales
en la Constitucién Espanola...» Op. cit. p. 31.).
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1.2 La laboralizacion de los derechos constitucionales

Como puede presumirse, la focalizacién de las reivindi-
caciones sindicales en el proceso de constitucionalizacion
del Derecho del Trabajo, conllevs, naturalmente, el descui-
do de la condicion personal del trabajador dentro de la re-
lacién laboral'®. El desentendimiento de la lucha sindical
en este aspecto, habia permitido que el empleador, monta-
do sobre la légica contractual, despliegue una suerte de po-
der despético cuyo fin era el atropello de las libertades del
ciudadano-trabajador. En consecuencia, el régimen de li-
bertades publicas de la persona, sufria una grave ampu-
tacion cuando el trabajador se insertaba en la empresa,
toda vez que aquél aparentemente «aceptaba», mediante el
contrato, su posicion subordinada respecto del patrén. Por
ello, en definitiva, la empresa pasa a configurarse, en pala-
bras de BAYLOS GRAU, en «una zona franca y segregada
de la sociedad civil, en la que los derechos ciudadanos no
tendrian recepcion»tl.

Sin embargo, lejos de imputar al movimiento sindical la
responsabilidad exclusiva en este hecho, conviene sumar a

10 A esta misma conclusién, llega PEDRAJAS MORENO al sefialar «...que
cuando el movimiento sindical intenté trasladar a la empresa las conse-
cuencias de la nueva situacién surgida tras la ruptura del Antiguo Régi-
men, canalizé sus reivindicaciones en pro de la consecucién de una
igualdad material, incidiendo sobre los aspectos socioeconémicos de
relevancia colectiva, y desentendiéndose en buena medida de la
constriccion que afectaba a los derechos de la persona del trabajador en
el seno de las organizaciones productivas». (Vid. PEDRAJAS MORENO,
Abdén. «Despido y derechos fundamentales». Madrid. Editorial
TROTTA. 1992. p. 23).

11 Citado por PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos funda-
mentales...» Op. cit. p. 23.
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esta causa la extendida concepcién que proclama la natura-
leza excluyente de los derechos constitucionales en el 4mbi-
to de las relaciones privadas (como es el caso de la relacién
juridica de trabajo). Asi, aunque parezca contradictorio a
la evolucién de la cultura juridica moderna, se afirmé la
idea de que los derechos fundamentales son limites al po-
der, entendido como poder politico, y que sélo tienen senti-
do en las relaciones de Derecho Publico, esto es, entre au-
toridades y 6rganos estatales de un lado, y ciudadanos de
otro!?. Desde este punto de vista, bajo la inspiracién de una
concepcién politica de corte liberal, el derecho privado no
necesitaba de controles ni de barreras dado que no existian
poderes excesivos, sino, por el contrario, un plano de igual-
dad, regulado por la autonomia de la libertad.

Ahora bien, lo cierto es que esta supuesta verticalidad
en la eficacia de los derechos fundamentales, en cuanto se
imposibilita su actuacién inter privatos, ha sido profunda-
mente cuestionada por el nuevo contexto juridico—politico
que los enmarca. Seguramente, uno de los cambios maés
significativos, en este aspecto, fue la creciente interdepen-
dencia estatal respecto de la sociedad civil como eco del
transito del Estado Liberal Individualista al Estado Social

12 Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. «Curso de Derechos Funda-
mentales (teoria general)». Madrid. Boletin Oficial del Estado. 1995. p.
617. Asimismo, Vid. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y Dere-
chos Fundamentales...» Op. cit. p. 27. que al referirse a los distintos
textos constitucionales producidos a partir del ultimo tercio del siglo
XVIII resalta que «...la incorporacién a los mismos de los derechos de la
persona no tiene como finalidad sino la de proteger al individuo de la ti-
rania del Estado. En este contexto, sélo cabe hablar de un efecto verti-
cal de los derechos fundamentales, y es ésta la situaciéon que caracteriza
los diferentes textos constitucionales comparados».
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de Derecho. Como es obvio, el nacimiento del Estado Social
de Derecho signific6 un replanteamiento del rol politico de
las organizaciones intrasociales, hasta el punto de alterar
el esquema monopdélico del poder estatal. Pues, en efecto, el
creciente protagonismo de la sociedad civil, la actuacién de
colectivos corporativos como los colegios profesionales, las
asociaciones de todo tipo que se agrupan alrededor de inte-
reses supraindividuales, ha reorientado el centro de grave-
dad del poder a los particulares!?, quienes ahora, junto al
Estado, se convierten en potenciales sujetos de riesgo'*
para la vigencia de los derechos constitucionales. De modo
que, en las nuevas circunstancias se hace cada vez mas ve-
rosimil la premisa de que «el poder politico no es, ni puede
ser, el Gnico capaz de danar a las personas en los dmbitos
protegidos por los derechos». Y, en consecuencia, todo argu-
mento fundado en este supuesto deviene en obsoleto y
anacronico®s.

13 Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. «Curso de Derechos Funda-
mentales...» Op. cit. p. 625.

14 En este sentido, con respecto a la discriminacién, se ha expuesto que
«los poderes publicos quedan, desde luego, comprometidos en la elimina-
cion de sus manifestaciones, pero la supresién de estas conductas com-
promete también la actuacién de los privados, a través de los cuales se
materializa la discriminacién en buena parte de los casos...». (Vid.
RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fer-
nanda. «Igualdad y Discriminacién». Madrid. Tecnos. 1986. p. 262.).

15 Son de la misma opinién, PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. «Curso
de Derechos Fundamentales...» Op. cit. pp. 624 y ss. aunque acepta la
existencia de derechos cuyo unico obligado es el poder politico, sus 6rga-
nos o funcionarios. Este es el caso, por ejemplo, del derecho a obtener la
tutela efectiva de jueces y tribunales; PEDRAJAS MORENO, Abdén.
«Despido y Derechos Fundamentales...» Op. cit. p. 27.; PEREZ LUNO,
Antonio. «Los Derechos Fundamentales». Madrid. TECNOS S.A., sexta
edicién, 1995. p. 22. quien concluye claramente que «los derechos funda-
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En este contexto, no resulta extrafio que esta problemé-
tica haya adquirido especial relevancia en el d&mbito de las
relaciones juridicas laborales. Sin embargo, la naturaleza
especial de aquéllas, introduce elementos adicionales que,
sin lugar a dudas, condicionan el debate. Al margen de la
existencia de muchos otros, conviene para estos efectos re-
cordar, basicamente, dos: de un lado, la manifiesta subordi-
nacién del trabajador al empleador como producto del
desequilibrio de poderes y, del otro, la existencia de un per-
fil subjetivo en el contrato de trabajo.

En cuanto al primero de estos elementos, resulta evi-
dente que la posicion subordinada del trabajador en el seno
de la empresa, convierte a la relacién laboral en una parti-
cular relacién dentro de las relaciones entre particulares.
Asi, el marcado desequilibrio de poderes materiales al inte-
rior de aquélla, mas que en cualquier otra relacién privada,
confirman, de modo tnico, la peligrosidad y el riesgo para
los derechos humanos. En consecuencia, si el elemento po-
der sirvié para construir la teoria de proteccién constitucio-
nal del ciudadano frente al Estado, cabe preguntarse por
qué la presencia del mismo elemento en la relacion obli-
gacional entre trabajador y empleador fue ignorada. En
otras palabras, aunque desprovisto de toda légica, se dis-
frazé la posiciéon de dominacién del empleador, bajo la ves-
timenta de la igualdad, que en ese tiempo regia sin limite
alguno en las relaciones entre ciudadanos.

De la misma manera, el cardcter personalisimo de la re-
lacion laboral, también cuestiona la concepcién vertical en

mentales constituyen el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en
sus relaciones con el Estado que en sus relaciones entre si».
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la aplicaciéon de los derechos fundamentales. En efecto, el
hecho que la persona del trabajador esté intrinsecamente
implicada en el intercambio contractual, confirma la nece-
saria actuacién de la constitucionalidad en el terreno del
contrato de trabajo'. Es decir, como quiera que el trabaja-
dor al incorporarse a la empresa no es despojado de su ca-
lidad de persona, no existe base alguna que justifique la
exclusion de los derechos fundamentales del dambito de las
relaciones privadas laborales.

Sin embargo, al margen del peso y de la fuerza de estos
argumentos, el proceso de horizontalizacién de los derechos
constitucionales ha sido poco menos que evidente. Recién
en épocas no muy lejanas, tras admitir la inescindibilidad
de la posicién juridica dual del trabajador, esto es, su cali-
dad de persona y, obviamente, de trabajador, las relacio-
nes laborales se han colocado en el punto de mira de la
constitucionalidad dogmatica o sustantiva. En este sentido,
tanto la normativa comparada como la jurisprudencia vie-
nen reivindicando algo que es de por si manifiesto en un
Estado de Derecho: el contrato de trabajo no implica, en
modo alguno, la privacién para el trabajador de los dere-
chos que la Constitucién le reconoce como ciudadano. Por
el contrario, los derechos fundamentales de la persona,
pese a tener un origen preexistente al vinculo laboral, en-

16 Vid. DEL REY GUANTER, Salvador. «Contrato de Trabajo y Derechos
Fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional». En: AA.VV.
Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991. Madrid. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A.. 1992. p. 32. cuando afirma que «este simple
pero trascendental hecho de que en el fondo del Derecho del Trabajo
esté la persona y no una cosa, hace que pueda afirmarse que el contrato
de trabajo esta, probablemente como ningin otro, constitucionalmente
condicionado».
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cuentran en las relaciones de trabajo un terreno de aplica-
cion apropiado para desplegar efectos y limitar el poder
omnimodo del empleador. En otras palabras, virtualmente
todos estos derechos (no estricta ni propiamente laborales),
al poder «emerger u ocurrir, y atin ocurrir con manifesta-
ciones tipicas, en conexién con las relaciones individuales
y colectivas de trabajo»!”, contienen una versién laboral
cuya existencia marca el surgimiento, segin DEL REY
GUANTER, de un «nuevo campo dentro del Derecho del
Trabajo»'8.

Manifestaciones tipicas de estos derechos de titularidad
general que adquieren una dimensién laboral sobrevenida,
por efecto del proceso de «laboralizacién de los derechos
constitucionales», se producen en relacién con el derecho de
igualdad y no discriminacién, cuando, por ejemplo, se

17 ALONSO OLEA, Manuel. «Las Fuentes del Derecho, en especial del De-
recho del Trabajo segun la Constituciéon». Madrid. Editorial Civitas S.A.,
Segunda Edicién, 1982, p. 28. En el mismo sentido, Vid. PALOMEQUE
LOPEZ, Manuel Carlos. «Los Derechos Laborales en la Constitucién Es-
pafiola». En: Cuadernos y Debates. Madrid. Centro de Estudios Constitu-
cionales. 1991. p. 31. cuando sefiala que «...otros derechos de carédcter
general y, por ello, no especificamente laborales pueden ser ejercitados,
sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajado-
res, en particular) en el dambito de las mismas, por lo que en tal caso ad-
quieren un contenido o dimensiones laborales sobrevenidos».

18 Cfr. DEL REY GUANTER, Salvador. «Contrato de Trabajo y Derechos
Fundamentales en la Doctrina del Tribunal Constitucional». En: AA.VV.
Constitucién y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Anélisis de diez afos de
jurisprudencia constitucional). Madrid. Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas, S.A.. 1992. p. 31.. Asimismo, Vid. ALONSO OLEA, Manuel. «Las
Fuentes del Derecho...» Op. cit. p. 29, en tanto se afirma que «...esta ver-
sion laboral de virtualmente todos los derechos fundamentales y liberta-
des publicas, muestra la existencia de un Derecho Constitucional del
Trabajo...».
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prohibe el pago diferenciado de una remuneracién por
igual trabajo; con los derechos al honor y a la intimidad
personal, en cuya virtud nadie puede inspeccionar la perso-
na del trabajador sin conocer ciertos limites; con la libertad
de expresién, al actuar como una garantia encaminada
a posibilitar el eficaz ejercicio de la accién representativa
en la empresa; y finalmente, para cerrar esta lista ejem-
plificativa, con el derecho de reunién o de asociacidn,
de ocurrencia frecuente en las situaciones de conflicto
colectivo.

Por dltimo, hay que dejar en claro, que la incorporacién
de los derechos constitucionales a la relacién laboral es
bastante compleja, toda vez que la presencia del contrato
de trabajo implica importantes condicionamientos al ejerci-
cio efectivo o potencial de aquellos. De modo que, la exis-
tencia de una relacién contractual entre trabajador y em-
presario genera un sistema de derechos y obligaciones
reciprocas que condiciona la actuacién de los derechos fun-
damentales, hasta el punto de producirse manifestaciones
en otro contexto legitimas, que no tienen por qué serlo en
el marco de dicha relacién. En consecuencia, como se ve, la
problemética planteada no es una cuestién de validez de
los derechos constitucionales del trabajador, sino de deter-
minacién de ciertos limites a aquellos'®.

19 Al respecto, PECES-BARBA MARTINEZ afirma que «...el principio ge-
neral de validez de las normas de derechos fundamentales en las rela-
ciones privadas, si es indubitado, debe ser analizado en el caso concreto,
ponderando las circunstancias, los bienes y, principios propios del Dere-
cho privado, con el derecho fundamental concernido». (PECES-BARBA
MARTINEZ, Gregorio. «Curso de Derechos Fundamentales...» Op. cit.
p. 635.).
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2. La Libertad de Empresa y los Derechos
Constitucionales del Trabajador

Uno de los elementos comunes de las actuales socieda-
des capitalistas ha sido la construcciéon de un sistema eco-
némico sobre la base de la organizacion empresarial?®. La
empresa, en tanto unidad de produccién, se ha convertido
en soporte ideolégico y en sustento material del esquema
econémico fundado en la propiedad privada de los medios
de produccion. Parece ser que, en estos tiempos, la idea de
empresa se ve exaltada hasta el punto de concebirla como
una organizacion modélica y, por ende, funcional en todos
los d4mbitos de la vida social?!. Sin embargo, esta exalta-
cion, que se traduce objetivamente en la promocién y el
aliento del interés de la empresa, termina por consolidar
los intereses del empleador, permitiéndole a aquél tanto la
facultad de fijar los fines a perseguir por la organizacién??

21 Con gran frecuencia, los analistas econémicos han utilizado el incre-
mento de la productividad de una sociedad, como instrumento para me-
dir el indice de crecimiento econémico de la misma. De ahi que, no lla-
ma la atencién el hecho que la empresa, en cuanto ente destinado a la
combinacién de factores de produccién (entiéndase fuerza de trabajo, ca-
pital, insumos, etc.), se haya instituido en una pieza imprescindible en
la busqueda del crecimiento econémico desde el engranaje del sistema
capitalista. Sobre el particular, Vid. ADELMAN, Irma. «Teorias del De-
sarrollo Econémico». México D.F.. Fondo de Cultura Econémica. 1984,
cuarta reimpresién. pp. 20 y ss.

22 Cfr. APARICIO TOVAR, Joaquin y BAYLOS GRAU, Antonio. «Autori-
dad y Democracia en la empresa». En: obra colectiva del mismo titulo,
coordinada por ellos mismos. Madrid. TROTTA, 1992, p. 9.

23 Con referencia a la determinacién por parte del empleador de los
fines de la empresa, se ha mencionado que tal decisién se presume
acorde con el interés de la empresa, méds aun cuando resulta dificil
«separar interés de empresa de interés del empresario». Cfr. Ibidem.
p. 10.
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como la de adecuar a los mismos las prestaciones debidas
por los trabajadores a su servicio. De forma tal que, el em-
presario al ser el titular de la organizaciéon empresarial,
con el fin de asegurar la consecucion de los objetivos de la
misma, adquiere poderes directivos y organizativos al inte-
rior de la relacién laboral, cuya presencia implican una po-
sicién de jerarquia respecto del trabajador. En consecuen-
cia, la existencia de relaciones de poder en el marco de la
organizacion empresarial es algo consustancial a la idea de
ella misma, puesto que, donde no existan poderes directi-
vos a cargo del patrén, no puede existir empresa?.

Por ello, se ha reiterado que el fundamento constitu-
cional de los poderes y facultades ostentados por el em-
pleador, en tanto sujeto responsable de la organizacion em-
presarial, se encuentra en la llamada libertad de empre-
sa. La misma que, junto al derecho de propiedad, pasé a
constituirse en pilar béasico de, lo que PALOMEQUE ha de-
nominado, la Constitucién Econémica?*. Entendida sobre
todo en su faceta de actividad?®, cuyo ejercicio concede al

23 Cfr. APARICIO TOVAR, Joaquin y BAYLOS GRAU, Antonio. «Autori-
dad y democracia en la empresa...» Op. cit. p. 10.

24 «Ha de entenderse por tal, ciertamente, en expresién ya consagrada, el
conjunto de las normas constitucionales que contienen los principios or-
denadores del sistema econémico, de la propiedad y de la empresa, esto
es, el marco juridico constitucional de la actividad econémica desarrolla-
da por el Estado y los particulares. No se trata, por lo demads, de precep-
tos reguladores de las relaciones de trabajo, ni por ello expresivos de de-
rechos laborales en sentido estricto sino, propiamente, de normas que
configuran el marco general dentro del que se desenvuelven las relacio-
nes de trabajo y su ordenacién juridica...». (Vid. PALOMEQUE LOPEZ,
Manuel Carlos. «Los Derechos Laborales en la Constitucién Espafola...»
Op. cit. p. 21.).

25 Al lado de este elemento dindmico de la libertad de empresa, la doctrina
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empleador el derecho a tomar decisiones econémicas prima-
rias, tales como la fijacion de inversiones, el disefio de obje-
tivos y estrategias de funcionamiento o la combinacién de
medios personales y materiales, la libertad de empresa se
ha instaurado como garantia constitucional del poder de di-
reccién, en cuanto concepto unitario del conjunto de facul-
tades que permiten definir la posiciéon del empresario en la
relacion laboral Precisamente, valiéndose de esta cons-
tatacién de orden juridico, MARTIN VALVERDE ha con-
cluido que «el poder de direccién del empleador forma parte
del contenido esencial de la libertad de empresa y, en
cuanto tal, ha de constar de aquellas facultades que, suma-
das o combinadas, permitan llevar adelante la iniciativa
econdémica de la empresa en las relaciones internas de
ésta»?,

Ahora bien, este poder de direccién que determina la po-
sicion subordinada del trabajador con respecto del em-
pleador, permitiéndole a este dltimo dirigir, fiscalizar y

mayoritaria ha reconocido la presencia de un elemento estatico en la
configuracién del contenido esencial de la misma. De este modo, la liber-
tad de empresa también garantiza el libre acceso al mercado, concedien-
do al empleador el derecho a crear y mantener en produccién empresas
y a ostentar su titularidad. Al respecto, Vid., por todos, VALDES DAL-
RE, Fernando. «Poderes del Empresario y Derechos de la persona del
trabajador». En: AA.VV. Autoridad y Democracia en la Empresa. Coordi-
nada por Aparicio Tovar y Baylos Grau. Madrid. TROTTA. 1992. p. 31.

26 Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio. «<El ordenamiento laboral en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional». En: Revista de Politica So-
cial. Madrid. Instituto de Estudios Politicos, N 137, 1983, p. 144. En el
mismo sentido, Vid. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos
fundamentales..». Op. cit. pp. 38 y ss.; VALDES DAL-RE, Fernando.
«Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador...» Op.
cit. pp. 31y 32.
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sancionar?’ al primero, aunque deducible de la libertad de
empresa, estd sometido a ciertos limites, controles y contra-
pesos. Incluso, su propia actuacién se condiciona a la exis-
tencia de un instrumento juridico que habilite o legitime la
posicién de desequilibrio de las partes laborales, més ain
cuando la sola propiedad de los medios de produccién no le
conferira al empresario el poder complejo al que se ha ve-
nido aludiendo. De ahi que, el contrato de trabajo constitu-
ya, en tanto vinculo juridico que obliga al trabajador a
ofrecer su actividad y conferir al empleador el poder de
conducirla, condicién indispensable para el ejercicio legiti-
mo del poder de direcciéon empresarial.

Sin embargo, es obvio, que la existencia de un contrato
de trabajo, aunque es necesario, no es suficiente para esta-
blecer los limites de expansién de este poder empresarial
sobre la persona del trabajador. Por el contrario, como ha
puesto de manifiesto la doctrina, las restricciones al
sometimiento voluntario del trabajador al poder empresa-
rial, han de venir impuestas, en gran medida, por el respe-
to a sus derechos constitucionales?®, sean éstos de naturale-
za especificamente laboral o no. Conviene, entonces, en
este punto, determinar el ambito del ejercicio regular del

27 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. «Introduccién al Derecho del Trabajo...»
Op. cit. p. 37.

28 Hay que resaltar, que el poder de direccién no tiene en los derechos de
los trabajadores el tinico factor de limitacién, pues aquél, como ha hecho
notar DOLORES ROMAN, «...s6lo puede desarrollarse dentro de los
cauces que resulten de las interrelaciones con el resto de los derechos y
libertades implicados desde la propia Constitucién, basicamente las re-
ferencias a la economia general, la intervencién en ella del sector publi-
co, los intereses de los consumidores...». (Vid. DOLORES ROMAN, Ma-
ria. «Poder de direccién y contrato de trabajo...» Op. cit. p. 26.).
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poder de direccion desde su interrelacién con los derechos
fundamentales del sujeto prestador del servicio, esto es,
con la constitucionalidad reservada a la defensa de la per-
sona del trabajador. De modo que, conocidos los eventuales
limites y definido el marco de actuacién del poder mencio-
nado, cualquier acto empresarial que pretenda escapar a
ellos, aun cuando se sustente en la libertad de empresa, se
reputard ilegitimo por considerarse un ejercicio abusivo del
derecho.

Con todo, este objetivo que, por lo demas, resulta tras-
cendente para efectos de esta investigacion, no puede des-
conocer, en su consecucion, una cuestién obvia. Al saber,
como ha quedado demostrado en el punto precedente, que
los derechos constitucionales del trabajador no son parte de
una concepcién unitaria, sino por el contrario, divergen en
cuanto a su origen, habra que realizar un andlisis también
diferenciado e independiente. En otras palabras, dado que
existen derechos constitucionales de titularidad exclusiva
de los trabajadores, asi como otros de rango similar cuya
titularidad corresponde al trabajador en tanto persona;
veamos, para cada caso, los efectos que tiene su respectiva
actuacion sobre el poder de direccién patronal.

En primer lugar, ocupémonos de los derechos constitu-
cionales reconocidos especificamente al trabajador, cuyo na-
cimiento y actuacién se circunscribe a la relacién juridica
laboral. Como es sabido, aquellos derechos histéricamente
se han concebido sobre la pretensién de limitar la discre-
cionalidad empresarial?, impidiendo que el empleador dis-

29 Obviamente, esta afirmacién no implica que sélo la constitucionalidad
pretenda limitar la discrecionalidad del empleador, pues, por el contra-
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ponga unilateralmente las condiciones de trabajo aprove-
chando la igualdad ficticia que concedia el esquema con-
tractual liberal. En efecto, el reconocimiento juridico de es-
tos derechos laborales es la consecuencia del denominado
«reconocimiento del conflicto de trabajo», entre los intereses
de empresarios y trabajadores, como conflicto inherente al
sistema de produccién capitalista®. De ahi que, reconocido
el conflicto de trabajo, la busqueda de un sistema concilia-
dor, que a su vez armonice los intereses particulares de los
sujetos laborales, se convierte en un imperativo social im-
prescindible. En conclusién, en bien de la paz social, el Es-
tado se obliga a reservar a cada actor de la relaciéon una
«esfera de poder» que, a su vez, presuponiendo la man-
tencion de ambitos de actuacién diferenciada, permita su
coexistencia armonica.

Loégicamente, la materializacién de esta «esfera de po-
der» del trabajador son sus derechos fundamentales, en
tanto sujeto prestador de servicios, cuya afirmacion, por lo
demds, tiene entidad y significado propio, no pudiendo con-
cebirse como una mera «invasién», aunque legitima, del es-
pacio natural de los poderes directivos del patrén3l. En este

rio, esta funcién compete a la integridad del ordenamiento laboral. Sin
embargo, para efectos metodolégicos, el enfoque, en este punto, estara
centrado, inicamente, en los derechos laborales del trabajador con ran-
go constitucional.

30 Vid., sobre el tema, DOLORES ROMAN, Maria. «<Poder de Direccién y
contrato de trabajo...» Op. cit. pp. 27 y ss.

31 En este punto, Vid. DOLORES ROMAN («Poder de direccién y contrato
de trabajo...» Op. cit. p. 43.) cuando sefiala que «...un sistema democrati-
co de relaciones laborales planteado desde el reconocimiento constitucio-
nal de los distintos derechos laborales no parece coherente con la idea
abstracta de un poder entendido de forma amplia y sobre el que sélo
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sentido, cabe resaltar, que aquellos derechos constituciona-
les del trabajador, sean éstos de preceptividad inmediata o
diferida®?, se han de convertir en contenido necesario del
contrato de trabajo. Ejemplo de ello, bien podrian ser, en
principio, los referidos a la jornada de trabajo, a los des-
cansos semanales, a las vacaciones, a las condiciones de se-
guridad que protegen la integridad fisica, la salud y la vida
del trabajador, a la remuneracién minima, a la seguridad
social, etc.

Sin embargo, estos derechos no son los tnicos que inte-
gran el contenido complejo de la mencionada «esfera de po-
der» del trabajador. Pues, el bloque de derechos de la
constitucionalidad laboral no ha de entenderse como un
conjunto de obstaculos a la libre y total expresion de los in-
tereses del empresario, sino como una delimitacién de es-
pacios para la manifestacién de intereses contrapuestos al
interior de la relacién obligacional de trabajo. De forma

puede actuarse por la via de la «sustraccién» de facultades. Antes bien,
la idea de partida habria de ser desde el punto de vista juridico, la de
un poder limitado en su d&mbito ya en su origen y al que en ningtin mo-
mento le pertenecen facultades que intentar «reconquistar».

32 Pese a que el reconocimiento constitucional de los derechos implica su
cumplimiento obligatorio, la doctrina no ha ignorado los diversos grados
de preceptividad que informan dicho reconocimiento. Como ha puesto de
manifiesto MONTOYA MELGAR, en unos casos la preceptividad es in-
mediata, de manera que el derecho surge con la entrada en vigor de la
Constitucién; mientras en otros, la efectividad del derecho queda diferi-
da hasta tanto no se lleve a cabo un necesario desarrollo legislativo o no
se adopten las medidas de gobierno que la Constitucién impone. (Vid.
MONTOYA MELGAR, Alfredo. «La proteccién constitucional de los de-
rechos laborales». En: AA.VV. Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Constitucion. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales.
1980. pp. 270 y ss.).
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que, a la primera delimitacién ya mencionada, se suma la
accién eventual de una segunda, cual es, la proveniente de
la autonomia colectiva. Ahora bien, la efectividad de aqué-
1la, entendida como la facultad reconocida a empresarios y
trabajadores de regular por si mismos su propio conflicto
de intereses®, en tanto instrumento relativizador del poder
de direcci6én, dependera del fomento y garantia constitucio-
nal que se reconozca a los llamados derechos colectivos del
trabajador, esto es, la libertad sindical, la negociacién co-
lectiva y las medidas de conflicto. Precisamente, la consoli-
dacién de esta vertiente colectiva de la constitucionalidad
laboral, sobre todo a través del efecto normativo del conve-
nio colectivo como expresién plena del proceso de negocia-
cién, resulta crucial en la posibilidad de superar los mini-
mos legales e imponer de modo eventual restricciones adi-
cionales al poder de direccién empresarial. Razén por la
cual, materias que en un tiempo pudieron quedar someti-
das a la exclusiva y unilateral decisién del empresario, son
hoy negociadas por éste con los representantes de los tra-

33 En términos muy similares, a los citados con caracter general, el reco-
nocido laboralista GINO GIUGNI (Cfr. «Derecho Sindical». Madrid. Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social. 1983. p. 137.), parafraseando a
Santoro-Pasarelli, conceptualiza la autonomia colectiva como «...un fené-
meno de autorregulacién de intereses entre grupos contrapuestos». Asi-
mismo, «..OJEDA AVILES sostiene que por contraposicién a la
«heteronomia», o conjunto de normas dictadas por personas distintas de
las obligadas, la «autonomia» es en esencia la autorregulaciéon, mediante
negocios juridicos unilaterales o bilaterales, de los propios intereses,
dentro de ella, y a diferencia de la individual, la autonomia colectiva
puede definirse como la autorregulacién de intereses entre grupos con-
trapuestos». (Vid. BOZA PRO, Guillermo. «Autonomia Convencional e
Intervencién Estatal en el modelo constitucional peruano de negociacién
colectivar. Lima. Tesis para optar el grado de bachiller en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica del Peru.1983.pp.111 y 112)
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bajadores, quedando integradas en el acuerdo como resulta-
do de las transacciones mutuas que a lo largo de la nego-
ciacién colectiva llevan a cabo unos y otros®.

En buena cuenta, desde una perspectiva constitucional,
la autonomia privada del trabajador queda sustituida, en
gran medida, por las disposiciones normativas estatales,
usualmente de cardcter minimo, y por las convenciones co-
lectivas. De ahi que, los derechos fundamentales propios
del trabajador se configuren en preceptos imperativos e
irrenunciables®, cuyo ejercicio enerva cualquier restriceion,
incluso la sustentada en la llamada libertad de empresa,
salvo en caso de necesidad u orden publico®®. En definitiva,
toda extralimitacién del poder de direccién empresarial,
mas alla de lo que estas normas imponen o prohiben, da
lugar a la aparicién de 6rdenes ilegales o abusivas.

34 MARTIN VALVERDE ha sefialado que «son frecuentes en los convenios
colectivos normas sobre modalidades y condiciones de contratacién, or-
ganizacion del trabajo en la empresa, distribucién de los tiempos de tra-
bajo, productividad, faltas y sanciones, etc....». (MARTIN VALVERDE,
Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA
MURCIA, Joaquin. «Derecho del Trabajo». Madrid. Editorial TECNOS
S.A., 1991, p. 204.).

35 Incluso, algunas constituciones han otorgado este cardcter a la norma
laboral. Tal es el caso de la Constitucién Peruana, cuyo articulo 26° se-
nala que «En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:
(...) 2. Carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Consti-
tucién y la ley...». Por su parte, la jurisprudencia nacional, como no po-
dia ser de otro modo, se ha pronunciado en términos semejantes Vid.
Sentencia del Tribunal de Trabajo de Lima de fecha 3 de Noviembre de
1983 (Exp. N° 2582-82).

36 Sin duda, uno de los temas que ha logrado mayor consenso en la doctri-
na comparada ha sido el referente a la necesidad de imponer determi-
nadas limitaciones al ejercicio de los derechos laborales constituciona-
les, cuando éstos se tornan incompatibles con la proteccién legitima que
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Ahora bien, vista pues la naturaleza limitada en origen
del poder de direccién, en virtud de la intangibilidad de
una «esfera de poder» conformada por los derechos tipica-
mente laborales del trabajador, resta ahora, en segundo lu-
gar, analizar juridicamente el respeto que este cimulo de
facultades empresariales debe a los derechos constituciona-
les que el trabajador ostenta como persona.

Estos derechos del trabajador en cuanto ciudadano,
como ya se ha aclarado, no son referibles, en sentido estric-
to, a la prestacion de trabajo pactada y, por ende, no son
parte del sistema armonizador del conflicto de intereses la-
borales, pero es evidente que, por su caracter especial, han
de hacerse valer a lo largo del desarrollo de la relacién
obligacional, promoviéndose a si mismos en limites especifi-
cos y propios al poder de direccién. Sin embargo, seria ab-

merecen otros derechos fundamentales tales como el derecho a la vida,
la calidad de vida de la poblacién, la salud, la seguridad, etc.. Sin em-
bargo, ello no habilita, de ninguna manera, al legislador a desnaturali-
zar o desconocer estos derechos, puesto que, cuando menos, debera res-
petar el contenido esencial de los mismos. En este sentido, manifesta-
ciones restringidas del derecho de huelga las encontramos en la «huelga
en los servicios esenciales» (Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.
«La Huelga en los servicios esenciales». En: Asesoria Laboral. Lima.
Agosto 1992. pp. 23- 25.), en la «<huelga con exclusién de violencia»; asi-
mismo, valga a modo de ejemplo lo que NEVES ha afirmado: «...cuando
se produzcan y mientras duren circunstancias que justifiquen el control
por el gobierno de las variables econémicas que pudieran incidir sobre
la generacién de inflacién, en aras a la vigencia del derecho constitucio-
nal a condiciones de vida dignas para la poblacién, podria admitirse
una politica de moderacién salarial que conllevara las limitaciones in-
dispensables al derecho también constitucional a la negociacién colecti-
va...». (Cfr. NEVES MUJICA, Javier. «<Autonomia Colectiva e Interven-
cién Estatal». En: LABOREM, revista de la sociedad peruana de dere-
cho del trabajo. Lima. Mayo 1995. p. 44.).
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surdo afirmar, de entrada, que los poderes del empresario
se encuentran completamente limitados por ellos, dado que,
asi como estos ultimos, los primeros hallan en la libertad
de empresa también su fundamento y reconocimiento cons-
titucional. Naturalmente, ante esta problemadtica, esto es,
ante el conflicto producido a nivel de derechos constitucio-
nalmente reconocidos, no caben salidas por la via de las so-
luciones extremas, en tanto que resulta tan ligero preten-
der salvaguardar siempre la posicién empresarial como de-
fender indiscriminadamente la del trabajador®”. Por el con-
trario, lejos de admitir la «derogacién» de un principio
constitucional por otro, se deben implementar mecanismos
de autoconciliacién que, tras desterrar las concepciones
jerarquizadoras al interior de la Norma Fundamental, per-
mitan, en cuanto sea posible, el respeto y la subsistencia
de ambos preceptos.

Por tanto, sera necesario encontrar un punto ideal de
equilibrio material entre los derechos fundamentales del
trabajador y la libertad de empresa. Situacién en la cual,
habra que acudir a la doctrina de la «ponderacién de bie-
nes o intereses»3®, cuya conexién con una interpretacién
funcional de los derechos fundamentales acarrearia, al de-

37 Cfr. DOLORES ROMAN Maria. «Poder de direccién y contrato de traba-
jo...» Op. cit. p. 323.

38 FERNANDEZ SEGADO menciona que ante un supuesto de conflicto en-
tre derechos protegidos por el ordenamiento juridico, <habra que acudir
neccesaria ponderacién judicial, en la que el érgano jurisdiccional, sin
estimar preponderante en todo caso ninguno de los derechos en cuestiéon
y atendiendo a las concretas circunstancias del caso, habra que decidir
sobre el conflicto planteado». (Vid. FERNANDEZ SEGADO, Francisco.
«La Dogmatica de los derechos humanos». Lima. Ediciones Juridicas.
1994. p. 106.).
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cir de PEREZ LUNO, «un intento de conciliar en la practi-
ca el principio de adecuacién de los derechos fundamenta-
les a los fines prefijados en la Constitucién (tesis
institucional) con una interpretacién abierta y flexible de
tales fines que permita su adaptacién a las circunstancias
(tesis multifuncional)»®®. Asi, esta doctrina determinarg,
para el caso concreto, qué derecho debe ceder y con qué in-
tensidad*’, a fin de preservar la Constitucion como un todo
fundado sobre la base de una sistemdtica coherente. En
consecuencia, atendiendo a su cardcter limitado, tanto la
libertad de empresa como los derechos civicos o personales
del trabajador, habrdn de admitir interrelaciones y recortes
reciprocos, en funcién de una concurrencia pacifica que
fomente el ejercicio de ambos de manera armonica o
coordinada.

En este sentido, queda claro, que el marco de actuacién
de la ponderacién caso por caso no puede ser otro que el de
un conflicto de derechos cuya resolucién suponga una
«dirimencia conjuntiva», esto es, la admisién conciliada y el
ejercicio concurrente de los mismos, aunque, como es obvio,
con ciertas restricciones. Restricciones que, en principio, no
habrédn de ser abusivas ni excesivas, para lo cual serd ne-
cesario el respeto al contenido esencial del derecho afecta-
do. Pues, en virtud de ello, al determinar -siguiendo al Tri-
bunal Constitucional Espanol*!- «los aspectos que permiten

39 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio. «Derechos humanos, Estado de derecho y
Constitucién». Madrid. Editorial TECNOS S.A., 1984, p. 302.

40 Cfr. BOZA PRO, Guillermo. «Despido Antisindical y Libertad de Expre-
sion». Texto mimeografiado. 1997. p. 5.

41 Segun el Tribunal Constitucional espafiol, para tratar de aproximarse,
de algin modo, a un concepto juridico indeterminado como lo es el con-
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reconocer un derecho y los intereses para los que se ha es-
tablecido», todo derecho afectado en la ponderacién, deberia
poder mantener intactas sus manifestaciones esenciales,
sin las cuales aquél como tal desaparece, aun cuando se
admitieran limitaciones al resto de sus facetas. En conclu-
sién, como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, el
contenido esencial de cada derecho fundamental del ciuda-
dano-trabajador, se convierte en barrera y en limite infran-
queable para los poderes empresariales®.

Sin embargo, aunque sin dnimo de realizar un anélisis
exhaustivo sobre el tema, parece evidente que ante la exis-
tencia de un conflicto de derechos constitucionales de
«dirimencia disyuntiva», ocurrida por la concurrencia de
preceptos totalmente incompatibles entre si*’, la cuestién

tenido esencial de un derecho subjetivo, cabe seguir dos caminos, cuyo
interrelacién no es alternativa, sino por el contrario, complementaria.
En primer lugar, una conceptuacién dependiente de la naturaleza juri-
dica del derecho, es decir, el modo de concebir cada derecho, define
como elementos constitutivos del contenido esencial «aquellas posibilida-
des o facultades de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al descrito». Al mismo tiempo, junto a
este primer camino, el TC desarrola una segunda linea que concibe el
contenido esencial como conjunto de intereses juridicamente protegidos;
es decir, «aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De ese
modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable».

42 Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos fundamenta-
les...» Op. cit. p. 43.

43 Pues, «existen situaciones en general donde las propias condiciones tépi-
cas del caso, excluyen la aplicacién de un derecho...». (Vid. PECES-BAR-
BA MARTINEZ, Gregorio. «Curso de Derechos Fundamentales...» Op.
cit. p. 634).
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del respeto a lo que, segtn el caso, hubiera que entender
por contenido esencial se torna mucho méas compleja y deli-
cada. Esta ha sido la problematica, por ejemplo, de las ga-
rantias de los derechos fundamentales de la persona del
trabajador en las llamadas empresas ideolégicas o de ten-
dencia, més atun cuando tras reconocer en éstas una natu-
raleza distinta respecto de otras empresas, se exige un tra-
tamiento asimismo diverso de aquéllos. En esa linea, se ha
entendido por parte importante de la doctrina que los tra-
bajadores que desarrollen determinadas tareas conectadas
con la ideologia difundida por la empresa, verdn severa-
mente limitados o, incluso, anulados*, sus derechos de li-
bertad ideoldgica, porque la ideologia misma entra a for-
mar parte del objeto del contrato. Razén por la cual, la tu-
tela antidiscriminatoria al ceder terreno en beneficio del
aumento de los poderes empresariales, admitiria como lici-
ta la no celebracién de un contrato de trabajo, y aun la re-
solucion de uno en vigor#, justamente por la incompatibili-
dad ideolégica entre el trabajador y la empresa®. En conse-
cuencia, al margen de las consideraciones diversas -acerca

44 Tan severamente que, apunta APARICIO TOVAR (Cfr. <Empresas ideo-
légicas y derechos fundamentales del trabajador». En: AA. 'VV. Autori-
dad y Democracia en la Empresa. Madrid. TROTTA., 1992, p. 84.), pue-
den acarrear la negacién absoluta de otros derechos como el de expre-
sién de ideas, o incluso el de privacidad del trabajador, al permitirse al
empresario investigar sus convicciones ideoldgicas, convicciones que sin
duda esta dentro del circulo de la intimidad personal del trabajador.

45 Cfr. ALONSO OLEA, Manuel. «Las Fuentes del Derecho, en especial del
Derecho del Trabajo segun la Constitucién». Madrid. Editorial CIVITAS
S.A. Segunda Edicién. 1982. p. 28.

46 Hay que aclarar, como lo reconoce APARICIO TOVAR (Vid. «<Empresas
ideolégicas y derechos fundamentales del trabajador». En: AA. VV. Au-
toridad y Democracia en la Empresa. Madrid. TROTTA, 1992, p. 84.),
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de los criterios de solucién de este conflicto, lo cierto es que
en supuestos necesariamente excepcionales la teoria del sa-
crificio proporcional de derechos contrapuestos, resulta in-
suficiente para garantizar el ejercicio correlativo y pacifico
de los mismos. Es m4ds, debera aceptar la supresién de al-
gunos, en determinados casos.

A tal efecto, ni el derecho fundamental ni la libertad de
empresa pueden pretender una expansion tal, que anule el
desarrollo del otro derecho en conflicto, por cuanto habra
que intentar en todo caso una compatibilizaciéon reciproca
entre ambos hasta donde sea posible. S6lo, de modo excep-
cional, por razones objetivas del caso concreto, cuya presen-
cia impidan que la coordinacién pueda llevarse a cabo, se
podra realizar aquel sacrificio con una intensidad mayor*’.

En conclusién, a través de todo este punto se ha inten-
tado definir, el ambito de la legalidad empresarial referida
al poder de direccidén, esto es, el ambito de ejercicio legiti-
mo de éste, derrumbando asi toda concepcién parcelaria de
la constitucionalidad que niega el funcionamiento armdnico
y coordinado de sus principios bésicos. De este modo, que-
da claro, que tanto el poder de direccién, deducible de la li-
bertad de empresa, como los derechos constitucionales del
trabajador, actiian como piezas, aunque contrapuestas, de
un modelo que al requerir coherencia interna para su su-

que un importante sector doctrinario ha entendido que la éptica adecua-
da para la resolucién del problema no es la determinacién del tipo de
empresas en las que puede permitirse un mayor sacrificio de los dere-
chos del trabajador, sino la tarea concreta que el trabajador realiza, ya
que no hay empresa de servicio por naturaleza.

47 Vid. DOLORES ROMAN, Maria. «Poder de direccién y contrato de tra-
bajo...» Op. cit. p. 329.
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pervivencia, las somete a ciertos limites o restricciones. De
ahi que, sirva esta aproximacién para calificar de desnatu-
ralizador y contrario a las bases mismas del orden juridico,
todo acto que, tras el ejercicio disfuncional o abusivo de un
derecho, conlleve la transgresion de estos limites.

3. La Extincion del Vinculo de Trabajo por
Iniciativa del Empleador y su Efecto Lesivo
Implicito

Por dltimo, tras indagar el alcance o la significacién la-
boral de los derechos constitucionales que ostenta el traba-
jador durante el periodo de prestaciéon de servicios desde
una perspectiva restrictiva fundada en el ejercicio correlati-
vo del poder de direccién proveniente de la libertad de em-
presa, resta ain un punto a tratar, cual es, el referente al
desarrollo de esta tensién compleja en un momento deter-
minado de la relacién laboral: la extinciéon del contrato de
trabajo.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, la extincion
del contrato de trabajo puede derivar de la voluntad unila-
teral de una de las partes, de su voluntad conjunta o de la
concurrencia de circunstancias que siendo ajena a la volun-
tad de ruptura de las partes, exigen o aconsejan la conclu-
sién del contrato*®. Pero, de todas estas formas extintivas,
la que revela un ejercicio méds intenso del poder de direc-
cion empresarial, reflejando més crudamente la contraposi-
cién de intereses de los sujetos laborales, es la ruptura uni-
lateral por iniciativa del empleador. Pues, en este supues-

48 Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIE-
RREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin. «Derecho del Trabajo».
Madrid. Editorial TECNOS S.A., 1991, p. 532.
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to, siguiendo a MARTIN VALVERDE?®, de un lado, el inte-
rés del trabajador se centrarda normalmente en la conserva-
cién del empleo, interés éste juridicamente protegido en dl-
tima instancia por el derecho al trabajo, reconocido expre-
samente en la Constitucién espafnola; mientras, del otro, el
interés del empleador camina a la bisqueda de las mayo-
res facilidades en la contratacién y gestién de mano de
obra, encontrando amparo juridico en la libertad de empre-
sa, igualmente reconocida por la Constitucién hispana y la
mayoria de los ordenamientos juridicos.

Sin embargo, la ruptura del contrato de trabajo por de-
cision unilateral del empresario, también llamada despi-
do®, al tiempo de lesionar el fundamento constitucional,
cualquiera que fuere, del interés del trabajador a conservar
su empleo, podria vulnerar independientemente otros inte-
reses o derechos de aquél con proteccion juridica semejan-
te. Podria desconocer, entre otros, el mandato de no discri-
minacién, el ejercicio legitimo de actividades sindicales, la
dignidad, el honor, la buena reputacidon, la intimidad, el li-
bre acceso a los 6rganos de administracién de justicia, etc..
En suma, de entenderse la decisién empresarial extintiva
dependiente exclusivamente de la iniciativa o de la discre-
cionalidad absoluta del empleador®, aquélla constituird un

49 Cfr. Ibidem. p. 533.

50 En este sentido, valga la concepcion, algo cldsica, que aporta ALONSO
OLEA y CASAS BAAMONDE (Cfr. «Derecho del Trabajo». Madrid, Uni-
versidad Complutense-Facultad de Derecho, XIV edicién, 1995, p. 386)
definiendo al despido como «la resolucién unilateral del contrato de tra-
bajo por voluntad del empresario».

51 Esta forma de extincién es, precisamente, lo que la doctrina suele calificar
como despido ad nutum, entendiéndose por aquél el ejercicio del poder
empresarial sin limitaciones de ninguna clase. No existen limites
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instrumento de singular riesgo o peligro para la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales.

Razén por la cual, tal como sucedi6 en el caso peruano®
una de las caracteristicas basicas de la legislaciéon laboral
ha sido la tendencia progresiva a la restriccién de la facul-
tad libérrima del empresario de poner fin a la relacién de
trabajo. Asi, contraponiéndose a este poder, el interés del
trabajador de conservar su empleo, a menudo sustentado en
el constitucionalismo moderno bajo el concepto de derecho
al trabajo®, el legislador ordinario, por la via de la pondera-
ci6n de derechos, lo ha limitado en bien del ejercicio concu-
rrente y pacifico de los mismos. Situacién que, como ya
se ha explicado, por conducir a un conflicto cuya resolu-
cién supone una «dirimencia conjuntiva», obliga al sujeto
conciliador a respetar el contenido esencial de ambos dere-
chos, evitando, de este modo, la prevalencia de uno sobre
el otro.

causales, ni formales y, menos aun, limites en los efectos o consecuencias,
que conlleven la obligacién empresarial de, por lo menos, indemnizar.

52 Vid. Capitulo I de esta investigacién.

53 A modo de ejemplo, en el &mbito Hispanoamericano, los paises que reco-
nocen el Derecho al Trabajo en sus textos constitucionales son, entre
otros: El Salvador, art. 2; Espana, art. 35 (pardgrafo 1); Guatemala, art.
101; Honduras, art. 127; México, art. 123 (parte b) paragrafo XI); Nica-
ragua, art. 57; Panama4, art. 60; Venezuela, art. 84; Perq, art. 22. Sin
embargo, hay que recalcar, que la tutela de este interés especifico del
trabajador al término de la relacién laboral, puede reconocerse bajo
otras denominaciones. Una de ellas, estimamos, es la Estabilidad en el
Empleo, consagrada en paises como Colombia, art. 53 (segundo parrafo)
y Ecuador, art. 27 (décimo segundo pérrafo). (Vid. BLANCAS
BUSTAMANTE, Carlos; CARRILLO CALLE, Martin y Otros. «Constitu-
cién, Trabajo y Seguridad Social». Estudio comparado en veinte Consti-
tuciones Hispanoamericanas. Lima, ADEC-ATC. 1993. pp. 125 y ss.)
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El derecho al trabajo, segin la doctrina’®, se manifiesta
en el derecho genérico a adquirir un empleo y en el dere-
cho especifico a la continuidad o estabilidad en el trabajo,
esto es, a no ser despedido si no existe causa justa. Es evi-
dente, que el primero de estos supuestos, identificado con
la labor de los poderes publicos de fomentar el pleno em-
pleo, poco o nada interesa en nuestro andlisis. Mas bien,
nuestro enfoque se centraria en el derecho del trabajador a
ocupar su puesto de trabajo hasta que haya una justa cau-
sa por la que aquél pierda su empleo. De modo que, la exi-
gencia de causa, aparte de transformar el poder empresa-
rial de despedir al trabajador en un poder excepcional an-
tes que en un poder ordinario, veda, pues, al decir de
PEDRAJAS MORENO, por su flagrante inconstitucio-
nalidad, cualquier previsién legal que determinase, sin
mas, la posibilidad de extincién del contrato de trabajo ad
nutum, basada en la libérrima decisién empresarial®s. En
consecuencia, la voluntad unilateral extintiva del patrén,
limitada en virtud del contenido esencial del derecho al
trabajo, condiciona su legitimidad juridica a la existencia
de una causa justificada®®.

54 En palabras del laboralista DE BUEN LOZANO, «El derecho al Trabajo
presenta, sin duda alguna, varias formas de manifestarse. Podriamos
hablar, en primer término, del derecho a adquirir un empleo. En segun-
do lugar, del derecho a conservar un empleo». (Cfr. DE BUEN LOZANO,
Néstor. «Derecho del Trabajo». México, Editorial PORRUA. Tomo I.
Cuarta edicién. 1981. p. 80).

55 Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos fundamenta-
les...» Op. cit. p. 140.

56 Es importante sefialar que esta evolucién hacia el «despido causal» ha
alcanzado reconocimiento internacional a través del Convenio 158 de la
OIT, sobre «la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador», cuyo articulo 4 dispone que «no se pondré término a la rela-
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No obstante, la sola existencia de la voluntad extintiva
del empleador, aunque se base en una causa justificada, no
puede desplegar efectos, sean juridicos o materiales, hasta
su exteriorizacién y respectiva comunicacién al trabaja-
dor®”. Es decir, junto al requisito causal, a menudo la legis-
lacién exige al acto de despido una determinada formalidad
(entre las més comunes resalta, la notificacién por escrito),
cuya configuracién imperativa o ad solemnitatem revela su
cardcter indispensable e inmodificable por términos con-
tractuales o convencionales. Entonces, queda claro por todo
lo dicho, que tras la actuacién modalizadora del derecho al
trabajo respecto del poder de direccién, siempre deducible
de la libertad de empresa, el legislador asume el deber de
no otorgar a la voluntad empresarial la plenitud decisora
para extinguir el vinculo laboral, pues habra de concebirla
mas bien como condicionada por estar sometida a una cau-
sa y a una carga que consiste en la formalidad requerida
por el ordenamiento juridico.

Naturalmente, aunque la existencia de causa y forma se
instituyan como limites al ejercicio discrecional del despido
y, por ende, tutelen los intereses laborales consagrados en
el derecho al trabajo, éstos condicionantes resultan insufi-

cién de trabajo de un empleador a menos que exista para ello una causa
justificada». (Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «<El Despido en la
reforma de la Ley de Fomento del Empleo». En: Revista DERECHO-
PUC. Numero 49, diciembre 1995. p. 192.).

57 Vid., sobre el caracter declarativo y recepticio del despido, MONEREO
PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves. «Forma y procedi-
mientos del despido disciplinario. El despido nulo». En: La reforma del
estatuto de los trabajadores, tomo II, El Despido. AA.VV. dirigidos por
Borrajo Dacruz, Efren. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado/
Editoriales de Derecho Reunidas. 1994. pp. 248 y ss.
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cientes para obstaculizar una motivacién ilicita lesiva de
otros derechos constitucionales®®. Si bien es cierto, que el
principio causal reduce los dmbitos de actuacién de la vo-
luntad unilateral extintiva del empleador, ésta no desapa-
rece, pues, al ser independiente de todo acuerdo o consenti-
miento de la otra parte, se convierte en fuente de poder su-
ficiente para dar por terminado el contrato de trabajo con
independencia de su motivacién. En otras palabras, en un
sistema de despido directo, bastara la sola manifestacién y
comunicacién de la decisién extintiva empresarial al traba-
jador, para que el despido, en tanto poder de hecho, goce
de plenos efectos materiales inmediatos®, sin perjuicio de
su eventual impugnacién judicial.

Se reconocen al empleador, en esta linea, como una
opcién politica del ordenamiento juridico, poderes extra-
ordinarios de autotutela o autodefensa directa de sus in-

58 KEstas conductas transgresoras, que simultdneamente afectan dos o mas
derechos constitucionales, han sido calificadas, por la doctrina, como
«actividades pluriofensivas». Asi, por ejemplo, dirda LOVATON PALA-
CIOS, «cuando un trabajador es despedido por su actividad sindical, no
s6lo se vulnera su derecho, y el del sindicato, a la libertad sindical, sino
también se viola su derecho a la estabilidad laboral y a la no discrimi-
nacién». (Vid. LOVATON PALACIOS, Miguel David. «Proteccién de la
Libertad Sindical en el Perd». Lima, Instituto de Defensa Legal, 1991,
p. 98.).

59 Precisamente, atendiendo a ello, el maestro mexicano DE LA CUEVA
ha senalado que la disolucién del vinculo contractual laboral se aparta
de las formas del derecho civil, «..pues en tanto en este ordenamiento
puede unicamente obtenerse al través de un procedimiento judicial, en
el derecho del trabajo opera provisionalmente por acto unilateral del
trabajador o del patrono, a reserva de que posteriormente se confirme o
se corrija el error o la arbitrariedad en que se hubiera incurrido». (Cfr.
DE LA CUEVA, Mario. «El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo».
México. Editorial Porrua S.A., 1978. Tomo I. p. 252.).
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tereses, cuya validez serd presumida con caracter turis
tantum. Por consiguiente, declarada y notificada la volun-
tad extintiva patronal, actuard una especie de presuncion
de culpabilidad del trabajador que, segin importante doc-
trina, sobre todo en el caso de los despidos disciplinarios,
viene a cuestionar el principio que reputa inocente a toda
persona mientras no se haya declarado judicialmente su
responsabilidad®. Sin embargo, esta presuncion legal,
que imputa la culpa de la terminacién del vinculo laboral
al trabajador, no se revocard hasta el momento en que se
inicie, a instancia de parte, el proceso de despido®. Razon
por la cual, una vez actuado el proceso, se hace necesaria
la presencia de suficientes y eficaces medidas cautelares
que, tras evitar eventuales perjuicios irreparables, asegu-
ren una verdadera restitucién del derecho constitucional
afectado.

En el fondo, ocurre que el empleador, aun siendo parte,
por delegacién del esquema legislativo de despido, asume
funciones arbitrales dentro del conflicto de intereses
intraempresarial. Y ello, como puede deducirse, conlleva
tras si que los limites materiales impuestos por los dere-
chos fundamentales del trabajador al poder de direccién
empresarial, sean definidos inicialmente por la sola volun-
tad del empleador, aunque, en segundo término, quepa su
impugnacion en la via judicial. En este sentido, la eventual

60 Sobre el tema de la presuncién de inocencia del trabajador en los despi-
dos disciplinarios, Vid., por todos, PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Des-
pido y Derechos Fundamentales...» Op. cit. pp. 231 y ss.

61 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves.
«Formas y procedimientos del despido disciplinario. E]1 despido nulo...»
Op. cit. P. 304.
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accion parcializada del representante de la empresa, no
hace otra cosa que confirmar el alto grado de lesividad
del despido, cuya manifestacién puede concretarse en
actos extintivos represores, o acaso supresores, de dere-
chos del trabajador, solamente por ser opuestos al poder
directivo.

En conclusién, es de tener en cuenta que el despido en
cuanto acto juridico unilateral, recepticio y de efectos inme-
diatos, constituye un instrumento idéneo, y hasta apropia-
do, para la manifestacion de una voluntad lesiva, sea encu-
bierta o explicita, de derechos constitucionales del trabaja-
dor Pero, aclaremos, la importancia del vehiculo instru-
mental utilizado (el despido) no puede ocultar la extraordi-
naria relevancia constitucional del resultado ilicito perse-
guido a través de él (la violacién del derecho fundamental).
De ahi que, sera esa «consecuencia ilicita» la que determi-
nara el régimen especial al que se sujeta el tratamiento ju=
ridico-positivo del despido lesivo, tanto en la faceta
sustantiva como en la adjetiva.

Secciéon Segunda

Presupuesto y Elementos Configuradores de la
Proteccion Laboral Frente al Despido
Lesivo de Derechos Constitucionales

Usualmente, la proteccién juridica frente a efectos
violatorios de actos, hechos o, incluso, omisiones inconstitu-
cionales se ha enfocado desde una perspectiva netamente
constitucional. Tanto es asi, que en tiempos modernos se
viene hablando de una disciplina juridica especializada,
cuyo objeto es el de «decidir, de modo imparcial, con arre-
glo al derecho objetivo y mediante los procedimientos y 6r-
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ganos especiales establecidos, el cumplimiento, tutela y
aplicacién de las normas juridicas constitucionales»®

Como producto de ello, la mayoria de constituciones
contemporaneas han incorporado en sus textos un conjunto
de instrumentos procesales, a los que la doctrina ha deno-
minado «garantias constitucionales», destinados a prote-
ger al individuo de las eventuales violaciones de sus dere-
chos fundamentales®. De forma tal, que producida la
transgresion de estos derechos, sin importar la natura-
leza del medio, o el vehiculo, empleado para consumar
aquella finalidad ilicita, toda persona afectada puede solici-
tar, en uso de las vias procesales constitucionales, la repo-
sicién de las cosas al estado anterior a la violacién de los
mismos.

62 Esta es, precisamente, la definicién que LUCAS VERDU ensaya respec-
to de la expresién «Jurisdiccién Constitucional» (Cfr. LUCAS VERDU,
Pablo. «Curso de Derecho Politico», Madrid, Editorial TECNOS S.A., Vo-
lumen II, 3° edicién, 1983, p. 690).

63 Al respecto, Mauro Cappeletti ha sistematizado el contenido de la
Jurisdiciéon Constitucional, en cuanto disciplina juridica fiscalizadora de
la constitucionalidad de las normas o de los actos constitucionales de
autoridad o particulares, en una concepcién tripartita. El primer aspec-
to, estd referido a la «jurisdiccién constitucional de la libertad», entendi-
da como las garantias procesales de proteccién de los derechos subjeti-
vos. El segundo, llamado «jurisdiccién constitucional orgdnica», incluye,
bédsicamente, el control de constitucionalidad y legalidad de todo el
ordenamiento juridico. Mientras, por ultimo, el tercero, «jurisdiccién
constitucional comunitaria e internacional», se refiere a los diversos ins-
trumentos procesales de caracter internacional de los que pueden valer-
se las personas de un determinado Estado, a fin de hacer valer sus de-
rechos fundamentales en el dmbito internacional. (Vid., sobre el tema,
MESIA RAMIREZ, Carlos. «La Jurisdiccién Constitucional en la Consti-
tucion de 1993». En: Acciones de Garantia, legislacién vigente (Estudio
Introductorio). Lima. Gaceta Juridica. s/afio. pp. 6 y ss.).
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Sin embargo, pese a la importancia del tema, no intere-
sa, por ahora, abordar aquél desde una visién sesgada por
la esfera procesal constitucional. Mds atn cuando, la ten-
dencia legislativa actual, traducida en la intencién de for-
talecer la tutela de la vertiente dogmatica de la consti—
tucionalidad, instituye mecanismos de impugnacién especi-
ficos, referidos a ambitos determinados del orden juridico.
Hoy podemos hablar, en no pocos casos, de una ampliacién
de esa proteccién®®, en principio reservada a una jurisdic-
cion constitucional, a otros campos del derecho como puede
ser el laboral. Incluso, en esta linea, se vienen admitiendo
instrumentos procesales extremadamente focalizados en su-
puestos cuyo grado de lesividad de derechos constituciona-
les es, por decirlo de algiin modo, bastante intenso.

Asi, por ejemplo, en tiempos recientes, se ha evidenciado
esta proteccion, en la declaratoria de nulidad del despido
producido con violacién de derechos constitucionales del
trabajador®. Sin embargo, conviene aclarar que la recep-

64 Situacién que no necesariamente habra de entenderse como una «am-
pliacién» excluyente para el ejercicio legitimo de las «garantias constitu-
cionales». Por el contrario, bien podrian existir sistemas que admitan la
interrelacién de ambas vias procesales con un caracter opcional, cuya
presencia permita recurrir a cualquiera, pero no a las dos simultdnea-
mente.

65 Paradigmaticamente, la manifestacion mas clara de este proceso es la
ocurrida en la jurisprudencia espafola a través de la declaracién de
«nulidad radical» del despido lesivo de derechos constitucionales del tra-
bajador. Segtun esta doctrina, creada por el Tribunal Constitucional Es-
pafiol, todo despido discriminatorio o lesivo de derechos fundamentales,
al estar fundado en una causal ilicita, «comporta necesariamente la
readmision del trabajador, sin posibilidad de sustitucién por una indem-
nizacién» (STC 38/ 1981, de 23 de noviembre). De otro lado, puede en-
contrarse la descripcién de otras experiencias como la francesa, la ar-
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ci6én juridico-procesal de esta figura, ordinariamente dentro
del sistema legal, no pasa de tener un mero valor ratifi-
catorio y garantista, ya que su fundamento se halla direc-
tamente en la Constitucién. Razén por la cual, se advierte
que, en este punto, el margen de discrecionalidad del legis-
lador es inexistente®, puesto que el despido de un trabaja-
dor con afectaciéon de sus derechos fundamentales seria
siempre nulo.

No obstante, la proscripcién, en via laboral, de los despi-
dos basados o producidos con violacién de derechos funda-
mentales del trabajador, ha introducido considerables cam-
bios al esquema tradicional de impugnacién de esta forma
extintiva del contrato de trabajo. Y, aunque se reitera que
el despido en la mayoria de los ordenamientos es causal; la
nueva opcién politico-organizativa, persigue la causa no
s6lo para revelar su inexistencia o insuficiencia, sino, ade-
ma4ds, para indagar la presencia de motivaciones determi-
nantes de la voluntad de despedir opuestas a principios
esenciales de nuestro ordenamiento juridico®’.

gentina o la uruguaya en ERMIDA URIARTE, Oscar. «El concepto de
despido abusivo». En: Revista de Derecho Laboral. Montevideo. Tomo
XXVII. N 135. 1984. pp. 513 y ss., quien concibe al despido con viola-
cién de derechos constitucionales en una especie del «despido abusivo».

66 En el mismo sentido, Vid. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO
VIDA, Maria Nieves. «Forma y procedimientos del despido disciplinario.
El despido nulo...» Op. cit. pp. 314- 315; ademas, Vid. CASAS
BAAMONDE, Maria Emilia. La calificacién juridica del despido. Despi-
dos improcedentes y nulos. En: El régimen del despido tras la reforma
laboral. AA.VV. bajo la conduccién de Joaquin Aparicio Tovar y Antonio
Baylos. Madrid. IBIDEM Ediciones. 1995. p. 72.

67 Vid. ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia.
«Derecho del Trabajo». Madrid, Universidad Complutense-Facultad de
Derecho, XIV Edicién. pp. 418- 420.
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En fin, tras consentir la tendencia legislativa laboral ha-
cia un trato unitario del sistema de impugnacién del acto
extintivo empresarial, reservamos lo que queda del presen-
te capitulo a delimitar los rasgos peculiares o, cuando me-
nos, los presupuestos y elementos esenciales, que, desde
una o6ptica légica, conforman la llamada proteccién laboral
frente al despido producido con vulneracién de derechos
constitucionales del trabajador.

1. La Producciéon de la Voluntad Extintiva Lesiva de
Derechos Constitucionales

Como ya se ha puesto de manifiesto, el presupuesto
esencial de tal proteccion no puede ser otro que el de la
afectacion, desconocimiento o violacién de derechos de la
persona humana, que se reputan intangibles, al momento
de configurarse la voluntad extintiva del empleador. Aho-
ra bien, siguiendo a PEDRAJAS MORENO, cabe distin-
guir, bdsicamente, dos momentos o circunstancias del acto
de despido, donde puede originarse, o acaso ocurrir, la
«consecuencia ilicita»: a) En la motivacién del despido, de
modo que la decision empresarial de despedir persiga,
de forma patente o encubierta, una finalidad inconstitu-
cional, y; b) En la realizacién misma del despido, bien
sea en la actuacién patronal a efectos de verificar los
hechos habilitantes de la decisiéon extintiva o bien en la
explicitacion de tales hechos en la formalizacion de la
misma.

1.1 Lesiones en la motivacién del despido.

En el primer caso, los derechos fundamentales, tras apa-
recer como limites materiales a la decisiéon extintiva em-
presarial, se ven afectados por un ejercicio disfuncional de
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la facultad de despedir. El despido, en concreto, habra de
evidenciar, desde su raiz u origen, un mdévil empresarial
contrario a derechos subjetivos del trabajador, pertenecien-
tes a la esfera constitucional.

Ahora bien, la motivacion ilicita del acto juridico empre-
sarial que dispone el término del contrato de trabajo,
puede presentarse de manera explicita o de forma encu-
bierta. La primera modalidad, usualmente, se manifiesta
en despidos en los que se alega el ejercicio abusivo de un
derecho por parte del trabajador (por ejemplo, se le acusa
a éste de haber actuado con violencia en el desempefio de
sus actividades sindicales). En tanto, la segunda de estas
modalidades, se refiere a supuestos extintivos aparente-
mente justificados, que camuflan tras si la verdadera cau-
sa (por ejemplo, se alegan faltas de asistencia al trabajo,
totalmente inexistentes, en coincidencia con la noticia de
que el trabajador ha demandado judicialmente a la empre-
sa reclamando el cese de hostilidades). Con todo, convie-
ne precisar que, en estos términos, la proteccién de los de-
rechos fundamentales juega no sélo en un plano objetivo,
cuando se manifiesta la motivacién empresarial, sino tam-
‘bién en otro subjetivo o sicolégico, cuando aquélla que-
da oculta.

Naturalmente, ninguna importancia tendra que la
vulneracién de un derecho fundamental ocurra desde una
u otra modalidad, «salvo que en el primer caso la valora-
ci6n sobre la eventual vulneracién del derecho fundamen-
tal podrd hacerse directamente, y en el segundo sera con-
secuencia de una aplicacién del mecanismo de la
constataciéon de indicios de tal vulneracién, determinante
de que sobre la empresa recaiga la carga de la prueba de
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la razonabilidad de su decisién»®. Aunque, mas alld de
esta distincién, como es evidente, siempre estaremos frente
a un despido lesivo de la constitucionalidad.

Sin embargo, como ha puesto de relieve la doctrina®, la
alegacién de una motivacion o la existencia de un panora-
ma lesivo, puede no resultar trascendente en el marco de
un despido fundado legitimamente en causa justa. Mas atin
cuando, en cualquier caso la conducta del trabajador hubie-
ra dado lugar a un despido. Es decir, puesta entre parénte-
sis la supuesta motivacién lesiva, la legalidad le concede al
empleador la facultad de resolver validamente el vinculo
laboral. Asi, el Tribunal Constitucional espafiol, analizando
la problematica del llamado «despido pluricausal», por con-
fluir en él una causa ilicita y otros eventuales motivos con-
comitantes de justificacién, ha resuelto que «es valido para
excluir que el mismo (el despido) pueda considerarse
discriminatorio o contrario a los derechos fundamentales,
que el empresario acredite, que la causa alegada tiene una
justificacién objetiva y razonable que permita excluir cual-
quier propdsito discriminatorio o contrario al derecho
fundamental»™.

Por ultimo, cabe destacar, no obstante todo lo dicho, que
con la presencia de supuestos de extincién del contrato de
trabajo no causales, como es el caso del ocurrido durante el

68 Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y Derechos Fundamenta-
les...» Op. cit. p. 142.

69 Vid., sobre el tema, BODAS MARTIN, Ricardo. «El procedimiento de
despido disciplinario». En: El régimen del despido tras la reforma labo-
ral. AA.VV. bajo la conducién de Joaquin Aparicio Tovar y Antonio
Baylos Grau. Madrid. IBIDEM Ediciones. 1995. p. 39.

70 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional espanol 7/ 1993.
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periodo de prueba, nada impide que en ellos pueda
encubrirse un despido atentatorio a los derechos funda-
mentales. Cominmente, la doctrina y, sobre todo, la juris-
prudencia, habia insistido en el caracter ad nutum de la
facultad resolutoria en el dmbito del periodo de prueba.
Sin embargo, resultaria incoherente admitir la existencia
de un poder omnimodo, que incluso sea cubierto de inmu-
nidad en su interrelacién con los derechos del trabajador.
Por contra, afirmamos, en definitiva, qué de hacer valer
una voluntad extintiva empresarial por causas ajenas a la
relacién de trabajo e irrespetuosa de un derecho funda-
mental, la misma acarreard una desviacién, determinando,
en tal caso, la conversién de la resolucién durante el perio-
do de prueba, en un despido sin méds”. En consecuencia, en
términos generales, consideramos predicable para todo su-
puesto de extinciéon unilateral, aun en los no causales, la
actuaciéon de los derechos constitucionales del trabajador
como limite material a la decisién del empleador de poner
fin al contrato.

1.2 Lesiones en la realizaciéon del despido.

Como lo adelantdramos al iniciar este punto, para en-

71 Tal es la doctrina que, por ejemplo,el Tribunal Constitucional espafiol
ha consolidado en forma progresiva. Al respecto, el TC en su sentencia
94/ 1984 setiala que «la motivacién de la resolucién del contrato de tra-
bajo durante el periodo de prueba, carecerd de trascendencia siempre
que tenga cabida dentro del dmbito de la libertad reconocida por el pre-
cepto legal, que evidentemente no alcanza a la produccién de resultados
inconstitucionales». Precisamente, esta sentencia, como resefia
PEDRAJAS MORENQO, ha despertado la polémica, en Espafia, sobre la
exigencia o no de alegacién de causa en el denominado «desistimiento
durante el periodo de prueba». (Sobre ello, Vid. PEDRAJAS MORENO,
Abdén. «Despido y derechos fundamentales...» Op. cit. pp. 178 y ss.).
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tender la verdadera dimensién lesiva del despido, no basta
con evaluar aisladamente la motivacion en que se funda la
decisién empresarial extintiva, pues, por el contrario, ha-
brd que extender tal constatacién a la actuaciéon misma del
empresario en su interés por consolidarla. Noétese, por con-
siguiente, que al margen de la presencia de una finalidad
ilicita, bien puede concurrir, en el acto de despedir, una
actuacién externa del empresario cuyo cardcter sea,
abiertamente, opuesto a la plena efectividad de los de-
rechos constitucionales del trabajador. Actuaciéon exter-
na que suele referirse, en primer lugar, a los procedi-
mientos de averiguacién y comprobaciéon de las causa-
les legales habilitadoras de la extincién y, en segundo
lugar, a la explicitacién o formalizacién del resultado de
tal verificacion.

En cuanto a la primera de ellas, aplicable sobre todo al
régimen del despido atribuible a la conducta del trabaja-
dor, es inadmisible la adopcién por parte del empresario
de medidas que, tendientes a la averiguacién de los he-
chos configuradores de la falta, transgredan derechos
como los del honor, la dignidad personal o el derecho de
intimidad que goza el sujeto prestador del servicio™. En tal

72 Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos fundamenta-
les...» Op. cit. p. 147; asimismo, sobre el particular, MARTIN AGUADO
constata que «...existe un espacio o nucleo constituido basicamente por
la dignidad, la libre opinién y la intimidad del trabajador, al que el po-
der de direccién empresarial no puede afectar y en cuyo desarrollo el
trabajador-titular no debe estar sujeto a ninguna relacién de subordina-
¢cién con respecto al empresario.» (Cfr. MARTIN AGUADO, Angel. «Ac-
tuaciones irregulares que afectan la libertad, dignidad o vida privada
del trabajador. Limites constitucionales al poder de direccién empresa-
rial». En: Autoridad y Democracia en la empresa. AA. VV. | bajo la con-
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sentido, el respeto de estos derechos fundamentales implica
la prohibicién de conductas patronales dirigidas, por ejem-
plo, a indagar la vida privada del trabajador, salvo que
aquélla repercuta en la esfera laboral, a investigar sobre
su ideologia o creencias, a poner en riesgo su vida y su in-
tegridad fisica, a realizar revisiones en la persona del tra-
bajador™, a someterlo injustificada e involuntariamente a
examenes médicos, etc.

Sin embargo, con todo, resulta pertinente formular aqui
una aclaracién, cual es, la referida a los efectos procesales
de la presentacién de un medio de prueba obtenido de

duccion de Joaquin Aparicio y Antonio Baylos. Madrid. Editorial
TROTTA S.A., 1992. p. 52.). Ademis, conlirmando esta opinion, Vid.
MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO, Fermin y
GARCIA MURCIA, Joaquin. «Derecho del Trabajo...» Op. cit. pp. 479-
480. cuando sefiala que «..las medidas de control y vigilancia de la acti-
vidad laboral han de ser respetuosas de la dignidad e intimidad del tra-
bajador, pues de lo contrario excederan lo que la ley considera ‘ejercicio
regular’ del poder de direccién...».

73 En este supuesto, cabe distinguir no obstante un doble aspecto: el
referente al cardcter injurioso de una revisién que afecte el buen nom-
bre o la reputacion del trabajador, y el relacionado con la forma o in-
tensidad de las revisiones que, de llegar a extremos, pueden afectar,
incluso, el pudor de la persona inspeccionada. En el primer aspecto,
estd en juego el derecho al honor del trabajador. Asi, una revisién efec-
tuada a una persona o a un grupo reducido, asegura PLLA RODRI-
GUEZ, «puede resultar altamente lesivo contra el buen nombre de las
personas revisadas porque hace nacer la sospecha de que son culpa-
bles». Mientras, en el segundo aspecto esta en juego la intimidad por-
que se afecta un valor tan personal como es el pudor, entrafiablemente
unido a la sensibilidad de cada uno. Aqui, mas bien, el problema nace
de la forma o intensidad de la revisién. (Vid., sobre este tema, PLA
RODRIGUEZ, Américo. «El Derecho Laboral y la proteccién de la inti-
midad del trabajador». En: Revista Derecho Laboral. Montevideo. 1986.
N¢ 144. pp. 594 y 595.).
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modo ilegitimo, por contravenir derechos fundamentales.
Como es evidente, esta situaciéon no puede traducirse en la
sola invalidez del medio de prueba, sin m4ds, ya que de ocu-
rrir ello, se estaria negando la posibilidad de declarar
ilicito un despido, aun cuando haya sido producido sobre la
base de un trato indigno e irrespetuoso de la intimidad
del trabajador. En todo caso, cuando la decisién empresa-
rial de despedir se base en medios de prueba obtenidos
con vulneracion de tales derechos, la declaracién de este
acto juridico extintivo no puede ser otra, salvo que exista
causa justificada, que la de ilicitud o ilegitimidad constitu-
cional™. Incluso, resulta predicable esta declaracién, tam-
bién para los supuestos donde el trabajador acredita la
utilizacién de procedimientos empresariales lesivos, pero
que por el fracaso en su pretendida eficacia probatoria el
empleador no los alega en el proceso.

De otro lado, la explicitacién de la voluntad extintiva
en la llamada «carta de despido», como se ha dicho, even-
tualmente puede lesionar derechos fundamentales del tra-
bajador. La utilizacién del contenido de la comunicacién
formal de despido con fines ajenos a los establecidos legal-
mente, y en la medida en que pueda resultar atentatoria al
honor y a la intimidad del trabajador, bien puede con-

74 Hay que aclarar, en este sentido, que la declaracién de ilicitud del des-
pido no se extrae, simplemente, del hecho de haber utilizado un medio
probatorio con vulneracién de los derechos fundamentales del trabaja-
dor, sino de que, al decaer la eficacia de éste, queda la empresa despro-
vista de toda prueba sobre los hechos imputados, emergiendo la
lesividad como elemento que vicia el despido. De modo que, como ya lo
he indicado, de existir una prueba adicional que justifique el despido, la
alegacion de una afectacién constitucional en la realizacién del mismo,
carecerd de toda trascendencia.



126 Elmer Arce Ortiz

tribuir a declarar ilicito el despido, por contravenir la
constitucionalidad.

En este sentido, es evidente, que la finalidad de la noti-
ficacién no es otra que la de informar al trabajador la deci-
sién extintiva del contrato de trabajo y, consecuentemente,
consignar los hechos que sustentan la causa justa alegada.
Por cuanto, siguiendo importante doctrina’™, resulta claro
que si la comunicacién formal de despido excede dicha fina-
lidad, incorporando ademads del relato de los hechos, otros
elementos tales como juicio de valor, o, mas atn, expresio-
nes que puedan tener una significacién calumniosa, inju-
riosa o vejatoria para el trabajador, o si aquélla se divulga
mas alld de su destinatario natural, no podrd ampararse
tal proceder empresarial en que se ha efectuado en cum-
plimiento de un mandato legal™, sino por el contrario in-
currira en una manifiesta conculcacién de los derechos
fundamentales inherentes a la persona del trabajador.

Sin embargo, la finalidad de notificar, mediante comu-
nicacién formal, la decision extintiva empresarial, no sélo
puede ser desvirtuada por situaciones que exceden aquélla,
sino, ademas, puede serlo por circunstancias que no alcan-

75 Vid. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos fundamenta-
les...» Op. cit. pp. 155- 157.

76 En estos casos, donde el agravio o la publicidad deliberada de la carta
de despido, que de por si constituye un demérito para su receptor, pro-
duce perjuicios en el honor, intimidad y dignidad del trabajador, esta-
mos, sin dudar, frente a un ejemplo de ejercicio disfuncional del poder
de direcciéon empresarial que, tras exceder los limites legales, se
enmarca dentro de la figura del «abuso del derecho». Situaciéon que, por
lo demaés, no es amparada en ordenamiento juridico alguno. Al respecto,
a modo de ejemplo, la Constitucién Peruana en el ultimo parrafo del ar-
ticulo 103 senala: «La Constitucién no ampara el abuso del derecho».
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zan siquiera tal finalidad. Las primeras, acabamos de de-
cir, responden a una instrumentalizacién lesiva de la car-
ta de despido, cuyo uso desmesurado, respecto de los obje-
tivos razonables, atenta contra la dignidad del trabajador.
En cambio, las segundas, aluden a los casos donde por no
existir carta de despido, o aun existiendo, por su excesiva
parquedad o ambigiiedad, se impide conocer tanto la deci-
sién empresarial como los hechos imputados al trabajador
que sustentan la misma.

Precisamente, la producciéon de un despido con ausencia
absoluta de forma escrita, podria negar al trabajador la po-
sibilidad de ejercitar de modo regular su derecho de defen-
sa en el proceso judicial de impugnacién del acto extintivo.
Asi, por ejemplo, los despidos realizados de manera expre-
sa pero faltos de notificacién escrita (despidos verbales) o
los, simplemente, carentes de una declaracién empresarial
expresa (despidos tdcitos), al provocar el desconocimiento
total de sus motivos, implican una manifiesta imposibilidad
para articular la defensa jurisdiccional del trabajador afec-
tado. Circunstancia ésta, que, de ocurrir, generaria una
suerte de «indefensién», entendida como «la'situaciéon en
que quedan los titulares de derechos o intereses legitimos
cuando se ven imposibilitados para ejercer los medios lega-
les suficientes para la defensa»™. En consecuencia, todo
acto de despido habra de promover el respeto al principio
de contradiccién procesal, en tanto contenido indispensable
del derecho de defensa, pues, de lo contrario, se convertira
en un acto juridico viciado de ilicitud constitucional’.

77 Este es el concepto de «indefensién», que desde la Sentencia 38/ 1981,
de 21 de Noviembre, ha manejado el Tribunal Constitucional espanol.
78 Vid. CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. «La calificacién juridica del des-
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Con todo, la denominada situacién de indefension, apar-

te de configurar un atentado evidente al derecho de defen-

sa, entrafia, para un sector doctrinario™, la transgresién
concurrente del derecho a la tutela judicial efectiva. En
otras palabras, el trabajador despedido con incumplimiento
absoluto de las formalidades legales -0 convencionales-, ve-
ria desnaturalizada la garantia judicial al debido proceso,
cuya finalidad es, especificamente, alcanzar la justicia en el
proceso, mediante la protecciéon efectiva de los derechos
individuales reconocidos por la normativa constitucional®.

79

80

pido. Despidos improcedentes y nulos». En: El régimen del despido tras la
reforma laboral. AA.VV., bajo la conduccién de Joaquin Aparicio y Antonio
Baylos. Madrid. IBIDEM Ediciones. 1995. p. 73. cuando concluye que «el
derecho de defensa del trabajador y el principio de contradiccién procesal
no podrian jugar, en casos de despidos informales (verbales) o tacitos,
ante el desconocimiento por el trabajador de los motivos de despido...».

En esta linea, GORELLI HERNANDEZ ha sefialado que «... (ante) la
posibilidad de que el empresario pueda despedir al trabajador sin respe-
tar en absoluto los requisitos formales (...) y dado que la finalidad de los
requisitos formales es la de permitir que el trabajador ejerza su derecho
a la tutela judicial efectiva, no queda méas remedio que defender la de-
claracién de nulidad por violacién de un derecho fundamental, la tutela
judicial efectiva. Somos de la opinién de que ésta es una postura inteli-
gente, ponderada y para nada excesiva, pues la absoluta indefensién del
trabajador, indefensién que entendemos no se soluciona con la
improcedencia, ya que habria implicado un derecho fundamental como
es el derecho a la tutela judicial efectiva; por tanto, la dnica solucién ha
de ser la nulidad del despido...». (Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan.
«Los supuestos de readmisién en el despido». Madrid, Editorial
TECNOS S.A., 1996, p. 65.).

Segun se ha dicho, el debido proceso es una garantia judicial
innominada, cuya «...funcién es asegurar la efectiva vigencia de esos de-
rechos [los derechos individuales reconocidos en la Constitucién], dando
a toda persona la posibilidad de recurrir a la justicia para obtener la tu-
tela juridica de sus derechos individuales, a través de un procedimiento
legal, en que se le dé oportunidad razonable y suficiente de ser oido,
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No obstante esta opinién, hay quienes, optando por un
concepto restringido de tutela judicial efectiva, han negado
tal desnaturalizacién. Pues, han sefalado que la tutela ju-
dicial efectiva s6lo se veria mermada por la negativa del
juzgador a conocer el fondo del asunto cuando el trabajador
acredite la existencia de discriminacién o de violacién de
cualquier derecho fundamental®.

Tgualmente, todo lo dicho, es predicable para el caso de
los despidos que, pese a tener carta, generan una situacién
de indefension en el trabajador. De tal manera que, no sélo
se podria dificultar la defensa del trabajador despedido
cuando se haya producido un despido verbal o tdcito, sino
también cuando, atun tratdndose de un despido comunicado
formalmente mediante una carta, en ella existan formula-
ciones ambiguas o imprecisas o no conste claramente la fe-
cha de efectos del despido. En consecuencia, sobretodo en
los sistemas legislativos donde se admita la convalidacién,
en via judicial, de los efectos extintivos de los despidos
carentes de forma, el derecho de defensa se convierte en li-
mite infranqueable de los mismos. No se trata aqui, de de-
clarar inconstitucionales todos los despidos desprovistos de
forma®, sino s6lo aquéllos que generen indefensiéon procesal
del trabajador.

ejercer el derecho de defensa, de producir pruebas y de obtener una
sentencia que decida la causa dentro de un plazo prudencial...». (Cfr.
CHICHIZOLA, Mario. «El debido proceso como garantia constitucional».
En: Revista Juridica Argentina «La Ley», Buenos Aires, 1983. p. 913.).

81 Vid., sobre esta postura, GALIANA MORENO, Jesus y GARCIA
ABELLAN, Juan. «El despido nulo». En Estudios sobre el despido (li-
bro homenaje a Alfredo Montoya Melgar). Madrid. Universidad de Ma-
drid. 1996. pp. 75- 78.

82 Sobre la calificacién de los despidos carentes de formalidad legal que no
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Finalmente, en los casos donde la voluntad extintiva del
empleador requiere de un procedimiento previo ante cual-
quier autoridad competente, para que ésta, luego de verifi-
car la existencia de la causal invocada, otorgue una autori-
zacién para el despido, deberdn observarse, a fin de evitar
la arbitrariedad en su resolucién, las garantias constitu-
cionales que integran el concepto de debido proceso. En
este sentido, poco interesa la naturaleza administrativa o
judicial del procedimiento previo, puesto que de existir po-
sibles afectaciones de derechos de las personas, se hace ne-
cesario proclamar, para cualquier supuesto, el caracter
vinculante del contenido de justicia de la Constitucién®.

25 La Tutela Restitutoria de los Derechos
Constitucionales

Como menciondbamos al inicio de esta seccién, un ele-
mento béasico de todo mecanismo de protecciéon juridico-
procesal es el referido al grado de tutela prestado, en via
de reparacion, frente a determinados comportamientos
antijuridicos.

generan indefension en el trabajador, Vid. el punto siguiente de la pre-
sente seccion.

83 Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el debido proceso constituye
un derecho fundamental de todas las personas, cuya aplicacién es
predicable en procesos de cualquier naturaleza. Sin embargo, ha sefnala-
do DE BERNARDIS, que «...la plenitud de los conceptos que integran el
debido proceso, solamente serdn exigibles y se alcanzaran en los proce-
sos que se desarrollen ante el 6rgano jurisdiccional del Estado, por
cuanto éste es el unico que tiene la capacidad de determinar la justicia
del caso concreto, con caracter definitivo.

No se trata que en un proceso administrativo los elementos que inte-
gran el concepto de debido proceso no puedan y se vayan a verificar. Su-
cede todo lo contrario pues éstos, cuando menos en lo que se refiere a
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Obviamente, el grado de proteccién dependerd de la na-
turaleza juridica del objeto a proteger. Asi, podra brindarse
una tutela restitutoria, que repare integralmente el dere-
cho vulnerado, si aquél cuenta con entidad suficiente para
ser considerado como principio fundamental del ordena-
miento. En estos casos, dice ERMIDA URIARTE, estaria-
mos hablando de una «solucién reparatoria perfecta», pues
al declarar la nulidad del acto lesivo, se levanta efectiva-
mente todos los obstdaculos que el acto ilicito perturbador
del ejercicio del derecho habia opuesto al mismo®. Sin em-
bargo, siguiendo al mismo autor, junto a esta forma de tu-
tela, pueden existir mecanismos reparadores compen-
satorios, también denominados resarcitorios, cuya finalidad
no consiste en la anulaciéon del acto lesivo, sino en la con-
cesiéon de una indemnizacién econémica por los dafios y
perjuicios causados en virtud del acto impugnado®. Tal
solucion reparadora de caracter imperfecto, ha sido harto
difundida en el derecho comtn, sobre la pretendida base
de proteger intereses juridicos afectados de naturaleza
patrimonial.

Ahora bien, la doctrina ha manifestado, de manera con-
sensual, que los derechos de la persona humana o derechos

los minimos del debido proceso deberan hacerlo. Lo que se va a dar en
la practica es que solamente en el proceso ante el érgano jurisdiccional,
el justiciable contara con todas las herramientas para que los elementos
del debido proceso se desarrollen en el mayor grado posible». (Cfr. DE
BERNARDIS, Marcelo. «La garantia procesal del debido proceso». Lima.
Editores Cultural Cusco. 1995. pp. 414- 415).

84 Vid. la cita de ERMIDA URIARTE en LOVATON PALACIOS, Miguel
David. «Proteccién de la Libertad Sindical en el Peru». Lima, Instituto
de Defensa legal, 1991. pp. 137- 138.

85 Vid. Ibidem, p. 142.
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fundamentales, poseen una naturaleza diversa de la de los
derechos subjetivos ordinarios, puesto que regulan la digni-
dad e inclusive la existencia misma de la persona humana,
por lo que su violaciéon entrana, aparte de un perjuicio indi-
vidual, una repercusion social, cuyo desconocimiento puede
afectar a toda la comunidad. Por cuanto, al ser ello asi, la
naturaleza indisponible de los derechos constitucionales,
segin FIX ZAMUDIO, requiere de una tutela procesal que
asegure «la restitucién en el goce de tales derechos al afec-
tado, ya que con exclusién de algunos derechos de caracter
patrimonial, aquellos que se refieren a la libertad y digni-
dad del hombre no pueden sustituirse por equivalente»®.
En otras palabras, toda sentencia de protecciéon de estos
derechos no agota su finalidad en un pronunciamiento so-
bre la inconstitucionalidad del acto cuestionado, es més, su
efectividad dependerd de imponer al responsable el cumpli-
miento de determinado comportamiento tendiente a restau-
rar el derecho afectado®.

86 Cfr. FIX ZAMUDIO, Héctor. «La Proteccién juridica y procesal de
los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales». Madrid.
Universidad Nacional Auténoma de México/ Editorial Civitas S.A.,
1982. p. 49. .

87 Vid., sobre el tema, SAGUES, Néstor Pedro. «Accién de Amparo». Bue-
nos Aires. Editorial Astrea. 1988. pp. 431 y ss.. Ademads, en forma pau-
latina, la legislacién comparada ha puesto de manifiesto la naturaleza
restitutoria de las sentencias protectoras de derechos fundamentales.
Por ejemplo, la Ley de Amparo mejicana, en su articulo 80, sefiala que
«la sentencia que conceda el amparo tendrd por objeto restituir al agra-
viado en el pleno goce de la garantia individual violada, restableciendo
las cosas al estado que guardaban antes de la violacién...»; asimismo, en
términos semejantes, el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccién Consti-
tucional costarricense admite que «la sentencia que conceda el amparo
tendra por objeto restituir o garantizar al agraviado en el pleno goce de
su derecho, y restablecer las cosas al estado que guardaban antes de la
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No obstante, aunque esta forma de tutela se instituya
como esencial, cabe aclarar, no es excluyente de la tutela
resarcitoria. Por el contrario, el juez bien podria imponer al
infractor una indemnizacién complementaria, en la medida
en que trata de ajustar la compensacién dineraria a los da-
fios adicionales que el afectado haya podido sufrir como
consecuencia de las circunstancias concurrentes en la viola-
cion. Lo cual, sin embargo, obligard al afectado a aportar
los medios de prueba suficientes que sustenten la alegacién
de los danos adicionales sufridos.

En consecuencia, desde este punto de vista, parece 16gi-
co que la tutela procesal del despido, cuando se aduzca vio-
lacion de derechos constitucionales del trabajador, debera
implementar, prevalentemente, mecanismos reparadores
que posibiliten al perjudicado el reintegro en su puesto de
trabajo®®. De aqui que, toda vez que el juez laboral, en un
sistema unitario de impugnacién del acto extintivo empre-
sarial, califique de ilicito el despido por contravenir precep-
tos de orden constitucional, ordenara la reposicién del tra-

violacién, cuando fuere posible»; también, en esta linea, el articulo 1 de
la Ley 23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo peruana, reputa co-
mo objeto de las acciones de garantia «...el reponer las cosas al esta-
do anterior a la violacién o amenaza de violacién de un derecho
constitucional».

88 En este mismo sentido, se ha pronunciado el Comité de Libertad Sindi-
cal de la O.1.T., cuando pide a los Gobiernos nacionales que tomen las
medidas necesarias para permitir que los dirigentes sindicales y afilia-
dos que han sido despedidos por sus actividades sindicales legitimas
puedan obtener el reintegro en sus puestos de trabajo y se apliquen a
las empresas las sanciones correspondientes. (Cfr. OFICINA INTER-
NACIONAL DEL TRABAJO. «La Libertad Sindical». Recopilacién de
decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Ginebra. 1985. parrafo 756.).
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bajador®®. Mandato que, tras configurar un deber correlati-
vo, obliga al empleador a permitir el reingreso del trabaja-
dor en la empresa. Pero, aunque por definicién, la reposi-
cién se va a conceptualizar en términos de reasuncion
material o fisica, su contenido es mucho mayor. De esta
forma, la reposicién «no se logra sélo por la actividad mate-
rial del empresario dirigida a permitir el acceso del traba-
jador a la empresa; ademas, es necesario que la readmisién
alcance una restitucion completa del status anterior,
sin ninguin tipo de alteraciones unilateralmente estableci-
das por la empresa en relacion al contrato que unia a las
partes»?,

Asi, sin dnimo de ser rigurosos, la reposicién debe respe-
tar, cuando menos, todas las situaciones, obligaciones y de-
rechos subjetivos pertenecientes al trabajador antes de la
terminacién contractual ilegitima. No habrd reposicién si
no se conservan situaciones nacidas del contrato como la
categoria, la retribucién o la antigiiedad. Igualmente, ésta
quedaria obstaculizada si no se facilita al repuesto una
zona de trabajo ni se le suministran los medios necesarios
para realizarlo. Mds aun, se ha dicho, la reincorporacién
del trabajador debe suponer el ejercicio de las mismas ta-

89 No debemos olvidar, que la reposicién lejos de tener una relevancia me-
ramente procesal, tiene, ante todo, un papel de naturaleza instrumental
en la consecucién de la vigencia efectiva de la constitucionalidad. Por
cuanto, su fundamentacién constitucional debe hacerse sobre la base de
la tutela constitucional del «derecho a la reposicién», como parte de los
derechos que pretende reparar.

90 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «<El Cumplimiento Especifico
de la Readmisién obligatoria». Madrid. Editorial CIVITAS S.A., 1995,
p. 56.
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reas o al menos tareas complementarias comprendidas en
su grupo profesional®.

Lo cierto es, que la reposicién junto a la produccién de
efectos materiales sobre la relacién laboral, también origi-
na efectos de cardcter obligacional. Aquélla, de un lado,
puede significar la reanudacién del contrato de trabajo
ilicitamente roto; mientras, de otro, podria traducirse en
un acto desprovisto de efectos negociales, dado que nunca
hubo ruptura de la relacion. En realidad, este problema,
referido a los efectos de la reposicién sobre el vinculo
obligacional laboral, estd intimamente relacionado con el
tema de los efectos juridico-extintivos del despido, ya que
s6lo si se considera que aquél entrafna la terminacién del
contrato podremos hablar de una real reanudacién de la re-
lacién de trabajo.

De ahi que, la cuestién consista en evaluar si un despi-
do atentatorio contra derechos constitucionales genera,
aparte de los efectos materiales o facticos que le son inhe-
rentes, efectos juridicos extintivos hasta la eventual

91 Sobre el tema de la Reposicién «en la mismas condiciones», Vid. un es-
tudio exhaustivo en GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El Cumplimiento
de la Readmisién Obligatoria». Madrid. Editorial CIVITAS S.A., 1995,
pp. 56- 64. Sin embargo, hay cierta posicién doctrinal que admite la po-
sibilidad incluso de alteraciones en las condiciones de trabajo, siempre
que no sean sustanciales e individualizadas, sino consecuencia del ejer-
eicio licito de poderes organizativos del empleador, legitimamente utili-
zados. Como es evidente, estas situaciones excepcionales deben respon-
der a razones objetivas, debidamente acreditadas por la empresa. (Vid.
FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «Ejecucién provisional y defini-
tiva en los procesos de despido». En: El régimen del despido tras la re-
forma laboral. AA.VV. bajo conduccién de Joaquin Aparicio y Antonio
Baylos. Madrid. IBIDEM Ediciones. 1995. pp. 162- 163.).
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impugnacion judicial. Sin embargo, conceder estos efectos
a la discrecionalidad del empleador, equivaldria, como ya
se ha reiterado, a relativizar el cardcter trascendental de
la constitucionalidad en tanto norma principial del orde-
namiento juridico. Por ello, acorde con una tendencia
garantista absoluta de los derechos constitucionales, se vie-
ne predicando la inexistencia de efectos para los despidos
que los vulneren. Asi, para estos supuestos, la doctrina ha
proclamado, con mucha razén, por cierto, la declaracién de
nulidad absoluta, cuya consecuencia conlleva «la desapari-
cién del acto lesivo del trafico juridico, eliminando todos
sus efectos»®. Es decir, la decisién unilateral del empresa-
rio deja de tener ex tunc, esto es, desde el momento mismo
en que se produjo, el efecto extintivo®, y el contrato conti-
nua vigente, no sélo por no operar sobre él ninguna causa
licita de extincién, sino porque aquélla, ademas, contra-
viene la constitucionalidad. En suma, el despido reputado
nulo, no nace, no existe y ni siquiera produce juridicamen-
te efecto alguno, por lo que al no provocar la extincion,
dice GORELLI, «la readmisién no produce efectos de carac-
ter negocial, dado que no hay ruptura de la relacién
obligacional»®.

92 Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GU-
TIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin. «Derecho del Traba-
jo...» Op. cit. p. 485.

93 No obstante, esta situacién requiere una importante salvedad, cual es
que «..la ineficacia del despido, siendo intrinseca (por vulnerar derechos
fundamentales), para que produzca la carencia de efectos del acto nece-
sita de una previa impugnacién judicial del mismo...». (Cfr. MONEREO
PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves. «Forma y procedi-
mientos del despido disciplinario. El despido nulo...» Op. cit. p. 311.).

94 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmision obligatoria...» Op. cit. p. 68.
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Con todo, queda claro, que la declaracién de nulidad del
despido, esto es, la falta de efectos de ese acto empresarial,
por contravenir preceptos de naturaleza constitucional, de-
termina para el empresario la obligacién ineludible de re-
poner al trabajador asi despedido. No pudiendo incumplirse
esta obligacién pretextando el abono de una indemnizacién,
salvo que el trabajador asi lo requiera®, cuya existencia
sustituya la necesaria restitutio in integrum que la califica-
ciéon de nulidad comparte.

De forma que, en conexion con las ideas que se acaban
de exponer, y a modo de ecuacién légica, resultaria virtual-
mente aplicable a todo despido atentatorio de derechos
constitucionales, la declaraciéon de nulidad y, por consi-
guiente, la reposicion efectiva del trabajador en su puesto
de labores. Sin embargo, conviene ahora aclarar que, en no
pocos ordenamientos juridicos, tal ecuacién incorpora ele-
mentos desequilibradores, pues atin cuando exista una
transgresiéon de derechos fundamentales, suelen imple-
mentarse mecanismos reparatorios distintos a los ofrecidos
por la tutela restitutoria. En todo caso, consideramos, aun-
que al margen de nuestra opinién sobre el tema, que aque-
llas excepciones, a la proteccién traducible en la «reposicion
de las cosas al estado anterior a la violacién del derecho
fundamental», debieran establecerse expresamente en el
texto constitucional, sea de manera originaria, cuando asi

95 De manera excepcional, se puede admitir que el trabajador afectado, via
opcidén legal, sustituya la reposicion por la indemnizacién, a efectos de
preservar su dignidad. Pues, para DE LA CUEVA, la finalidad esencial
del ejercicio de esta opcién consiste «..en salvaguardar la dignidad del
trabajador al que repugne regresar a una empresa en la que fue injuria-
do o vejado». (Cfr. DE LA CUEVA, Mario. «<El nuevo derecho mexicano
del trabajo...» Op. cit. p. 262.).
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lo establezca el constituyente, o sea de manera derivada,
cuando el constituyente delegue en el legislador facultades
para que éste decida los grados de proteccion del derecho
fundamental.

Obviamente, no nos referiremos a todos estos casos,
pero parece relevante comentar el significado actual de la
tendencia legislativa de cufio resarcitorio, en cuanto a la
tutela brindada frente a despidos contrarios al derecho al
trabajo, entendido en su faceta de estabilidad en el empleo.
Segun estos esquemas reparadores, a la inexistencia de
causa justa que sustente la voluntad unilateral extintiva
del patroén, no le sigue, como consecuencia légica, el rein-
greso del trabajador a su puesto de labores, mas ain, supo-
ne la convalidacion de los efectos del despido a cambio de
un equivalente de orden econémico. En otras palabras, si el
derecho al trabajo 'se construye sobre la base del principio
de causalidad del despido, dejaria de tener toda efectividad
al consentirse que una extincién sin justa causa se solvente
con una indemnizacién ya que implicaria entender la
causalidad de manera diferente, esto es, como una necesi-
dad de causa para que el autor de la ruptura del contrato
resulte indemne. Asi, el empresario requiere una causa jus-
ta no para despedir, sino para no tener que indemnizar al
trabajador®.

Y aunque se entienda, que la exigencia constitucional
que se comenta afecta tan sélo a la necesidad de que la de-
cisién extintiva se fundamente en causa licita, pero no a
los efectos de tal extincién, es mds que evidente que la re-

96 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «<El Cumplimiento Especifico de la
readmisién obligatoria». Madrid, Editorial CIVITAS S.A., 1995, p. 38.
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lacion entre el despido causal y la reposicién funciona como
dos caras de una misma moneda®. No obstante ello, cabe
apuntar que la efectividad del contenido del derecho al tra-
bajo, a juicio de algunos autores, puede verse limitada en
razon de situaciones de crisis o, en todo caso, por la por el
eventual conflicto con el ejercicio de la libertad de empre-
sa®. De esta manera, la instauracién de un régimen de re-
posicion, desde esta postura, significaria un posible obsta-
culo a una cierta politica de empleo que pretenda una me-
jor distribucién de los puestos de trabajo, que asegure, en
términos aceptables, la oportunidad de ocupacién a la po-
blacién desempleada.

Igualmente, se ha dicho, que la reposicién constituye un
mecanismo reparador excesivo, puesto que anula y desco-
noce, de modo radical, el derecho a la libertad de empresa,
cuyo contenido implica el ejercicio de facultades sanciona-
doras y organizadoras dentro de la misma.

Por udltimo, de admitirse la tutela resarcitoria como ele-
mento compensador del despido incausado en un determi-
nado sistema normativo, aquélla deberd moverse, de con-

97 En este sentido, se ha expresado GORELLI HERNANDEZ que entiende
que «La readmisién es uno més de los instrumentos de los que puede
disponer el legislador para limitar las facultades extintivas empresaria-
les, probablemente el de mayor efectividad. Queda al amparo del legisla-
dor la posibilidad de usar o no dicho mecanismo para defensa del ejerci-
cio del derecho al trabajo en su faceta de una mayor estabilidad en el
empleo». (Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El Cumplimiento especi-
fico de la readmisién obligatoria...» Op. cit. pp. 39- 40.).

98 Sobre estas, y otras, restricciones que cuestionan la reposicién como me-
canismo reparador eficaz del derecho al trabajo, Vid. GORELLI
HERNANDEZ, Juan. «<El Cumplimiento especifico de la readmisién obli-
gatoria...» Op. cit. pp. 50- 55.
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formidad con lo opinado en el punto precedente, en un
plano que castigue la arbitrariedad empresarial, siempre
y cuando esta ultima no produzca danos de relevancia
constitucional. De lo contrario, estariamos en un sistema
que promueve la inconstitucionalidad, a cambio del pago
de un equivalente dinerario®. En suma, aun en estos es-
quemas legislativos, donde se permite reservar al empresa-
rio un alto grado de discrecionalidad en sus decisiones
extintivas, el limite irrenunciable e imperativo a las mis-
mas, resulta del respeto de los derechos constitucionales
del trabajador.

3. La Carga de la Prueba Atenuada en los
Despidos Lesivos

Junto a la manifiesta lesién de un derecho constitucio-
nal, asi como a la légica restitutoria que se predica en tan--
to elemento reparador, otro rasgo caracteristico de tal pro-
teccion especifica se concreta en la incidencia de la carga
probatoria del motivo alegado sobre el trabajador. De he-
cho, dado que es el trabajador demandante quien enuncia
el hecho lesivo y al que conviene, en su interés, aportar los
datos normalmente constitutivos del supuesto de hecho que
fundamenta el derecho postulado, la doctrina procesal ha

99 Estas situaciones, incluso, han sido objeto de critica por parte del Comi-
té de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la O.I.T.,
cuando ha senalado que «en ciertos casos en que en la préctica la legis-
lacién nacional permite a los empleadores, a condicién de que paguen la
indemnizacién prevista por la ley en todos los casos de despido injustifi-
cado, despedir a un trabajador, si el motivo real es su afiliacién a un
sindicato o su actividad sindical, no se concede una proteccién suficiente
contra los actos de discriminacién antisindical cubiertos por el Convenio
namero 98». (Cfr. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. «La Li-
bertad Sindical...» Op. cit. parrafo 707.).
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convenido en entender que es él, no el demandado, el en-
cargado de probar los efectos inconstitucionales del despido
sufrido!®. Sin embargo, tras la aparente neutralidad de
esta nocién procesal, la misma va a constituir una novedad
respecto de la regla general que opera en los procesos de
impugnacién del despido, en la medida que rompe con la
tradicional posicién activa y acusatoria del empleador de-
mandado, en las distintas fases del juicio. En efecto, es
harto conocido que en los casos de reclamaciones contra
despidos incausados o informales (por lo deméds, aten-
tatorios del principio de estabilidad en el empleo), despro-
vistos de relevancia constitucional, una vez presentada la
demanda por el trabajador, el primer turno de intervencién
corresponde al empleador, cuyo papel se circunscribe a pro-
bar sus alegaciones contenidas en la carta de despido!®.
Dicho en otras palabras, iniciado el proceso ordinario de

100 En este sentido, se ha sefialado que «...1a prueba de la discriminacién o
violacion del derecho fundamental —puesto que la carta de despido, si
existe, disimulard o falseard la causa— incumbe a quien la alega...» (Cfr.
ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. «Dere-
cho del Trabajo..». Op. cit. p. 419.); por otra parte, analizando la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Espafiol el laboralista MO-
NEREO PEREZ ha entendido que «...el trabajador no queda liberado de
realizar toda actividad probatoria...» (Cfr. MONEREO PEREZ, José
Luis. «La Carga de la Prueba en los despidos lesivos de derechos funda-
mentales». Valencia, Tirant lo Blanch. 1996. p. 10.); ademés, Vid. la
misma opinién en BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ VILLALON, Jesus;
FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «Instituciones del Derecho Pro-
cesal Laboral». Madrid. Ed. TROTTA. Segunda Edicién. 1995. pp. 170 y
ss.; Vid. PASCO COSMOPOLIS, Mario. «La Estabilidad Laboral en la
Ley de Fomento al Empleo...» Op. cit. p. 34.; Vid. FERRO DELGADO,
Victor. «El Despido Arbitrario y el Despido Nulo». En: THEMIS, revista
de derecho. Lima, N*® 34, 1996, p. 55.

101 Este peculiar orden de exposicién de las partes a lo largo del debate pro-
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impugnacién del acto extintivo, el empresario asume un rol
andlogo al de «acusador» y el trabajador otro semejante al
de «acusado», pues, el caracter revisor de dicho proceso,
acentda su evaluacién en la decisién empresarial de despe-
dir, esto es, en la imputacién de la causa al trabajador,
presumiendo siempre su inocencial®? De ahi que, siendo
éste el sentido de la ordenacién del debate instrumentada

cesal, que, a su vez, constituye una alteracién a la conocida regla de «co-
rresponderd al demandante exponer sus posiciones en primer lugar», en
opinién de importante doctrina, no puede entenderse fundado en la sim-
pleza de una regla de inversién de la carga de la prueba sin mas, sino,
por el contrario, habrd que buscar su razén de ser, de un lado, en la
esencia del principio acusatorio y, de otro, en el respeto del derecho de
presuncién de inocencia del trabajador. En consecuencia, se ha venido
diciendo, con insistencia, que el alcance de tal alteracién es bastante pro-
funda, como para ser asimilada a una simple pauta de ordenacién del
debate, puesto que «resultaria contrario al derecho de presuncién de ino-
cencia hacer recaer sobre el trabajador la carga de acreditar su no culpa-
bilidad, ya que ésta es la verdad interina de la que parte el proceso, y
cuya negacién debe soportar exclusivamente el empresario-acusador».
(Vid., por todos, sobre esta problematica, PEDRAJAS MORENO, Abdén.
«Despido y Derechos Fundamentales...» Op. cit. 341y ss.).

102 Asi, «...El proceso de despido se configura como un proceso de revisién
judicial cuyo objeto es el anélisis de la sancién impuesta al trabajador y
su ajuste a la previa conducta de este y a su gravedad. Aunque formal-
mente con el proceso se trate de calificar el acto empresarial de despido
(la correccion de la actuacién empresarial), lo cierto es que la conducta
del trabajador se sitia en primer plano para verificar en el proceso su
culpabilidad o inocencia respecto de la falta imputada por el empresa-
rio. Esta valoracién sancionadora del despido va a marcar, pues, todo el
proceso, desde la propia posicién de las partes, de tal forma que al em-
presario le va a corresponder una funcién acusadora, en tanto que el
trabajador (demandante) va a asumir su defensa, ya que en realidad lo
que se juzga es su actuacién...». (Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis y
MORENO VIDA, Maria Nieves. «Forma y procedimientos del despido
disciplinario. El despido nulo...» Op. cit. p. 301.).
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en los procesos ordinarios de impugnacién, la actuacién
probatoria, en primer término, del trabajador afectado ha
de convertirse en elemento fundamental y tipificante de la
proteccion especifica frente a los despidos lesivos de dere-
chos constitucionales.

Pero, a esta constatacién doctrinal, que imputa la carga
de la prueba del hecho alegado al sujeto procesal que lo
afirma, se suma otra, de gran trascendencia, cual es, la
manifiesta dificultad probatoria del hecho discriminatorio o
lesivo de derechos fundamentales en los casos de actuacio-
nes empresariales «subyacentes» o «encubiertas». Diversas
posturas han intentado explicar el fenémeno. Tal ha sido,
por ejemplo, la intencién de VALDES DAL-RE cuando ha
signado como causa de aquella dificultad al «poliformismo
de la conducta discriminatoria»®®, cuyo tnico elemento co-
mun es el resultado desventajoso para el sujeto que lo su-
fre. También, ha dicho el profesor espafiol MONEREO
PEREZ, en esta linea, que siendo la discriminacién, princi-
palmente, una calificacién de conductas, su prueba se torna
en imposible dado que «las calificaciones juridicas no se
prueban sino que se deducen de los hechos a probar»'®. Sin
embargo, queda claro, de cualquier modo la dificultad de
demostracién se ha de convertir en elemento modulador de
la estructura probatoria en los casos donde se alegue viola-
cién de derechos constitucionales. Y es, en esta medida,

103 Cfr. VALDES DAL-RE, Fernando. «La Ley de Bases de Procedimiento
laboral (Aspectos méas sobresalientes de una Reforma Procesal Anun-
ciada)». En: VALDES DAL-RE y CRUZ VILLALON. Lecturas sobre la
Reforma del proceso laboral. Madrid. Ministerio de Justicia. 1991.
p. 147.

104 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis. «La carga de la prueba en los despi-
dos lesivos de derechos fundamentales...» Op. cit. p. 42.
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que tal problematica cuestiona criterios que pretenden exi-
girle al actor la prueba tanto de la existencia de los hechos
impeditivos o extintivos como de los constitutivos. Pues, es-
tos criterios, como ha puesto de relieve la doctrina pro-
cesalista, aparte de contrariar principios de la légica, de la
justicia distributiva y de igualdad de las partes ante la ley
y el proceso, implicarian «exigirle demasiado al demandan-
te y podria equivaler, a menudo, a negarle sin motivo algu-
no la proteccién juridica»'%.

Por el contrario, la admisién de una nocién moderna de
carga de la prueba entiende que su atribucién a una de las
partes no significa que ella sea en exclusiva quien ofrezca
la prueba o aporte los argumentos; de hecho a ella le inte-
resara hacerlo méas que la otra a efectos de evitar el fallo
desfavorable, pero dado el principio de comunidad de la
prueba, por el cual se comprende que la prueba pertenece
al proceso y no a las partes, es posible que sea la otra par-
te o aun el juez quienes cumplan tal tarea'®®. Es decir, se-
gun esta nocion, la carga de la prueba se construye sobre
la base de dos aspectos fundamentales. De un lado, funcio-
na como regla de juicio para el juez facultdndolo a fa-
llar en contra de la parte gravada con la prueba, cuando
después de valorar ésta no consiga obtener convicciéon de la
ocurrencia de los hechos alegados!®”. Mientras, de otro lado,

105 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. «Teoria General de la prueba judi-
cial». Buenos Aires. Editorial FIDENTER. Tomo I. Quinta edicién. 1981.
p. 451.

106 Vid., en nuestro medio, un concepto moderno de carga de la prueba, en
PAREDES PALACIOS, Paul. «Prueba y Presunciones en el proceso la-
boral...» Op. cit. pp. 186- 188.

107 «Si no existiera esta regla de juicio que faculta al juez para evitar el
non liquet cuando falte la prueba, seria muy frecuente el fracaso del
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aunque intimamente relacionado al aspecto anterior, actia
como regla de conducta para las partes, porque indirec-
tamente les senala cudles son los hechos que a cada una le
interesa probar para que sean considerados como ciertos
por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o ex-
cepciones. Pues, desde la perspectiva de este segundo as-
pecto, toda vez que la carga de la prueba solamente senala
a quien interesa la demostracion de ese hecho en el proceso
0, acaso, a quien corresponde evitar que falte la prueba so-
bre cierto hecho, se sigue que, atendiendo al principio de
igualdad de las partes procesales, es necesario, como légico,
distribuir la carga entre ambas y no imponerla a una de
ellas en su totalidad!®®. En conclusién, tanto el demandante
como el demandado tienen la necesidad y la responsabili-
dad de aportar elementos al esclarecimiento probatorio del
proceso, aunque, desde un inicio, el legislador procesal dis-
tribuye los «pesos probatorios» con magnitudes distintas.

proceso y la consiguiente pérdida de tiempo, trabajo y dinero para el
Estado y las partes. La justicia y la funcién jurisdiccional del Estado re-
sultaria entorpecidas y frustradas en infinidad de ocasiones al no ser
posible la sentencia de mérito, a la vez que se fomentaria la incertidum-
bre juridica en las relaciones sociales, la repeticién indefinida de proce-
sos para el mismo litigio, y se permitiria que quienes tengan interés en
esa situacién caética puedan facilmente burlar los fines de interés pa-
blico del proceso y la jurisdiccién, ocultando pruebas y entorpeciendo la
actividad oficiosa del juez». (Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. «Teo-
ria General de la prueba judicial...» Op. cit. p. 450.). »

108 <ROSENBERG analiza con mayor extensién este tema. Observa que
muchos autores hablan, con razén, de las exigencias de la conveniencia
y de la justicia conmutativa, y que si se exigiera al demandante toda la
prueba, se dejaria de antemano a la demanda sin probabilidades de
buen éxito, y se entregaria el derecho de aquél a la buena voluntad del
demandado, quien podria burlarlo mediante negaciones o afirmaciones
arbitrarias, lo cual significaria ‘un estado de inseguridad juridica que
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Entendamos, por ello que aun cuando el demandado
normalmente no tenga interés en el proceso, éste no puede
desarrollar posturas obstructivas del esclarecimiento del
mismo, como son las omisiones o la simple negacién de la
demanda en todos sus extremos, por cuanto el juez, inicia-
do el procedimiento, debe exigir a ambas partes un desplie-
gue satisfactorio en su actuacién probatoria, pues aquellas
«tienen la necesidad -asi se los ha impuesto el legislador-
de triunfar en el proceso; triunfo que sélo se obtiene siendo
actores y no espectadores»'®.

En este sentido, a modo de resumen, resulta pertinente
citar la opinién del procesalista colombiano DEVIS
ECHANDIA'" en cuanto sefiala que «no es correcto decir
que la parte gravada con la carga debe suministrar la
prueba o que a ella corresponde llevarla; es mejor decir que
a esa parte le corresponde el interés en que tal hecho re-
sulte probado o en evitar que se quede sin prueba y, por
consiguiente, asuma el riesgo de que falte», ya que, como
se ha venido diciendo, la prueba incumbe a cualquier suje-
to procesal, sea cual sea su posicién juridica, aunque, que-
da claro, en magnitudes o pesos distintos. Ahora bien, las
tesis de distribucién de la actividad probatoria de las par-
tes han sido diversas. Algunos criterios se han basado en

equivaldria a la falta de toda proteccién’. Cita y comparte esta frase de
WACH: ‘La distribucién adecuada y prudente de la carga de la prueba
es una de las instituciones més necesarias, o, por lo menos, mas desea-
bles’...». (Cfr. Ibidem p. 452.).

109 Cfr. PAREDES PALACIOS, Paul. «Prueba y presunciones en el proceso
laboral...» Op. cit. p. 253.

110 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. «Teoria General de la Prueba Judi-
cial...» Op. cit. p. 484.; asimismo, comparten esta nocién otros autores
como ROSENBERG, PEYRANO, MICHELI, etc.



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 147

la regla de que «incumbe la prueba a quien afirma, no a
quien niega» 0, mds modernamente se ha dicho, que incum-
be al actor la prueba de los hechos constitutivos y al de-
mandante de los hechos impeditivos o extintivos!'!!. Sin em-
bargo, el criterio de mayor aceptacién doctrinal y que de al-
giin modo rige en la mayoria de ordenamientos procesales,
es el que toma en cuenta el dato a probar en relacién al
efecto juridico favorable perseguido por la parte que en
consecuencia queda asi gravada. En otras palabras, si para
que la norma juridica se aplique al caso es necesario que
se compruebe en el juicio la ocurrencia de su supuesto de
hecho, entonces es evidente que quien pretende la inciden-
cia del mandato, debe suministrar los medios o argumentos
suficientes para convencer al érgano judicial, sin lo cual,
corre el riesgo de perder el proceso. Asi, de este criterio, ha
de desprenderse el enunciado de la moderna regla de dis-
tribucién de la actividad probatoria: corresponde la carga
de probar un hecho a la parte cuya peticién (pretensién o
excepcion) lo tiene como presupuesto necesario, de acuerdo
con la norma juridica aplicable; o, expresada de otra mane-
ra, a cada parte le corresponde la carga de probar los he-
chos que sirven de presupuesto a la norma que consagra el
efecto juridico perseguido por ella, cualquiera que sea su
posicién procesal'?. Todo ello, reténgase, sin perjuicio de la

111 Este criterio, que se funda en la consideracién aislada de los sujetos
procesales, ha sido objeto de censura debido a la exageraciéon con que se
ha interpretado: que al demandante le incumbe probar absolutamente
todos los hechos involucrados en el proceso o que solamente incumbe la
prueba a quien afirma. (Vid. una critica méas rigurosa en PAREDES PA-
LACIOS, Paul. «Prueba y Presunciones en el proceso laboral...» Op. cit.
pp- 189 y ss.).

112 Esta concepcién moderna de distribucion de la prueba en el proceso,
puede encontrarse en la opinién de distintos procesalistas. Por ejemplo,
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opcién que el legislador procesal tome, respecto a quien
asume el riesgo de la falta de pruebas.

De este modo, en un proceso donde se pretende aplicar
la norma que declara sin efectos juridicos el despido produ-
cido con violaciéon de derechos constitucionales, correspon-
dera al trabajador demandante probar los hechos que alega
como fundamento de su pretensién o como presupuesto de
la aplicacién de la norma que invoca (prueba de la lesion
del derecho subjetivo); mientras, también es cierto, que in-
cumbe al empleador demandado probar los hechos que ale-
ga como fundamento de su excepcion, sélo en cuanto se tra-
ta de los que sirven de presupuesto a la norma cuya aplica-
ci6én lo favorece (prueba del caracter justificado del acto
extintivo). En efecto, corresponde la carga a quien tiene in-
terés en deducir del hecho los efectos juridicos que contem-
pla la norma de la cual es presupuesto para su aplicacion.
Pero, aun cuando todo lo anterior sea verdad, cabe que el
legislador procesal, tal como ya lo anunciamos al empezar
este punto, decida atribuir el riesgo de la insuficiencia pro-
batoria sélo al actor. Y, en este contexto, de no existir
pruebas que generen conviccién en el juez sobre la ocurren-
cia de los hechos alegados, aquél debera fallar en contra de
la parte gravada con la carga probatoria (en aplicacion de
la regla de juicio que ella representa), esto es, en perjuicio
del trabajador. Razén por la cual, el trabajador necesita,
aun cuando no sea una obligacién, aportar medios de prue-
ba que sustenten sus alegaciones, a efectos de evitar una
resolucion desfavorable. En suma, para que el juez no utili-
ce la regla de juicio, deducida del hecho de soportar el onus

la comparten, entre otros autores, ROSENBERG, MICHELI, GUASP y
DEVIS ECHANDIA. (Vid. Ibidem pp. 190- 191.).
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probandi, «<no basta alegar los hechos, pues es necesario
probarlos»!3,

Por su parte, la actuacién probatoria del emplea-
dor siempre habrd de mantenerse activa, s6lo que en al-
gunas circunstancias su despliegue insuficiente podria ge-
nerarle perjuicios. Obviamente, en el caso que el deman-
dante no logre generar conviccion, respecto a los hechos
que sustentan la pretensién, en el 6rgano judicial, la insu-
ficiencia probatoria del demandado no tiene mayor rele-
vancia (la regla de juicio recae sobre el actor), salvo que el
juez de oficio aporte «material probatorio»!!*. Sin embargo,
si con los medios de prueba aportados por el trabajador
demandante, el juez obtiene la certeza necesaria sobre la
ocurrencia de los hechos alegados, entonces la regla de
juicio de la carga probatoria opera ahora en contra del
empleador. En este segundo caso, el empleador asume

113 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando. «Teoria General de la prueba judi-
cial...» Op. cit. p. 489.

114 No obstante, ello puede ocurrir con mayor frecuencia en sistemas proce-

sales de naturaleza inquisitiva, donde se le otorgan al juez facultades
especiales para la aportacion de material probatorio al proceso. Pues,
por el contrario, en sistemas de naturaleza dispositiva, son Gnicamente
las partes quienes tienen la posibilidad de proponer medios probatorios
y, por ende, los temas a debatir en el juicio.
Pero, junto a esta dicotomia sistemadtica, hay que recalcar que la ten-
dencia procesal moderna apunta a estructurar procesos mixtos. Se ha
dicho, que los procesos totalmente dispositivos ya no existen, pues aqué-
llos se «atentian» con ciertos rasgos tipificantes del principio inquisi-
tivo. Poco a poco, la introduccién de «diligencias para mejor proveer»
han logrado progresivamente acercar al juez a la verdad material, aun-
que desde una perspectiva bastante restringida por no exceder el marco
factico propuesto por las partes.
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el onus probandt, es decir, soporta el eventual riesgo de su
insuficiencia probatorial!s.

Se hace necesario, por tanto, que quien alega la lesion
de un derecho constitucional introduzca los medios de
prueba necesarios para generar certeza en el juzgador de
la ilicitud y anticonstitucionalidad de la actuacién empre-
sarial, puesto que, de no hacerlo, podria recibir un pronun-
ciamiento desfavorable. La medida de prueba en tanto
parametro que autoriza tomar como cierto un hecho, néte-
se, no es ni puede ser la real ocurrencia o la verdad mate-
rial del hecho alegado, sino es la certeza o conviccién que
se procura el juez tras la valoracién de las pruebas!é. Es
cierto, que aquella certeza puede obtenerse en intensidad
variable, dependiendo, sobre todo, de las exigencias del
ordenamiento y de la particularidad del conflicto. Pero,
también es verdad que, la exigencia de certeza no puede
convertirse en un instrumento atentatorio de la tutela judi-
cial efectiva al impedir el funcionamiento normal del siste-
ma jurisdiccional. En definitiva, los grados de certeza se

115 Por eso, PAREDES PALACIOS (Vid. «Prueba y presunciones en el
proceso laboral...» Op. cit. p. 191.) ha calificado la posicién de «actor» en
el proceso moderno como «dindmica y cambiante», y, precisamente,
en sustento de esta afirmacién cita de forma literal a TAMANTINI,
cuando sefiala que «si bien la demanda y su contestacion constituyen el
principal factor para la determinacién del onus probandi, en el proceso
ocurre un verdadero didlogo probatorio, de manera tal que como resul-
tado de las pruebas que se van reuniendo, las partes modifican su si-
tuacién procesal y el riesgo de la ausencia de la prueba va pasando al-
ternativamente de una a la otra. Esto revela el cardcter dinamico de
la nocién».

116 Sobre la certeza como medida de prueba, Vid. PAREDES PALACIOS,
Paul. «Prueba y presunciones en el proceso laboral...» Op. cit. pp.
293 y ss.
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sujetan a un andlisis combinado de ambos elementos para
cada caso concreto, debiendo ser, l6gicamente, mds intensos
cuando la dindmica probatoria no revista mucha dificultad
y méas blandos cuando aquella sea compleja hasta poner,
incluso, en entredicho la propia tutela jurisdiccional.

En esta medida, atendiendo conjuntamente a la dificul-
tad probatoria que acusan las conductas lesivas de dere-
chos subjetivos del trabajador, a la trascendencia de los
mismos y al riesgo que sea vulnerada la tutela judicial
efectiva, la doctrina, en tiempos recientes, ha elaborado el
concepto del llamado «principio de facilitaciéon probatoria».
El cual, no es otra cosa que un principio inspirador de di-
versos mecanismos probatorios destinados a solucionar o
aminorar el problema de la necesidad de impartir justicia,
mds aun cuando se constata la dificultad de probanza en
que se encuentra virtualmente el trabajador!'”. De ahi que,

117 «Hablamos nosotros del principio de facilitacién probatoria porque reco-

nocemos en él un conjunto de conceptos, criterios, ideas fundamentales
o lineas directrices que informan a las normas de prueba, en particular,
y al instituto de prueba, en general, al interior de los procesos sociales
(aquéllos en los que se presenta con marcada intensidad cierta protec-
cién a la parte débil de la relacién procesal), participando ademads en la
interpretacién de aquéllas y configurando la posicién axiomatica del
juzgador.
Este principio, compensador de las dificultades probatorias que afronta
la parte débil, dibuja un mecanismo que no se contenta con acoger por
favor o gracia la pretensiéon deducida por la parte que protege. Si se
protege a la parte débil (compensando su insuficiencia) no es por
congraciarse con ella, sino, porque no seria posible, de otro modo,
impartir justiéia. De ahi que el contenido de este principio sea, en
alguna de sus modalidades o expresiones, flexible. No olvidemos que
la justicia es del caso concreto y no del caso en abstracto.». (Cfr. Ibidem
p. 329.).
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en algunos ordenamientos juridicos ya se hable de una
suerte de «atenuacion» o «reduccién» de las cargas probato-
rias de las partes intervinientes en los procesos donde se
alega la lesién de derechos constitucionales. En efecto, en
sistemas procesales construidos sobre la base de mecanis-
mos facilitadores de la actividad probatoria de las partes,
no se exige al trabajador demandante probar integramente
la lesion alegada, pues bien puede bastar con acreditar la
existencia de indicios de los que se deduzca suficientemen-
te que efectivamente se puede haber producido una viola-
cién de derechos fundamentales, y a partir de los cuales se
pueda presumir que el hecho imputado ha ocurrido, salvo
que el empresario desvirtie tal presuncién mediante la
acreditacién, no ya de la certeza de los hechos alegados en
la carta de despido, sino de que la decisién extintiva por él
adoptada tiene una justificacién objetiva y razonable, ajena
a todo propésito discriminatorio o atentador a un derecho
fundamental'®. Asi, sobre todo en procesos de cufio disposi-
tivo, el trabajador debe realizar, por tanto, una actividad
probatoria, aunque no plena y absoluta del caracter lesivo
del despido, que busque por lo menos acreditar la existen-
cia de un clima, panorama o unos indicios suficientemente
fuertes como para deducir o, mejor dicho, presumir, la posi-

118 Vid. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos fundamenta-
les...» Op. cit. p. 212.; asimismo, MONEREO PEREZ haciendo un co-
mentario sobre la estructura probatoria espafiola en esta materia ha se-
fialado que «..lo que consagra en los articulos 96 y 179 LPL es un meca-
nismo flexible de facilitacién de la carga de la prueba. estos preceptos
determinan que el trabajador debe acreditar indicios que permitan esta-
blecer una presuncién que deberd ser destruida por el empleador demos-
trando que el despido obedecié a un motivo serio y razonable ajeno a
toda intencién discriminatoria...». (Cfr. «La Carga de la prueba en los
despidos lesivos...» Op. cit. p. 54.).
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bilidad de que la actuacién del empresario sea inconstitu-
cional. En consecuencia, tal como lo afirma GORELLI'',
«si no se consigue introducir y probar estos indicios no sur-
gird la presuncion, ni se producira la traslacién de la carga
de la prueba», es decir, el demandado no soportara el ries-
go de la insuficiencia probatoria.

Con todo, parece oportuno insistir que no se trata de
una inversion de la carga de la prueba!?, sino de una co-
rreccién o, si se quiere, de una modulacién, de la regla ge-
neral de distribucién de la misma en el proceso moderno.
No es suficiente la mera alegacion del hecho violatorio de
derechos constitucionales, es ademéds necesario que el tra-
bajador afectado despliegue una actividad probatoria, por

119 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «Los supuestos de readmisién en el
despido...» Op. cit. p. 102.

120 Conviene aclarar, en este punto, que la técnica de inversién del onus
probandi, en cuanto mecanismo de facilitacion de la defensa del derecho
cuando a ello se oponen dificultades, ha sido un tema bastante contro-
vertido. De un lado, un sector doctrinal no deja de apuntar que una se-
rie de consideraciones de buena fe y equidad procesal, determinan en no
pocas ocasiones que la carga de la prueba no se distribuya conforme a
las reglas admitidas, sino que se imponga a la parte que conforme a és-
tas no le incumbiria (Vid. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. «Des-
pidos discriminatorios y libertad sindical». Madrid. Cuadernos Civitas,
1983. p. 79.). Mientras, por el contrario, otro sector doctrinario ha atri-
buido a esta regla de inversién consecuencias préacticas negativas, en la
medida que la adopcién de aquella en procesos donde se impugne el
despido, abriria el camino para que todo trabajador despedido, fuese por
la causa que fuese, alegase la violaciéon del derecho fundamental con lo
que obligatoriamente caeria sobre el demandado la carga probatoria.
Por eso, se afiade, es tan irrazonable «sobrecargar» toda la prueba en
cabeza al empleador, como hacerlo con el trabajador (Vid., sobre esta
postura, GORELLI HERNANDEZ, Juan. «Los Supuestos de readmi-
sién...» Op. cit. p. 100.).
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minima que sea, tendiente a procurar en el juez certeza de
que el comportamiento extintivo del empresario fue contra-
rio a los derechos constitucionales. No existe en este caso
una verdadera exencién de prueba, sino una mera «facilita-
ci6n» o «aligeramiento» de la misma ante una situacién
comprometida que podria conducir facilmente a una dene-
gacién de justicia. Pero, ademds, no puede confundirse la
naturaleza de la presuncién que surge del aporte de indi-
cios, puesto que la certeza judicial respecto de la ocurrencia
de la conducta lesiva al derecho fundamental no proviene
de una prescripcién legal, sino de la apreciacién razonada
que de los medios probatorios haga el juez segin las reglas
de experiencia libremente elegidas por él. El juez para
trasladar el riesgo de la insuficiencia probatoria, basa su
conviccién respecto a la ocurrencia de un determinado he-
cho en el razonamiento, esto es, en la mecdnica propia de
la prueba de presunciones hominis!?!) y no en cualquier
disposicién normativa dispensadora de la actividad de pro-
banza (presuncién legal). En suma: en estos casos no se
produce, en términos estrictos, una real inversién de la
carga de la prueba.

Resulta asi que aunque la alegacién del atentado a los

121 La presuncién hominis, judicial o también llamada «presuncién simple»
es «..el resultado, la consecuencia o conclusién a que llega el juez para
afirmar la existencia, ocurrencia o verdad del hecho a probar no repre-
sentado directamente por los medios probatorios, producto de la
inferencia indiciaria (traducida en una simple deduccién) que conecta
una regla de experiencia, puesta por el juez libremente, con el indicio (he-
cho indicador o hecho conocido).» (Cfr. PAREDES PALACIOS, Paul.
«Prueba y presunciones en el proceso laboral...» Op. cit. p. 236.); Vid.,
ademéds, MONEREO PEREZ, José Luis. «La carga de la prueba en los
despidos lesivos...» Op. cit. pp. 48 y 49 y toda la bibliografia alli utilizada.
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derechos constitucionales convierte al trabajador en el suje-
to sobre el cual recae el onus probandi o carga de la prue-
ba de dicho hecho, la insercién de la constitucionalidad en
el debate procesal, a menudo caracterizado por su particu-
lar dificultad probatoria, modula el instituto de la prueba
en dos sentidos: uno estatico y otro dindmico. El estético,
partiendo de la nocién moderna de carga de la prueba, nie-
ga que el trabajador demandante, aun cuando asuma dicha
carga, sea el unico encargado de aportar los medios proba-
torios ya que ello no exime al empleador de hacerlo. Por
contra, el caracter distributivo de la carga probatoria grava
con la exigencia de prueba a todos los sujetos procesales,
s6lo que ante la insuficiencia de aquélla para generar con-
viceién en el juez sobre el hecho denunciado opera la regla
de juicio en contra del trabajador que debié probar y no lo
hizo. Asimismo, como se dijo, la presencia de los derechos
fundamentales matizan la actividad probatoria desde un
punto de vista dinamico, en tanto se exige al juez un com-
portamiento flexible a la hora de procurarse la certeza a
través de los medios de prueba aportados al proceso, que, a
su vez, involucre la recurrencia a mecanismos de faci-
litacién probatoria o de prueba indirecta por resultar vir-
tualmente imposible hacerlo desde una perspectiva directa.
Sin embargo, conviene tener presente la profunda interre-
lacién entre ambos elementos, puesto que la falta de uno
de ellos bien puede no sélo acarrear un légico desequilibrio
de fuerzas entre las partes procesales o cuestionar la
imperatividad de la tutela judicial efectiva, sino, incluso,
podria convertir en inservible e inttil el esquema de pro-
teccién laboral de los derechos constitucionales frente al
despido que ahora estudiamos.



CAPITULO 1l

Aspectos Sustantivos del
Despido Nulo en el Peru

De cuanto acaba de exponerse queda confirmada, en
definitiva, la configuracién compleja de todo sistema de
proteccion laboral para la tutela de los derechos consti-
tucionales frente al acto de despido. La configuracién ju-
ridica del llamado despido nulo, como se le ha denomina-
do en nuestro pais aludiendo a sus efectos, se construye
en el sistema juridico—positivo alrededor de normas
sustantivas y procesales, cuya interaccién incide en
los supuestos motivadores del despido, en su eficacia re-
paradora y en la dindmica misma de los procesos de
impugnacion.

Por ello, atendiendo al grado de intensidad de la in-
terdependencia existente entre las dimensiones sus-
tantivas y procesales del despido nulo, cosa poco aparen-
te en otras figuras, se centra preferentemente la aten-
cion de éste y el siguiente capitulo en el andlisis de las
mismas desde la 6ptica de la normativa nacional.
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Secciéon Primera
Los Motivos prohibidos

Como se ha manifestado!, la legislacién peruana con la
finalidad de garantizar la vigencia de ciertos derechos
constitucionales, construy6 la figura del despido nulo sobre
el substrato base de privar de todo efecto juridico al acto
extintivo empresarial basado en motivos antisindicales,
discriminatorios o que traducen la represalia patronal como
consecuencia del ejercicio legitimo del trabajador de su de-
recho de tutela judicial efectiva (articulo 29 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral —-LPCL—-2). Existe,
entonces, una voluntad del legislador de establecer en el
ambito procesal laboral una solucién que dé respuesta, al
menos en el sistema de impugnacién del despido, a la pre-
visién contemplada, con cardcter genérico, en el articulo 23
de la Constitucién, cuya literalidad proscribe la existencia
de relaciones laborales que limiten el ejercicio de los dere-
chos constitucionales, o que pretendan desconocer o rebajar
la dignidad del trabajador.

1  Vid. supra. Capitulo L.

2 Dado que la Disposicién Transitoria del Decreto Legislativo 855, dispo-
ne la separacién de la Ley de Fomento del Empleo en dos textos norma-
tivos, esto es, en la Ley de Formacion y Promocién Laboral (LFPL) y en
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), y en la medi-
da que tal reordenamiento ha sido ejecutado via los Decretos Supremos
002—97-TR y 003-97-TR, estimamos apropiado, en adelante, sustituir
nominalmente la llamada «Ley de Fomento del Empleo» por las mencio-
nadas denominaciones que en la actualidad asume. Lo cual, como es ob-
vio, no implica modificacién alguna en el contenido de la LFE, salvo en
lo referido a la numeracién de su articulado. Asi, el articulo 29 LPCL
mantiene el mismo texto del articulo 62 de la LFE mencionado en el
primer capitulo
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Desde esta perspectiva, la implementaciéon de la figura
del despido nulo, resulta no ser mas que la apertura de un
cauce procesal especifico para la tutela de determinados de-
rechos contenidos en el texto constitucional. En realidad,
como se ha venido advirtiendo, no estamos frente a un tipo
especifico de despido en cuanto a su realizacion factica, si-
no en cuanto a su resultado lesivo. Pues, lo que caracteri-
za, en definitiva, la nocion juridica del despido nulo perua-
no no es la decisién extintiva unilateral del empleador
sin mads, sino, por el contrario, el efecto o resultado lesivo
que ella provoca. Por ello, cuando el despido se ha produci-
do con violacion de un derecho fundamental, serd la elimi-
nacién de este resultado —y no el medio obtenido para al-
canzarlo— lo que constituye el objeto del proceso de su
impugnacién?.

En consecuencia, si la nulidad de la extincién es la tni-
ca respuesta posible ante la violacién de un derecho funda-
mental, el despido nulo ha de convertirse en un efecto di-
rectamente deducible de la Constitucion, por lo que se en-
tendera desligado de toda voluntad o discrecionalidad del
legislador ordinario*. Asi, la definicién que el articulo 29 de
la LPCL efecttia sobre el despido nulo, constituye una deci-

3  Cfr. cita de FERNANDEZ LOPEZ en MONEREO PEREZ, José Luis y
MORENO VIDA, Maria Nieves. «Forma y procedimientos del despido
disciplinario...» Op. cit. p. 317.

4  En esta linea, recalcando el fundamento constitucional, como la dimen-
sién publicista, del despido nulo espanol, GORELLI HERNANDEZ (Vid.
«Los Supuestos de Readmisién en el despido». Madrid, Editorial TEC-
NOS S.A., 1996. p. 82.) afirma que «..la nulidad por discriminacién o
por violacién de un derecho fundamental no es una opcién para el legisla-
dor, sino que es un efecto directamente deducible de la Constitucién...».
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sién legislativa obligada por el texto constitucional, cuya
materializaciéon, a nuestro juicio, debe respetar, de un lado,
el contenido de los derechos a proteger, asi como, de otro,
debe impedir cualquier supuesto que genere indefension de
los mismos.

Precisamente, a efectos de clarificar la primera cuestién,
referida al contenido, o al sentido, de los derechos constitu-
cionales a que hace mencion el articulo 29 de la LPCL, he-
mos de hacerlo desde el anadlisis directo del articulado cons-
titucional pertinente e, incluso, desde la normativa interna-
cional, toda vez que «las normas relativas a los derechos y
a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por el Peri» (Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la CP)°.

Sin embargo, como es obvio, la imperatividad de la
constitucionalidad no se agota en el sélo respeto de los de-
rechos reconocidos por la literalidad del articulo 29 de la
LPCL, méas aun cuando su caracter de «lista cerrada», pue-
de suponer la eventual desproteccion procesal de los res-
tantes derechos fundamentales y libertades ptublicas del
trabajador. En efecto, la norma reglamentaria al requerir

5 Al respecto, la doctrina nacional ha entendido que «...para establecer el
sentido de un precepto constitucional que reconoce un derecho también
regulado por un tratado, es indispensable acudir a éste. Surge asi una
vinculacién intensa entre la Constitucién y el Tratado, que forma un
bloque entre ellos para fines hermenéuticos. Esta situacién equivale
desde nuestro punto de vista a una constitucionalizacién de dichos tra-
tados...». (Cfr. NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al Derecho del
Trabajo...» Op. cit. p. 71.).
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que cuando menos uno de los motivos prohibidos de despi-
do a que se refiere la Ley, sea expresamente invocado y
acreditado por el perjudicado como razén del mismo (arti-
culo 52 del D.S. 001-96-TR, reglamento de la ahora
LPCL), ha venido a confirmar que la enumeraciéon de di-
chos motivos es taxativa, por lo que se traduce en un lista-
do numerus clausus. Ahora bien, esta opcién legislativa
que, en principio, reduce el dmbito de tutela sustantiva del
despido nulo a unos cuantos derechos, no debe interpre-
tarse en el sentido de negar al trabajador la posibilidad de
acudir a la via jurisdiccional aunque el atentado se produz-
ca respecto de otros derechos constitucionales. No hacerlo,
implicaria desconocer la prescripcion contenida en el arti-
culo 23 de la CP, y, concurrentemente, el riesgo de vulne-
rar al trabajador su derecho a la tutela judicial efectiva
(inciso 3 del articulo 138 de la CP).

1. Los Motivos Prohibidos en la Legislacién
Peruana '

1.1 La Discriminacién
1.1.1 Concepto

Como es sabido, la Constitucién peruana en su articulo
2 inciso 2, que sigue aqui en parte la tradicién tanto espa-
nola como italiana, consagra, no sélo en un mismo inciso,
sino en un mismo parrafo, en primer lugar, el derecho de
toda persona a la «igualdad ante la ley», asi como, en se-
gundo lugar, la «prohibicién de discriminacién» por motivos
especificos, cuya presencia resulta particularmente negati-
va para la vida social. En este sentido, dado que la redac-
cién del inciso d) del articulo 29 de la LPCL se refiere tan
s6lo a la discriminacién en tanto motivo prohibido de despi-
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do, se hace necesario, por ahora, delimitar el cauce del
mandato contenido en la norma constitucional.

Era de suponer, que la integracién en un sé6lo inciso de
ambos principios, el de igualdad ante la ley y el de no dis-
criminacion, trajera consigo el riesgo de una lectura unita-
ria en la cual cabia delimitar el juego del principio de
igualdad a las causales especificas o, por el contrario, aqué-
llas perdian toda relevancia al admitir el cardcter irres-
tricto del principio general. Asi, desde esta postura, el prin-
cipio de no discriminacién pasa a configurarse, en el am-
bito de la garantia constitucional de la igualdad, sélo co-
mo el perfil negativo de la misma®. Razén por la cual,
cualquier atentado perpetrado al principio de igualdad,
cuya propia esencia rechaza toda desigualdad introducida
entre sujetos iguales y carente de una justificacién objetiva
y razonable’, serd considerado discriminatorio. En otras
palabras, en tal esquema, el listado de las causales especi-
ficas de no discriminacién bien podria asumir un papel
ejemplificativo de los atentados a la igualdad o, quien sabe,

6 Cfr. SAEZ LARA, Carmen. <Mujeres y mercado de trabajo». Madrid,
Consejo Econémico y Social, 1994. p. 34.

7  «El principio de igualdad supone que ante situaciones iguales existe la
prohibicién de diferenciar, siempre y cuando la distincién de trato obe-
dezca a motivos sin justificacién objetiva, permitiéndose el trato diferen-
ciado cuando éste se base en causas razonables. Podemos afirmar, por
tanto, que el principio de igualdad ‘no ha ordenado la existencia de una
igualdad de trato en el sentido absoluto’; la alusién a la razonabilidad
de los factores de diferenciacién aleja a la igualdad del simple iguali-
tarismo desconocedor de todo elemento distintivo». (Cfr. GORELLI
HERNANDEZ, Juan. «Los Supuestos de readmisién en el despido...»
Op. cit. p. 88.).; ademas, sobre el particular, Vid. RODRIGUEZ-
PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «Igualdad y
discriminacién». Madrid. Tecnos, 1986. pp. 51 y ss.
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de acuerdo al sentido interpretativo del ordenamiento, po-
dria convertirse en una especie de mecanismo dirigido a fa-
cilitar o, incluso, a derogar la tarea de valoracién de la ra-
zonabilidad de diferenciaciones, cuando aquéllas se basan
en ciertos motivos®.

Sin embargo, una lectura unitaria del precepto citado,
aparte de generar en la nocién de discriminacién por razo-
nes especificas una pérdida de todo su contenido auténomo,
tras ser absorbida y confundida con el principio de igual-
dad, implica aceptar que el cardcter publico de la «igualdad
ante la ley», y, por ende, del mandato constitucional de no
discriminaci6n, vincula sélo al Estado en el ejercicio de
cada una de sus funciones primordiales, sean éstas legisla-
tivas, administrativas o judiciales®. Obstaculizdndose, por
lo demas, el proceso de horizontalizacién de los derechos
constitucionales, en cuanto se imposibilita la actuacién
inter privatos de la prohibicién especifica de discrimina-

8  Obsérvese que, parafraseando a RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ
LOPEZ, en ambos planteamientos la discriminacién que veda el articulo
constitucional no constituye algo distinto de la igualdad (general), sino
que es un supuesto (o conjunto de supuestos) de vulneracién pura y
simple del principio de igualdad, aunque, en el segundo caso, facilitado
porque el constituyente pone seriamente en duda la razonabilidad del
criterio diferenciador. (Vid. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNAN-
DEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «Igualdad y discriminacién». Madrid.
TECNOS, 1986. p. 66.).

9  Segun el cardcter publico o privado del sujeto obligado a no procurar
esa disparidad en el trato, se distingue la igualdad ante la ley y la
igualdad de trato, respectivamente. La primera, estd recogida por nues-
tra Constitucion en el articulo 2.2.; mientras, la segunda, ya no tiene
mencién por su nombre en la Constitucién actual, como la tenia en la
anterior. (Vid. NEVES MUJICA, Javier. «Introduccién al derecho del
trabajo...» Op. cit. pp. 114 y 115.).
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ci6n'®. Ahora bien, concurrentemente a esta problematica,
la presencia de una interpretaciéon unitaria del articulo 2.2.
de la CP, revela, a juicio de destacada doctrina, importan-
tes inconvenientes, entre los cuales podemos encontrar los
siguientes:

— Presupone un concepto de discriminacién por razones
especificas vacio de contenido auténomo, que no ha
contemplado los aspectos prenormativos y sociales de
las conductas discriminatorias, pues la razén de ser de
las circunstancias mencionadas son los fenémenos his-
toricos de segregaciéon y marginacién de ciertos grupos o
colectivos!!. '

— Promueve un concepto de igualdad que, aunque vincula
solo a los poderes publicos, se detiene en la proscripcién
de actos generadores de desigualdades arbitrarias o
irrazonables, sin avanzar a la tutela de la igualdad de
oportunidades; lo cual supone que, en opinién de
RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, «no se
ha captado el sentido emancipatorio y, por ello, critico y
corrector que tiene la tutela antidiscriminatoria»!®

— Cada una de las causas prohibidas de discriminacién
carece del alcance tendencialmente igualatorio, que de-
biera conectarse con la extirpacién y con la eliminacién
de sus consecuencias sobre un determinado colectivo de
sujetos. «Mds bien aparece con un cardcter bilateral,

10 Al respecto, Vid. supra, capitulo II, seccién primera, punto 1.2.

11 Vid. SAEZ LARA, Carmen. «Mujeres y mercado de trabajo...» Op.
cit. p. 37.

12 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria
Fernanda. «Igualdad y Discriminacién...» Op. cit. p. 70.
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neutral, que priva de justificacién a las diferencias de
tratamiento por estas causas, sea cual sea el sujeto que
experimente las consecuencias de la diferenciacién, o
las razones de la misma»'?.

Por consiguiente, a partir de la constatacién de las defi-
ciencias de esta pretendida interpretaciéon unitaria, se ha
venido a construir, en fechas méds recientes, un concepto
moderno de discriminacion, tributario sobre todo de los ins-
trumentos normativos provenientes del Derecho Internacio-
nal. Asi, siguiendo esta pauta se ha dicho con extraordina-
ria lucidez que la utilizacién del término discriminacién,
término de corta data en el Derecho Constitucional, «per-
mite reconocer que este ‘afiadido’ no es una simple especifi-
cacién del principio, sino un mandato especial que, aun
cuando derivado del principio de igualdad, va m4ds lejos y
dice algo distinto del mandato de igual proteccién en el
marco de la ley»'*. Pues, precisamente, su distincién se ad-
hiere a la disparidad funcional de sus objetivos, mientras
en el caso del principio genérico de igualdad apunta a una
concepcion formalista de la misma, en el caso del mandato

13 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Maria. «Igualdad y no discriminacién por
razén de sexo: planteamiento constitucional». En: Autoridad y Democra-
cia en la empresa. AA.VV. (coordinada por Joaquin Aparicio y Antonio
Baylos). Madrid. Ed. TROTTA, 1992, p. 112.

14 En este punto, consideramos perfectamente aplicable la opinién de los
profesores espafioles RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ
(Cfr. «Igualdad y Discriminacién...» Op. cit. pp. 65 y 66) a la norma pe-
ruana, en virtud de la innegable semejanza que ella muestra respecto
del articulo 14 de la Constitucién espafola, el mismo que resefia «los es-
panoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social».
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de no discriminacién la igualdad sustantiva o real constitu-
ye un elemento inserto en su propia nocién. Es decir, en la
actualidad, el término discriminacién, siguiendo de cerca la
evolucion del mismo en el Derecho Internacional, posee un
significado peyorativo o negativo, cuyo punto de inflexién
se identifica con toda prédctica o tratamiento en relacién
con una persona por razén de su pertenencia a un grupo y
no sobre la base de su aptitud o capacidad individual®.

De ahi que, a efectos de clarificar la mencionada concep-
cién auténoma de la prohibicién especifica de discriminar,
se haya de recurrir forzosamente a los Pactos Internaciona-
les reivindicativos de tal contenido. En este sentido, la defi-
nicién mds importante de dmbito universal, por referirse
de modo especializado al tema del trabajo, viene dada por
el articulo 1.1 del Convenio 111 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT), denominado «convenio sobre la
discriminacién (empleo y ocupacién)». Para dicho Convenio,
el término discriminacién se define como: «cualquier distin-
cién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, co-
lor, sexo, religion, opini6én politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular la igualdad de

15 Vid. SAEZ LARA, Carmen. «Mujeres y mercado de trabajo...» Op. cit. p.
38.; ademads, se ha puesto de manifiesto, que la «..positivizacién de la
prohibicién de discriminacién parte de la constatacién de la existencia
en la sociedad de grupos o colectivos de personas sistematicamente mar-
ginados, ciudadanos con una posicién secundaria respecto de aquellos
que gozan o pueden gozar de plenitud de posiciones de ventaja, pese al
formal reconocimiento de su condicién de “iguales’ a éstos». (Cfr. FER-
NANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «La Igualdad y la discriminacién en
la jurisprudencia constitucional». En: AA.VV. Constitucion y Derecho
del Trabajo: 1981- 1991. Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A. 1992.
p. 171.).
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oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién». Co-
mo es evidente, esta definicién permite identificar cuando
menos tres elementos esenciales en el contenido de la dis-
criminacién: (a) el tratarse de una desigualdad de trata-
miento, consistente en una distincion, exclusién o preferen-
cia'®; (b) el que esa desigualdad se base precisamente en
una de las causas que menciona; (c) el que tenga por efec-
to, no por intencién, anular la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacion.

Incluso, en esta linea, el mismo Convenio al admitir su-
puestos de «legislacién protectora», recalca el cardcter «uni-
lateral» de la discriminacién. Pues, en su articulo 5 esta-
blece que las medidas especiales de proteccién y asistencia
previstas en otros convenios o recomendaciones de la OIT,
entendiéndose por aquéllas las destinadas a satisfacer las
necesidades particulares de las personas a las que por ra-
zones como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de fa-
milia o el nivel social o cultural, generalmente se les reco-
nozca la necesidad de proteccion o asistencia especial, no se
consideran discriminatorias. Es decir, la prohibicién de dis-
criminar trata de favorecer a posibles y probables victimas
que, por pertenecer a un colectivo segregado, se ven a me-
nudo impedidas de ejercer libremente sus derechos. Se bus-

16 Consideramos que este conjunto de conceptos tiene un caracter
confirmatorio o repetitivo, en cuanto a las conductas que se intentan
prohibir. Asi, por ejemplo, BALTA VARILLAS sefiala «...que esta yuxta-
posicién de conceptos refleja mas una clara intencién de proscribir un
unico tipo de conducta —impedir que se adopten decisiones vinculadas
al empleo basadas en ciertos motivos— que una seleccién minuciosa y
técnica de las palabras para referirse a situaciones distintas». (Cfr.
BALTA VARILLAS, José. «Qué es la discriminacién en el empleo». En:
Revista Juridica del Pert. Lima, ano XLV, N° 1, p. 92.).
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ca, en definitiva, que el mandato de no discriminacién «no
sea norma «neutra» o «bilateral», pese al caracter formal-
mente neutro del mandato de parificacién. Su interpreta-
cién y aplicacién no puede olvidar esa funcién unilateral
de tutela»!’.

Funcién unilateral que, aparte de fundarse en una no-
cién critica, y prejuridica, a esta situacién social de injusti-
cia, hunde sus raices en la defensa de los valores inheren-
tes a la dignidad humana, cuya prevalencia, redundante-
mente, requiere que se erradiquen manifestaciones de me-
nosprecio hacia ciertos grupos, y se subsanen los efectos
por ellas provocados!®. En consecuencia, la discriminacién
es contraria a la dignidad del hombre, méds aun niega al in-
dividuo su condicién de persona humana'®. Como ha dicho
SAEZ LARA, «su dimensién real es la de la protecciéon de
la libertad de los individuos pertenecientes a los grupos so-
ciales menos poderosos»2.

17 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria
Fernanda. «Igualdad y discriminacién...» p. 154.

18 Por ello, la doctrina moderna afirma que «...la existencia de una situa-
ci6n de discriminacién en una determinada sociedad supone algo mas
que una mera diferencia de trato; es un verdadero atentado a la digni-
dad humana, a las més elementales situaciones de respeto al ser huma-
no...». (Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «Igualdad y no discri-
minacién por razén de sexo: planteamiento constitucional...» Op. cit. p. 96.).

19 Por si fuera poco, cualquier conducta segregatoria pone en entredicho el
primer considerando del Preambulo de la «Declaracién Universal de los
Derechos Humanos», el cual en su texto dispone «que la libertad, la jus-
ticia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la digni-
dad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humanan».

20 Cfr. SAEZ LARA, Carmen. «Mujeres y mercado de trabajo...» Op. cit.
pp. 39 y 40.
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De hecho, al reivindicar el cardcter auténomo de la pro-
hibicion especifica de discriminar, acudiendo para ello a una
nocién sustancial de la igualdad, como una perspectiva criti-
ca y correctora de ciertos fenémenos sociales «anémalos»,
queda claro que la tutela antidiscriminatoria no puede re-
ducirse al mero elemento de la ineficacia de distinciones no
razonables, sino que debe, en cabeza del legislador, estable-
cer acciones afirmativas para eliminar la discriminacién?®.
Sin embargo, no se agotan aqui las consecuencias trascen-
dentales que conlleva la construcciéon de un concepto auté-
nomo de la prohibicién, pues, ademaés, el principio de no
discriminacién, respecto de los sujetos activos transgresores
de la misma, no tiene como destinatarios dnicamente a los
poderes publicos. La frase de «nadie debe ser discriminado»
parece aludir a un esquema de proteccién mucho mas rigi-
do, no limitado al campo de lo publico, sino incluyendo asi
mismo el campo de las relaciones privadas??, donde, incluso,
como ya se ha establecido, suelen existir fenémenos discri-
minatorios de alto grado lesivo.

21 No nos detendremos en el analisis de las llamadas politicas sociales de
«accién afirmativa» por escapar al interés de la presente investigacion.
Sin embargo, baste saber que aquéllas suponen un trato desigual, a costa
de asegurar el objetivo final de todo Estado Social de Derecho: la igualdad
sustancial. Asimismo, debe subrayarse que, siguiendo a RODRIGUEZ-
PINERO, «...en la definicién de discriminacién en el convenio 111 de la
OIT, se pone el acento en el resultado o efecto y, ademads, se menciona ex-
presamente junto a la igualdad de trato, la igualdad de oportunidades. Es
decir, el Convenio 111 no se limita a asegurar la desaparicién de actos,
medidas o tratamientos discriminatorios, sino que obliga a los Estados a
tratar de remediar las situaciones discriminatorias objetivas, materiales o
de hecho». (Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ,
Maria Fernanda. «Igualdad y no discriminacién...» Op. cit. pp. 99 y 100).

22 Por ello, se dice que «...[la] serie de supuestos de discriminacién repre-
senta una explicita interdiccion del mantenimiento de determinadas di-
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Otra consecuencia de la distincién teérica entre igualdad
genérica y prohibicién de discriminaciones concretas afecta-
ria automaticamente el juicio de razonabilidad del factor
diferencial especifico. Al existir, por mandato constitucio-
nal, una interdiccién de introducir como factores diferencia-
les ciertos supuestos que el articulo 2.2 de la CP menciona
(por ejemplo, origen, raza, sexo, religion, etc.), es obvio, que
dicha diferenciacién genere una «sospecha» de inconsti-
tucionalidad, por lo que habrd de examinarse con mayor ri-
gor su razonabilidad?’. Mds aun, la connotacién negativa o
peyorativa basada en el cardcter «odioso», e «inaceptable»,
del criterio de diferenciacion elegido, que reviste una natu-
raleza especial al sustentarse en caracteristicas personales
o circunstancias sociales del sujeto discriminado al margen
de su voluntad personal, debe conducir a un «alivio» o
«aligeramiento» de la carga probatoria®* del recurrente en
su pretensién de demostrar la relevancia constitucional de
la desigualdad. Pues, como ha sentenciado la doctrina?,
«todo analisis de estas diferenciaciones debe partir del de-
seo constitucional de su eliminacién».

ferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto
por la accién de los poderes publicos, como por la practica social, a sec-
tores de la poblacién en posiciones no s6lo desventajosas, sino abierta-
mente contrarias a la dignidad...». (Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Fran-
cisco. «El principio de igualdad juridica y la no discriminacién por razén
de sexo en el ordenamiento constitucional espanol». En: Derechos Huma-
nos de las Mujeres. Lima. Movimiento Manuela Ramos. 1996. p. 158.).

23 En este sentido, Vid. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LO-
PEZ, Maria Fernanda. «Igualdad y discriminacién...» Op. cit. pp. 70 y ss.

24 Sobre este tema, en particular, nos remitimos a lo expuesto en el capi-
tulo anterior.

25 Cfr. Ibidem. p. 73.; Vid., ademas, GORELLI HERNANDEZ, Juan. «Los
supuestos de readmisién en el despido...» Op. cit. pp. 88— 89.
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Por dltimo, tras dejar planteada esta interpretacién que
dota de valor auténomo a la prohibicién de discriminacién,
resulta imprescindible examinar el concepto que, sobre la
misma, se enuncia en-el articulo 48 del Reglamento de la
LPCL. Para efectos de lo dispuesto en el inciso d) del arti-
culo 29 de la Ley, dice la norma reglamentaria, se reputa
discriminatoria «una notoria desigualdad no sustentada en
razones objetivas o el trato marcadamente diferenciado en-
tre varios trabajadores». En principio, aunque el alcance
del precepto desembarace al mandato de no discriminacién
de una concepcién exclusivamente de orden publico, recono-
ciendo su actuacién en las relaciones privadas laborales, lo
consideramos insuficiente e ineficaz en su tarea correctora
de las anomalias sociales, asi como en su rol promotor de
la igualdad sustancial de los seres humanos. A nuestro
juicio, las principales deficiencias de este precepto pueden
ser esquematizadas en el orden siguiente:

— Presupone un concepto de discriminacién, que pretende
atribuir a las prohibiciones especificas un sentido
sustancialmente «bilateral», cuya consecuencia légica
implica entender que las circunstancias eliminadas
como factores legitimos de diferenciacién son «armas
neutras», susceptibles de ser usadas para amparar tan-
to a los sujetos marginados como a los que no lo son.
Ello, evidentemente, provoca un vaciamiento del con-
cepto de discriminacion.

— La recurrencia a frases tan ambiguas como amplias, cuya
redaccion parece condenar sélo las diferenciaciones espe-
cialmente intensas o notorias, puede llevar, incluso, a
circunstancias en que desconocida la dignidad de una
persona, no cabe restablecerla en razén de que no se tra-
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de la tutela antidiscriminatoria negativa, cuya pretensién
es, como ya hemos dicho, revertir la manifiesta posicion so-
cial de desventaja de un grupo o de un individuo por su
pertenencia a aquél. Por eso, afirma FERNANDEZ LOPEZ,
«es posible detectarla [refiriéndose a la discriminacién] en
cualquiera de sus manifestaciones: aquéllas en las que el
resultado prohibido de diferenciaciéon fundada en motivos
inadmisibles se produce de forma directa —ya sea volunta-
ria o no, abierta u oculta—, tanto como en aquéllas, [deno-
minadas indirectas], en las que el resultado se produce por
la proyeccién de medidas de apariencia y significado neu-
trales, por alejados externamente de los criterios prohibi-
dos, con efecto irrazonablemente perjudicial sobre los suje-
tos marginados»?’.

Desde este punto de vista, la distincién entre uno y otro
tipo de discriminaciéon viene dada por el momento de la
realizacion del trato desfavorable. Mientras en el primer
caso, de las discriminaciones directas, aquél ocurre cuando
el agente lesivo toma en cuenta un factor diferencial prohi-
bido para hacer la diferenciacién; en el segundo caso, de
las discriminaciones indirectas?, aquél se manifiesta recién

27 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «La igualdad y la discrimi-
nacién en la jurisprudencia constitucional...» Op. cit. p. 172.; también
SAEZ LARA, aunque haciendo referencia a un factor diferencial especi-
fico, ha constatado que «hoy las discriminaciones prohibidas por las mo-
dernas leyes antidiscriminatorias en el trabajo son tanto las discrimina-
ciones directas, o diferencias de trato por razén de sexo, como las discri-
minaciones indirectas, o practicas o medidas formalmente neutras que
desfavorecen a un mayor nimero de personas de un sexo, y no estan
justificadas». (Cfr. SAEZ LARA, Carmen. «<Mujeres y mercado de traba-
jo...» Op. cit. p. 47.).

28 Uno de los ejemplos méds mencionados en doctrina, es el del empleador
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ta de una «notoria desigualdad» o de un «trato
marcadamente diferenciado». En este sentido, sostene-
mos la inconstitucionalidad de la norma en cuanto evade
la rotundidad del mandato constitucional?®, traducido en
el «Nadie debe ser discriminado» en razén de cualidades
inmutables (sexo, raza, origen, etc.) y variables (religién,
opinidn, idioma, condicién econémica, etc.), por haber sido
éstas histéricamente causa de diferenciaciones.

— El sustento de la desigualdad fundada en alguna de los
factores diferenciales mencionados en el articulo 2.2 de
la CP, estd sujeta a un juicio de razonabilidad m4ds ri-
guroso que el que se predica para cualquier quiebre del
principio genérico de igualdad. En muchos casos, ni si-
quiera las «razones objetivas» podran ser suficientes a
efectos de admitir la derogacién del principio de no dis-
criminacién. Toda vez que, lo que la tutela antidiscri-
minatoria pretende es evitar y erradicar los fenémenos
sociales de segregacion.

1.1.2 Clases de discriminacién

Hoy en dia, siguiendo una concepcion auténoma de la
prohibicién de discriminacién, se habla de una nocién dual

26 Manifestando una opinién contraria, FERRO DELGADO senala que
«Inversamente a lo acontecido en los otros casos de nulidad de despido
ya analizados, el reglamento del TUO del Decreto Legislativo 728 esta
vez si contiene una declaracion comprehensiva que resulta mas préxima
a la amplitud del precepto constitucional cuando establece que existe
discriminacién en los casos en que medie «una notoria desigualdad no
sustentada en razones objetivas o el trato marcadamente diferenciado
entre varios trabajadores»...». (Cfr. FERRO DELGADO, Victor. «El des-
pido arbitrario y el despido nulo». En: THEMIS revista de derecho.
Lima. Segunda Epoca. N° 34, 1996. p. 54.).
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en el resultado, en el punto de llegada, es decir, pese a no
adoptarse formalmente como criterio de diferenciacién una
de las causales vedadas, se genera una situacién discri-
minatoria objetiva que desfavorece y perjudica a ciertos
grupos histéricamente marginados (sea por razén de sexo,
raza, origen, etc.). Asi, la discriminacién indirecta se im-
pregna de un elemento colectivo, en cuanto que lo que aqui
cuenta no es que en un caso concreto el criterio aparente-
mente neutro de distincién perjudique a un individuo de
cierta raza, religién, etc., sino que en su aplicacién ese cri-
terio incida perjudicialmente en los individuos de esas ca-
racteristicas, y, por ello, afecte adversamente al grupo pro-
tegido al que pertenezca ese individuo®.

Cuando nuestra Constitucién sefiala que «Nadie puede
ser discriminado», se estd refiriendo a toda forma de discri-
minacion, sean éstas de naturaleza directa o indirecta®.

que convoca abiertamente a un concurso para ocupar un puesto de ope-
rario de limpieza, con el requisito de tener una estatura minima de 1.70
metros. La exigencia, aplicable en teoria a cualquier postulante, en los
hechos genera mayores probabilidades de cumplimiento en los aspiran-
tes varones que en las mujeres. Y, ademaés, no pareciendo ser indispen-
sable para la empresa que los operarios de limpieza cuenten con esa es-
tatura. Estamos, por tanto, ante una discriminacién directa. (Vid.
NEVES MUJICA, Javier. «Introduccién al Derecho del Trabajo...» Op.
cit. p. 120.).

29 Vid. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, Maria
Fernanda. «Igualdad y discriminacién...» Op. cit. pp. 162— 165.

30 Esta ha sido la conclusién a la que ha llegado, entre nosotros,
NEVES MUJICA cuando refiriéndose a ambos tipos de discrimina-
cién ha dicho que «...se encuentran prohibidas por nuestra Constitu-
cién, en sus articulos 2.2 y 26.1, y por los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos que mencionamos antes...». (Vid. NEVES
MUJICA, Javier. «Introduccién al derecho del trabajo...» Op. cit.
p. 120.).
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Maés aun, en el ambito del Derecho Internacional, el Conve-
nio 111 de la OIT y la Convencién de la ONU para la eli-
minacién de toda forma de discriminacién contra la mujer,
construyen el moderno concepto de discriminacién sobre la
base de la proscripcién de medidas «que por su efecto me-
noscaben la igualdad de trato o de oportunidades». Esto es,
se pone énfasis en el resultado lesivo de la medida, maés
que en la configuracién discriminatoria de la misma. Lo
cual implica admitir que el mandato de no discriminacién,
se extiende a todo acto o conducta que pretenda evadir su
rotundidad.

Con todo, puede deducirse de lo que hasta aqui se ha di-
cho, que al contemplarse también el resultado, y no sélo el
momento de la realizacién de una diferenciacion de trato
basada en una causal vedada, lo que verdaderamente im-
porta, a efectos de analizar una discriminacién indirecta,
son los efectos y las consecuencias del criterio de seleccién
y no la intencién que tuvo el empleador al utilizarlo®!. Por
tanto, en definitiva, a diferencia de la discriminacién direc-
ta, donde la prueba de una intencién discriminatoria por
parte del empleador puede ser fundamental, en las indirec-
tas ella es prescindible. Sin embargo, esta concepcién,
tributaria de un concepto auténomo de discriminacion, lejos
de ser promovida como mecanismo erradicador de mar-
ginaciones sistematicas de ciertos sectores de la sociedad,
es obstaculizada por el articulo 29 de la LPCL cuando exi-
ge la presencia de una «motivaciéon discriminadora» para
declarar nulo el despido. En consecuencia, si se demanda

31 Vid. BALTA VARILLAS, José. «<El Impacto Adverso». En: THEMIS,
revista de derecho. Lima. Segunda Epoca. N® 34, 1996. p. 119 y ss.



176 Elmer Arce Ortiz

una motivacién o intencién lesiva tanto a las discriminacio-
nes directas como a las indirectas, es obvio que se estd des-
naturalizando, negando la tarea equiparadora de estas tdlti-
mas. No digamos que aquéllas no puedan encontrar en un
origen remoto una intencionalidad, pero usualmente la
prueba de ésta, por esconderse tras ropajes de neutralidad,
puede convertirse en imposible.

Respecto a ello, no obstante, siguiendo a NEVES?2, con-
sideramos que «el acto que constituye una discriminacién
indirecta debe invalidarse por el organismo jurisdiccional
encargado de conocer sobre él». El juez, sea laboral o cons-
titucional, atendiendo a los elementos configuradores de
cada forma discriminatoria, deberd hacer prevalecer el
mandato constitucional de «Nadie debe ser discriminado».
Aunque para ello, y para corregir los desequilibrios que se
producen en la vida socio—econémica, tenga que, en no po-
cas oportunidades, prescindir del elemento intencional o de
una voluntad lesiva del agente®.

1.1.3 Las causales vedadas en el ordenamiento
nacional

El articulo 2.2 de la CP sefiala que «Nadie debe ser dis-
criminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, reli-

32 Cfr. NEVES MUJICA, Javier. dIntroduccién al Derecho del Trabajo...»
Op. cit. p. 120.

33 Bastara, a estos efectos, su aparicién como hecho objetivo, no siendo ne-
cesaria «una voluntad deliberadamente torticera que busque la discrimi-
nacién». El despido, pues, debe ser absolutamente extrafio al ejercicio
de los derechos fundamentales del trabajador (STC espafol 135/ 1990,
de 19 de julio). (Vid. APARICIO TOVAR, Joaquin. «El despido de los re-
presentantes de los trabajadores y del afiliado al sindicato». En: El régi-
men del despido tras la reforma laboral. AA.VV. bajo la conduccién de
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gion, opinién, condicién econdémica o de cualquier otra indo-
le». Contiene en su construccion, pues, un listado de carac-
teristicas inmanentes del ser humano o condiciones socio—
econémicas de aquél, que no pueden ser tomadas en cuenta
para introducir diferenciaciones, bajo la légica de erradicar
cualquier conducta, o hecho, tendiente a crear o mantener
las disparidades sociales existentes. De ahi que, su conteni-
do no sea cerrado e invariable, sino, por el contrario, su ca-
racter de «lista enunciativa» revela la intencién del consti-
tuyente de no dejar fuera ninguna discriminacién, sea ésta
presente o futura®t. Lo cual, como es obvio, no implica
incluir irrestrictamente cualquier desigualdad, puesto
que sélo se extiende el veto a las circunstancias o condi-
ciones que revistan un caracter intolerable, repugnante y
odioso para la sociedad. Lo contrario supondria «poco
menos que asimilar la discriminacién al concepto de
igualdad»®.

Sin embargo, la redaccién del inciso d) del articulo 29 de
la LPCL, haciendo caso omiso a la naturaleza enunciativa
del mandato constitucional, restringe su literalidad a un
«listado taxativo», el cual reconoce tinicamente como razo-

Joaquin Aparicio y Antonio Baylos. Madrid. IBIDEM Ediciones. 1995. p.
208.).

34 Por este motivo, no le falta razén a GORELLI HERNANDEZ cuando
anota que «La pretensién del legislador constitucional es clara: recono-
cer que la nocién de discriminacién es fundamentalmente evolutiva. Si
los casos de discriminacién son desigualdades especialmente rechazadas
por la sociedad, es evidente que al evolucionar ésta puede demandar la
protecciéon antidiscriminatoria frente a nuevas situaciones...». (Cfr.
GORELLI HERNANDEZ, Juan. «Los supuestos de readmisién en el
despido...» Op. cit. p. 90.).

35 Cfr. Ibidem. p. 91.
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nes de discriminacion al sexo, raza, religién, opinién e idio-
ma, dejando de lado al origen, a la condicién econémica y a
la clausula genérica que le permite una aplicaciéon ex-
pansiva. Esta situacién, que en apariencia podria tener
poca relevancia, conlleva el riesgo de albergar interpreta-
ciones judiciales restrictivas que, fundadas en la norma de
desarrollo constitucional, se traduzcan en la no procedencia
de demandas por discriminacién basadas en un factor dife-
rencial ajeno a ella®®.

Sobre esta situacién, no obstante, baste recordar lo di-
cho lineas arriba respecto del margen de discrecionalidad
del legislador ordinario en su tarea de desarrollo de la
constitucionalidad. Como hemos puesto de manifiesto con
anterioridad, toda vez que la recepcién juridico—procesal de
la figura del despido nulo no pasa de tener un mero valor
aclaratorio y garantista de la Constitucién, la norma labo-
ral no puede introducir limitaciones a los trabajadores res-
pecto de las garantias que son comunes a todas las perso-
nas®. Ademés, asumiendo la autonomia del mandato de no
discriminacién con relaciéon al principio de igualdad, es evi-
dente que su contenido vincula tanto al legislador como al
juez, en su condicién de miembros del poder publico. En

36 Esta opinién es compartida, igualmente, por Italo Morttola quien alerta
que «Este hecho, unido a la tendencia restrictiva en la interpretacién de
las normas por parte de los jueces, nos puede llevar a un fallo judicial
que declare infundada una demanda por discriminacién basada en un
factor no contemplado en la norma citada». (Vid. MORTTOLA FLORES,
Italo. «El derecho a no ser discriminado: comentarios a la Ley 26772 y
el proyecto de reglamento». En: Asesoria Laboral. Lima. Octubre de
1997. p. 15.).

37 Cfr. FERRO DELGADO, Victor. «El despido arbitrario y el despido
nulo...» Op. cit. p. 54.
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este sentido, no cabe interpretar que la rotundidad del
mandato constitucional sea predicable exclusivamente al
legislador, pues el juez, atendiendo la carga evolutiva de
esta prohibicién especifica, bien puede incorporar nuevos
factores diferenciales vedados, con el objeto de contribuir al
logro de una igualdad sustantiva o real®®.

En consecuencia, la infraccién constitucional por parte
del legislador en cuanto restringe la literalidad del articulo
2.2 de la Constitucién, no vincula directamente al juez la-
boral encargado de declarar la nulidad de todo despido
discriminatorio. Por el contrario, como «figura emblema-
tica» de la tutela antidiscriminatoria, aquél debe disponer
de todas las «armas» adecuadas para desterrar, del ambito
del despido, los tratamientos sistematicamente peyorati-
vos, respecto de ciertos sectores de la sociedad, cuya ex-
teriorizacién atenta, por lo demads, a la dignidad del ser
humano.

Por dltimo, cabe agregar que, a las causales vedadas,
mencionadas en la prohibicién constitucional de discrimi-
nar, ha de adicionarse, en tanto factor prohibido de dife-
renciacion, al VIH/SIDA. El articulo 6 de la Ley 26626 se-
niala que ser portador del VIH o padecer de SIDA no puede
ser motivo de despido. Sin embargo, creemos que esta regla
debe ser matizada en supuestos donde la enfermedad
provoque en el trabajador «seropositivo» un cuadro de in-

38 No se entienda por ello, que la actividad judicial no se encuentra sujeta
a la legalidad. Decirlo implicaria desnaturalizar la propia funcién judi-
cial, cuya labor se determina, precisamente, a la aplicacién de la misma.
Sin embargo, como refiere nuestra Constitucién, en su articulo 138, «de
existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma le-
gal, los jueces prefieren la primera».
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capacidad profesional que impida el cumplimiento normal
de sus labores habituales o en casos de centros de trabajo
de «contagio riesgoso», mds aun cuando no exista otro
puesto para trasladar al enfermo®.

1.1.4 Protecciéon de la mujer embarazada y la
discriminacién por razén de sexo

Segun el inciso e) del articulo 29 de la LPCL, correspon-
de también al dmbito de proteccién de la figura del despido
nulo, aquella extincién empresarial del vinculo laboral que
se motive en el embarazo de una trabajadora, dentro de los
90 (noventa) dias anteriores o posteriores al parto. Evi-
dentemente, la finalidad de esta garantia es impedir que
se ejerza algin tipo de discriminaciéon contra las muje-
res durante el embarazo, prohibiendo el trato desfavorable
de aquéllas, y evitando que sufran las consecuencias
de caracter material o moral que la pérdida de su empleo
podria suponer, tanto para ellas mismas como para sus
hijos*.

En efecto, esta proteccién, por la via del despido nulo,
ha de constituir uno de los elementos esenciales de la pro-
teccion contra la terminacién basada en el sexo, puesto que

39 Vid., sobre este tema, TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. «El Sida, el de-
recho a la intimidad y el principio de No discriminacién en el Derecho
del Trabajo». En: Revista juridica del Peru. Editorial Normas Legales.
N 2. Afio XLV. pp. 117- 125.; ademads, Vid. ERMIDA URIARTE, Oscar.
«Sida y Derecho Laboral». En: Revista Asesoria Laboral. Lima. Octubre
de 1993. pp. 14— 17.

40 Cfr. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Protec-
cién contra el Despido Injustificado (Informe de la Comisién de Ex-
pertos en aplicacién de Convenios y Recomendaciones). Ginebra. 1995.
p. 60.
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este factor diferencial prohibido, involucra, también, las
causas que se derivan directamente del sexo de una perso-
na*l. Siendo, en consecuencia, la maternidad una situacién
propia y exclusiva de la mujer, en razén de su peculiar es-
tructura bioldgica, no pueden admitirse diferencias de trato
desfavorables, como puede ocurrir a través del despido,
fundadas en esta situacién. Esto, obviamente, nos conduce
a reconocer que, siguiendo la tendencia legislativa y juris-
prudencial contemporédnea, las diferencias de trato por ra-
z6n de embarazo estdn protegidas por la prohibicién de dis-
criminacién por sexo*?. Prohibicién que habrd de enten-
derse, como ya se ha dicho, desde una nocién auténoma,
cuyo concepto unilateral se inserte en la tutela antidis-
criminatoria, con el objeto de asegurar la igualdad real en-
tre ambos sexos y corregir los fendmenos sociales anémalos
que perjudican histéricamente a la mujer.

En este sentido, las normas protectoras especificas que
se ocupan de la discriminacién por razén de embarazo, no
constituyen una simple derogaciéon del principio de igual-
dad ante la ley por basarse en una causa objetiva y razo-
nable de distincién, sino, por el contrario, pretenden con-
vertirse en piedra angular sobre la cual se construya el
concepto de igualdad de oportunidades en materia sexual.

41 Asi, SAEZ LARA incluye dentro del concepto de discriminacién direc-
ta «..la diferencia de trato por causa del sexo; pero también, la dife-
rencia de trato por una causa que es una consecuencia directa de
una persona. Esta importante afirmacion la realiz6 el TJ en la sen-
tencia del citado Asunto Dekker para sustentar que la diferencia de
trato por razén de embarazo es una discriminacién directa». (Vid.
SAEZ LARA, Carmen. «Mujeres y mercado de Trabajo...» Op. cit. pp.
69 y 70.).

42 Vid. Loc. cit.
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Esta tutela, en otras palabras, no supone un quiebre del
principio de igualdad sin mas, puesto que lo que persigue
es erradicar, calificando negativamente, las conductas que,
fundadas en la maternidad, conllevan un trato perjudicial
para las mujeres. De esta forma, como apunta la doctrina®,
«al constituir la situacién de embarazo una de las pocas di-
ferencias sexuales inmutables, es preciso acomodar tales
diferencias en orden a neutralizarlas como barreras u obs-
tdculos a la igualdad de oportunidades en el trabajo para
ambos sexos».

Ahora bien, a nuestro juicio, la proteccién del articulo 29
contra la terminacién de la relacién de trabajo por razén de
embarazo o ausencia del trabajo durante la licencia de ma-
ternidad, constituye una suerte de «reflejo» de la que depa-
ra nuestra Constitucién, en su articulo 23, a la madre tra-
bajadora*, y, en general, el ordenamiento internacional, so-
bre todo, en la normativa OIT. Asi, inspirado en la Declara-
cién de Filadelfia, en cuyo texto figura la proteccion de la
infancia y la maternidad como fines y objetivos de la OIT,
el articulo 6 del Convenio relativo a la protecciéon de la ma-
ternidad (nimero 103) declara que cuando una mujer se
ausente de su trabajo en razén del descanso por materni-
dad, «serad ilegal que su empleador le comunique su despido
durante dicha ausencia, o que se lo comunique de suerte
que el plazo estipulado en el aviso expire durante la men-
cionada ausencia». En consecuencia, bajo la normativa in-
ternacional, interesada en erradicar cualquier trato desfa-

43 Vid. Ibidem. p. 62.

44 En el mismo sentido, Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El despi-
do en la reforma de la Ley de Fomento del Empleo». En: Revista DERE-
CHO-PUC, N* 49, diciembre de 1995, p. 201.
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vorable hacia la mujer fundado en la situacién de materni-
dad y tendiente a preservar su dignidad, apunta a declarar,
automaticamente, la ilegitimidad de toda extinciéon unila-
teral del empleador materializada durante el periodo de
ausencia derivado de la licencia por embarazo. No hace
falta, en otras palabras, probar la motivacién discrimi-
natoria, puesto que basta la ocurrencia del despido dentro
del periodo de ausencia, para que este se declare un acto
«ilegal».

No obstante, a pesar de la aparente complementariedad
de esta prescripcién internacional con la normativa nacional,
cabe indicar que la regulacién existente en el texto del inciso
e) del articulo 29 de la LPCL dista mucho de tener un sim-
ple valor aclaratorio o garantista de las normas de mayor
rango jerarquico. Eis mads, incluso, aquél bien puede llegar a
desnaturalizar el articulo 6 del Convenio 103 de la OIT, di-
luyendo su eficacia protectora. Pues, en primer lugar, aleja-
do de una nocién de tutela antidiscriminatoria correctora de
los fenémenos sociales anémalos o de segregacion, se exige,
aparte de la ocurrencia factica de la terminacién del contra-
to de trabajo durante el periodo de suspensién imperfecta
del mismo en razoén de la licencia por maternidad, una moti-
vacion lesiva del despido fundada en el embarazo. Por consi-
guiente, para declarar nulo un despido no basta el perjuicio
material y moral de la trabajadora cesada en el lapso de su
inactividad, motivada por su embarazo, sino, ademads, habra
de probar que, como en cualquier caso de nulidad, la razén
de la terminacién se debié a la situacién de embarazo o al
goce de la licencia por esta situacion®.

45 Vid., sobre prueba del motivo alegado, el capitulo IV.
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Por lo demds, esta modalidad de prueba, caracterizada
por su elevada dosis de complejidad, nos conduce directa-
mente a la siguiente critica, cual es, la peligrosa restriccién
del plazo en el que juega la proteccién de la figura del des-
pido nulo. No entendemos, por qué el legislador concede un
plazo tan estrecho de proteccién, como son 90 dias anterio-
res o posteriores al parto, cuando la motivacion ilegitima
del empleador puede emerger, como ocurre en la mayoria
de los casos, desde mucho antes*. Consideramos, en conse-
cuencia, que si el objeto de la norma es proteger a la mujer
trabajadora embarazada, no puede cuadricularse la tutela
a un plazo determinado, sin correr el riesgo que la misma
quede simplemente enervada. Por ello, el juez, desprovisto
de todo andlisis temporal, debera apreciar la motivacién vi-
ciada del empleador, atendiendo a las circunstancias en
que ocurri6 el despido. Aunque, como es légico, las circuns-
tancias mas expresivas de una motivacién ilegitima, se
derivan de la terminacién ocurrida durante la suspensién
del contrato de trabajo, pues, en ese momento, se cuestiona
la permanencia de la trabajadora ausente en la empresa,
aun cuando esta ausencia se encuentre plenamente justifi-
cada en razones de indole biolégica®’.

46 «El despido podria producirse tan pronto como el principal toma conoci-
miento de este hecho, es decir, en los primeros meses del embarazo, con
lo que la pretendida proteccién quedaria simplemente enervada...». (Cfr.
FERRO DELGADO, Victor. «<El despido arbitrario y el despido nulo...»
Op. cit. p. 54.).

47 Asi, la sentencia de la Corte Superior de Piura, de 23 de Agosto de
1996, respecto de la eficacia extintiva de una carta de despido cursada a
una trabajadora gestante durante su descanso pre-natal que le concedia
la ley, y tras considerar «que el trabajo es un derecho como lo precisa el
articulo 22 de la Constitucién Politica vigente, que la misma Carta
Magna enuncia que ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio
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1.2 La Libertad Sindical

1.2.1 La libertad sindical como motivo prohibido
de despido

Hoy en dia, se afirma sin lugar a dudas, al menos en el
plano tedrico, que la libertad sindical, concebida como dere-
cho fundamental, constituye un requisito indispensable
para que el individuo pueda aspirar a vivir conforme a su
condicién humana*. En este sentido, el interés primordial
de todo trabajador, organizado o no, es asegurar un nivel
de vida digno en condiciones de trabajo decorosas. De ahi
que, el profesor DE LA CUEVA haya elevado al sindicalis-
mo a la categoria de valor supremo de la vida social, reco-
nociendo su esencia en la «conciencia de la unidad de la
clase trabajadora y en su decisién de luchar por la realidad
de la justicia social en el trabajo»*.

de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador, que el articulo 26 de la Constitucién taxativamente puntuali-
za que en la relacién laboral se respetan los principios de igualdad de opor-
tunidades sin discriminacién», entiende que: «..dicha trabajadora deberia
estar consignada en el anexo dos de los trabajadores que les cursarian
la carta recién a su incorporacion, es decir, a partir del veintitrés de marzo,
dicha inobservancia constituye una violacién al principio constitucional
contenido en el articulo 26 (...); por estas consideraciones, habiéndose
recortado a la trabajadora su derecho, el despido deviene en nulo...».

48 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA (Vid. «La libertad sindical». Ed.
Fundacién de cultura universitaria, Montevideo, 1980, p. 8.), explicando
este fenémeno, ha sefialado que «bajo las actuales condiciones, vigentes
los actuales sistemas de organizacion social y econémica, resulta indis-
pensable el reconocimiento y la adecuada proteccién del derecho a la li-
bertad sindical para que el individuo pueda aspirar a vivir conforme a
su condicion humana».

49 Vid. DE LA CUEVA, Mario. «<El nuevo derecho mexicano del trabajo».
México D.F., Editorial PORRUA, primera edicién, tomo II. 1979, p. 252.
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Es maés, como prueba de la creciente importancia social
de la libertad sindical, casi la totalidad de Constituciones
Latinoamericanas®, incluida la peruana, y no pocos
Tratados y Declaraciones Internacionales de Derechos
Humanos®!, la mencionan y la reconocen expresamente
en sus textos como garantia emancipatoria de la clase
trabajadora®2.

Pues bien, pretendiendo dotar de proteccién efectiva a
esta profusa consagracién normativa de la libertad sindical,

50 En principio, sefiala CARRILLO CALLE que «todas la constituciones
hispanoamericanas —con la excepcién de la de Cuba que no regula la
materia— reconocen a los trabajadores (...) el derecho de constituir orga-
nizaciones representativas de sus intereses». (Vid. CARRILLO CALLE,
Martin. «Los derechos laborales fundamentales:normas minimas inter-
nacionales». En: Constitucion, Trabajo y Seguridad Social. Estudio com-
parado en veinte constituciones hispanoamericanas. AA.VV. ADEC-
ATC, Lima, 1993, p. 77.).

51 Ver la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 239, 4); el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.
82,1, a), b) y ¢)); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
((art. 22°, 1); la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 162);
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art.
XXII) y el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les (art. 8% 1, a)).

52 Esto, particularmente, ha llevado a algunos autores a detectar en la
organizacién sindical un papel democratizador de la sociedad. Por
ejemplo, ERMIDA URIARTE (Vid. ERMIDA URIARTE, Oscar y
VILLA-VICENCIO, Alfredo. «Sindicatos en Libertad Sindical». Lima.
ADEC-ATC. tercera edicién, 1991. p. 29.) ha destacado una triple
funcién democratizadora del sindicato, en cuanto el mismo es: a) un
elemento perfeccionador de la democracia formal al hacerla més
pluralista, b) el factor constitutivo de la democracia material, y c)
un instrumento democratizador de algunos institutos del propio derecho
laboral.
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sin la cual su libre ejercicio no estaria garantizado®, el ar-
ticulo 29 de la LPCL en su inciso primero sanciona como
nulo el despido que tenga por motivo, de un lado, «la afilia-
ci6n a un sindicato», y del otro, «la participacién en activi-
dades sindicales». Dichos motivos, con modificaciones poco
sustanciales, son los mismos que existen en el inciso a) del
articulo 5% del Convenio 158 de la OIT (cabe mencionar,
que aquél instrumento normativo no ha sido ratificado por
el Perd) y que encuentran su origen méds remoto en la dis-
posicion segunda del articulo 1 del Convenio relativo a la
aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y
negociacién colectiva (Convenio 98), cuando menciona
que «..dicha proteccién (refiriéndose a la tutela frente a
actos discriminatorios) debera ejercerse especialmente
contra todo acto que tenga por objeto: (...) despedir a un
trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa
de su afiliacién sindical o de su participaciéon en activida-
des sindicales...».

De este modo, el legislador ordinario laboral, atendiendo
a la naturaleza compleja del concepto, opta por delimitar el
contenido juridico tutelado de la libertad sindical sobre la
base de dos elementos: el primero, de cardcter estatico, re-
ferido a la afiliacién sindical, mientras, el segundo, de or-
den dindmico, compuesto por toda accién que tenga la fun-

53 Asi, se ha dicho con mucha razén que «..de nada serviria reconocer el
derecho a constituir sindicatos o afiliarse a ellos si no se pudiera llevar
a cabo actividad sindical alguna debido a la inexistencia de la protec-
cién necesaria para ejercer dicha actividad y si, por el contrario, el
empleador, el estado u otro sindicato tuvieran la libertad de tomar re-
presalias por tal motivo». (Vid. LOVATON PALACIOS, David. «La pro-
teccién de la libertad sindical en el Perd». Lima. Instituto de Defensa
Legal. 1991. pp. 33 y 34.).
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ciéon de defender los intereses de la clase trabajadora. Sin
embargo, aunque el despido no condicione, ni tenga porque
hacerlo, el contenido del derecho, el mismo, a juicio del le-
gislador, reduce el marco de enfoque a una dimensién me-
ramente individual, en cuanto afecta al trabajador singu-
larmente. Es decir, como es légico, la naturaleza particular
del despido niega toda relevancia al ambito de titularidad
colectiva de la libertad sindical, que alude, fundamental-
mente, a los derechos sindicales propios de la organizacién
representativa’®.

En efecto, tras hacer estas precisiones, es evidente que
la LPCL estd muy cerca, en su faceta protectora, de lo que
la doctrina ha venido llamando «contenido esencial de la

54 En realidad, aunque estemos de acuerdo con esta afirmacién, cabe cues-
tionarla desde la 6ptica de los despidos realizados contra representantes
sindicales. Puesto que, en estos casos, no puede aceptarse que el perjuicio
abarque exclusivamente una dimensién individual, sino, por el contrario,
al ser la representacion de los intereses de los trabajadores una figura de
fundamento colectivo, la terminacién puede, incluso, poner en riesgo la
propia existencia de la organizacién sindical. En esta linea, como ha
puesto de manifiesto la doctrina, «el respeto a esos valores colectivos [in-
tereses colectivos] que afectan al conjunto de los trabajadores es lo que
da sentido a la imposicién de particulares formas y algtn otro tipo de ga-
rantias para despedir a determinados trabajadores, cuales son los repre-
sentantes de los trabajadores y los afiliados a algun sindicato (...). Son
mecanismos que, protegiendo inmediatamente a singulares trabajadores
caracterizados por la posicién que ocupan en relacién a los intereses
colectivos, van dirigidos a preservar dichos intereses elevados a la ca-
tegoria de valores constitucionales, como lo es la libertad sindical...».
(Cfr. APARICIO TOVAR, Joaquin. «El despido de los representantes
de los trabajadores y del afiliado al sindicato». En: El régimen del des-
pido tras la reforma laboral. AA.VV. bajo la conduccién de Joaquin
Aparicio y Antonio Baylos. Madrid. IBIDEM Ediciones. 1995. pp.
178—179.). .
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Libertad Sindical»*®. Pues, para ella, el contenido indispen-
sable del derecho se configura, desde su vertiente indivi-
dual, por «unos derechos sindicales tradicionales, de tipo
asociativo, como el derecho a afiliarse o el derecho de cons-
tituir, con otros, una nueva organizacion, y unos derechos
al ejercicio de la actividad sindical, derechos de actividad,
tales como el de negociacion colectiva, huelga, uso de carte-
leras y, en general, militancia y proselitismo»®%. Precisa-
mente, el cardcter dual de su contenido, obedece a la evolu-
ci6én histérica del concepto de libertad sindical. Aunque, el
primer elemento constitutivo, de naturaleza asociativa,
estd muy ligado al origen del derecho de sindicacién, no
puede negarse su traslado «hacia una realidad actual mu-
cho mas compleja, recogida en las normas internacionales
del trabajo y en la doctrina moderna»®".

Lo cierto es que, pese al derecho de todo trabajador «de
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi
como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola con-

55 CORTES CARCELEN, Juan Carlos. «La Libertad Sindical en la senten-
cia sobre la Bolsa de Trabajo». En: AA.VV. Algunos derechos fundamen-
tales en la jurisprudencia constitucional. ADEC-ATC Y DESCO. Lima,
primera edicién. 1992. pp. 108-111; Vid., también, LOVATON PALA-
CIOS, David. «La proteccién de la Libertad Sindical en el Perd...» Op.
cit. pp. 25— 30.

56 Asi, define ERMIDA URIARTE, en términos generales, el contenido de
la Libertad Sindical. (Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar. «Libertad sindi-
cal y derecho de asociacion». En: AA.VV. Algunos derechos fundamenta-
les en la jurisprudencia constitucional. ADEC-ATC Y DESCO. Lima,
primera edicién. 1992. pp. 68 y 69.).

57 ERMIDA URIARTE, Oscar. «Libertad Sindical y derecho de asocia-
cion». En: AA.VV. Algunos derechos fundamentales en la jurispruden-
cia constitucional. ADEC-ATC y DESCO. Lima, primera edicidn.
1992. p. 68.
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dicion de observar los estatutos de las mismas» (articulo 2
del Convenio 87 de la OIT), el factor organizacional no es
suficiente para definir el contenido de la libertad sindical,
la cual reclama, otro elemento, mas bien de naturaleza di-
nédmica, llamado «actividad sindical»*®. Incluso, este ultimo
elemento, lejos de atribuirse una importancia netamente
constitutiva, comprende una trascendencia funcional, pues,
como admite ERMIDA URIARTE, «la actividad sindical
opera como premisa o presupuesto y como resultado o con-
crecién del ejercicio de la libertad sindical, en cuanto cons-
tituye el principal bien juridico o interés tutelado»*®. Tanto
asi, que incluso puede existir actividad sindical sin necesi-
dad de existir organizacién, como ocurre en el caso de quie-
nes pretenden formar un sindicato. Por cuanto, ello nos lle-
va a compartir la conclusion de LOVATON®’, cuando dice
que «...el objeto central del concepto de libertad sindical no
es ni el individuo ni la organizacién sindical, sino la activi-
dad sindical, la accién gremial y colectiva, exista o no orga-
nizacion sindical estructurada; de esta manera, la libertad
sindical y el elemento organizativo o estdtico existen para
el desarrollo libre y eficaz de una determinada actividad».
Con todo, queda claro, que lejos de restar importancia al
elemento organizativo, destacamos su interaccién con la ac-

58 «Sino fuera asi, y se limitara a la libertad constitutiva, no habria razén
de ser de realizar una separacién entre derecho de sindicacién y liber-
tad de asociacién, en cuanto su contenido seria el mismo». (Cfr. COR-
TES CARCELEN, Juan Carlos. «La Libertad Sindical en la sentencia
sobre la Bolsa de Trabajo...» Op. cit. p. 110.).

59 Citado por LOVATON PALACIOS, David. «La proteccién de la libertad
sindical...» Op. cit. p. 27.

60 Cfr. LOVATON PALACIOS, David. «La proteccién de la libertad sindi-
cal...» Op. cit. p. 27.
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tividad sindical, de modo que, los trabajadores «actian»
para «organizarse» aunque sea minimamente, y se «organi-
zan» para «actuar» en defensa de sus intereses®.

Este planteamiento resulta igualmente valido, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 28 de la Constitucién, el cual,
reconoce y garantiza el libre ejercicio de la Libertad Sindi-
cal. De esta manera, la garantia normativa, brindada por
el Estado, de los instrumentos de autotutela (huelga),
autorregulacién (negociacion colectiva) y autorganizacion
(libertad sindical), confiere a los trabajadores, a modo de
piezas maestras, una plataforma garantizadora sobre la
que se hard descansar la accién politica y sindical®®. Enten-
demos, por ello, que este precepto constitucional, no apunta
a otro lado que a garantizar los intereses de la clase traba-
jadora. Intereses que, ciertamente, no podran ser tutelados
desde un enfoque sesgado a la dimensién organizativa de
la libertad sindical, sino, por el contrario, el mismo, para
ser efectivo, habrd de extenderse al plano dindamico de
aquella, esto es, a la actividad sindical, cuya definiciéon im-

61 En este sentido, SANGUINETTI RAYMOND (Cfr. «Lesién de la li-
bertad sindical y comportamientos antisindicales». Madrid. Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social. 1993. p. 118) ha senalado, refi-
riéndose a los trabajadores, que «...sin su actuacién y la presencia de
una organizaciéon creada por ellos, por elemental que sea, no sera po-
sible hablar de una manifestacién de indole sindical. Esto no supone,
obviamente, que s6lo pueda considerarse sindical la actividad desa-
rrollada colectivamente por el grupo. También es sindical la activi-
dad desplegada incluso por un sélo trabajador, siempre que se halle
funcionalmente ligada a una organizacion, ya sea actual o potencial
(en formacién)».

62 Vid. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. «La funcién histérica del
Derecho del Trabajo». En: AA.VV. Trabajo y Constitucién. Lima. Cultu-
ral Cuzco. 1989. p. 19.
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plica el goce de todo medio o instrumento de accién en pro-
cura de la «autotutela de intereses del trabajo»% ¢4,

En consecuencia, aun cuando no hayamos agotado el
tema de la libertad sindical en toda su complejidad, lo tra-
tado, sobre el contenido de la misma, evidencia que nues-
tra legislacion, en el procedimiento de despido nulo, prote-
ge gran parte de lo que hemos llamado el contenido o nt-
cleo esencial del derecho de sindicacién. Sin embargo, con
todo, creemos que existen algunos elementos que quedan
fuera de toda tutela procesal, como es el caso de la libertad
sindical negativa, o del derecho de no afiliacién o de-
safiliaciéon de un sindicato, a que se refiere el articulo 3 del
Decreto Ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Traba-

63 Vid. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. «El sindicato, lo sindical y las nue-
vas estructuras sindicales». En: AA.VV, Sindicatos y relaciones colecti-
vas de trabajo. Ilustre Colegio de Abogados de Murcia. 1978. p. 47.

64 Concurrentemente, el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Admi-
nistracién de la OIT (Vid. OIT. «La Libertad Sindical». Recopilacién de
decisiones y principios... Op. cit.), a través de sus pronunciamientos
emitidos en las quejas que les someten, ha sefialado que la libertad sin-
dical comprende:

—  La Negociaciéon Colectiva, cuando afirma que «el derecho de nego-
ciar libremente con los empleadores las condiciones de trabajo
constituye un elemento esencial de la libertad sindical». (parrafo
782).

- La Huelga, en tanto dice que «el derecho de huelga de los trabaja-
dores y sus organizaciones constituye uno de los medios esenciales
de que disponen para promover y defender sus intereses profesio-
nales». (parrafo 475).

—  «Otras actividades que no sélo estén referidas a la constitucién de
la organizacién sindical, sino toda accién que tenga la funcién de
defender sus intereses». (Cfr. CORTES CARCELEN, Juan Carlos.
«La libertad sindical en la sentencia de la Bolsa de Trabajo...» Op.
cit. p. 109.).
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jo (LRCT). Pues, supongamos que un trabajador hace uso
del derecho de no afiliacién a la organizacién sindical de su
empresa y por este motivo es incluido, con la complicidad
de los representantes sindicales, en la némina de un cese
colectivo®; la posibilidad que este acto abiertamente
discriminatorio sea declarado nulo, serd bastante minima,
puesto que la primera parte del inciso a) del articulo 29,
parece amparar Unicamente al trabajador que por querer
afiliarse a un sindicato ha sido objeto de represalias
antisindicales como el despido.

Finalmente, no obstante todo lo dicho, cabe indicar que
los derechos sindicales no se instituyen como un bloque
normativo de ejercicio auténomo, sino por el contrario,
aquéllos requieren de una relacién interdependiente con los
demads derechos humanos. En otras palabras, siguiendo el
planteamiento de la tesis de la interdependencia de los de-
rechos fundamentales, sefiala ERMIDA URIARTE que
«esta universalmente admitido que no es posible el desarro-
llo de la libertad sindical sin la preexistencia efectiva de
los deméds derechos humanos y que tampoco es posible el

65 Esta situacién, aunque no sea reiterada ni normal, puede ocurrir bajo
el amparo del articulo 48 de la LPCL. Segun esta norma, la empresa, a
efectos de realizar un cese colectivo, estd obligada a proporcionar al sin-
dicato la informacién pertinente de los motivos en los que se funda la
medida y la némina de los trabajadores afectados. Obviamente, esta
obligacién de hacer de la empresa, tiene por objeto negociar con los re-
presentantes «las condiciones de la terminacién de los contratos de tra-
bajo o las medidas que puedan adoptarse para evitar o limitar el cese
de personal» (inciso b del articulo mencionado). Incluso, el mismo inciso
legitima a ambas partes para adoptar «cualquier tipo de medidas que
puedan coadyuvar a la continuidad de las actividades econémicas de la
empresa».
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completo ejercicio de éstos, sin la vigencia de aquélla»®.
Por cuanto, en tutela de la actividad sindical, habra que
entender también protegidos otros derechos como puede ser
el derecho a la vida, a la seguridad de la persona y a la in-
tegridad fisica o moral de la persona, la libertad de movi-
miento, el derecho de reunién, la libertad de opinién y de
expresion®, ete.

1.2.2 Los sujetos amparados por ostentar la
calidad de representantes de los
trabajadores

De lo expuesto en el punto anterior, podemos concluir,
sin duda alguna, que la proteccién otorgada por el despido
nulo, se extiende a todo trabajador, sea o no dirigente o
militante sindical. De esta manera, la proteccién alcanza a
todo individuo objeto de despido, ya sea por su decision de
integrar o formar un sindicato o por su participacién en ac-

66 (Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar y VILLAVICENCIO, Alfredo. «Sindi-
catos en Libertad Sindical». Montevideo. Ed. Fondo de cultura uni-
versitaria, 1985, p. 24.); ademés, en el mismo sentido, Vid. OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical. Recopila-
ci6én de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracién de la OIT. Ginebra, 1996. parrafos 32 a
44.; Vid., también, LOVATON PALACIOS, David. «La proteccién de
la libertad sindical en el Perti». Lima, Instituto de Defensa Legal.
1991. pp. 35 y ss.

67 Al respecto, la sentencia de la Corte Superior de Lima de 09 de enero
de 1996 (Exp. 5627-94-R), tras evaluar «que los hechos imputados al
actor como causa de su despido estan relacionados directamente con el
cargo que desempefiaba de Secretario de Organizacién del Sindicato
Unico de Trabajadores de la demandada, al considerar faltamiento de
palabra las frases contenidas en las comunicaciones cursadas por la or-
ganizacién sindical», declaré fundada la demanda de nulidad de despido
y ordend la reposicién del demandante.



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 195

tividades sindicales. Digamos, que desde este punto de vis-
ta, el d&mbito subjetivo de proteccion dependera del conteni-
do o del concepto de «actividades sindicales». Sobre el par-
ticular, se han expresado diversas posiciones, aunque gran
parte de la doctrina acepta que la actividad sindical, objeto
de proteccion, bien puede ser practicada por un sindicato,
por un conjunto inorgdnico de trabajadores o por un sélo
trabajador e incluso puede existir en ausencia de organiza-
cién sindical alguna. En este sentido, como ya se ha dicho,
debemos concluir que lo «sindical» de la «accién» no debe
circunscribirse a la existencia formal de un sindicato,
por el contrario, corresponde interpretarlo en el sentido
mas amplio de la expresion, considerando que la activi-
dad sindical protegida no es solamente la desarrollada
por una organizacién sindical, sino, también, la desple-
gada desde cualquier otra modalidad organizativa que
asegure un minimo de disciplina interna del grupo®. Sin
embargo, reiteramos, ello no anula la posibilidad de su-
mar a la conducta de un trabajador individual el adjeti-
vo de «sindical», siempre que aquella se halle funcional-
mente ligada a una organizacién, ya sea actual o poten-
cial (en formaci6n).

Por lo tanto, si aceptamos la conclusion del parrafo pre-
cedente como valida, la disposicién contenida en el inciso b)
del articulo 29 de la LPCL, igualmente tributaria del arti-
culo 5° del Convenio 158 de la O.I.T., devendria en obvia y
redundante. Pues, se entiende, que tanto los candidatos,
como los representantes o ex-representantes de los trabaja-

68 Vid. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. «Lesién de la libertad sin-
dical y comportamientos antisindicales...» Op. cit. pp. 118 y 119.
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dores, desempefian una actividad sindical, por lo que mere-
cen el amparo del derecho frente a un despido discrimi-
natorio en virtud del inciso a) del mencionado articulo 29.
Sin embargo, la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de
Convenios y Recomendaciones de la O.I.T.%, resalta que la
mencién expresa de los representantes de los trabajado-
res «es para asegurarles una proteccion analoga a la de
las personas que actian en calidad de representantes de
los trabajadores fuera del entorno sindical». Ejemplo de
ello, constituyen, en nuestra legislacién, las juntas directi-
vas de las «Comunidades Laborales», regidas por el Decreto
Legislativo 677, que mantienen funciones especificas e
independientes con respecto a las atribuciones conferidas
a las organizaciones sindicales™.

No obstante ello, nuestro ordenamiento laboral ha nega-
do toda clase de interpretacién extensiva del término™, y
por el contrario ha optado por restringir el concepto de «re-

69 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Proteccién
contra el Despido Injustificado (Informe de la Comisién de Expertos
en aplicacién de Convenios y Recomendaciones). Ginebra. 1995. p.
48 y ss.

70 Al respecto, el Convenio 135 ubica entre la categoria de «represen-
tantes de los trabajadores», a los representantes sindicales y a los
representantes electos, calificando a estos ultimos como «represen-
tantes libremente elegidos por los trabajadores de la empresa, (...), y
cuyas funciones no se extiendan a actividades que sean reconocidas
en el pais como prerrogativas exclusivas de los sindicatos».

71 «La interpretacién extensiva siempre extiende derechos a sujetos
aparentemente no comprendidos en la norma extendida, es decir,
opera con normas que otorgan beneficios...». HERRERA VASQUEZ,
Ricardo. «El Principio «In Dubio Pro Operario» en los Anteproyectos
de la Ley General del Trabajo». En: Asesoria Laboral, N° 42, 1994,
pp. 8- 10.
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presentantes de los trabajadores» sélo a quienes postulan,
han sido elegidos o han cesado en cargos que gozan del
fuero sindical (dltimo parrafo del articulo 46 del Decreto
Supremo N° 001-96-TR, Reglamento del TUO de la Ley de
Fomento del Empleo). Es decir, en virtud de esta disposi-
cion reglamentaria, el articulo 29 b) de la LPCL, constitui-
ria la via procesal, a falta de una especifica™, de los diri-
gentes amparados por el fuero sindical, para impugnar des-
pidos discriminatorios antisindicales. Sin embargo, como se
precisa en el articulo 31 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, la figura del fuero sindical defiende sélo a de-
terminados dirigentes; por lo que en virtud de esta institu-
cion, varios dirigentes y la totalidad de militantes sindica-
les quedarian en el desamparo legal frente a despidos moti-
vados en la actividad sindical del trabajador.

En cuanto a la extension temporal de la proteccion, la
disposicién reglamentaria la limita a periodos bastante exi-
guos. En primer lugar, tratdndose de candidatos, debida-
mente inscritos, a cargos representativos que gozan del
fuero sindical, dice la norma, la proteccién abarca «desde
los treinta dias anteriores a la realizacién del proceso
electoral hasta treinta dias después de concluido éste».
Mientras, en segundo lugar, sélo cabe invocar la nulidad
del despido de representantes de los trabajadores, cuyos
cargos gocen del fuero sindical, si la terminacién se pro-
duce «hasta noventa dias después de haber cesado en el
cargo». Por cuanto, consideramos que el representante

72 Pues, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (articulos 30%y 31°)
Unicamente reconoce y regula la figura del «Fuero Sindical» en sus as-
pectos sustantivos, sin prever un mecanismo procesal especifico que ase-
gure una «proteccion eficaz».
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ostenta la garantia del despido nulo hasta los tres meses
posteriores a la expiracién de su mandato, aun cuando
éste se produzca por revocacién o dimision. Esta opcion
legislativa, entendemos, al no distinguir las formas de
cesacion en el cargo sindical, rechaza la interpretaciéon
penalizadora de una decisién que o bien corresponde al
propio trabajador (dimisién), o tiene que ver con las
siempre complejas relaciones entre representante y re-
presentado (revocacion).

Por dltimo, al margen de toda critica a la estrechez de
los plazos en los que juega la figura del despido nulo™, re-
sulta claro que, tal como sucede en el caso del despido mo-
tivado en el embarazo de la trabajadora gestante, la intro-
duccién de un plazo determinado en la protecciéon genera
demasiadas confusiones. En efecto, no entendemos por qué
el legislador vuelve a estructurar la tutela sobre la base de
parametros temporales, mds aun si la motivacion ilegitima
puede materializarse luego de los tres meses de cumplido
el mandato o, incluso, antes de los treinta dias previos al
proceso electoral. Por ello, si lo que se busca, con este
inciso, es proscribir que la motivacion empresarial
extintiva se funde en la calidad de representante del traba-
jador afectado, no debe delimitarse el amparo a plazos ar-
bitrarios, salvo que, en estos casos, se persiga reforzar la
intensidad protectora de la figura. Lo cual implica, a nues-
tro juicio, el «endurecimiento» del andlisis judicial, en

73 Vid. FERRO DELGADO, Victor. «El despido arbitrario y el despido
nulo...» Op. cit. pp. 52— 53. que haciendo un breve analisis de la legisla-
cién espanola, argentina y brasilefia, cuyas protecciones a las funciones
representativas no son inferiores a un afo, concluye que «la proteccién
en el derecho comparado tiende a ser significativamente més amplia».
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cuanto a la valoracién de las causas esgrimidas por el
empleador a efectos de justificar su acto extintivo™.

1.3 La Tutela Jurisdiccional

Asimismo, el articulo 29 de la LPCL en su inciso ¢) con-
templa que es nulo el despido de un trabajador cuando éste
se encuentre motivado en la presentaciéon de una queja, o
en su participacién en un proceso, contra el empleador ante
las autoridades competentes. Aunque, a esta regla, de con-
formidad con la reforma instituida a partir de la Ley
26513, se excluye el supuesto en que dicha reclamacion o
queja configure la falta grave tipificada en el inciso f) del
articulo 25 LPCL. Es decir, toda vez que el proceso iniciado
por un trabajador aun no despedido, se construya sobre la
base de actos violentos, injuriosos o que traduzcan
faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del
empleador, éste no podra alegarse como motivo prohibido
de despido™.

74 En este sentido, parecen pronunciarse las Salas Laborales de la Cor-
te Superior de Lima. Asi, la sentencia de 27 de Junio de 1997 (Exp.
2615-97-ND), luego de comprobar que la accionante ostentaba la
condicién de afiliada activa de la organizacién sindical, con partici-
pacién justificada en el pliego de reclamos, ha declarado nula la me-
dida de despido «por cuanto no se ha probado la comisién de la falta
imputada». Asimismo, la sentencia de fecha 08 de Julio de 1997
(Exp. 2183-97-ND), considera que una vez «probado que el actor ha
tenido el cargo de representante de los trabajadores docentes», y
puesto que «la emplazada no ha observado el tramite sefialado por la
ley para cesar al accionante en su puesto de trabajo y brindarle la
oportunidad para ejercer su derecho a la defensa», la medida de des-
pido resulta nula.

75 En realidad, la remisién directa al inciso f) del articulo 25 de la LPCL
la consideramos innecesaria, por cuanto la comisién de cualquier falta
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Este motivo, precisamente, constituye un aspecto impor-
tante de la seguridad de empleo en tanto tiende a proteger
al trabajador contra las medidas de represalia patronal. En
cualquier dmbito juridico, la garantia de indemnidad de la
persona, se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas
de represalia derivadas del ejercicio de su derecho de ac-
cién en tutela de sus derechos™. Asi, aunque se protege, en
principio, el goce efectivo de la normativa laboral en gene-
ral”, cabe resaltar que la medida de proteccién analizada,
apunta, fundamentalmente, a garantizar a todo trabajador,
que tenga un derecho en disputa, el acceso a los Organos
Judiciales para que su controversia sea dirimida con certe-
za, esto es, haciendo efectivo el derecho material del caso
concreto y haciendo realidad la justicia inherente a ese de-
recho aplicable al caso. Por consiguiente, cuando a un tra-
bajador se le niega el acceso a un proceso, cuando se le
confiere el mismo de manera errada o cuando se le castiga
a causa del ejercicio legitimo del derecho de accién, se estd
violentando, o se amenaza violentar, a su vez, toda posibili-
dad de su acceso al ideal humano de justicia, cuya nocién

grave conduce siempre a la justificacién del acto extintivo empresarial,
aun cuando exista de por medio una motivacién lesiva. Como ya se ha
resaltado, pese a la supuesta presencia de una motivacion ilicita, el des-
pido sera legitimo toda vez que en cualquier caso la conducta del traba-
jador hubiera dado lugar al mismo.

76 Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «Los supuestos de readmisién en
el despido...» Op. cit. p. 95.

77 Por ejemplo, la OIT en sus Estudios Generales sobre la igualdad de re-
muneracién y sobre la igualdad en el empleo y la ocupacién, tuvo la
oportunidad de destacar la importancia de esta cuestién con relacién al
respeto de los derechos en materia de igualdad de remuneracién e
igualdad de oportunidades y de trato. (Vid. ORGANIZACION INTER-
NACIONAL DEL TRABAJO. «Proteccién contra el despido injustifica-
do...» Op. cit. p. 53.).
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se encuentra inserta entre las principales finalidades de la
tutela jurisdiccional.

En tal sentido, dado que la recepcién normativa de

la tutela jurisdiccional resulta imprescindible para una
adecuada vigencia de otros derechos del trabajador, sean
éstos fundamentales o de rango inferior™, es evidente
que aquella se convierte en un derecho consustancial a la

78

79

La Tutela Judicial, entendida comtinmente como «la satisfaccién
efectiva de los fines del derecho», a juicio de QUIROGA LEON (Vid.
«Los derechos humanos, el debido proceso y las garantias constitu-
cionales de la administracién de justicia». En: La Constitucion Pe-
ruana de 1979 y sus problemas de aplicacion. AA.VV. dirigidos por
Francisco Eguiguren P. Lima. Cultural Cuzco, 1987. pp. 105- 110.),
se alcanza a partir del cumplimiento de sus principales finalidades,
las cuales son, entre otras, «...el acceso al ideal humano de justicia,
el otorgamiento de la necesaria paz social para el gobierno de los
hombres en un Estado Democréatico de Derecho y la solucién concre-
ta de las controversias intersubjetivas de los particulares ddndose a
cada uno lo que en derecho se merece».

Hay que aclarar, que si bien las finalidades de la Tutela Jurisdiccio-
nal se traducen en el cumplimiento pleno y efectivo de la justicia, en
tanto funcién adjudicada a la ciencia del derecho; también es cierto
que su actuacién no puede agotarse en el acceso a un proceso judi-
cial sin més. Por el contrario, ella exigird que el proceso judicial
debe estar revestido de un minimo de principios y presupuestos pro-
cesales que efectivamente lo garanticen, que lo hagan préactico, que
lo revistan de la necesa-risima aura del debido proceso y que lo lle-
ven asi al otorgamiento cierto de la tutela judicial efectiva (Vid., so-
bre el tema, QUIROGA LEON, Anibal. «Los derechos humanos, el
debido proceso y las garantias constitucionales en la Administraciéon
de Justicia...» Op. cit. 112 y ss.).

Sin embargo, para efectos del presente trabajo interesa abordar la
Tutela Jurisdiccional desde su contenido referido al derecho de todo
justiciable de requerir la puesta en movimiento de la maquinaria
jurisdiccional.
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personalidad del ciudadano—trabajador, cuyo ejercicio le-
gitimo no puede acarrear consecuencias perjudiciales
para el sujeto que lo protagoniza. En otras palabras, la
tutela jurisdiccional, mds alla de ser un simple principio
inspirador de la funcién judicial, se convierte en un de-
recho fundamental de garantia, esto es, en un derecho
humano de importante reconocimiento. En esta linea, se
enmarca el articulo 139 inciso 3) de nuestra Constitu-
ci6én e, incluso, el articulo 7 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial cuando manda que «en el ejercicio y defensa
de sus derechos, toda persona goza de la plena tutela ju-
risdiccional, con las garantias de un debido proceso».
Ademads, esta nocién que reclama a los principios proce-
sales como derechos y garantias de la persona humana,
se ha visto reflejada, con pocas excepciones, en un gran
niumero de Constituciones y en diversos Pactos y Decla-
raciones Internacionales de Derechos Humanos. Veamos,
pues, que asi lo hacen, entre otros, la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos en su articulo 8, titulado
«garantias judiciales», y en su articulo 25; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo
14; la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
en su articulo 8; el Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Ptblicas
en su articulo 6, etc.

Ahora bien, tras resaltar la naturaleza de derecho fun-
damental atribuible a la Tutela Jurisdiccional, desde un
plano nacional e internacional, se hace mucho maés sencillo
comprender el por qué de la sanciéon de nulidad al despido
que traduce un atentado a la misma. Sin embargo, el arti-
culo 47 del Reglamento de la LFE, aunque extiende, con
mucho criterio, el derecho de Tutela Jurisdiccional al ambi-
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to administrativo®, obliga al trabajador despedido «por re-
presalia», a acreditar que el mismo «estd precedido de acti-
tudes o conductas del empleador que evidencien el propési-
to de impedir arbitrariamente reclamos de sus trabajado-
res». En otras palabras, no basta que se haya presentado
formalmente el reclamo ante la autoridad competente sino
que adicionalmente debe acreditarse la actitud reiterada y
maliciosa del empleador de neutralizar los reclamos de su
personal. Lo cual, en definitiva, equivale a admitir la
probable convalidacién de despidos que aun cuando aten-
ten contra el derecho de accién, y por ende, contra la tutela
jurisdiccional, no revistan aparentemente un carécter
malicioso o no sean consecuencia de conductas represivas
reiteradas®.

Obviamente, parece claro que, lo que el reglamento ha
buscado evitar es la obtencién de la proteccién del despido

80 La Sentencia de 10 de Junio de 1997 (Exp. 2168-97-ND), de la Corte
Superior de Lima, en un caso de nulidad de despido considerd que el
motivo de la empresa para despedir al actor fue por haberse «...soli-
citado a la Autoridad Administrativa de Trabajo una visita ins-
pectiva de caracter especial a efecto de que se le inscriba en el libro
de planillas (Decreto Supremo 015-72—TR) por no figurar en los de
la empresa, hechos motivados que se encuentran previstos en los
incisos a) y ¢) del articulo 62 de Texto Unico Ordenado de la Ley de
Fomento del Empleo, concordante con el articulo 47 del Decreto Su-
premo 01-96-TR...».

81 A su vez, si con esta situacién, como ha precisado FERRO DELGADO
(Cfr. «El despido arbitrario y el despido nulo...» Op. cit. p. 53.), «se ha li-
mitado seriamente la posibilidad de invocar validamente la nulidad del
despido por esta causal», es obvio que, también, en este punto, se confi-
gura un atentado a la tutela judicial efectiva por parte del legislador. A
nuestro juicio, al complejizar el acceso del trabajador perjudicado a
la administracién de justicia, el legislador reglamentario inobserva el
articulo 139.3 de la CP y el articulo 7 de la LOPJ.
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nulo mediante la interposicién de reclamos maliciosos o in-
fundados. Pero si bien esta interpretacién reglamentaria
restrictiva del derecho de tutela judicial ha tenido eco en
algunos pronunciamientos de las Salas Laborales®, en de-
terminados casos aquéllas han entrado a analizar el quie-
bre de la buena fe procesal desde la perspectiva del traba-
jador. Pues, sin detenerse en la evaluacién de actitudes o
conductas del empleador que, con anterioridad a la termi-
nacién, evidencien el propésito de impedir arbitrariamente
los reclamos de sus trabajadores, se establece que la queja
o el proceso debe iniciarse «en defensa de sus derechos re-
conocidos por la ley y no con un dnimo de perjudicar a su
empleador o de tener un medio de prueba para defenderse
frente a un posible despido por causa justa»®. Por cuanto,
bastaria a un trabajador acreditar que el despido estuvo
basado en la queja o el reclamo planteado, para que corres-
ponda a la apreciacién judicial determinar si aquélla o
aquél han sido promovidos maliciosamente con la sola in-
tencion de obtener la tutela del despido nulo. En suma, si
ambas posturas, tanto la reglamentaria como la jurispru-
dencial, pretenden restringir la utilizacién de la figura del
despido nulo con fines abusivos, consideramos preferible
encargar al organo judicial la dirimencia de tal cuestién, a
incluir requisitos excesivos que resulten atentatorios de de-
rechos fundamentales del trabajador®:.

82 Vid. Sentencia de la Tercera Sala Laboral Transitoria de Lima, de 14 de
Febrero de 1997 (Exp. 5670-96-R).

83 Vid., por ejemplo, las Sentencias de las Salas Laborales de la Corte Su-
perior de Lima, de 23 de Junio de 1997 (Exp. 2434— 97-ND) y de 30 de
Junio de 1997 (Exp. 2851-97-ND).

84 En el mismo sentido, Vid. FERRO DELGADO, Victor. «El despido arbi-
trario y el despido nulo...» Op. cit. pp. 53— 54.
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De otro lado, siguiendo una tendencia restrictiva de la
proteccién contemplada en él inciso c¢) del articulo 29 de la
LPCL, la misma disposiciéon reglamentaria, en su segundo
parrafo, extiende el dmbito temporal de la tutela®® a un pe-
riodo no mayor de tres meses contados a partir de la expe-
dicién de la resolucién consentida que cause estado o
gjecutoriada que ponga fin al procedimiento®. Ahora bien,
ante la inexistencia de un plazo expreso para el caso de
quejas, cuyos efectos habran de agotarse, usualmente, en
un sélo acto, entendemos que debe aplicarse andlogamente
el periodo de tres meses. En conclusion, la proteccion total
del despido nulo en estos supuestos ha de abarcar hasta
tres meses después de formulada la queja o de culminado
el procedimiento judicial o administrativo, salvo que las re-
soluciones emanadas de estos ultimos se impugnen, ante
los 6rganos judiciales correspondientes, mediante la accién

85 En relacién a nuestra critica respecto de los ambitos temporales de pro-
teccién en ciertos supuestos de despido nulo, nos remitimos a los comen-
tarios expuestos a propésito de las causales b) y e) del articulo 29 de la
LPCL.

86 Equivocadamente, ciertos pronunciamientos judiciales han venido a
computar el periodo de proteccién desde la presentacién de las de-
mandas. Asi, por ejemplo, la sentencia de 30 de Junio de 1997 (Exp.
2851-97-ND), de la Sala Laboral de Lima, no aprecié la existencia
de una reaccién inmediata del empleador contra la trabajadora de-
mandante que pueda crear la conviccion que el despido obedecié a un
acto de represalia por haber formulado una reclamacién laboral, en
tanto que «el despido de la trabajadora se efectué a partir del dia 21
de Octubre de 1996, es decir cuando habian transcurrido 03 meses y
16 dias de la presentacién de la accién de amparo ante el Décimo Se-
gundo Juzgado Civil de Lima y 03 afios, 04 meses y 09 dias desde
que se expidiera la Resolucién Sub-Directoral 006-93-DN del 20 de
mayo de 1993 que puso fin al reclamo ante la Autoridad Administra-
tiva de Trabajo...».



206 Elmer Arce Ortiz

contencioso—administrativa (articulo 148 de la CP), en cuyo
caso, creemos, se mantendra vigente la proteccion.

Un tdltimo aspecto debe destacarse. Aunque de la inter-
pretacién jurisprudencial se deduce la necesaria naturaleza
laboral que ha de tener toda queja o procedimiento judicial
o administrativo, a efectos de ser alegado como motivo pro-
hibido de despido, aun no queda claro si el contenido de
aquella alude a la via procesal laboral especifica o, por el
contrario, hace referencia a la materia laboral en sentido
amplio. Desde la primera nocién, de cufio restrictivo, el
contenido de la «naturaleza laboral» del proceso, excluiria
todo reclamo tramitado en via procesal distinta a la labo-
ral, llamese penal, civil, mercantil, etc.. Mientras, de otro
lado, el contenido de la segunda nocién nos conduce a reco-
nocer cualquier reclamo que, aun cuando se tramite en via
procesal distinta a la laboral, se derive directamente de la
relacion de trabajo, como ocurre en el caso de los procesos
penales iniciados contra el empleador por delitos contra la
libertad individual del trabajo o, incluso, en el caso de ac-
ciones de amparo que reclaman la restituciéon de los dere-
chos constitucionales de los trabajadores. Sin embargo,
pese al cardcter voluble de nuestra doctrina jurisprudencial
en este aspecto, consideramos que la balanza debe inclinar-
se en favor de una proteccién amplia al derecho de tutela
jurisdiccional del trabajador, cuya manifestacién extienda
la tutela del despido nulo a todo proceso que tenga co-
nexiéon con la materia laboral®’.

87 Confirmando esta interpretacién protectora, la sentencia de 23 de
Junio de 1997 (Exp. 2304-97-ND), de la Sala Laboral de Lima, con-
sidera «...que el despido del accionante tiene por objeto sancionarlo
por haber denunciado penalmente al representante legal de la de-
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2. Los Efectos de un Modelo de Proteccion
Enumerativo Taxativo en el Ordenamiento
Peruano

Luego de analizar cada uno de los motivos prohibidos de
despido, cuya eventual presencia puede, segin la normati-
va legal peruana, acarrear la nulidad del mismo, es impor-
tante remarcar que dicha légica de proteccién especifica,
para el dmbito laboral, afinca sus raices en la literalidad
del articulo 5 del Convenio 158 de la OIT (hasta la fecha
no ratificado por el Pert)®®. Como se sabe, dicho texto, en
salvaguarda de ciertos derechos proclamados en el ambito
internacional, ha considerado que «Entre los motivos que
no constituirdn causa justificada para la terminacién de la
relacién de trabajo figuran los siguientes: a) la afiliacién a
un sindicato o la participacién en actividades sindicales
fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo; b) ser candidato a
representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad; ¢) presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supues-
tas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las
autoridades administrativas competentes; d) la raza, el co-
lor, el sexo, las responsabilidades familiares, el embarazo,
la religién, las opiniones politicas, la ascendencia nacional

mandada, configurandose la causal de nulidad del despido contemplada
en el inciso ¢) del articulo 62 del Texto Unico Ordenado del Decreto Le-
gislativo 728...».

88 Se ha sefialado, en alusiéon a los motivos prohibidos, que «el TUO LFE
unicamente considera como tales los que enumera, como ya se dijo, el
articulo 5 del Convenio OIT...». Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.
«El despido en la reforma de la Ley de Fomento del Empleo...» Op. cit.
p. 201.
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o el origen social; e) la ausencia de trabajo durante la li-
cencia de maternidad».

Ahora bien, respecto de este listado, cuya naturaleza no
tiene caracter exhaustivo, como lo da a entender la expre-
sién «entre los motivos (...) figuran los siguientes», no cabe
duda que el hilo conductor de todos estos supuestos parece
ser, verdaderamente, la intencién garantizadora de la pro-
teccién que deparan otros instrumentos de la OIT®. En
efecto, como prueba de esta afirmacién, basta citar, entre
otros, el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién
del derecho de sindicacién, 1948 (ntim. 87); el Convenio so-
bre el derecho de sindicacién y de negociaciéon colectiva,
1949 (ntm. 98); el Convenio (ntim. 111) y la Recomenda-
cién (ndm. 111) sobre la discriminacién (empleo y ocupa-
cién), 1958; el Convenio sobre los representantes de los tra-
bajadores (ntim. 135) y la Recomendaciéon (num. 143), 1971;
el Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 1919
(nuim. 3), su posterior revisién en 1952 (nim. 103) y la Re-
comendacién sobre la proteccién de la maternidad, 1952
(ntm. 95)%. Todo lo cual, pone de relieve que el articulo 5
del Convenio 158 se conecta funcionalmente con el bloque

89 Asilo ha puesto de manifiesto, la propia OIT (Cfr. OFICINA INTERNA-
CIONAL DEL TRABAJO. «Proteccién contra el despido injustificado...»
Op. cit. p. 47.) cuando sefiala que «la proteccién contra ciertos motivos
que no constituyen causa justificada de terminacién de la relacién de
trabajo segun estd prevista en el articulo 5 del Convenio es un reflejo
de la que deparan otros instrumentos de la OIT...».

90 Conviene aclarar, en este punto, que el Peru es, actualmente, signatario
de la mayoria de estos convenios. A saber, entre los no ratificados des-
tacan el 3, el 103 y el 135. (Vid. OFICINA INTERNACIONAL DEL
TRABAJO. «Lista de ratificaciones de convenios». Ginebra. primera edi-
€i6n.1990, 210 pp.).
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normativo internacional de la OIT, sobre todo en los casos
donde determinados derechos presentan cierta relevancia
al momento del despido.

Sin embargo, la incorporaciéon mutatis mutandis de los
motivos prohibidos de despido a los ordenamientos naciona-
les, no deja de ser compleja, en tanto, usualmente, la lega-
lidad habra de garantizar, junto a las prescripciones inter-
nacionales obligatorias, la imperatividad normativa dogma-
tica de las Constituciones Politicas. Pues, como se ha veni-
do afirmando, los derechos fundamentales se derivan de
fuentes normativas diversas. Mds aun, de admitirse que el
sistema enumerativo de protecciéon OIT excluye otros dere-
chos propios del trabajador, debido a que éstos no figuran
en la némina de sus Convenios, su recepcién en el orde-
namiento juridico nacional puede resultar, poco mas que
insuficiente a efectos de configurar una nocién univoca
del despido nulo. Precisamente, a la experiencia peruana
en este proceso complejo de incorporacién del articulo 5 del
Convenio 158, por via legal laboral, dedicamos lo que resta
de esta seccion.

2.1 La Indefensién de algunos Derechos
Constitucionales en Via Laboral

Como lo adelantdramos en el primer capitulo del pre-
sente trabajo, la introduccion de la figura del despido nulo
al sistema juridico—positivo nacional, entrafié un giro radi-
cal en el modelo laboral de proteccién frente al despido,
que lejos de mantener las garantias del derecho de estabili-
dad laboral como mecanismos de proteccién indirecta de
otros derechos constitucionales instituyé una via procesal
especifica para la tutela de estos tltimos. Pero, al tiempo
que se estatuia esta via, se promueve desde ella un meca-
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nismo reparador restitutorio, acorde con los efectos de toda
nulidad, cuya eficacia exige la reposicién del trabajador en
su empleo, sin que quepa al juez, y menos a las partes, la
facultad de sustituir esta medida a cambio de una compen-
sacién dineraria.

Desde un inicio, esto es, desde la entrada en vigencia de
la Ley de Fomento del Empleo, la doctrina nacional enten-
di6 que, a tenor de la literalidad del articulo 5 del Conve-
nio 158 de la OIT, la facultad del trabajador de demandar
la nulidad del acto extintivo empresarial debia restringirse
a los casos que aquél tenga por motivo la lesién de bienes
constitucionales superiores, tales como, la libertad sindical,
la igualdad y la no discriminacién, la tutela judicial efecti-
va o el embarazo®. No cabia, segin esta interpretacién,
alegar la nulidad de un despido cuando la lesién afectaba
un derecho constitucional del trabajador no tipificado en la
lista de motivos prohibidos, pues ello implicaria atribuirle
a la misma un cardcter ejemplificativo que no tenia.
Sin embargo, esta lectura restrictiva de signo doctrinal,
recién encontrard un respaldo normativo en el articulo
52 del Decreto Supremo 001—- 96— TR, reglamento de la
LFE, en cuyo texto se exige a la accién de nulidad del des-
pido que por lo menos uno de los motivos prohibidos en la
ley, sea expresamente invocado y acreditado como razoén
del mismo. En fin, esta norma, que viene a confirmar el ca-
rdcter enumerativo taxativo de la mencionada lista, deja

91 Vid., en este sentido, PASCO COSMOPOLIS, Mario. «La Estabilidad
Laboral en la Ley de Fomento al Empleo». En: Andlisis Laboral. Lima.
Junio 1992, p. 34.; ademas, HERRERA VASQUEZ, Ricardo. «La estabi-
lidad laboral de salidad en las modificaciones a la Ley de Fomento del
Empleo». En: Revista Ius et Veritas. Lima. afio VI. N° 11, pp. 139-141.
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fuera del ambito de proteccién del despido nulo un vasto
margen de la constitucionalidad, referido no sélo a la temé-
tica de la eventual violaciéon de derechos fundamentales
desde la motivaciéon del despido, sino, también, desde su
realizacion.

Con todo, mas alla de este proceso de reduccién del es-
pacio en el que juega la tutela del despido nulo, el panora-
ma de la vigencia efectiva de los derechos constitucionales
en via laboral, se complica frente a la ausencia de mecanis-
mos procesales alternativos que los garanticen. No existen
en el sistema legal laboral peruano, aparte del despido
nulo, vias procesales idoneas que aseguren la restitutio in
natura cuando un acto empresarial, cualquiera que fuere,
alcanza relevancia constitucional®®. De manera que, esta
opcién politico—organizativa del ordenamiento procesal la-

92 Incluso, consideramos rechazable cualquier postura que pretenda
reconducir procesalmente por la via del «Incumplimiento de disposicio-
nes y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza» (articulo 4. 2. c.
de la LPT), la vulneraciéon de un derecho constitucional a través de un
despido. Pues, antes de convertir a esta via en un virtual «cajén de sas-
tre», hemos de aclarar su contenido recurriendo a una interpretacién
sistemdtica por comparaciéon con el inciso 2 del articulo 27 de la LPT
que enumera las fuentes normativas generadoras de la obligacién proba-
toria en el empleador. Por ello, en la medida que en el articulo 4.2.c de
la LPT no se dice nada acerca de cuales son las disposiciones y normas
laborales pasibles de ser incumplidas y que en cierto sentido cada una
de ellas debe conllevar una determinada carga probatoria (de lo contra-
rio, la prueba del incumplimiento empresarial corresponderia al trabaja-
dor demandante), entonces se asume que la via procesal mencionada
esta referida inicamente al incumplimiento de obligaciones contenidas
en las normas legales, los convenios colectivos, la costumbre, el regla-
mento interno y el contrato individual de trabajo. Se excluye, en conse-
cuencia, el incumplimiento de normas constitucionales de operatividad
en el ambito laboral.
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boral, parece situarse en la légica disfuncional de admitir
despidos vulneradores del ejercicio licito de derechos consti-
tucionalmente consagrados, siempre que aquéllos no se
tipifiquen como sancionables con la nulidad. Admisién que
derivaria en la convalidacién de los efectos extintivos de un
despido inconstitucional, a cambio de una indemnizacién de
cardcter econémico (en caso se reconduzca por la via del
despido arbitrario —articulo 34 de la LPCL—).

Cuanto antecede, finalmente, no puede sino llevarnos a
la constatacion que no todo despido transgresor de un dere-
cho fundamental ha de estar enlazado directamente con la
figura del despido nulo. Pues, en efecto, la accién de nuli-
dad del despido no tutela la constitucionalidad en su con-
junto, sino, mas bien, restringe aquélla sé6lo a algunos dere-
chos de ella. Ahora bien, la tendencia delimitadora del am-
bito de proteccién de esta figura, puede ser sistematizada,
a nuestro juicio, desde dos niveles. El primer nivel de ex-
clusién, de actuacion horizontal, estd conformado por to-
dos los derechos constitucionales del trabajador, sean los
nacidos de la relacién contractual laboral o, aun cuando no
lo sean, los que adquieren esta dimensién por ser propios
de la condicién de persona del trabajador®, no senalados
como motivos prohibidos en el articulo 29 de la LPCL e, in-
cluso, los que, no siendo pasibles de lesiéon por esta via, lo
son a través de la realizacién del despido. Asimismo, iden-
tificamos un segundo nivel de exclusién, por el contrario de
accién vertical, que se inserta en la protecciéon defectuosa
de los derechos constitucionales reconocidos en el articulo

93 Sobre la actuacién de los derechos constitucionales del trabajador en la
relacién laboral, nos remitimos a lo tratado en la Seccién Primera del
Capitulo II.
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29; de ahi que, la desproteccién de algunos aspectos del
contenido de estos derechos deje abierta la duda acerca de
si corresponde declarar la nulidad de un despido lesivo de
estos aspectos «no protegidos».

Por tanto, a modo de ejemplo, queda fuera del ambito
material del despido nulo, la trabajadora que, tras revelar
a medios de opinién ptublica la convivencia extrama-
trimonial con su pareja, ve terminado su contrato de traba-
jo, aun cuando es evidente la transgresiéon de su intimidad
y su libertad de expresion; el perjudicado de un despido
producido con dafio a la libertad de informacién, en tan-
to se le sancioné por conocer y transmitir una informacién
intrascendente, a efectos de generar consecuencias nocivas
a la empresa, por cuanto el incumplimiento del deber de
secreto era irrelevante; o el despedido injustificadamente a
través de una «carta de despido» lesiva de su dignidad, con
frases injuriosas o insultantes. Ademds de estos casos, si-
guiendo el nivel de exclusiéon vertical, pueden quedar en si-
milar situacién otros supuestos, tales como, un despido
discriminatorio basado en un factor diferencial prohibido
en la Constitucién, pero no en la ley, o, tal vez, un despido
discriminatorio en su resultado, pero no en su motivacién
(l1éase discriminacion indirecta).

Queda claro, en definitiva, que el sistema juridico—posi-
tivo laboral al restringir la proteccién del despido nulo
a los motivos enumerados taxativamente en el articulo
29, delimita su extensién y, lo que es peor, acarrea la in-
defensién de gran parte del bloque de la constituciona-
lidad laboral. Opinamos por ello, que el legislador procesal
laboral, construye la sistematica del modelo de proteccién
frente al despido, sobre la base de una l6gica riesgosa
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que bien puede poner en entredicho el derecho de tutela ju-
risdiccional, el mandato de no limitacién de los derechos
constitucionales en toda relacién laboral (articulo 23 de la
CP) e, incluso, la imperatividad misma del texto constitu-
cional. Y donde, ademads, la intensidad de este riesgo sera
inversamente proporcional a la existencia de vias procesa-
les que, siendo alternativas o complementarias, tiendan a
garantizar la reparacion efectiva de los derechos funda-
mentales violados por un despido, aun cuando para accio-
narlas sea preciso el abandono del ordenamiento juridico
laboral.

2.2 La Acciéon de Amparo como Mecanismo Judicial
de Defensa frente al Despido

De cuanto se ha dicho, conviene recordar que en los ca-
sos de despidos lesivos de derechos constitucionales, la im-
portancia del vehiculo instrumental utilizado (el despido)
no puede ocultar la extraordinaria relevancia constitucional
del resultado ilicito perseguido a través de él (la violacién
del derecho fundamental). El despido, en esta nocién, no
es mas que el mero poder juridico conferido al empresa-
rio, por intermedio del cual se contravienen derechos fun-
damentales del trabajador. En suma, digamos que, pa-
rafraseando a TOYAMA MIYAGUSUKU, «<mas que un
despido, entonces, existe una vulneracién de un derecho
fundamental».

Como se sabe, nuestra Constitucién en su articulo 200
enumera un conjunto de recursos o procedimientos de na-

94 Cfr. TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. «La Estabilidad Laboral y la Ac-
cién de Amparo: Un estudio preliminar». En: Asesoria Laboral. Lima. N®
69. Setiembre de 1996. p. 19.
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turaleza excepcional®, respecto de otras vias ordinarias,
destinados a la tutela de los derechos constitucionales
de toda persona contra las agresiones, o posibles agresio-
nes, de particulares o de autoridades estatales. Por cuanto,
el objeto de aquéllas reside en «reponer las cosas al estado
anterior a la violacién o amenaza de violacién de un dere-
cho constitucional» (articulo 1 de la Ley 23506, Ley
de Habeas Corpus y Amparo). Sin embargo, pese a la
operatividad de todas las garantias constitucionales, pro-
totipicamente la que cuenta con mayor incidencia en el
marco de la proteccion frente al despido es la Accién de
Amparo. Pues, su d4mbito de tutela se extiende a los dere-
chos «reconocidos por la Constitucién», con excepcion de
la libertad individual, el derecho de informacién ante en-
tidades publicas y la intimidad personal frente a la utili-
zacién arbitraria de los bancos de datos y registros
computarizados, a cuya proteccién se consagran las ac-
ciones de Habeas Corpus y Habeas Data (articulo 200 de
la CP).

Ahora bien, ocurre que a pesar de su pretensiéon pros-
criptora de actos atentatorios a la constitucionalidad dog-
matica, la interrelacién de la accién de amparo respecto de
la figura del despido nulo en tanto via ordinaria laboral, ha
sido poco mds que compleja y hasta cuestionable. El proble-
ma, debe aclararse, se origina en las diversas posturas
interpretativas que se han deducido del inciso 3 del
articulo 6 de la Ley 23506, cuyo texto declara improcedente

95 Los rasgos caracteristicos de las acciones de garantia que derivan de di-
cho carécter excepcional son la sumariedad, la ejecutoriedad, la prefe-
rencia en su tramitacion, la celeridad procesal, el escaso formalismo, en-
tre otros.
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toda accién de garantia «cuando el agraviado opta por recu-
rrir a la via judicial ordinaria». Desde una de ellas, si-
guiendo la doctrina argentina de las vias paralelas®, se ha
pretendido excluir la procedencia de la accién de amparo,
toda vez que coexistan procedimientos judiciales ordinarios
que permitan la proteccién eficaz y oportuna del derecho
afectado; mientras, desde la otra, basada en una interpre-
tacion literal del precepto inserto en la ley peruana, se en-
tiende que estamos ante vias optativas, cuya existencia
permite al afectado optar entre ambas, sea la judicial ordi-
naria o el amparo, y s6lo en el caso que previamente haya
optado por la primera, quedara privado del derecho de re-
currir a la segunda, esto es, al amparo?”. De cualquier mo-
do, cada una de ellas, admitird respuestas distintas a la
problematica planteada. Conforme al esquema de las vias
paralelas, los derechos constitucionales enumerados taxa-
tivamente en el articulo 29 de la LPCL, no pueden ser
tutelados por el amparo, puesto que aquéllos cuentan con
la proteccion especifica del despido nulo.

Consecuentemente, en esta misma interpretaciéon, no
ocurre lo mismo con los derechos excluidos de aquella lista
que por estar desamparados en la via laboral reclaman le-

96 «Conforme al esquema de la Ley 16986, la accién de amparo resulta
(en Argentina, no asi en otros paises) un instrumento excepcional,
residual y heroico, como lo llama la doctrina; reservado (dice la Corte
Suprema en su actual composicién) ‘para las delicadas y extremas situa-
ciones en las que, por falta de otros medios legales, peligra la salva-
guardia de derechos fundamentales’». (Cfr. SAGUES, Nestor. «Derecho
Procesal Constitucional». Accién de Amparo. Buenos Aires. Ed. Astrea.
1988. p. 166.).

97 Por todos, Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El derecho de Esta-
bilidad en el Trabajo...» Op. cit. pp. 200— 203.
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gitimamente el amparo de la accién de garantia. Por con-
tra, segin la interpretacion de las vias optativas, todos los
derechos constitucionales laborales afectados, estén
tutelados o no por la figura del despido nulo, debieran inte-
grar el objeto material de proteccién de la accién de ampa-
ro, con la salvedad que no se opte previamente por la via
judicial ordinaria.

A nuestro entender, aun cuando «el sistema argentino
resulte méds coherente y conforme a la naturaleza propia
del Amparo, como garantia constitucional»®, la actual re-
daccién del inciso citado no impide la procedencia de esta
accién en virtud de la existencia de una via judicial parale-
la, sino concede al agraviado el ejercicio de un derecho
optativo entre una u otra via®. Evidentemente, ello implica
la ruptura de la pretendida nocién univoca del despido
nulo, por cuanto lo que persigue el quejoso con la accién de
amparo no es otra cosa que la declaraciéon de nulidad del
acto inconstitucional, cuya ejecucion, de ser estimada la de-
manda, se materializard en la reposicién del trabajador
despedido.

98 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El derecho de Estabilidad en
el Trabajo...» Op. cit. p. 200.

99 A esta misma conclusién, parece llegar ABAD YUPANQUI cuando,
comparando el sistema argentino con el peruano, sefiala que «Nuestro
pais, en cambio, no ha seguido un principio similar, pues la juris-
prudencia ha entendido que el art. 6 inc. 3 de la Ley 23506 reconoce
al quejoso un derecho de opcién para acudir o bien a la via paralela o
bien al remedio constitucional del amparo». (Cfr. ABAD YUPAN-
QUI, Samuel. «Accién de Amparo y Vias paralelas». En: Revista Temas
de derechos constitucionales. Comisiéon Andina de Juristas. N° 4.
p. 150.).
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No obstante la coherencia de esta interpretacién, como
ha puesto de relieve la doctrinal®, la configuracién legal
del caracter optativo de la accién de amparo, junto a su
utilizacién excesiva y desordenada por la judicatura nacio-
nal, ha generado la desnaturalizaciéon de su propia esencia,
convirtiéndola méds que en una «via excepcional», en una
via ordinaria mads. Y, precisamente, por esta razon, a falta
de una reforma politica organizativa procesal, los intentos
por revertir esta situacion han partido de una tendencia
jurisprudencial que, cada vez con mas fuerza, busca excluir
la procedencia del amparo cuando coexista un procedimien-
to judicial ordinario. En otras palabras, contra la lite-
ralidad del texto expreso de la Ley 23506, se pretende,
por conducto jurisprudenciall'®!, incorporar en nuestro

100 Al respecto, TOYAMA MIYAGUSUKU (Cfr. «Estabilidad laboral y la
accién de amparo...» Op. cit. p. 18.) ha sefialado que «...admitir el ca-
racter optativo de la accién generaria una «amparizacién» y ello des-
naturalizaria la propia esencia de la accién de amparo, entendida
como via excepcional». Asimismo, tras constatar el abuso en la utili-
zacién de esta garantia constitucional para defender cualquier de-
recho y en cualquier situacién, MONROY habla validamente de
una «amparizacién de la actividad judicial» o, en otras palabras,
de la «ordinarizacién del amparo» (Vid. LOVATON PALACIOS,
David. «Proteccién de la Libertad Sindical en el Perd...» Op. cit. pp.
181 y ss.).

101 Este es el sentido que la Sala Especializada de Derecho Publico, ha
atribuido a la accién de amparo. Asi, por ejemplo, esta Sala en su Sen-
tencia de 27 de Enero de 1997 (Exp. 1045-96), ha considerado «...que,
los articulos glosados [articulos 01 y 02 de la Ley 235061, y que consti-
tuyen el marco inicial respecto a la legislaciéon constitucional, tienen
como objeto precisar el ambito de utilizacién de acciones de esta natura-
leza, limitandolas a aquellas acciones u omisiones constitucionales que
no pueden ser materia de andalisis mediante otro tipo de procesos...».
Vid., en el mismo sentido, la Sentencia de la misma Sala de 28 de Abril
de 1997 (Exp. 1212-96).
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ordenamiento la doctrina argentina de las vias paralelas,
transformando al Amparo de una via opcional, en una via
«excepcional», «residual» o «heroica». Lo cual supone, enton-
ces, que la admisibilidad de la accién de amparo depende,
Unicamente, de la inoperancia de todos los demds tramites
procesales ya legislados, para atender idéneamente el pro-
blema planteado, pues, como ha senalado SAGUES!2, «el
amparo, presupone el desamparo».

Loégicamente, esta construccién jurisprudencial demanda
del juzgador una dosis mucho méds intensa de participacion.
Ma4ds aun, si es él quien tiene que detectar las deficiencias
procesales que configuran el desamparo de un derecho fun-
damental, ya ocurra éste cuando no exista via judicial ordi-
naria o cuando, aun existiendo aquella, el tramite ordinario
no es operativo para enfrentar el acto lesivo. De ahi que, el
empleo de esta especialisima accién requiera de una madu-
rez particular en jueces y letrados, ya que se desnaturaliza
tanto al amparo utilizdndolo para el planteo de cualquier
litis, como rechazandoselo siempre, arguyendo que hay vias
judiciales alternativas para el caso litigioso!*. En conse-

Asimismo, se debe destacar que la corriente jurisprudencial impuesta
por el Tribunal Constitucional en sus fallos, sobre todo en fecha bastan-
te reciente, ha considerado que el proceso de Amparo no puede enten-
derse en modo alguno como un proceso subsidiario, «...sino como se des-
prende del inciso 3) del articulo 6 de la Ley 23506, como un proceso al
que en forma alternativa pueda acudir quien considere que sus derechos
constitucionales se encuentren amenazados de violarse o se hayan viola-
do, por accién u omisién de cualquier autoridad, funcionario o persona»
(Vid. Sentencia del TC de 10 de Diciembre de 1997, Exp. 394— 97-AA/
TC).

102 Cfr. SAGUES, Nestor. «Derecho Procesal Constitucional. La Accién de
Amparo...» Op. cit. p. 166.

103 Loc. cit.
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cuencia, como no puede ser de otra manera, la aceptacion
de la doctrina de las vias paralelas, instituye al magistrado
interviniente la obligacién de realizar un cuidadoso analisis
«caso por caso» que, a efectos de admitir la accién de ampa-
ro, examine si no existen procedimientos regulares o, de
haberlos, si resultan idéneos, suficientes, aptos o eficaces
para atender al problema planteado.

Por desgracia, ninguna de estas garantias que aparecen
como légicas desde una concepcién tuitiva de la accién de
amparo, se ha manifestado como correlato de esta nueva
tendencia jurisprudencial. La magistratura, lejos de realizar
un analisis riguroso, minucioso y detenido de los procedi-
mientos ordinarios de impugnacién del despido, ha conside-
rado viable la declaracién de improcedencia de la acciéon de
amparo toda vez que existan vias judiciales que contemplan
el problema litigioso. Asi, en un caso donde se alegé la viola-
cion de derechos constitucionales, la Sala Especializada de
Derecho Publico de la Corte Superior de Lima, en la senten-
cia de 27 de Enero de 1997 (Exp. 1045-96), tras afirmar que
la adecuada proteccién frente al despido arbitrario, que en-
carga la Constitucién a la ley, se traduce en la proteccion
dispensada a través de la accién de despido arbitrario como
la de despido nulo, concluye «que, por lo tanto, existiendo en
nuestro ordenamiento juridico los mecanismos procesales
para hacer valer el derecho que se alega, la presente acciéon
[de amparo] no es la via idénea para resolver la controver-
sia». Nétese, por lo demds, que aparte de la terrible confu-
sién en cuanto al fundamento constitucional del despido
nulo, se desdefia el andlisis del ambito de proteccion de cada
una de estas acciones de impugnacién del despido. Pudién-
dose ocultar con ello, las deficiencias que en cuanto a su pro-
teccién puede generar, sobre todo, la accién de despido nulo.
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Adicionalmente, aunque de los pocos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional, como ultima instancia de fallo
en materia de acciones de garantia, no se desprende un cri-
terio tan definitivo, creemos que la tendencia evolutiva de
su jurisprudencia, o acaso involutiva desde la perspectiva
de la proteccién, apunta, también, a una nocién restrictiva
en la procedencia de la accién de amparo. Resulta ejem-
plificativa de esta incipiente tendencia, la sentencia que fa-
lla declarando INFUNDADA una demanda, en la que se
solicita la reparacién del derecho al trabajo, al debido pro-
ceso, a la libertad sindical y a la negociacién colectiva, adu-
ciendo que «si bien los derechos de los trabajadores son re-
conocidos por la Constitucién Politica del Estado, sin em-
bargo, su regulacién y desarrollo se encuentra normado en
leyes laborales»!%,

Del andlisis de este criterio jurisprudencial, la conclu-
si6n emerge por si sola: ni los derechos constitucionales ex-
cluidos en virtud del cardcter cerrado del articulo 29 de la
LPCL, ni los aspectos desprotegidos de los derechos con-
templados en la lista, se encuentran incardinados en el ob-
jeto de proteccién del amparo. No obstante, remitiéndonos
a lo ya estudiado, cabe cuestionar esta conclusién, sobre la
base de que una lectura razonable, desde la propia doctrina
de las vias paralelas, implicaria necesariamente la posibili-
dad de recurrir al amparo cuando un derecho constitucio-
nal violado no ha sido protegido por la lista enumerativa
taxatival®®. Incluso, este cuestionamiento resulta pre-

104 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano de 23 de Setiembre
de 1997 (Exp. N° 319— 97— AA/TC).

105 Asimismo, la doctrina nacional ha considerado «...procedente la interpo-
sicion de una accién de amparo contra violaciones a derechos o princi-
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dicable, también, para las llamadas exclusiones de accién
vertical, esto es, para ciertos aspectos de los derechos con-
templados en la lista, que acusan desproteccion por parte
de la figura del despido nulo. En definitiva, queda claro,
que de cerrarse las puertas del amparo a la proteccién de
derechos constitucionales violados por un despido, sin otra
razén que la aplicacion errada de la doctrina de las vias
paralelas, la situacién de indefensién provisional del traba-
jador en la via laboral devendria en definitiva, afectandose
explicitamente con ello, como ya lo adelantdramos, el dere-
cho de tutela jurisdiccional, el mandato de no limitacién de
los derechos constitucionales en toda relacién laboral (arti-
culo 23 de la CP) e, incluso, la imperatividad misma del
texto constitucional.

En este marco legal laboral en el que la impugnacién
del acto extintivo empresarial en virtud de su falta de cau-
sa o su falta de forma (esto tltimo referido al despido indi-
vidual), se reconduce por la via de la accién de despido ar-
bitrario, y donde la accién de nulidad del despido aparece
como insuficiente para garantizar la vigencia efectiva del
bloque de la constitucionalidad laboral, creemos que préacti-
cas jurisprudenciales restrictivas en el ejercicio de la accién
de amparo, mds aun en contra de la propia legalidad, acre-
cientan el riesgo de materializacién de voluntades lesivas
inmunes a todo tipo de sanciéon. De lo que se trata, por
tanto, sea desde la postura de las vias opcionales o sea des-
de las vias paralelas, es de cautelar la normativa constitu-

pios constitucionales que se producen con ocasién del despido». (Cfr.
TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. «<La Estabilidad Laboral y la Accién
de Amparo... » Op. cit. p. 20.).



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 223

cional y no sancionar, meramente, el ejercicio disfuncional
del poder juridico extintivo que el empresario ostenta legi-
timamente. Hay que atender, en suma, a la lesién misma
del derecho, al margen del d4mbito material de relaciones
juridicas en que la misma se ha producido'®.

Segunda Seccién
Ambito material de aplicacién del despido nulo

Una vez visto cudl es el objeto de tutela del despido
nulo y cémo queda inserta su légica de proteccién en el
ordenamiento juridico nacional, vamos a ver ahora si el
ambito de operatividad de esta figura alcanza sélo al despi-
do, o si, por el contrario, éste cabe ser extendido a otros su-
puestos extintivos a través de los cuales el empleador pue-
de, también, encausar una voluntad ilicita basada en los
motivos prohibidos especificados en el articulo 29 LPCL.

1. Problematica

Como se sabe, la vigente LPCL en su articulo 16 ha ve-
nido a diferenciar el despido de otras causas de extincion
de la relacion de trabajo. Enmarcado dentro de una concep-
cion genérica extintiva, el despido, en los casos y forma
permitidos por la Ley, se distingue de otros supuestos espe-
cificos de terminacién como el fallecimiento o desaparicion
de una de las partes, la renuncia o retiro voluntario del
trabajador, el vencimiento del plazo pactado en el contrato,
la invalidez absoluta permanente del trabajador, la jubila-

106 Vid. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel. «Los derechos laborales en la
Constituciéon Espanola». Madrid. Centros de Estudios Constitucionales.
1991. pp. 89-90.
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ci6n y la terminacion de la relacién laboral por causas obje-
tivas. De este modo, cuando el articulo 29 reputa nulo el
despido basado en motivos prohibidos, parece evidente que
apunta a reservar la declaracién de nulidad sélo a las lesio-
nes de bienes constitucionales producidas desde esta forma
extintiva. Asi pues, atendiendo a estas reglas de ordena-
cion normativa, se puede concluir, primigeniamente, que la ac-
cién de nulidad del despido es oponible sé6lo frente a actos
extintivos en los que el empleador alegue una causa justifi-
cada relacionada con la capacidad o la conducta del trabajador.

Efectivamente, la radicalidad de tal opcién legislativa
conduce a concebir el despido como el tnico instrumento
canalizador de una motivacién ilicita empresarial. Lo cual
no deja de ser en parte cierto, pues, siendo la motivacién
del acto extintivo un «resorte psicolégico»'’” del mismo,
aquélla, para adquirir relevancia, debe emerger necesaria-
mente en contextos de amplia discrecionalidad o de exclusi-
va iniciativa del agente agresor, como ocurre paradigma-
ticamente en el despido. Mas aun, resulta evidente que
sé6lo en los casos donde la decisién empresarial extintiva
goza de plena autonomia, sin mds revisiéon que la propia
voluntad del empresario, puede sustituirse, a menudo sin
responsabilidad alguna, una motivaciéon legitima por una
ilicita. Sin embargo, a pesar que en el despido se subordina
la decisién de disolver el vinculo contractual de forma casi
exclusiva a la voluntad unilateral del empleador, dejandose
al trabajador la potestad impugnativa ex—post, y, por consi-
guiente, aunque el margen de riesgo de producir motivacio-

107 Cfr. PASCO COSMOPOLIS, Mario. «La Estabilidad Laboral en la
Ley de Fomento al empleo...» Op. cit. p. 34.
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nes ilicitas, sean éstas explicitas o encubiertas, es bastante
alto, no nos parece suficiente para negar la posibilidad que
otros actos extintivos se transformen en instrumentos
lesivos de la constitucionalidad.

Por el contrario, de lo anterior resalta que el marco de
referencia en el que actda la motivacién prohibida es la vo-
luntad unilateral del empleador, al margen de la naturale-
za juridica de la forma extintiva!®s,

Es decir, la actuaciéon de las motivaciones ilicitas
atentatorias de derechos tutelados en el articulo 29 de la
LPCL, no se delimita necesaria y exclusivamente al despi-
do, puesto que aquélla se inserta en las terminaciones fun-
dadas en la voluntad unilateral del empleador!®, donde se
reconoce a aquél un amplio margen de discrecionalidad.

108 Por lo demads, cabe anotar que esta consideracién, lejos de resultar an-
tojadiza, encuentra paraddjicamente sustento normativo en el Convenio
OIT numero 158, puesto que el mismo dispone como ambito de aplica-
cion de sus normas, incluidas las referidas a los motivos prohibidos que
no constituirdn causa justa de resolucién del vinculo laboral, cualquier
«terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador».
Por cuanto, desde la logica de este instrumento normativo internacio-
nal, tampoco interesa la forma extintiva, que queda cubierta tras la
abstracciéon del vocablo «terminacién», puesto que el énfasis viene a po-
nerse sobre el juego de la voluntad unilateral del empleador al momen-
to de disolver el vinculo laboral.

109 Esta afirmacién, obviamente, implica negar la naturaleza de «instru-
mento canalizador» de la motivacion empresarial, a las terminaciones
producidas por la voluntad unilateral del trabajador, por la voluntad
concurrente de ambas partes o, en su defecto, derivadas de la desapari-
cién o incapacidad de las partes. Vid., sobre el particular, la tipologia
que ensaya ALONSO OLEA Y CASAS BAAMONDE. «Derecho del Tra-
bajo». Madrid. Universidad Complutense. decimocuarta edicién. 1995.
p. 385.
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Por ello, queda claro, que aunque el despido revele un alto
riesgo de lesividad, puede no ser el dnico instrumento de
lesién. Situacién que, por lo demds, de ser cierta, implica-
ria un nuevo recorte al modelo de proteccion especifica pre-
sidido por el despido nulo.

Ahora bien, hay que reconocer que el analisis doctri-
nario sobre la injerencia exclusiva y excluyente de la vo-
luntad empresarial en supuestos extintivos, distintos al
despido, aparte de resultar complejo, ha incidido puntual-
mente en el antiguo «cese colectivo», al que en fechas mas
recientes la Ley llama «terminacién de la relacién laboral
por causa objetiva» (inciso h) del articulo 16 LPCL). Opi-
niones a favor y opiniones en contra acerca del reconoci-
miento de la iniciativa del empleador como elemento pro-
motor de esta causa de extincién, han hecho de este tema
uno de los més controvertidos del derecho laboral peruano.
No obstante ello, sin pretensiones de rigurosidad, entremos
a precisar algunos conceptos, asi como a agregar algunos
elementos de juicio que, desde nuestro punto de vista, re-
sultan trascendentales para este debate.

2. La Gravitaciéon de la Voluntad Unilateral del
Empleador en la Terminacion de la Relacién
Laboral por Causa Objetiva

Hasta ahora, al referirnos al despido como supuesto es-
pecifico de extincién, hemos predicado, sin matiz alguno,
que la actuacién de la voluntad unilateral del empleador se
basa en la plena autonomia y en el amplio margen de
discrecionalidad para atribuir a la decisién extintiva efec-
tos inmediatos ex jure. Semejante consideracién, sin embar-
go, pese a no ser del todo falsa, puede haber confundido la
determinacién del rasgo tipificante que denota la presencia
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de la iniciativa empresarial como sustento del acto de ter-
minacién contractual. Efectivamente, esta consideracién al
enfocar el juego de la voluntad patronal desde los efectos
resolutorios del despido, ha ignorado el estudio del rol de
aquélla en el momento de la imputacién de la causa justifi-
cada. Pues, no es lo mismo que el empleador decida alegar
una falta grave, a que decida resolver el contrato, aun
cuando nuestro sistema de «despido directo» admita la ma-
nifestacién concurrente de ambos, al atribuir al hecho de
imputacién de la causa efectos extintivos inmediatos. Asi,
pese a la aparente confundibilidad de estas decisiones, he-
mos de reconocer en ellas el ejercicio de una misma volun-
tad pero en momentos diferenciados.

Por lo demads, aquél distingo queda maés claro en siste-
mas de «despido propuesta», donde es indispensable que un
tercero convalide la decisiéon del empleador de resolver el
contrato de trabajo, y no basta su sola voluntad para gene-
rar tal efecto juridico!'®. Es decir, en estos sistemas, se
hace sélo més evidente la manifestacién dual de la volun-
tad unilateral del empleador. Sin embargo, al margen de
esta constatacién, lo dicho hasta aqui, devela una conclu-
si6n adicional, cual es, el eventual decrecimiento del grado
de autonomia empresarial en el momento de la materiali-
zacién del acto extintivo. Obsérvese, en consecuencia, que
mientras la alegacién -de una causa de despido se instituye
siempre (léase, en cualquier sistema, sea despido directo o
despido propuesta) como objeto canalizador de una iniciati-
va empresarial legitima de extincién; la atribucién de un

110 Vid. HERRERA VASQUEZ, Ricardo. «La Estabilidad laboral de Sa-
lida en las modificaciones a la Ley de Fomento del empleo...» Op. cit.
p. 142
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efecto extintivo a dicho acto no siempre dependerd exclusi-
vamente de tal iniciativa, por cuanto puede condicionarse,
segun la opcién politico—organizativa de cada Derecho na-
cional, a una posterior autorizaciéon o resolucion de entida-
des administrativas o judiciales. De tal modo, que aunque
el despido basado en la incapacidad o inconducta del traba-
jador, se sujete a un procedimiento de control ex ante, y
aunque aquel procedimiento rebaje los margenes de auto-
nomia en la ejecucién del mismo o, acaso, prescinda de
ella, nadie podra negar que el mencionado acto de extin-
cién contractual fue decidido por el empresario, en virtud
que fue aquél quien decidi6, y no el tercero, imputar la
causa justificada.

De esto se desprende, en definitiva, que la actuacién de
la voluntad unilateral del empleador no se encuentra ex-
clusiva y necesariamente inserta en el momento de la eje-
cucién del despido, sino, ademads, ella gravita desde un mo-
mento anterior, esto es, desde la decisiéon de incursar la
conducta o la situaciéon del trabajador en una causa que
justifique la terminacién.

Este complejo panorama que se acaba de describir, tie-
ne, a nuestro juicio, mucho que ver con la problematica que
nos incumbe en este punto. Como se sabe, la LPCL en el
capitulo VII de su Titulo Primero ha venido a estatuir para
el caso de la terminacién de los contratos de trabajo por
caso fortuito, fuerza mayor y por motivos econémicos, tec-
nolégicos, estructurales o andlogos!!!, un régimen de «con-

111 No mencionamos los supuestos de disolucién y liquidacién de la empre-
sa, y la quiebra, ni tampoco, la reestructuracién patrimonial sujeta al
Decreto Legislativo 845, puesto que la naturaleza de estas «causas obje-
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trol previo» que encarga a la Autoridad Administrativa de
Trabajo la comprobacién de la existencia de estas causas
objetivas invocadas por el empleador!'®. Es mds, realizada
esta comprobacion, la Ley obliga a la Autoridad de Traba-
jo a emitir resolucién, en doble instancia, autorizando o
denegando la peticién del empleador (incisos e) y f) del
articulo 48). Ahora bien, de ser autorizativa dicha resolu-
cion final, el empleador, s6lo en los supuestos del inciso b)
del articulo 46 de la LPCL, tiene que ratificar su voluntad
extintiva, mediante la notificacién de la medida a los tra-
bajadores afectados, poniendo a disposicién de ellos los be-
neficios sociales que por ley puedan corresponderles (arti-
culo 50 LPCL). En consecuencia, la resolucién que autorice
una terminacién colectiva conectada a motivos econémicos,
tecnologicos, estructurales o andlogos, no tiene ni puede te-
ner efectos extintivos por si misma, ya que su ejecucion de-
pende integramente de la decisiéon extintiva confirmatoria
del empleador. Por contra, aunque la LPCL guarda silencio
respecto de los efectos extintivos de la resolucién adminis-

tivas» conlleva la terminacién del contrato de trabajo sin necesidad de
procedimiento previo. En estos casos, «..no existe ninguna autorizaciéon
previa de la autoridad competente sino que el empleador procedera al
despido de los trabajadores si se cumple la causal senalada». (Cfr. COR-
TES CARCELEN, Juan Carlos. «;El cese colectivo por causas objetivas
puede ser considerado como despido?...» Op. cit. p. 87.).

112 Esta medida que propugna la intervencién de la Autoridad Administra-
tiva de Trabajo, dice BLANCAS BUSTAMANTE, «...es frecuente en
otras legislaciones y se sustenta en las consecuencias no sélo individua-
les y familiares, sino también sociales que provoca el despido colectivo,
lo que justifica la intervencién previa de la autoridad estatal a efectos
de comprobar la existencia de causas invocadas por el empleador y, en
tal caso, facultarlo para el despido». (Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE,
Carlos. «El derecho de estabilidad en el trabajo...» Op. cit. p. 336.).
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trativa para los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor,
al parecer con ella automaticamente se «extinguiria la rela-
cién laboral»'',

Por cuanto, desde nuestro punto de vista, no falta razén
al sector doctrinal que, atendiendo al marco legal regulador
del rol resolutorio de la voluntad unilateral del empleador
en las terminaciones colectivas por causa objetiva, ha afir-
mado, entiéndase para los casos donde la resolucién admi-
nistrativa es autorizativa, que «la voluntad del empresario,
lejos de ser irrelevante, interviene y es determinante para
producir el resultado final: la extincién del contrato de tra-
bajo»'%. En este sistema, queda claro, que aunque la auto-
rizaciéon de la autoridad competente sélo verifique la
causal, es el empleador quien decide en ultima instancia la
extincién de la relaciéon de trabajo!'’. Es mds, esta situa-

113 En este sentido, Vid. la opinién de CORTES CARCELEN («;El cese co-
lectivo por causas objetivas...» Op. cit. p. 86) cuando sefiala que «si bien
no existe claridad en la norma, al parecer con la resolucién final de la
Autoridad de Trabajo se extinguiria la relacién laboral».

114 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El derecho de Estabilidad en
el Trabajo...» Op. cit. p. 329; ademds, en el mismo sentido, Vid. COR-
TES CARCELEN, Juan Carlos. «,El cese colectivo por causas objeti-
vas...» Op. cit. pp. 81- 80. Para una opinién contraria, Vid. PASCO
COSMOPOLIS, Mario («Extincién de la relacién laboral en el Peri». En:
La extincion de la relacién laboral, Varios Autores, Lima, AELE,
pp. 245 y ss.) que sefiala que en los casos de «extincion de la relacién
por causas objetivas», la iniciativa del empleador no basta para lograr
un efecto resolutorio, mdas aun cuando ésta debe ser complemen-
tada con el acuerdo del trabajador o del conjunto de trabajadores en
via colectiva o autorizada previamente por una autoridad judicial o
administrativa.

115 Se ha dicho acertadamente que «La autorizacién administrativa no ex-
tingue los contratos de trabajo, sino que autoriza al empleador a proce-
der al despido de los trabajadores afectados. El uso de esa autorizacién,
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ci6n que deja en manos de este ultimo la decision de mate-
rializar el cese, genera en el empresario la eventual facul-
tad de no ejercitar el acuerdo alcanzado!''® o, simplemente,
de no ejecutar la autorizacién administrativa obtenida. In-
cluso, en esta linea, debido al alto grado de discrecionali-
dad que goza el empleador, se pueden configurar casos en
los cuales mds que una renuncia a la potestad extintiva,
ocurre una limitacién cuantitativa al cese del personal. Li-
mitacién cuantitativa que, por lo demads, bien podria tener
como criterio de seleccién, motivaciones ilicitas de rele-
vancia constitucional.

No obstante, la fuerza de esta argumentacién, que nos
revela la presencia de la voluntad unilateral empresarial al
momento de la ejecucién del cese, la consideramos insufi-
ciente por cuanto el andlisis de la gravitacién de ésta no
puede restringirse a su efecto meramente resolutorio. Pues,
como ocurria en el despido, la terminacién de la relacién
laboral por causa objetiva, al margen de cualquier distingo
terminolégico, atribuye a la iniciativa del empleador no
s6lo una tarea ejecutiva del acto extintivo, sino también un

no la autorizacién en si misma, es el acto que conduce a la extincién de
los contratos de trabajo». (Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio,
RODRIGUEZ-SANUDO, Fermin y GARCIA MURCIA, Joaquin. «Dere-
cho del Trabajo». Madrid. Ed. TECNOS, 1991, pdg 557.).

116 El procedimiento de terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa
del empleador, a que se refiere el articulo 48 de la LPCL, legitima al
empleador para que, en forma simultdnea o anterior al inicio del trami-
te ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, adopte acuerdos ex-
tintivos, de naturaleza vinculante, con el sindicato o, a falta de éste, con
los representantes de los trabajadores. En otras palabras, siempre que
exista una causa objetiva de terminacion, los sujetos laborales pueden,
de comun acuerdo, negociar la resolucién de los contratos de trabajo.
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rol definitivo en la alegacién de la causa objetiva como ele-
mento canalizador de la decisién unilateral de poner fin a
los contratos de trabajo. Asi, por ejemplo, en primer lugar,
la legislacién deja al empleador la facultad amplia de de-
terminar la configuracién de las causas objetivas, no sélo
porque el llamado a sefialar el tiempo en que ocurre es el
empresario, sino, sobre todo, porque esa normatividad no
proporciona referentes ante los cuales operen dichas causas
objetivas. En cuanto a esta dltima cuestién, no se definen
los limites materiales de lo que habrd de entenderse por
causas econdémicas, tecnoldgicas, estructurales o analogos.
En este contexto, el empresario que dirige una organiza-
ci6on empresarial, bien puede alegar la presencia de «moti-
vos econdmicos», tanto en circunstancias de crisis, como en
supuestos donde, pese a no existir aquella, los indices de
competitividad son bajos!'”.

En segundo lugar, junto a esta situacién que permite la

117 En mi opinién, las terminaciones de los contratos de trabajo por causa
econémica, no estédn pensadas para proteger el «lucro empresarial», sino
que tienden a tutelar, de modo excepcional, la eficiencia y la com-
petitividad de la empresa. Es mads, las circunstancias deben revelar al
decir de GOERLICH PESET (Vid. «Los Despidos Colectivos». En: La re-
forma del estatuto de los trabajadores, tomo II, El Despido. AA. VV. diri-
gidos por Borrajo Dacruz. Madrid. Editorial Revista de Derecho Priva-
do/ Editoriales de Derecho Reunidas. 1994. pp. 95— 96), una «situaciéon
econémica negativa» que ha de interpretarse de forma estricta, es decir,
asimilandola a la existencia de pérdidas y no simplemente a la existen-
cia de resultados negativos en relacién con los beneficios anteriores.
Asimismo, por poner otro ejemplo, no se dice nada respecto de la confi-
guracién de los «motivos tecnolégicos», aunque, sin duda, atendiendo a
la tutela de intereses sociales, debe entenderse restringido a la idea de
sustitucion del aparataje técnico dada la obsolescencia de los medios de
produccién.
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actuacién intensa de la voluntad unilateral del empleador,
tenemos que aquél se reserva para si el derecho de cuanti-
ficar unilateralmente los perjuicios. En la medida que la
Ley permite al empleador adjuntar a su solicitud de cese
una «pericia de parte» que acredite su procedencia (inciso
c) del articulo 48), deja, virtualmente, en manos de éste la
decision de determinar el namero de trabajadores que afec-
tard la medida. E incluso, en tercer lugar, aunque muy
vinculada a la anterior, existe otra circunstancia, cual es,
que la LPCL obliga a la empresa a presentar la némina de
los trabajadores a cesar (inciso a) del articulo 48). En con-
secuencia, el sistema regulador de la terminacién de la re-
lacion de trabajo por causas objetivas, aparte de atribuir a
la voluntad unilateral del empleador la posibilidad de de-
terminar cudntos trabajadores han de encontrarse incursos
en una medida colectiva de reduccién de personal, permite
a éste designar quienes serdan aquéllos.

Ahora bien, en la medida que el empleador es el inico
sujeto que, tras la ocurrencia de la causa objetiva, decide
sobre la conveniencia o inconveniencia de una medida de
reduccién de personal, que se reserva el derecho de cuanti-
ficar unilateralmente el perjuicio y, mds aun, que mantiene
una discrecionalidad absoluta a la hora de proceder a la se-
leccion de trabajadores afectados, no puede negarse que la
voluntad unilateral del mismo incide de manera evidente
en la etiologia del acto extintivo por causa objetiva. Por
tanto, concluimos que, al margen del rol de la iniciativa
empresarial en la etapa de ejecucién del acto extintivo,
toda terminacién fundada en causa objetiva ha de recono-
cerse decidida por el empresario, pues, como ya se ha pues-
to de manifiesto, fue aquél quien decidid, y no el tercero,
incursar las circunstancias dentro de los alcances de la
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causa justa. Queda claro, en definitiva, que aun cuando la
naturaleza de la resolucién del ente revisor de la causa ob-
jetiva sea constitutiva y no autorizativa, el acto extintivo
seguirda manteniendo un cardcter voluntario por fundarse
en la iniciativa del empleador!!®.

Por dltimo, atendiendo a las razones que se acaba de
exponer, parece asimismo claro que desde la ocurrencia de
la causa objetiva hasta la materializacién de la medida de

118 Creemos que esta postura se ha visto reforzada cuando el Convenio OIT

nuimero 158, denominado «Convenio sobre la terminacién de la relacién
de trabajo por iniciativa del empleador», ha mencionado, concretamente,
entre las circunstancias Unicas en que el empresario puede sustentar de
modo legitimo su decisién de poner término a la relacién de trabajo de
un trabajador, las relacionadas con su capacidad, con su conducta o las
basadas en necesidades de funcionamiento de la empresa, estableci-
miento o servicio (articulo 4), entendiendo por estas dltimas las referi-
das a «motivos econémicos o técnicos, o los casos de fuerza mayor o caso
fortuito» (Vid. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. «Protec-
cién contra el despido injustificado (Informe de la Comisién de Expertos
en aplicacién de Convenios y Recomendaciones)». Ginebra. 1995. pp. 45—
46). De ahi que, segun el precepto internacional, sélo la disolucién del
vinculo laboral basada en cualquiera de las tres hipétesis mencionadas,
sin importar su forma, entrafaria la presencia cualificada de la volun-
tad unilateral del empleador, en la medida que se encarga a ella un rol
decisivo en la configuracién del acto resolutorio.
A semejante conclusién arribd, desde hace algtn tiempo, la doctrina es-
pafiola, pues ella ha clasificado dentro de los actos extintivos decididos
por la voluntad unilateral del empresario, aquellos fundados en la con-
ducta del trabajador, en su aptitud y capacidad para desempeifiar su la-
bor, en las circunstancias de crisis o de recambio tecnolégico y en los
basados en fenémenos de fuerza mayor que imposibiliten definitivamen-
te la prestaciéon del servicio. Vid. ALONSO OLEA, Manuel y CASAS
BAAMONDE, Maria Emilia. «Derecho del Trabajo...» Op. cit. p. 385;
ademas, Vid. MONTOYA MELGAR, Alfredo. «Derecho del Trabajo». Ma-
drid. Ed. TECNOS S.A.. 1990. pp. 446 y ss.
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reduccién de personal en tanto remedio, la gravitacién de
la voluntad unilateral del empleador, aunque con ropajes
distintos segin el momento en que se ejerza, va a ser in-
discutible. Lo cual, tras generar un amplio margen de dis-
crecionalidad en quien asume el poder de direccién empre-
sarial, o deja de convertir a esta figura extintiva en un
instrumento de alto riesgo lesivo. Digamos, a modo de con-
clusién final, simplemente, que la terminacién de la re-
lacién laboral por causa objetiva, tal como ocurre con el
despido, puede convertirse en canal idéneo a efectos de en-
causar una voluntad ilicita empresarial basada en los mo-

tivos prohibidos especificados en el articulo 29 de la
LPCL.

3. La Pretendida Declaraciéon de Nulidad sélo para
los Supuestos de Despido Individual. Criterio
Jurisprudencial.

A la hora de delimitar el ambito de operatividad de la
accién de nulidad del despido, existe una postura juris-
prudencial predominante que rechaza la utilizacién de esta
figura en supuestos extintivos distintos al despido consi-
derando que la terminacién de la relacién laboral por cau-
sa objetiva no constituye un acto basado en la decisién uni-
lateral del empleador. Por lo que, con virtual respaldo en
la literalidad del articulo 16 de la LPCL, no configura un
despido, el cese de un trabajador por causas objetivas
de cualquier orden!'”. Mds todavia, segin este criterio, que

119 Paradigmdéticamente, en la resolucién de la Primera Sala Laboral de
Lima de 27 de Agosto de 1996, se ha senialado «...si el trabajador es ce-
sado por causas objetivas de orden econdémico estructural, no existe des-
pido...». (Vid. Manual de Jurisprudencia Laboral. p. 5.).
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deduce de su construccién la imposibilidad de recurrir a
vias procesales impugnativas del despido, por tratarse de
una resolucién administrativa, cualquier cuestionamiento
debe hacerse valer exclusivamente por la via contencioso—
administrativa!?’. En esta direccién, la Sala Mixta Descen-
tralizada de Chimbote de 08 de Mayo de 1995, ha estimado
«...que el hecho que propone la demanda no se trata de un
despido por decisién unilateral (...) sino un cese colectivo
conforme a ley especial (...) la citada Resolucién Adminis-
trativa que incluyé al actor, sélo podia ser impugnada me-
diante acciéon contencioso—administrativa (...) en el proceso
no se puede declarar la invalidez o ineficacia de la Resolu-
cion Administrativa...».

A pesar de esta consolidada postura jurisprudencial, he-
mos de manifestarnos en desacuerdo. La terminacién de la
relacién laboral por causa objetiva no tiene que considerar-
se ajena a todo riesgo de lesién de la constitucionalidad.
Ma4ds aun cuando, como se ha venido diciendo, su naturale-
za extintiva basada en la voluntad unilateral del em-
pleador, la convierte en un instrumento apto para canali-
zar motivaciones ilicitas. En este sentido, sabiendo que el
marco de referencia en el que actiia una motivacién ilicita
es la voluntad unilateral empresarial, sin importar la natu-
raleza juridica de la forma extintiva, resulta evidente que

120 Vid., en términos semejantes, la resolucién de la Primera Sala Laboral
de Lima de 27 de Agosto de 1996 (Exp. 1561— 96— R); ademés, la misma
Sala, en su resolucién de 16 de Agosto de 1996 (Exp. 1375— 96— R) rechaza
la procedencia de las vias procesales de impugnacién del despido, en tanto
que «..no procede la demanda por despido intempestivo porque la via pro-
cesal correspondiente es la accién contencioso—administrativa». (Revisar
ambas sentencias en el Manual de Jurisprudencia Laboral. p. 5.).
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no cabe construir distinciones respecto de la lesién de cier-
tos bienes constitucionales, segtn el medio extintivo que
las produce. De esta forma, mds alld de la nomenclatura
del «despido nulo», la extensién protectora de esta figura
debi6 extenderse a la declaraciéon de nulidad de todo acto
de terminacién atentatorio de derechos fundamentales. Ca-
lificacién ésta que, por lo demads, ha de venir impuesta por
la propia Constitucién, pues es la tnica respuesta ante la
violacién de cualquier derecho incurso en su texto.

Sin embargo, el desconocimiento del fundamento consti-
tucional del despido nulo, no es el tnico defecto de esta
construccién jurisprudencial. Junto a ella, emerge la cues-
tion de qué sucede cuando no existe resolucién administra-
tiva, dado que en estos casos devendria en improcedente la
accién impugnatoria del contencioso—administrativo (articu-
lo 80 LPT). Asi, por ejemplo, un trabajador al que se le no-
tifica, mediante carta, la terminacién de su contrato de tra-
bajo debido a la concurrencia de causas objetivas, pero sin
que el empleador haya cumplido con obtener la resolucién
autorizativa para ello, se encontraria en una situacién
generadora de indefensién, en tanto que, tras descontar la
via contencioso—administrativa, no existirian vias alternati-
vas de impugnacién.

Precisamente, no han faltado resoluciones judiciales que
se hayan ocupado de esta problemadtica. La mayoria de
ellas han admitido que cuando el empleador promueve la
disolucién pese al incumplimiento de las formalidades que
la Ley sefiala para la terminacion por causa objetiva lo que
se produce no es otra cosa que un despido. Pues, aun cuan-
do se alegue alguna de las causales a que se refiere el
articulo 46 de la LPCL, en la eventualidad que esta deci-
si6n no se respalde en un acto administrativo, habra que
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reconducir la impugnacion del acto extintivo a las vias pro-
cesales que corresponden al despido. En otras palabras,
si aquél es ilegal, por no cumplir el procedimiento adecua-
do, debera ser calificado como arbitrario, mientras que si
aquél, aparte de esta ilegalidad, es inconstitucional, por
contravenir ciertos derechos fundamentales del trabajador,
debera acarrear la calificacién de nulo'?.

Para concluir, agreguemos que a pesar de la coherencia
interra de este razonamiento, la jurisprudencia en esta
materia no ha alcanzado niveles de homogenizacién. Por el
contrario, algunas resoluciones judiciales han pretendido
negar al afectado la posibilidad de recurrir, en via
impugnativa, a la accién de nulidad del despido, aduciendo
que se ha producido un despido arbitrario por no estar
arreglado a ley'?2. Con lo cual, a efectos de convalidar moti-
vaciones contrarias al articulo 29 de la LPCL tras el pago

121 Asi, sentencia de la Primera Sala Laboral Transitoria de Lima de 17 de .
Junio de 1997 (Exp. 2200— 97— ND): «...si bien es cierto que la deman-
dada al despedir al demandante mediante la carta de fojas 4, invoca el
Articulo 80 inciso a) y b) del Decreto Legislativo 855 [entiéndase incisos
a) y b) del articulo 46 de la LPCL], no ha probado haber seguido antes
el proceso de cese colectivo que la misma norma preveé (sic), y por el
contrario del andlisis de lo actuado y sobre todo de la carta remitida al
Sindicato a fojas 2 y 3, se advierte que el verdadero motivo del despido
fue la participacién del demandante en la Asamblea General Extraordi-
naria de la organizacién sindical el 13 de Octubre de 1996, tres dias an-
tes que le remitieran la carta, donde 19 trabajadores votaron por la
liquidacién de la empresa, hechos que causan conviccién en el juzga-
dor en cuanto al despido, configurandose causal de nulidad de
despido...».

122 Sentencia de la Segunda Sala Laboral Transitoria de Lima de 05 de Ju-
nio de 1997 (Exp. 2189-97-ND): «..por lo que al no haber cumplido con
las formalidades que la Ley sefiala para el cese del actor se ha produci-
do un despido arbitrario al no estar éste arreglado a ley; que, sin em-



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 239

de una indemnizacién, bastaria que el empleador ejecute
su decisién de terminar el contrato de trabajo alegando al-
guna causa objetiva, sin necesidad de tramitar el procedi-
miento que la LPCL le impone en su articulo 48. En con-
clusion, de extenderse la admision de esta postura, la juris-
prudencia habrd abierto las puertas a un sistema de «com-
pra» de despidos lesivos de derechos constitucionales.

4. Objeciones Juridicas al Modelo Garantista
Restrictivo. Los mecanismos deficientes de
fiscalizacion de conductas lesivas de derechos
constitucionales via la terminacién por
causa objetiva.

A priori de esta tendencia jurisprudencial, que constru-
ye el ambito de operatividad de la figura del despido nulo
exclusivamente alrededor del despido individual, no se de-
duce, a nuestro juicio, el real motivo que conduce a la ex-
clusién de la terminacién de la relacién laboral por causa
objetiva. Bien puede entenderse que ello ocurre por la im-
posibilidad de este instrumento extintivo para canalizar

bargo, del tenor de la demanda resulta que el actor ha solicitado la
nulidad de la medida del despido indicando que se encuentra incurso
en lo dispuesto en el inciso a) del articulo 62 del Decreto Supremo
05-905-TR [léase articulo 29 de la LPCL], que si bien es cierto el actor
ha participado en la Asamblea General de Trabajadores de fojas 08 a
11 donde se acordé la disolucién y liquidacién de la empresa, también
es verdad que al actor no se le despide por este hecho, sino que confor-
me a la instrumental de fojas 04 de autos el despido se produce
como consecuencia de que la emplazada pretendi6 aplicar un progra-
ma de cese colectivo sin observar las formalidades que la ley senala,
por lo que la nulidad de despido solicitada resulta improcedente al ha-
berse producido un despido arbitrario y no un despido nulo como se
afirma...».
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una motivacién ilegitima o, en su defecto, puede atribuirse
a una opcién politico— organizativa del ordenamiento que,
aun tras aceptar el cardcter lesivo de aquél, considera sufi-
cientes los mecanismos proscriptores existentes. Por ello,
toda vez que ya se ha rechazado la primera de estas supo-
siciones, veamos, en adelante, si los mecanismos procesa-
les, tanto administrativos como judiciales, por los que dis-
curre la tramitacién y la impugnacion de las terminaciones
por causa objetiva, constituyen medios idéneos para la fis-
calizacién de motivaciones ilicitas atentatorias de los bie-
nes constitucionales protegidos en el articulo 29 LPCL.

4,1 Intervencion de la Autoridad Administrativa de
Trabajo y el Control Previo

La legislacién nacional, lejos de convertir el procedi-
miento de terminacién por causa objetiva previsto en el ar-
ticulo 48 LPCL en un real filtro protector de la consti-
tucionalidad en general, vino a convalidar y ahondar aun
mads la conocida ineficiencia, creando prescripciones poco
claras, vagas o que, por dltimo, eximen de intervencién a
la Autoridad Administrativa de Trabajo!?’. Por ejemplo,
aunque referida puntualmente al caso de la libertad sindi-
cal, la Ley 26513, que modificé el Decreto Legislativo 728,
exigia la «justificacién especifica» cuando el trabajador
a cesar era un dirigente protegido por el fuero sindical'®,

123 Esta actitud contraviene, por ejemplo, claramente decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical de la O.I.T., por cuanto ellos impiden a
los gobiernos «...autorizar los actos de discriminacién antisindical bajo pre-
texto de despido por razones econémicas». ( Cfr. OFICINA INTERNA-
CIONAL DEL TRABAJO. «La Libertad Sindical...» Op. cit. parrafo 718.).

124 Hay que precisar, que esta disposicién ha sido derogada por el Decreto
Legislativo 855 de 04 de Octubre de 1996.
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razén por la cual si no existe justificacién o ésta resulta
insuficiente la Autoridad no deberd aprobar el cese de los
dirigentes sindicales. Sin embargo, el problema radica en
delimitar la vaguedad del concepto «justificacién especifi-
ca», pues para algunos bastara con la demostracién objeti-
va de que sus puestos son innecesarios o excedentes,
mientras que para otros no bastara con aquéllo, sino que
el empleador deberd demostrar la imposibilidad de la per-
manencia del trabajador-representante en la empresa,
aunque le asignara otro puesto.

En este mismo sentido, otro tema que ha motivado el
fracaso de aquel control previo en sede administrativa, fue
el referido a la «aprobacién ficta» de la solicitud de termi-
nacién por causa objetiva. Es decir, una vez vencidos los
reducidos plazos para el pronunciamiento de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, sin que ésta resuelva, la solici-
tud se entiende tdcitamente aprobada (incisos e) y f)
del articulo 48 LPCL). Esto, como ya se ha resaltado con
anterioridad!®, configuraria una suerte de silencio adminis-
trativo positivo, que virtualmente puede implicar la no
comprobacién de la causa objetiva, asi como la consecuente
impunidad empresarial por los actos inconstitucionales
perpetrados.

Por otro lado, junto a estas circunstancias, la LPCL ha
venido a agravar la situacién al desconocer el «control pre-
vio», esto es, la intervencién de la Autoridad de Trabajo, en
los procedimientos de terminacién de la relacién de trabajo
por causa objetiva que comprendan a un nimero de traba-

125 Vid. Supra. punto 1.6 del Capitulo I.
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jadores menor al diez (10) por ciento del total de la planti-
lla de la empresa (articulo 48 LPCL).

Para finalizar, en razén de estos motivos descritos, re-
sulta evidente que los «programas de reduccién de perso-
nal» se presentan como instrumentos idéneos, desde la
perspectiva del agente lesivo, para canalizar motivaciones
ilicitas sustentadas en el legitimo ejercicio de derechos
constitucionales. Por ello, resulta indispensable fortalecer
los mecanismos de proteccién a posteriori, a través de las
distintas vias judiciales que promuevan la reparaciéon del
derecho agraviado, exigiendo, cuando sea necesario, la re-
posicién del trabajador en su puesto de labores.

4.2 Idoneidad de la Accion
Contencioso-Administrativa

Segun se ha visto, dado que la postura jurisprudencial
predominante impide al afectado cuestionar la terminacién
de su contrato de trabajo por causas objetivas por las vias
procesales habilitadas para impugnar un despido, en tanto
no lo es, la unica via procesal para impugnar aquel acto
extintivo seria la accién contencioso—administrativa (articu-
lo 148 de la Constitucién), enmarcada en las disposiciones
del Titulo III de la Seccién Séptima de la LPT, que regulan
de manera especifica esta accién en materia laboral.

Esta nueva normativa, que ha venido a sustituir al D.S.
037— 90— TR, configura al contencioso como un proceso es-
pecial cuyo objeto es la declaracién de nulidad del acto o
resolucién administrativa que se impugna (articulo 79
LPT). Pero, aclaremos, tras el cuestionamiento de las for-
mas juridicas mencionadas, lo que se pretende controlar es
la actividad administrativa estatal, pues las primeras no
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son mas que la exteriorizacion de la segunda'®. En tal sen-
tido, la revisién que el érgano judicial realice estara foca-
lizada en la conducta de la administracién, por ser éste su
objeto, y no asi en la actuacién de la voluntad unilateral
del empleador?”. Lo cual, representa un riesgo a la vigen-
cia de la constitucionalidad, en la medida que, como ya he-
mos demostrado, la voluntad unilateral empresarial des-
borda los médrgenes en los que la administracion despliega
su actividad. Obviamente, en este contexto, la via conten-
cioso—administrativa funciona como un recurso frente a ac-
ciones lesivas provenientes de la administracién'®, cuyo en-
granaje margina las motivaciones ilicitas que el empleador
pueda canalizar a través del juego de su voluntad. En con-
secuencia, el mencionado objeto del proceso contencioso,
convierte a este dltimo, en una figura cuya proteccién
abarca sélo una parte del universo lesivo, contenido desde
la ocurrencia de la causa objetiva hasta la materializaciéon
de la terminacién.

Sin embargo, aun cuando es peligrosa la inexistencia de
vias procesales impugnativas de la voluntad unilateral
ilicita del empleador, resulta inconcebible la tendencia

126 Vid. DROMI, José Roberto. «Instituciones de Derecho Administra-
tivo». Buenos Aires. Editorial ASTREA. segunda reimpresién. 1983.
p. 463.

127 Tanto es asi que, segun la literalidad del articulo 82 de la LPT, la de-
manda se dirige contra la Autoridad que realizé el acto o dictd la reso-
lucién materia de impugnacién, emplazando, si fuera el caso, al Procu-
rador General de la Republica. Y sélo se cita al empleador en su condi-
cién de tercero legitimado.

128 En tal sentido, se ha sefialado que «...la eficacia de la gestion adminis-
trativa, por meritoria que sea, no debe dejar de respetar los derechos y
libertades de los particulares, que actian como frenos, limites y contro-
les de la actividad administrativa...». (Loc. cit.).
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jurisprudencial que exige la mencion expresa de los dere-
chos constitucionales en la lista de requisitos legales del
tramite consagrado en el articulo 48 LPCL, como presu-
puesto para su proteccién. Asi, en un caso donde un repre-
sentante de los trabajadores, amparado por el fuero sindi-
cal, aleg6 que, a través del tramite de terminacién por cau-
sa objetiva, se habia vulnerado su derecho a la libertad
sindical, el érgano judicial correspondiente resolvié que la
condicién de dirigente sindical no es impedimento para di-
cho procedimiento!®. De forma tal que sélo los derechos
fundamentales incluidos expresamente como impedimentos
en el proceso administrativo de terminacién por causa obje-
tiva, pueden convertirse en materia impugnable via la ac-
cién contencioso—administrativa.

Ahora bien, esta tendencia, aparte de contradecir el
principio de jerarquia normativa (articulo 51 Constitucién),
desconoce las facultades regladas®®, de origen indirecto,
que predeterminan la actividad del 6rgano administrativo.
Pues, como ha puesto de manifiesto la doctrina, junto a la

129 La Segunda Sala Laboral de Lima, en su sentencia de 16 de Abril de
1997 (Exp. 65-96-R), se ha pronunciado de la siguiente manera: «Si el
cese se produjo a consecuencia de un procedimiento de cese colectivo por
causas objetivas, y se cumplié con todos los requisitos que la ley sefala
para dicho tramite, no procede la accién de nulidad de despido ya que la
condicién de dirigente sindical no es un impedimento para dicho proce-
dimiento. Si el afectado considera que no se cumplié con el res-
pectivo tramite debié en todo caso impugnar la resolucién admi-
nistrativa en la via judicial de lo contencioso administrativo».
(Vid. Manual de Jurisprudencia Laboral. p. 5.).

130 De este modo califica José Roberto DROMI («Instituciones de Derecho
Administrativo...» Op. cit. pp. 465 y ss.) a las facultades reguladas por
una norma juridica, la cual predetermina en forma concreta una con-
ducta que el administrador debe seguir; en oposiciéon a las denominadas
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conducta dictada con antelacién por la regla de dere-
cho que se refiere directamente a la Administracién Publi-
ca (por ejemplo, articulo 48 LPCL), existe otra que, aun
sin referirse directamente a la Administracién Publica,
establece principios que la administracién debe seguir y
respetar, tal como ocurre en el caso de las garantias y
derechos del individuo consagrados en la Constitucién
Nacional®!.

Finalmente, de cuanto acaba de exponerse en este pun-
to, resulta impostergable apuntar por lo menos dos conclu-
siones. La primera, en relacién al control judicial de la ac-
tividad administrativa, sugiere extender, por via
jurisprudencial, el &mbito de proteccién de la accién con-
tencioso—administrativa a todo tipo de normativa juridica
que, de forma previa, regule la conducta de la administra-
cion. Siempre que ostente un alcance mayor a las faculta-
des regladas intervinculadas directamente a la Administra-
ciéon Publica, esto es, que expanda su tutela a supuestos de
facultades regladas indirectas, el proceso contencioso podra
fiscalizar los atentados a la constitucionalidad por parte de
aquélla. Por otro lado, la segunda, reclama la actuacién de
la figura del despido nulo en los casos de terminaciones por
causa objetiva donde a la actividad administrativa se suma
el ejercicio unilateral por parte del empleador de su volun-
tad, puesto que es aquél el tinico mecanismo procesal id6-
neo para impugnar esta tltima. Adviértase, en definitiva,

«facultades discrecionales», cuyo fundamento se sustenta en la activi-
dad decisoria que el 6rgano administrativo debe ejercer sobre determi-
nadas circunstancias de hecho o sobre la conveniencia de tomar tal o cual
medida.

131 Vid., sobre este tema, Ibidem, pp. 466 y 467.
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que, desde esta perspectiva, la accion de nulidad de despi-
do no constituye una via adicional, y menos optativa, res-
pecto del contencioso, sino, por tener un objeto distinto, se
instituye en via procesal complementaria de éste.



CAPITULO IV

Aspectos Procesales del Despido Nulo

Ahora bien, una vez ocurrido el despido en tanto hecho
juridico, éste ha de convertirse en presupuesto material
para la iniciacién del proceso de impugnacién del despido.
Producida la ejecucién de la decisién unilateral del empre-
sario prescindiendo de los servicios del trabajador, al mar-
gen de toda consideracién de la forma o motivos justifi—
cadores, se configura el presupuesto sustantivo que habra
de legitimar el cardcter revisor de la actuacién judicial'. No
obstante ello, aclaremos, no cabe la revisién judicial del
acto extintivo de oficio, puesto que el tnico llamado a ejer-
citar el poder de impugnacién judicial es el despedido.

En este sentido, el trabajador demandante puede pedir
a través de la «accién indemnizatoria» que el despido sea

1 Téngase en cuenta que la LPT en su articulo 4.2.a confia a los juzgados
de trabajo el conocimiento de las pretensiones que tengan por objeto
reclamar contra el despido, es decir, faculta al juez especializado en
lo laboral a realizar un control ex post de la decisién extintiva del
empresario.
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declarado arbitrario por no ampararse en causa legal o por
carecer de forma, o, acaso, solicitar mediante la «accién de
nulidad» que el acto de terminacién se declare nulo toda
vez que atente contra los derechos tutelados en el articulo
29 de la LPCL. Es decir, el recurrente desde el momento
de la interposicién de la demanda debe elegir entre am-
bas vias impugnativas de naturaleza auténoma, sin mas
referente que el contenido especifico de su pretension.
Frente al ejercicio diferenciado de cada una de estas accio-
nes, el juez, tras el correspondiente proceso, ha de emitir
un pronunciamiento que se limita a consentir o denegar la
pretension especifica, esto es, a declarar FUNDADA o
INFUNDADA la demanda interpuesta. Mds aun, el juez,
inmerso en este sistema de reclamacién dual, no tiene
facultades calificatorias, no puede variar la pretension,
pues, como ha senalado la jurisprudencia y la doctrina,
«no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su peticién
en hechos diversos que han sido alegados por las partes».
En suma, queda claro que, teniendo en cuenta el petito-
rio, la tarea de control del érgano judicial competente

2 Vid. Sentencia de la Segunda Sala Laboral de Lima de 01 de Julio de
1996 (Exp. 3014— 95— BS). Precisamente, siendo el proceso laboral un
«proceso dispositivo atenuado», por estructurarse sobre la base del
principio dispositivo con notas relevantes del principio inquisitivo, en
el que la determinacién del objeto litigioso corresponde a las partes,
sea en lo referido a las pretensiones y resistencias (petitum) o a los
fundamentos facticos de las mismas (causa petendi), ni el objeto ni los
hechos que lo fundan pueden ser modificados por el juez. Por el con-
trario, el juez debe resolver segun lo alegado y probado (secundum
allegata et probata, judex judicare debet), lo cual grafica el «principio
de congruencia». (Vid., sobre esta tematica, la obra de PAREDES PA-
LACIOS, Paul. «Prueba y Presunciones en el Proceso Laboral». Lima.
ARA editores. 1997. pp. 96 y ss.).
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reside en declarar nulo o arbitrario el despido, determinan-
do, ademas, los efectos juridicos derivados de una u otra
declaracion.

De este modo, de declararse FUNDADA la accién de nu-
lidad, el trabajador despedido serd repuesto en su empleo,
mientras que de correr la misma suerte la acci6n in-
demnizatoria, el perjudicado tiene derecho a una compen-
sacién dineraria como Unica reparacion del dafio sufrido
(articulo 34 de la LPCL). Asi, ocurre que la sentencia que
ponga fin a estos procesos de impugnacion de despido ha
de ser, al mismo tiempo, declarativa y de condena, ya
que ambas pretensiones no buscan s6lo una declaracién o
cambio de situacién, sino que buscan el reconocimiento de
un derecho para obtener del demandado el cumplimiento
de una prestacion, la que podria producirse de modo volun-
tario (cumpliendo lo ordenado) o forzadamente en caso de
incumplimiento®. Por eso en el pronunciamiento revisorio,
el juez declarard, en primer término, si el empresario ha
cumplido suficientemente con los requisitos de causa y for-
ma impuestos por la norma, o si su conducta ha discurrido
por los cauces de correccién y de buena fe que son obliga-
dos y, en segundo lugar, en caso de no resultar afirmativas
las cuestiones anteriores, ordenara el pago de la indemni-
zacion o la consiguiente reposicién del demandante en su
puesto de trabajo, segiin corresponda.

Sin embargo, aun cuando admitimos la trascendencia
procesal de ambas acciones impugnativas respecto del acto
de despido, abordar ahora la problematica de la accién

3  Cfr. PAREDES PALACIOS, Paul. «Prueba y Presunciones en el Proceso
Laboral...» Op. cit. p. 104.
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indemnizatoria implica una cierta disgresion sobre lo que
constituye el «hilo conductor» de esta investigacién que no
es sino el andlisis procesal del despido nulo, aunque muy
concretamente referido a la naturaleza excluyente de la
accién de nulidad, a las reglas que rigen la prueba del
comportamiento lesivo alegado y a las consecuencias juridi-
cas anudadas a la declaracién de nulidad. Pero aun hay
mas, pues tras definir los contornos de la materia abor-
dable en lo sucesivo, resta aclarar que el enfoque de aqué-
Ila debe plantearse desde margenes bastante sui generis,
por cuanto su andlisis involucra la presencia de derechos
constitucionales. Hemos de ver, en consecuencia, en qué
medida el papel modulador de los derechos fundamentales
en el tratamiento adjetivo del despido nulo, contribuye
a replantear el desequilibrio existente entre la posicién
juridico—procesal de preeminencia que ostenta el empleador
frente al trabajador, ya que de no hacerlo, bien puede en-
gendrar, virtualmente, situaciones obstruccionistas del ejer-
cicio efectivo de los mismos*.

4  Légicamente, si la tendencia actual del derecho procesal laboral, a par-
tir de la constatacién de la multiple desigualdad juridica, econémica y
probatoria que separa a los contendientes en un litigio de trabajo y que
hacen de uno —el empleador— la parte fuerte y del otro —el trabajador—
la débil, se enmarca en la promocién de mecanismos de «correcciéon pro-
cesal» de esta situacién (Vid. PASCO COSMOPOLIS, Mario. “El princi-
pio protector en el derecho procesal del trabajo». En: Revista DERE-
CHO, Lima, Fondo Editorial de la PUC, N® 48, 1994, pp. 152 y 153.),
entonces debemos entender que la urgencia de estas medidas en los pro-
cesos donde se alegue una presunta vulneracién de derechos constitucio-
nales se hace cada vez mas evidente. Pues, lo contrario implicaria admi-
tir que, tras el manifiesto desequilibrio procesal de las partes, puedan
esconderse situaciones obstaculizadoras de la proteccién efectiva
y real de un derecho fundamental.
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1. La Naturaleza Excluyente de la
Accion de Nulidad del Despido.
Perspectiva Critica.

De cuanto se ha dicho sobre ambas acciones impugna—
tivas del despido, no se deduce necesariamente la naturale-
za excluyente de una respecto de la otra. Por el contrario,
la distincién de sus objetos procesales, esto es, de un lado,
la materializacién del mandato constitucional de adeciada
protecciéon frente al despido arbitrario y, de otro, la protec-
cion debida a ciertos derechos constitucionales®, bien puede
llevarnos, incluso, a la exagerada conclusién, por inverosi-
mil que es, de admitir la satisfaccién conjunta de dichos in-
tereses. Sin embargo, la incompatibilidad manifestada en
los efectos de las declaraciones que cada acci6n acarrea,
sea la dirigida a convalidar los efectos del hecho de signifi-
cacién extintiva o sea la que importe su inexistencia, des-
peja toda duda de que el articulo 52 del Reglamento de la
LPCL al senalar que «la accién indemnizatoria en caso de
despido arbitrario, excluye la accién de nulidad de despi-
do», no se refiere a la imposibilidad del goce simultdaneo de
tales efectos por el trabajador despedido.

Adicionalmente, dicha norma que retrata la naturaleza
excluyente de la accién de nulidad, tampoco puede enten-
derse referida a supuestos de impugnacién sucesiva. Asi,

5 Vid. LOVATON PALACIOS, David. «Apreciacién critica de los aspectos
procesales de la Reforma de la Ley de Fomento del Empleo» (Ley
26513). En: Asesoria Laboral. Lima. N° 57. Afio V. 1995. p. 18- 19. Por
ello, este autor ha podido afirmar que el objeto central de proteccién de
la nulidad del despido «..no es el derecho de estabilidad, sino los dere-
chos fundamentales de libertad sindical, de tutela jurisdiccional y de
igualdad y no discriminacién». (Cfr. Ibidem p. 18.).



252 Elmer Arce Ortiz

si la accién de nulidad de despido tuviera un resultado
adverso al trabajador, éste ya no podra accionar por el
pago de la indemnizacién propia del despido arbitrario,
pero no en aplicacién del mencionado articulo 52, sino en
virtud del reducido plazo de caducidad de treinta (30) dias
que el articulo 36 de la LPCL otorga al demandante para
accionar judicialmente en los casos de nulidad de despido
y despido arbitrario®. Por consiguiente, de haber querido
el legislador reglamentario desalentar acciones de nuli-

6 Reténgase, que esta opcién politico—organizativa del ordenamiento
laboral consistente en la exigencia de un plazo perentorio de caduci-
dad para el ejercicio de ambas acciones impugnativas del despido, ha
de implicar, en caso de ausencia del mismo, no sélo la convalidacién
de los efectos extintivos de la declaracién unilateral del empresario,
sino, ademds, la extincién de la accién junto al derecho (tercer parra-
fo del articulo 36 LPCL), en la medida de que en los casos de plazos
caducibles, segun la doctrina, «carece de sentido considerar subsis-
tente el derecho a la accién» (Cfr. RUBIO CORREA, Marcial. «Pres-
cripcion y Caducidad. La Extincién de acciones y derechos en el Co-
digo Civil Peruano». Lima. Fondo Editorial de la PUC. tercera
edicién. 1989. p. 72.), esto es, que al haberse extinguido la accién,
resulta irrelevante o, cuando menos, imposible, la subsistencia del
derecho.

Ahora bien, aunque, en principio, el no ejercicio de la accién indem-
nizatoria dentro del plazo prefijado acarree la extincién del derecho, es-
timamos que la aplicacién de este criterio a la accién de nulidad puede
resultar desnaturalizador del cardcter tutelar que ella ostenta. Més
aun, consideramos, para este ultimo caso, que de ocurrir eventualmente
la caducidad de la accién, no puede seguirse a ello el impedimento de
solicitar la restitucién de las cosas al estado anterior a la violacién del
derecho constitucional, puesto que este derecho habré de subsistir en
virtud de la imperatividad de la Constitucién.

En este sentido, compartimos la opinién de que seria necesario estable-
cer un régimen propio y peculiar de la caducidad de este tipo de accio-
nes que alegan la lesién de un bien constitucional, que varie no sélo la
extensién del plazo, sino, también, que enmiende el error de prohibir la
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dad cuyo propédsito pudiera ser «meramente especulati-
vo»’, en la medida que tras obtener en éstas resulta-
dos desfavorables, los afectados pasarian a intentar la
accién indemnizatoria, consideramos reiterativo y, cuando
menos, innecesario el articulo 52, dado que el juego de los
plazos de caducidad insertos en la LPCL cumplirian es-
ta tarea.

Por otra parte, se advierte, no obstante lo anterior, que
el eventual cardcter excluyente de la accién de nulidad
puede también emerger en supuestos de impugnacién si-
multanea o, acaso, sucesiva, aunque, en este ultimo caso,
incrustada dentro del plazo de reclamacién prefijado. Pues,
en efecto, el articulo 52 del reglamento de la LPCL puede
entenderse prohibitivo de supuestos en donde el despedido,
a través de la llamada «acumulacién exclusivamente objeti-
va»®, decida acumular disyuntivamente ambas pretensio-
nes, la de despido arbitrario y la de nulidad, en una misma
demanda, con el objeto de que se las sustancie y decida en

posibilidad de restaurar el derecho fundamental afectado en el despido,
a través de otras vias procesales.

7 Cfr. FERRO DELGADO, Victor. «El despido arbitrario y el despido
nulo...»Op. cit. p. 55.

8 El procesalista argentino Atilio GONZALEZ, quien acufia dicha expre-
sién, sustenta su rigurosidad en que «partiendo de la observacién de
GUASP de que ‘no puede hablarse de una acumulacién que no sea obje-
tiva’, debemos admitir la distincién entre «acumulacién exclusivamente
objetiva» (también denominada “acumulacién objetiva propiamente di-
cha’), que denota la presencia de sélo dos personas y mas de una pre-
tensién en el procedimiento, y la «acumulacion objetivo—subjetiva», que
indica la presencia de mas de una pretensién y mas de dos personas en
el mismo procedimiento». (Cfr. GONZALEZ, Atilio Carlos. «La plurali-
dad en el proceso civil y comercial». Buenos Aires. Editorial ASTREA.
1984. pp. 36 y 37.).
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un tnico proceso. En consecuencia, a diferencia de lo que
ocurre con las modalidades de impugnacién antedichas,
donde el tenor de este articulo puede resultar enervado,
aqui el mandato imperativo de exclusiéon logra desplegar
todos sus efectos prohibitivos, aun a riesgo de producir
atentados ulteriores al sistema normativo laboral.

En este sentido, cabe sefialar que este efecto «desacu—
mulador» del articulo 52 es discutible, por lo menos, desde
tres puntos de vista: en primer lugar, el rango secundario,
propio de toda disposicién reglamentaria, pone en entredi-
cho su cardcter prevalente sobre el articulo 12 de la LPT,
referido a la acumulacién objetiva de pretensiones. En se-
gundo lugar, al margen de esta cuestién de legalidad ordi-
naria, pero interrelacionado con la manifiesta dificultad
probatoria del motivo prohibido en que se basa el despido,
la naturaleza excluyente de las acciones de impugnacion,
puede atentar contra la tutela jurisdiccional efectiva y
otros derechos fundamentales, en la medida que podria
generar problemas serios de disuacién en cuanto a la
presentacion de demandas de nulidad de despido. Y, final-
mente, en tercer lugar, esta opcién politico—organizativa re-
sulta desconocedora de principios procesales sobre los cua-
les se construye la figura de la acumulacién objetiva de
pretensiones: el principio de economia procesal y el de
eventualidad.

Como se sabe, la ostensible imposibilidad de acumular
tanto la accién indemnizatoria como la acciéon de nulidad
en un mismo proceso —de atenderse a los efectos de la
literalidad del articulo 52 de la LPCL—, ademds de poder
rebasar los limites impuestos por la LPCL, que no impide
ni prohibe esta posibilidad, comporta una suerte de «nega-
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cién especifica» del articulo 12 de la LPT?, cuyo texto su-
braya, sin excepcion, que «hay acumulacién objetiva cuando
las pretensiones o extremos de la demanda correspondan al
mismo titular del derecho y sean de competencia del mis-
mo juez». De modo que, toda vez que concurran como ele-
mentos conectores, entre las distintas pretensiones reuni-
das, la identidad de sujetos y la coincidencia en la compe-
tencia judicial, la aplicacién del articulo 52 deviene en har-
to cuestionable, puesto que una disposicién reglamentaria
no puéde entrar en conflicto con una norma de rango legal
como la LPT (articulo 51 de la Constitucién). Asi, de cum-
plirse estos requisitos, estimamos admisible que el trabaja-
dor despedido pueda demandar acumuladamente las accio-
nes de nulidad e indemnizacién, lo cual, en rigor, habré de
entenderse y plantearse en forma «subordinada» o «condi-
cional»'. Razén por la cual, segin el articulo 87 del CPC,

9 E, incluso, aquella disposiciéon reglamentaria al tiempo de entrar en vi-
gencia (26 de Enero de 1996), ya merecia la calificaciéon de ilegal, puesto
que sus efectos ignoraban las disposiciones generales existentes, sobre
esta materia, en el Cédigo Procesal Civil, de indiscutible aplicacién
supletoria a la normativa laboral. Al respecto, sobre la aplicacion
supletoria de la regulacion procesal civil en el tema de la acumulacién
objetiva de pretensiones, mas no sobre la problemaética de ilegalidad que
acabamos de denunciar, puede consultarse la opinién de David
LOVATON PALACIOS (Vid. «Apreciacion critica de los aspectos proce-
sales de la reforma de la Ley de Fomento del Empleo...» Op. cit. p. 19.).

10 La doctrina procesalista ha venido a graficar la llamada acumula-
cién «eventual», «subordinada» o «condicional» en el caso en que «una
pretension es propuesta de un modo directo o principal, y la otra subor-
dinada a la eventualidad de que la primera sea desestimada. En este
supuesto, es el juez quien decide qué pretensién debe ser acogida, des-
estimando una y admitiendo la propuesta subsidiariamente...». (Cfr.
GONZALEZ, Atilio Carlos. «La pluralidad en el proceso civil y comer-
cial...» Op. cit. p. 49.).
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el demandante solicitara que se declare nulo el acto empre-
sarial de significacién extintiva y si asi lo decide el juez,
entonces carecerd de objeto pronunciarse sobre lo arbitrario
o no del mismo; por el contrario, de resultar infundada o
improcedente la accién de nulidad, el 6rgano judicial com-
petente esta facultado para determinar si el despido fue
incausado o no, informal o no, y asi declarar la arbitrarie-
dad de aquél. ‘

De otro lado, en segundo lugar, a pesar de la coherencia
interna de la conclusién anterior, se debera convenir que la
improcedencia de la figura procesal de la acumulaciéon obje-
tiva de pretensiones impugnativas del despido, aun cuando
lo que busque sea desalentar las acciones de nulidad cuyo
propoésito pudiera ser meramente especulativo, bien puede
constituirse en un obstdculo disuasivo de éstas. Como es 16-
gico, la estructura compleja del tramite procesal de la ac-
cion de nulidad, asi como la imposibilidad de recurrir a la
accién indemnizatoria en caso aquélla se declare INFUN-
DADA, puede conllevar situaciones donde el accionante
prefiera el pago de una indemnizacién, a alegar la lesion
de algin motivo prohibido enumerado en la lista del articu-
lo 29 de la LPCL. Ello ocurre, paradigméaticamente, en los
supuestos de despido informal'!, ya que aunque por su ca-
rencia de forma legal mereceria la declaracién de arbitrario

11 Téngase en cuenta que la doctrina, junto al despido expresado for-
malmente por escrito, se ha referido también a aquellos actos
extintivos fundados en la voluntad unilateral del empresario que se
caracterizan por su falta de notificacién escrita. Al respecto, se ha
dicho que los despidos pueden ser de dos tipos: de un lado, verbales,
por realizarse de modo expreso y, de otro, tacitos, por realizarse tras
la ausencia de una declaracién empresarial expresa de voluntad.
(Vid. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves.
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y el consiguiente cobro por parte del afectado de una in-
demnizacion, el optar por una accién de nulidad podria
acarrear la pérdida del beneficio pecuniario, dependiendo
éste solamente del fracaso o del éxito de esta dltima. En
consecuencia, la naturaleza excluyente de ambas accio-
nes de impugnacion del despido, podria significar en térmi-
nos predictivos la estimulacién de una tendencia hacia el
disimulo de atentados de la constitucionalidad, a cambio
de la «indemnizacién tasada» a que se refiere el articulo 38
de la LPCL. Por tanto, lo que se produciria en estos casos
es tanto un atentado a los derechos fundamentales pasi-
bles de ser lesionados por un despido, como un desconoci-
miento al inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién que
consagra como uno de los principios y derechos de la fun-
cion judicial «la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional».

Ademads, por si fuera poco, en tercer y dltimo lugar, di-
cha problematica ha de convertirse en cuestionadora de los
«principios generales del proceso laboral»'?, que, a su vez,
inspiran el fenémeno procesal de la acumulacién objetiva.
Evidentemente, esto desvirtia, por ejemplo, el principio
de economia procesal, en la medida que aquél se erige

«Forma y procedimientos del despido disciplinario. El despido nulo...»
Op. cit. p. 260.).

12 «Los principios generales del Derecho son conceptos o proposiciones, de
naturaleza axiolégica o técnica, que informan la estructura, la forma de
operacién y el contenido mismo de las normas, grupos normativos, sub—
conjuntos, conjuntos y del propio derecho como totalidad. Pueden estar
recogidos o no en la legislacion, pero el que no lo estén no es 6bice para
su existencia y funcionamiento». (Cfr. RUBIO CORREA, Marcial.
«El Sistema Juridico». Lima. Fondo Editorial PUC. Quinta Ediciéon.
1991. p. 339.).
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en «fundamento primordial de la acumulacién objetiva de
pretensiones»!?. Pero, junto a ello, con no menos trascen-
dencia, ocurre la desnaturalizacién del llamado principio
de eventualidad, cuyo contenido propone que antes de
perder la posibilidad de realizar un acto procesal, por no
ejercitarlo cuando se debe, cabe acumular en el momento
previo todos los medios de defensa que nos franquea la ley,
lo que exige, por consiguiente, que la parte procesal se
aprovisione de todo lo que se le permite en ese momento, a
fin de que esté preparada (protegida) ante situaciones ines-
peradas, que de otra manera resultarian perjudiciales para
sus posibilidades, puesto que se encontraria desprovista
de «armas procesales» para hacerles frente, por haber
precluido el momento para prepararse!*. De este modo,
dado que los plazos de prescripcién de las acciones im-
pugnativas del despido, en nuestro ordenamiento, son igua-
les. Si el trabajador afectado reconduce su pretension ex-
clusivamente por la via de la nulidad del despido, puede
ocurrir que aun cuando sobrevenga un frustrado intento
probatorio, el empleador tampoco logre probar la causa de
su acto, en cuyo caso el juez, a pesar de conocer que el
despido es arbitrario, deberd rechazar la demanda sin
otorgar beneficio alguno al trabajador. Si, por el contrario,
se permite acumular ambas acciones, maés tarde, si el juez
decide declarar INFUNDADA la accién de nulidad, la par-
te demandante estarda debidamente protegida ante esta
eventualidad.

13 Cfr. GONZALEZ, Atilio Carlos. «La pluralidad en el proceso civil y co-
mercial...» Op. cit. p. 41.

14 Cfr. PAREDES PALACIOS, Paul. «Prueba y Presunciones en el proceso
laboral...» Op. cit. p. 112.
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Ahora bien, la viabilidad juridica del cuestionado articu-
lo 52, también hubo de ser valorada por los juzgados de
trabajo. Asi, en un caso donde la trabajadora despedida, al
amparo del articulos 83, 85 y 87 del Cédigo Procesal Civil,
demanda en calidad de pretensién principal la nulidad de
despido y en calidad de pretensiéon subordinada el pago de
la indemnizacién especial por despido arbitrario, el juez de-
claré aplicable la prescripcién reglamentaria y requirié a la
trabajadora para que, en un breve plazo, opte excluyen-
temente por cualquiera de estas acciones impugnativas'®.
El fundamento juridico de esta decisién se basé en la cons-
tatacion de «que tales pretensiones son opuestas con moti-
vaciones y consecuencias juridicas distintas»'®. Sin embar-
go, pese al razonamiento del juzgado, es dificil sostener que
por la naturaleza opuesta ya sea en la motivacién o, acaso,
en los efectos de ambas acciones impugnativas del despido
fuese legitimo prohibir su acumulacién en un sélo proceso,
pues, precisamente, lo que se pretende no es una satisfac-
cion conjuntiva de ambos intereses, sino, por el contrario,
el goce disyuntivo exclusivo de los mismos.

Con todo, antes de finalizar este apartado, cabe indicar
que aun siendo reales las anteriores objeciones formuladas
a los efectos adversos que acarrea al accionante el cardcter
excluyente de la accién de nulidad, lo cierto es que todavia
queda pendiente de respuesta la cuestiéon de como desalen-
tar demandas cuyo propdsito pudiera ser especulativo. No
obstante, aunque sin pretensiones de rigurosidad, opina-
mos que resulta muy complejo impedir la interposicion de

15 Vid. Auto del decimocuarto (14) juzgado de trabajo de Lima de 30 de Di-
ciembre de 1996 (Exp. 8520— 95).
16 Cfr. Loc. cit.
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reclamos maliciosos desde la rigidez de la normativa
heterénoma. Ya que aquélla tarea al requerir un andlisis
casuistico, por tener implicancias constitucionales, ha de
estar enmarcada en un dmbito quizd mas flexible y per-
misivo. Probablemente, en esta linea, sea preferible encar-
gar al 6rgano judicial la solucién de tal cuestién, puesto
que éste podria, lejos de negar el derecho de accién al des-
pedido, incluso, castigar la temeridad o la mala fe del mis-
mo en la interposicién de la demanda (articulos 110 y 112

del CPC).
2. La Cuestion Probatoria

Dado que el proceso por despido nulo se encuentra im-
pregnado por la alegacién de presunta violacién de un de-
recho fundamental desde la demanda, parece 16gico admitir
que su tramite ha de revestir un caracter especifico y ex-
cepcional acorde con su propia peculiaridad. Asi, en princi-
pio, atendiendo la trascendencia juridica de dicha tematica,
creemos que el proceso debiera recibir un tratamiento dife-
renciado respecto de la via procesal ordinaria laboral, sobre
todo en lo que se refiere a rasgos de urgencia y preferencia.
Pues, a estos efectos se debe recordar la obligacién judicial
de dar preferencia a la tramitacion y resolucion de las ac-
ciones de garantia de los derechos constitucionales, obser-
vando, ademads, los términos fijados por la Ley, bajo res-
ponsabilidad (articulo 6 de la Ley 25398, Ley Complemen-
taria de la Ley de Habeas Corpus y Amparo).

A pesar de ello, nada de esto queda garantizado en el
actual esquema procesal, ya que el articulo 61 de la LPT
reconduce por la via del proceso ordinario laboral la trami-
tacion de todos los conflictos juridicos sobre impugnacién
del despido. Es decir, el legislador procesal lejos de dotar al
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procedimiento de impugnacién del despido nulo de todo un
sistema de garantias que sean compatibles con los matices
especiales que presenta, opta por concebir este cauce para
la tutela de los derechos fundamentales lesionados por la
decisién extintiva empresarial como un proceso corriente
desprovisto de cualquier especificidad. No obstante, por lo
demds, en medio de esta opcién politico—organizativa poco
acertada, hay un aspecto que si se ha tomado en cuenta
por lo que ha merecido una regulacién especial. Este aspec-
to es: la cuestién probatoria. '

2.1 La prueba del motivo alegado en la
LPT y LPCL: «<no se deduce ni se
presumes.

La problemaética de la prueba en los procesos de despido
nulo adquiere trascendencia préctica propia, en la medida
que su dindmica resulta crucial a efectos de asegurar la tu-
tela frente a actos extintivos lesivos de los derechos consti-
tucionales enumerados en el articulo 29 de la LPCL. Como
se advierte con anterioridad!’, la razén estriba sobre todo
en la manifiesta dificultad probatoria del hecho discri-
minatorio o lesivo de derechos constitucionales en los casos
de actuaciones empresariales «subyacentes» o «encubier-
tas». De ahi que, la mayor parte de la doctrina nacional®
haya entendido que la prueba del motivo prohibido por

17 Vid. supra, Seccién Segunda, punto 3 del Capitulo 2.

18 Vid. LOVATON PALACIOS, Miguel David. «Apreciacién critica de los
aspectos procesales de la Reforma de la Ley de Fomento del Empleo...»
Op. cit. pp. 18— 19.; Vid. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El despi-
do en la reforma de la ley de fomento del empleo...» Op. cit. pp. 201—
202.; Vid. FERRO DELGADO, Victor. «El despido arbitrario y el despi-
do nulo...» Op. cit. pp. 55— 56.
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parte del trabajador deba constituir un instrumento que
enfrente el hecho de que tras un despido de apariencia ex-
terna licita se pueda encubrir un atentado de derechos fun-
damentales. En consecuencia, a nuestro juicio, la naturale-
za virtualmente indemostrable del motivo alegado en la de-
manda de nulidad del despido por ser a menudo subjeti-
vo! viene a convertirse necesariamente en un elemento
interpretativo que ha de modular en favor del trabajador
las normas concernientes a la préactica de la prueba.

Como se sabe, el articulo 27.3 de la LPT establece una
clara imputacién subjetiva de la carga probatoria, al decir
que corresponde al trabajador demandante probar la nuli-
dad del despido cuando la invoque. Lo cual implica que en
todos los casos donde se alegue violacién de derechos fun-
damentales del trabajador, a éste le corresponde evitar que
falte la prueba del hecho que sustancia su pretensién si no
quiere quedar en una situacién procesal desventajosa tra-
ducible en un fallo judicial contra quien debia probar y no
probé. Pues, como se dijo en el segundo capitulo de la pre-
sente investigacion, la atribucién del onus probandi a una
de las partes, desde una concepcién moderna de carga de
la prueba, no significa que ella sea en exclusiva quien
ofrezca todos los medios probatorios, aunque de hecho a
ella la interesard hacerlo mds que la otra a efectos de evi-

19 Vid. PASCO COSMOPOLIS, Mario. «La estabilidad laboral en la ley de
fomento al empleo...» Op. cit. p. 34. En esta linea, este autor afirma
sefialadamente que «Acarrea dificultad practica de la demostracién del
despido nulo, ya que més que de causa habria que hablar de motivo,
esto es, el resorte psicolégico que genera la decisién de despedir. El mo-
tivo es siempre subjetivo y, por lo tanto, virtualmente indemostrable».
(Loc. cit.).
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tar el pronunciamiento desfavorable, puesto que es posible
que sea la otra parte o aun el juez quienes cumplan tal ta-
rea. En otras palabras, la prescripcion del articulo 27.3
debe entenderse, en su aspecto de regla de juicio para
el juez, inserta en un esquema distributivo de la carga
de la prueba que divide, inspirado en principios de la légica
y de la igualdad de partes procesales, la responsabilidad
de aportar elementos al esclarecimiento probatorio del
proceso.

De este modo, segin dicha interpretacién, la opcién le-
gislativa de encargar al trabajador el riesgo de la insufi-
ciencia probatoria no constituye por si misma una altera-
cién a la regla civil de distribucién de la actividad probato-
ria que enuncia el articulo 196 del CPC. Por el contrario,
convenimos que se adecia a su literalidad en cuanto «la
carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretensioén, o a quien los contradice alegan-
do nuevos hechos», s6lo que determina, adicionalmente,
qué sujeto procesal soporta el riesgo cuando de los medios
probatorios aportados al proceso no se consiga obtener con-
viceién de la verdad de los hechos. Asi, el trabajador nece-
sita, aun cuando no sea su obligacién, probar los hechos
alegados, pero no para que recién a partir de ese momento
el empleador despliegue su actividad probatoria, sino
para que el riesgo de la insuficiencia probatoria se trasla-
de a aquél. De este modo, por tanto, se hace necesario
que el trabajador demandante de la nulidad del despido,
salvo que lo hiciera el propio juez, acerque al proceso los
medios de prueba suficientes para generar certeza en el
juzgador respecto a la ocurrencia de los hechos alegados,
pues, de no hacerlo, podria recibir un pronunciamiento en
contra.
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Sin embargo, el problema probatorio en la figura de nu-
lidad del despido se puede plantear a partir del articulo 37
de la LPCL, en cuanto senala que la prueba del motivo
prohibido alegado «no se deduce ni se presume». En efecto,
esta regla dirigida aparentemente a las partes, no tiene
otro fin que incidir en el comportamiento judicial al mo-
mento de valorar el material probatorio. El juez, a nuestro
juicio, se ve obligado, en virtud de la literalidad de esta
norma, a desechar cualquier conclusién extraida a través
de medios probatorios indirectos, como ocurre paradigmati-
camente en el caso de las presunciones hominis®. Por con-
siguiente, toda vez que se afirme el hecho violatorio como
presupuesto para demandar la nulidad del despido, aquél
debe ser probado por la via de medios probatorios directos
que acrediten indubitablemente el motivo alegado. No cabe,
en suma, que el juez forje su conviccién sobre los hechos
afirmados a partir de las reglas de la sana critica o del co-
rrecto entendimiento humano?', ya que aquéllas al permitir

20 Sustentando una posicién contraria, Vid. PAREDES PALACIOS, Paul.
«Prueba y presunciones en el proceso laboral...» Op. cit. pp. 27— 277.
quien sefala que «..cuando el legislador sefiala que ciertos hechos no se
presumen ni se deducen lo que establece es una pauta dirigida al juez
para exigir medios probatorios (ya directos o indirectos) que revelen de
manera segura la ocurrencia del despido o de los motivos (...). Y todo
esto sin excluir a las presunciones simples , que repetimos una vez mas,
no son fuente de probabilidad sino de certeza. Una presuncién que no
genere en el juez un conocimiento sélido y debidamente fundamentado
no es una presuncién simple. En consecuencia, estando las presunciones
simples permitidas de modo general para allegar la conviccién del juez,
no puede significar menos que esa exigencia de certeza también puede
verse satisfecha por presuncién simple. Lo que a la ley repugnaria es
que se fijen tales hechos en base a meras especulaciones, opiniones,
conjeturas, simple ejercicio de deducciones, etc....».

21 Estas reglas no son otra cosa que pautas racionales fundadas en la 16gi-
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la deduccién de un hecho no conocido desde un hecho cono-
cido, configuran medios de prueba indirectos.

Sin duda, al exigirse un grado especialmente intenso de
certeza en la fijacion de la base factica de la pretension,
sin siquiera atender a la naturaleza compleja de la prueba
en los supuestos de conductas lesivas de derechos funda-
mentales, l6gicamente se pone en entredicho la propia no-
cion distributiva de la carga probatoria. Mds aun, la rigi-
dez del mecanismo de probanza impide virtualmente el
traslado alternativo del onus probandi que ha de deducirse
de la condicién de igualdad que ostentan las partes al inte-
rior del proceso. Pero, eso no es todo, adicionalmente, la vi-
gencia del mencionado articulo 37 viene a ser cuestionada
también por normas materiales de orden adjetivo. Las cua-
les, a pesar de su marcado alcance genérico por aplicarse a
todo proceso laboral, resultan consignando mayores prerro-
gativas procesales en favor del demandante. Tanto es asi,
que se permite al juez basar su conviccién o certeza en tor-
no a un determinado hecho a través de actos, circunstan-
cias o signos suficientemente acreditados por medios proba-
torios que adquieren significacién en forma conjunta (arti-
culo 41 LPT), utilizando para ello su apreciacién razonada
(articulo 30 LPT). Reténgase, en cualquier proceso laboral
a excepcién de la impugnacion del despido nulo, el legisla-
dor procesal faculta.al juez a trasladar el riesgo de la insu-

ca y en la experiencia que hacen de la valoracién judicial la emision
de un juicio formalmente valido (en tanto respeta las leyes logicas
del pensamiento) y argumentativamente sélido (en tanto apoyado en
la experiencia apuntala la conviceién judicial) que demuestra o repi-
te, en los autos, la conviccién formada en base a aquéllas. (Cfr.
Ibidem pp. 311 y ss.).
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ficiencia probatoria a la otra parte, aun cuando su certeza
no se base en un medio probatorio directo.

Esto, obviamente, pone de relieve la incongruencia de la
reforma procesal instituida por la actual LPT. Pues, todos
los procesos laborales gozan de medidas reductoras de la
carga probatoria, tales como los indicios o las presunciones
simples, menos los que debieran tenerlas en atencién a una
caracteristica evidente: la dificultad de la prueba del hecho
discriminatorio o lesivo de derechos fundamentales??. Por
cuanto, aun cuando del contraste surja la posibilidad, o
acaso la necesidad, de predicar la aplicabilidad del régimen
general de prueba a los procesos de nulidad de despido?,
consideramos que aquél tampoco configura un esquema de
facilitacion especial de la carga de la prueba, como el que
requiere la actividad probatoria en los despidos impugna-
dos por ser lesivos de derechos constitucionales del trabaja-
dor. En consecuencia, la solucién no estd en equiparar la

22 Téngase presente que no rechazamos la opcién legislativa de insertar
una prescripcion especifica referida puntualmente a la temadtica proba-
toria en las alegaciones de nulidad del despido, pero lo cierto es que
esta concordancia no implica necesariamente una convalidacién incondi-
cional del sentido de la prescripcién, que en lugar de flexibilizar los
parametros de certeza los hace més intensos, dificultando mas la de por
si dificultosa prueba de la lesién de derechos constitucionales.

23 Haciendo un comentario referido a los medios probatorios en la actual
LPT, VINATEA RECOBA (Cfr. «Las bases de la reforma del proceso la-
boral». En: Ius et Veritas. Lima. N® 13. Afio VII. 1996. p. 120.) admite
que la inclusién de los suceddneos de la prueba ha ocurrido «...en aten-
cién al rol del Juez de Trabajo y al hecho que tendrd que solucionar
procesos en los que la satisfaccion de cargas probatorias es tremenda-
mente complicada, por ejemplo los procesos de nulidad de despido»; Vid.
una opinién en el mismo sentido en BOZA PRO, Guillermo. «Despido
antisindical y libertad de expresién». 1997. pp. 4 y 5.
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dindmica probatoria de este proceso, con la que opera en la
via procesal ordinaria, sino en que el juez, por la via de los
medios de prueba indirecta, flexibilice los pardmetros de
certeza a efectos de evitar situaciones de indefensién por
parte del trabajador demandante.

Ahora bien, es dificil entender que el conflicto descrito
entre el articulo 37 de la LPCL y los articulos 30 y 41 de la
LPT fuese sé6lo una cuestién de legalidad ordinaria, en la
medida que su relevancia constitucional le viene dada por
el hecho de que, al «sobrecargarse» la posicién del trabaja-
dor en el aspecto probatorio, éste puede ver negado su acce-
so a la administracién de justicia, lo cual supondria una
afectaciéon al debido proceso y, por anadidura, a la garantia
constitucional de tutela jurisdiccional (articulo 139.3 de la
Constitucion). Es decir, el punto de referencia desde donde
debe enfocarse la determinacion de los margenes de certeza
en el juzgador, no puede fundarse en la pretensién de impe-
dir demandas totalmente infundadas, en tanto que el equi-
librio habrd de ser dictado por la necesidad de propiciar la
tutela jurisdiccional respecto a los derechos fundamentales
ante la dificultad de la prueba del hecho lesivo. Sin embar-
go, hemos de reconocer que junto a esta funcién limitadora
de la legalidad que ejerce la tutela jurisdiccional, existe
otra, mas bien de naturaleza inspiradora, que promueve el
uso de medios de prueba indirectos a fin de solucionar el
problema de la necesidad de impartir justicia, sobre todo en
supuestos de reconocida dificultad para acreditar los hechos
en los que el actor sustancia su pretensiéon. En consecuen-
cia, al margen de la incompatibilidad de dicha prescripcién
constitucional con la literalidad del articulo 37 de la LPCL,
cabe senalar que aquélla respalda, como se dijo en el capi-
tulo segundo, la busqueda de mecanismos facilitadores
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de la prueba que tiendan a «atenuar» o «reducir» la carga
probatoria del hecho lesivo (como reforzamiento de la tutela
de derechos constitucionales del trabajador).

Pese a ello, respecto al reflejo normativo de esta cues-
tién conviene adelantar que ha sido bastante pobre. Pues,
aun cuando aceptdramos la derogacién del cuestionado ar-
ticulo 37 en virtud de la entrada en vigor de la LPT que
promueve la utilizacién de indicios como medios de prueba
del hecho alegado, no se soluciona més que una parte del
problema. De ahi que, la discusién no estribe en el mero
reconocimiento legislativo de medios de prueba indirecta,
sino en la intensidad del juicio de certeza que ha de obte-
ner el juez a efectos de trasladar el riesgo de la insuficien-
cia probatoria al demandado. Nétese, que la prueba de in-
dicios o de presunciones no es mas que un instrumento
procesal del juez para acercarse al terreno de la convic-
ciéon?, la cual podrd gozar de un grado de mayor o menor
intensidad dependiendo de la idoneidad de aquéllos®.

24 En efecto, aunque la doctrina admita que la presuncién simple o judi-
cial sea expresiéon de una «gran verosimilitud», conviene que esta califi-
cacidén no enerva su caracter de fuente de certeza pues de otra manera
no se le podria utilizar como sucedaneos de la prueba. De modo que,
dice PAREDES PALACIOS, «el problema se resuelve en el concepto de
certeza» y en este sentido cita a CARNELUTTI quien sefiala que «...si
por certeza se entiende la conciencia de la verdad absoluta, cabe afir-
mar que no la obtiene ningtn medio de prueba y tampoco de presun-
cién; por el contrario, si como certeza se designa la satisfaccién del juez
acerca del grado de verosimilitud, no cabe negar que se obtiene incluso
con las fuentes de presuncién; puesto que si no la obtuviese, no podria
jamds considerar probado el juez un hecho por medio de presunciones».
(Vid. PAREDES PALACIOS, Paul. «Prueba y presunciones en el proceso
laboral...» Op. cit. pp. 241— 243.).

25 Al respecto, se ha sefalado con razén que «...el valor de la conclusién
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Por esta razon, estimamos que el juicio de certeza alle-
gado al juez a través de medios probatorios, sean éstos di-
rectos o indirectos, deba ser méds leve o, si se quiere, mas
ligero, cuando de por medio se encuentre la tutela de un
derecho fundamental del trabajador®.

De cualquier modo, hecha esta aclaracién, cabe recono-
cer que la prueba de indicios o de presunciones, en cuanto
tiende a completar, con la actividad deductiva del juez, la
dificultad de llevar al proceso hechos de complicada trans-
cripcién en datos tangibles, aparece como un «esquema id6-
neo» para hacer frente a la problemédtica de la prueba de
comportamientos lesivos de la constitucionalidad?®’. Tal

como argumento (entiéndase presuncién), es decir, como fuente de certe-
za no depende sélo del respeto riguroso de la operacién deductiva, sino,
como vimos, de la solidez o confiabilidad de la regla de la experiencia.
Asi, el valor de la concusién dependerd, también, del grado de solidez de
la regla elegida por el juez, que puede fluctuar en el rango que va de las
calificables como «necesarias y suficientes», es decir, aquellas que no ad-
miten discusién seria en la hora actual tales como la regla de nuestro
ejemplo —los hombres son mortales— a aquellas meramente «contingen-
tes», es decir, aquellas que poseen un alto nivel de excepcionalidad. (...)
De aqui que la endebles mayor o menor de la regla, puesto que es la ex-
presién de una generalizacién suministrada por la experiencia, por el
sentido comun, por el ensayo...». (Cfr. Ibidem pp. 241 y 242.).

26 Esta opinién, por lo demas, encuentra respaldo doctrinario en las postu-
ras que, sustentadas en el principio de facilitacién probatoria, proponen
un «manejo ductil de la carga de la prueba», asi como «a reduccién de
la medida de prueba o grado de prueba suficiente y necesario» para fijar
un cuadro factico dentro de la libre apreciaciéon de la prueba. No obstan-
te la aparente diferenciacion, ambas estan intimamente relacionadas en
la medida que si es posible un manejo ductil de la carga probatoria es
porque se permite un menor rigor en el nivel de certeza necesario y su-
ficiente para dar por sentado el hecho a probar. (Vid., sobre este tema,
Ibidem pp. 332 335.).

27 Vid. opinién de RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ
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como se viene diciendo, pueden ser considerados «mecanis-
mos cldsicos de atenuacion» de la carga de la prueba, pues
pese a no ser prueba plena o directa son siempre fuentes
de certeza. Ahora bien, el hecho que sean los tnicos que
tengan respaldo normativo, no excluye la posibilidad que,
en nombre de la tutela jurisdiccional, el legislador o el juez
construyan otros mecanismos de prueba indirecta con el fin
de subsanar la dificultad probatoria de las partes. Asi
pues, atendiendo a la dindmica del proceso, podrian esta-
blecerse virtualmente mecanismos probatorios de corte in-
directo, al margen de la prueba indiciaria o de presuncio-
nes?, toda vez que, a nuestro juicio, cumplan los siguientes
requisitos: de un lado, deben satisfacer la exigencia de cer-
teza o conviccion del juez, sin que ello implique un margen

en MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves.
«Forma y procedimiento del despido disciplinario...» Op. cit. pp. 362
y 363.

28 Asi, por ejemplo, la doctrina espafola, comentando el articulo 96 de la
Ley Procesal Laboral que establece que «en aquellos procesos en que de
las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios de
discriminacién por razén de sexo, correspondera al demandado la apor-
tacién de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente proba-
da, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad», ha sefialado
que seria un grave error entender que dicho articulo «trata de reducir
toda la problematica de la prueba de la discriminacién al simple juego
de la prueba de presunciones. Esto no es asi porque, a pesar del empleo
del término «indicios», la tendencia de la doctrina del TC apunta a la
busqueda del «alivio» o «facilitacién» de la carga de la prueba de la dis-
criminacién, y es claro que ello no se consigue con la simple remisién a
la prueba de presunciones, que, al cabo, es una prueba mas, con todas
las dificultades adyacentes para sentar el hecho base del que extraer la
deduccién en los términos previstos en el articulo 1253 CC.» (Cfr.
BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ VILLALON, Jesus; FERNANDEZ LO-
PEZ, Maria Fernanda. «Instituciones del Derecho Procesal Laboral».
Madrid. Ed. TROTTA. Segunda Edicién. 1995. p. 171.).
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de certeza muy intenso y, de otro lado, deben cargar al ac-
tor aunque sea con una minima actividad probatoria, ya
que no pueden exonerarlo de ella sin alterar la regla de
distribucién de la carga de la prueba.

Con todo, a esto dltimo conviene hacer una salvedad.
Pues, creemos que, excepcionalmente, en casos donde el
grado de certeza es bastante intenso, el requisito de la acti-
vidad probatoria podria ser prescindible. De hecho, puede
bastar, para que descargue sobre el demandado la necesi-
dad de aportar los hechos que desmientan la existencia de
la motivacién lesiva, con que el demandante acredite una
determinada situacién juridica?®, generando en el juez un
alto nivel de conviccién respecto del hecho alegado. Puede
ocurrir, por ejemplo, que el trabajador actor, sin necesidad
de introducir ninguna clase de indicios sobre su pretension
principal, con el sélo hecho de acreditar su condicién de di-
rigente sindical o de mujer embarazada, produzca en el
juez la conviccién de que existe la violaciéon denunciada.
Dicho en otras palabras, el requisito de la prueba puede
omitirse cuando de la mera alegacién de la vulneracién del
derecho subjetivo, se extrae un «clima» o «panorama»
lesivo®®, en virtud de la situacién o condicién juridica que

29 Por situacién juridica entenderemos el haz de atribuciones, derechos,
deberes, obligaciones y calificaciones juridicas, que recibe una persona
al adoptar un status determinado frente al Derecho. Asi, seran situacio-
nes juridicas las del padre, marido, profesor, ministro, abogado, etc.. En
cada una de ellas, la persona involucrada se convierte en el eje al que
se asignan, y a partir del cual emanan, todo ese conjunto de imputacio-
nes juridicas.

30 En este sentido, compartimos la opinién de MARTIN VALVERDE (Cfr.
MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO, Fermin y
GARCIA MURCIA, Joaquin. «Derecho del Trabajo». Madrid. Editorial
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ostenta el trabajador demandante. Recuérdese, en conse-
cuencia, que este clima o panorama lesivo, cuya presencia
configura una excepcién al régimen probatorio distributivo,
precisa, a efectos de trasladar el riesgo de la insuficiencia
probatoria a la otra parte, de un grado de verosimilitud
bastante intenso hasta el punto de lograr que el juez ob-
tenga certeza a partir de él.

En fin, de conformidad con todo lo hasta aqui dicho, nos
sumamos a la opiniéon de quienes, como el laboralista espa-
fiol ALVAREZ SACRISTAN?! afirman que «sélo permitien-
do una serie abierta de medidas probatorias, siempre pre-
sididas por el mandato dltimo de aliviar la carga de la
prueba para el demandante en estas circunstancias, sera
posible adaptar la normativa sobre prueba a los aspectos,
multiples y cambiantes, de la discriminacién».

2.2 La aproximacién jurisprudencia a la
tematica probatoria

Con excepcién de lo ocurrido en aquéllos casos donde co-
rresponde al empleador probar, en primer lugar, la justifi-
cacion del despido en la medida que fue él quien imputé
como causa de extincién el ejercicio disfuncional de un de-

TECNOS, 1991. p. 486.) quien, tras constatar que la mayor dificultad
que suele ofrecer la impugnacién jurisdiccional es la prueba del acto
discriminatorio, afirma que «..Por ello, los tribunales, y posteriormente
algunas normas, han precisado que una vez constatado o alegado razo-
nablemente un «panorama discriminatorio», corresponde al causante de
la discriminacién probar su inexistencia o que la diferencia de trato es
justificada».

31 Citado en BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ VILLALON, Jesus y FER-
NANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. «Instituciones del Derecho Procesal
Laboral...» Op. cit. p. 171.
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recho constitucional®?, la aproximacién jurisprudencial a la
temadtica probatoria del despido nulo ha debido enfrentar, a
menudo, la incapacidad del trabajador para acreditar los
hechos que sustentes las afirmaciones alegadas. Precisa-
mente, es por esta razon que alrededor de los despidos en-
gendrados con motivaciones lesivas encubiertas, sea por el
silencio o por la presencia de causas irreales®, se ha produ-
cido un conjunto jurisprudencial cuya pretensién no ha sido
otra que la de compatibilizar la aparente contradicciéon en-

32

33

Vid. la Sentencia de la Corte Superior Laboral de Lima de fecha 08 de
Abril de 1997 (Exp. N*® 332-97-ND, en cuanto confirma en todo su con-
tenido la sentencia del 16 juzgado de Trabajo de Lima de 16 de Octubre
de 1996 (Exp. 387— 96), que senala: «...]la presente litis se contrae en
analizar y determinar, si el accionante incurrié en la comisién de la fal-
ta grave laboral que se le imputa o por el contrario su participacién en
la actividad sindical fue un ejercicio regular del derecho amparada en
la ley; que, es un principio fundamental, que la carga de probar corres-
ponde a quién afirma hechos que configuran su pretensién, conforme
sefiala el articulo 196 del CPC, aplicable supletoriamente al caso de au-
tos; que del andlisis de la carta notarial de despido, se aprecia, que al
actor se le imputa el incumplimiento injustificado de sus obligaciones
de trabajo, asi como, actos de violencia y grave indisciplina dentro del
centro de trabajo sefialados en los incisos a) y f) del articulo 58 del
Decreto Legislativo 728; que estos hechos, de por si revisten grave-
dad, empero, la emplazada, en la secuela del proceso no ha probado
en modo alguno esta imputacién, por cuanto, la paralizacién intem-
pestiva, asi como los actos de violencia, que son hechos objetivos,
como tal requieren acreditarla con pruebas idéneas y en forma indu-
bitable (...); que, por tales consideraciones, no habiéndose acreditado
en autos las imputaciones que se formula, y por el contrario, habiéndo-
se fundado el despido en las causales de participacién del actor en la
actividad sindical en su condicién de afiliado y delegado sindical, el des-
pido es nulo...».

Rechazamos la postura de un sector jurisprudencial menor que ha
sefialado, entre otros, como un requisito configurador del despido
nulo al hecho de «que el empleador no haya expresado ni motivado
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tre los articulos 27 de la LPT y 37 de la LPCL, que fijan
en el trabajador la carga de probar dichas motivaciones
ilicitas cuando éste las alegue, y la evidente hiposuficiencia
probatoria de aquél, que en caso de una exigencia demasia-
do rigurosa bien puede suponer un riesgo a la integridad
del derecho de tutela jurisdiccional (articulo 139.3 Consti-
tucién). Creemos que, al respecto, la respuesta de la juris-
prudencia de la Corte Superior de Justicia de Lima ha sido
bastante difusa, voluble y poco clara. Sin embargo, a pesar
de esta particular apreciacién, de su razonamiento se pue-
de extraer alguna que otra linea, resultante de los trazos
hechos a partir del interés por solucionar la problematica
planteada.

La Corte Superior ha engarzado sus pronunciamientos a
un concepto moderno de la carga de la prueba, en tanto
que, aun cuando la legislacién laboral nacional atribuya
esta carga al trabajador, ello no puede interpretarse en el
sentido de que aquél es el tnico encargado de aportar los
medios probatorios al proceso. Por el contrario, el caracter
distributivo de la carga probatoria grava con la misma exi-

su decisién de despedir al trabajador» (Vid. Sentencias de la Corte
Superior Laboral de Lima de 02 de Julio de 1997 (Exp. 2800- 96—
ND) y de 23 de Junio de 1997 (Exp. 2434— 97— ND)). Es més, en un
caso en el que se demandaba la nulidad del despido, esta solicitud
fue declarada INFUNDADA en virtud que «el empleador manifiesta
que el motivo por el cual se despide a la accionante es por haber co-
metido falta grave en el inciso a) del articulo 58 del Texto Unico Or-
denado de la Ley de Fomento y el Empleo consistente en el incumpli-
miento de sus obligaciones de trabajo, por lo que la terminacién del
vinculo laboral tiene una motivacién la que debe ser objeto de prue-
ba por el empleador pero no en un proceso de nulidad de despido...»
(Cfr. Sentencia de la Corte Superior Laboral de Lima de 30 de Junio
de 1997 (Exp. 2851- 97— ND)).



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 275

gencia de prueba a todos los sujetos procesales, sélo que
ante la insuficiencia de aquélla para generar conviccién en
el juez sobre el hecho denunciado, opera la regla de juicio
en contra de quién debié probar y no lo hizo. Asi, cuando el
trabajador alegue que la extincién se basé en un motivo
prohibido sin que pueda probarlo, serd perjudicado con un
fallo en su contra3*; aunque si llegara a acreditar su de-
nuncia, el riesgo de obtener una resolucién desfavorable,
ante la falta de elementos de prueba, serd trasladado aho-
ra al empleador®.

~ Por lo demads, en intima relacién con la cuestién anterior
se ha entrado, también, a evaluar los margenes de la medi-
da de prueba a efectos de trasladar el onus probandi a la
otra parte. La medida de prueba o, como hemos dicho, de
certeza, lejos de ser tributaria de una interpretacién rigida
de la regla «el motivo no se deduce ni se presume», tiende
a entenderse en términos bastante flexibles que lindan, in-
cluso, con la incorporacién de mecanismos de «facilitacién
probatoria», aunque careciendo de toda referencia expresa
a la tutela jurisdiccional. En efecto, algunos pronuncia-
mientos han recurrido, con el objeto de establecer la base

34 A titulo de ejemplo, Vid. la sentencia de la Corte Superior Laboral de
Lima de 29 de Mayo de 1997 (Exp. 1280— 97— ND) que declara INFUN-
DADA la demanda de nulidad de despido, ya que «...el actor no ha pro-
bado en autos que haya sido objeto de despido por alguna de las causa-
les contempladas en el articulo 62 del Decreto Supremo glosado...».

35 «..la falta de razonabilidad en la imputacién [de la falta grave por parte
del empleador], es el presupuesto que contribuye a formar convicciéon
que el despido del accionante tiene por objeto sancionarlo por haber de-
nunciado penalmente al representante legal de la demandada...» (Vid.
Sentencia de la Corte Superior Laboral de Lima de 23 de Junio de 1997
(Exp. 2304— 97— ND).
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factica de cada pretension, a la llamada «prueba indiciaria»
o «prueba de presunciones». Y en tal medida, se ha llegado
a estimar que «las pruebas actuadas deben merituarse te-
niendo en cuenta el contexto en el cual se han producido
los hechos»?.

Paralelamente, en menor grado, la jurisprudencia ha
utilizado, como elementos de conviceién, en la dindmica
probatoria, algunos mecanismos que mdas que certeza, apor-
tan un alto grado de verosimilitud, suficiente para trasla-
dar el riesgo de la insuficiencia probatoria a la parte con-
traria. De esta forma, segiin algunos fallos, basta acreditar
una determinada situacién o condicién juridica, sin necesi-
dad de introducir ninguna clase de medios probatorios,
sean directos o indirectos, que substancien su alegacién
principal, para considerar cumplida la actividad probatoria
de la parte sobre la cual recaia el onus probandi. En conse-
cuencia, si el actor «al momento del cese ostentaba la con-
dicién de afiliado activo de la organizacién sindical, con
participacién justificada en el pliego de reclamos y en las
acciones legales que iniciara su organizacion sindical en
proteccién de los derechos de sus afiliados (...), la medida
de despido resulta nula, por cuanto no se ha probado la co-
misién de la falta imputada»*’.

36 Vid., en este sentido, las Sentencias de la Corte Superior Laboral de
Lima de 02 de Junio de 1997 (Exp. 498— 97— ND) y de 11 de Abril
de 1997 (4575— 96— ND).

37 Cfr. Sentencia de la Corte Superior Laboral de Lima de 27 de Junio
de 1997 (Exp. 2615-97— ND). En el mismo sentido, Vid. las Sen-
tencias de la Corte Superior Laboral de Lima de 08 de Julio de
1997 (Exp. 2183— 97— ND) y de 24 de Junio de 1997 (Exp. 2105—
97- ND).
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Ahora bien, no obstante todo lo dicho con referencia a la
prueba del trabajador, importa también prestar atencién al
tratamiento que la jurisprudencia laboral ha suministrado
a la cuestién del objeto de la prueba que ha de asumir el
demandado para descartar el caracter lesivo del acto
extintivo. Mds atin cuando aquélla, ante la inexistencia de
un precepto legal que instituya los méargenes de certeza ne-
cesarios para entender satisfecha la carga de la prueba em-
presarial, pretende configurar referentes auténomos. Como
muestra de ello, la Corte Superior ha partido de la conside-
racién de que, acorde con una nocién distributiva de la car-
ga probatoria, al demandado le corresponde probar los he-
chos que substancien su pretension, esto es, aportar los
elementos de hecho que permitan concluir la inexistencia
de la lesion denunciada. Adviértase, por lo demds, que no
se trata de una prueba negativa, sino, por el contrario, se
trata de evidenciar un hecho positivo, en cuanto se preten-
de probar que la medida extintiva obedece a una causa aje-
na a todo propésito lesivo?®.

En este sentido, una amplia corriente jurisprudencial ha
optado por afirmar que esta conducta justificativa del
empleador debe referirse exclusivamente a la necesidad de
acreditar de manera exhaustiva la concurrencia real de los
hechos imputados® y su gravedad para sustentar el despi-

38 Asi, por ejemplo, en un caso donde el trabajador demandante ha-
bia acreditado la presunta violacién de sus derechos sindicales, el
empleador buscé destruir tal presuncién alegando que aquél «se desem-
pend en el trabajo de una manera eventual» (Vid. Sentencia de la
Corte Superior Laboral de Lima de 10 de Junio de 1997 (Exp. 2168—
97— ND).

39 «..a la actora se le despide por haber incurrido supuestamente en
falta sancionada en los incisos a) y f) del articulo 58 del precitado
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do como la sancién méds radical*. De modo que, en esta 16-
gica, la dnica justificaciéon posible para destruir la base
factica de la lesion de derechos constitucionales, parece ser
la prueba de que, aun habiendo puesto entre paréntesis la
concurrencia del ejercicio del derecho en el caso concreto, la
extincién del contrato de trabajo hubiese ocurrido igual-
mente. Sin embargo, aclaremos, que no sé6lo la falta de cau-
sa, o su eventual irrazonabilidad, acarrea el efecto de nuli-
dad, sino también la carencia de forma*!, por cuanto tradu-
ce la inexistencia de motivos justificativos del despido.

Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo, faltas cuya
comisién no ha sido probada por la emplazada; que, en el presente
caso, la demandada no ha adjuntado pruebas suficientemente idénea
y fehaciente, a efecto de justificar la decisién adoptada para despedir
a la actora (...) [por lo que, tras acreditar la participacién en activi-
dades sindicales] la medida de despido resulta nula, por cuanto no se
ha probado la comisién de la falta imputada...» (Vid. Sentencia de la
Corte Superior Laboral de Lima de 27 de Junio de 1997 (Exp. 2615—
97— ND)).

40 Téngase en cuenta que, incluso cuando exista la aparente comision de
falta grave, la falta de razonabilidad en la imputacién de ésta puede
conducir a la declaracién de nulidad del despido. Asi, se ha sefialado, en
un caso de nulidad del despido, que: «..la demandada para ejecutar el
despido ha imputado al accionante la comisién de indisciplina grave y
faltamiento de palabra (...); que, del anédlisis de este documento en que
base la demandada su imputacién se establece que no puede considerar-
se bajo ningun punto de vista que tratar de sefiora a una persona que
es soltera resulte un faltamiento de palabra, pues la condicién de sefio-
ra no es una condicién indigna (...); que, como se aprecia la imputacion
de falta grave, carece de objetividad y razonabilidad, pues los hechos re-
sumidos no se aproximan de modo alguno a la comisién de falta grave
laboral que justifique la pérdida del empleo, motivado en la conducta
del trabajador...» (Cfr. Sentencia de la Corte Superior de Lima de 23 de
Junio de 1997 (Exp. 2304— 97— ND)).

41 Una Sentencia (Cfr. Corte Superior de Lima de 23 de Junio de 1997
(Exp. 2434- 97— ND)) declar6 FUNDADA la demanda de nulidad de
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Pero, mas alld de su evidente severidad, esta tesis, como
es légico, aumenta la intensidad del gravamen probatorio
que pesa sobre el empleador. Hasta el punto de exigir que
el despido deba ser plenamente justificado, cuestiéon que,
por lo demds, no ocurre ni siquiera en los supuestos de
despido arbitrario, donde al margen de la existencia o no
de forma o de causa el acto extintivo queda convalidado en
todos sus efectos (articulo 34, segundo pdarrafo, de la
LPCL). De ahi que, incluso, se corra el peligro de atentar
contra el derecho a la tutela jurisdiccional que corresponde
también al empresario demandado. Por ello, frente a esta
concepcién rigida se ha ido manifestando una postura
doctrinal, aunque sin reflejo jurisprudencial en nuestro me-
dio, que tiende a atenuar esta actividad probatoria, como
correlato a la utilizacién de mecanismos reductores de la
carga de la prueba del trabajador. Como acertadamente
han puesto de relieve BAYLOS GRAU, CRUZ VILLALON
y FERNANDEZ LOPEZ, en esta postura se «reduce el es-
fuerzo probatorio del empleador, en la medida en que pa-
rece atenuar el contenido de prueba suficiente para justifi-
car la ausencia de un motivo discriminatorio o contrario de
un derecho fundamental: no es preciso, a estos fines, acre-
ditar que existe un motivo real (ajeno a estas finalidades) y
lo suficientemente grave para justificar un despido. Basta
con que se acredite la realidad de una conducta con re-

despido alegando que «...el empleador despidié6 al actor de hecho y sin
expresion de causa, no pudiéndose dar valor alguno a la instrumental
que corre a fojas 33 con la cual pretende con fecha 20 de setiembre de
1996 solicitar la presentacién de descargos por falta grave al trabajador,
cuando ya habia sido despedido el 01 de Agosto del mismo afio...». En la
misma linea de pensamiento, Vid. Sentencia de la Corte Superior de
Lima de 08 de Julio de 1997 (Exp. 2183—- 97— ND).
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levancia disciplinaria y con gravedad suficiente, aunque no
sea adectada para justificar un despido»*2.

Esto, obviamente, requiere de una precisién adicional.
Por eso, cabe subrayar que aunque el sentido dltimo de
esta doctrina deba entenderse como una garantia procesal,
promotora del alivio de la actividad probatoria del deman-
dado, su aplicacién no puede significar un decrecimiento de
la tutela frente a vulneraciones de la constitucionalidad,
hasta niveles realmente minimos. De ahi que, en esta con-
cepcién se exija del juez mucha sensibilidad a la hora de
calibrar la prueba del empleador, pues una flexibilizacion
extrema como requisito esencial para dispensar una tutela
efectiva, puede, incluso, poner en entredicho el alcance de
la tutela del propio derecho fundamental del trabajador.

3.  Eficacia Reparadora del Despido Nulo
3.1 La Reposicién

3.1.1 La reposicién y otros efectos tipicos de la
sentencia que declara la nulidad del despido

Como se anticipd, al momento de iniciar este capitulo, la
sentencia que resuelve favorablemente la pretension de de-

42 Cfr. «Instituciones del Derecho Procesal Laboral...» Op. cit. p. 309.. Asi-
mismo, Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «Los supuestos de
readmisién en el despido...» Op. cit. p. 108. quien sefiala que «...esto im-
plica que no debe ser considerado anormal que reclamada la nulidad
por violacién de un derecho fundamental, el despido se declare simple-
mente improcedente [léase arbitrario] cuando el empresario haga ver
que su actuacién nada tenia que ver con quebrantar un derecho funda-
mental, pero que no tenia una justa causa lo suficientemente grave
como para extinguir el contrato, pues el caracter antijuridico de la deci-
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clarar nulo el despido, en tanto produce una revocacion ju-
dicial del acto extintivo, ha de tener un contenido de carac-
ter dual, pues al tiempo de ser declarativa también lo es de
condena. Asi, aun cuando el despido existe materialmen-
te*?) lo que pretende la sentencia es variar tal situacién,
privando al acto, con efecto ex tunc, de toda eficacia juridi-
ca (caracter declarativo). Sin embargo, simultdneamente, el
juez estd obligado a condenar a la remocién de todos los
efectos derivados del mismo, reponiendo la situacién factica
existente al momento anterior a producirse el despido (ca-
racter de condena). En consecuencia, entiéndase que luego
de acreditar la lesividad del despido respecto de los dere-
chos constitucionales tutelados en el articulo 29 de la
LPCL, no basta que aquél se declare nulo sin maés, sino
que a esta declaracién habra que adicionar la condena al
empresario a la reposicién (articulo 34 LPCL), asi como al
pago de las remuneraciones dejadas de percibir y al depdsi-
to correspondiente a la compensacion por tiempo de servi-
cios (articulo 40 LPCL).

En efecto, lo que impone la sentencia, aparte de su ca-
racter declarativo, es la condena al empleador para que
éste cumpla con diversas obligaciones que, aunque distin-
tas en su naturaleza, estan anudadas entre si. De ahi que,
digamos, la légica de la normativa mencionada es la de de-
clarar la subsistencia del contrato de trabajo a pesar del
acto de despido ilicito, senalando un triple efecto condena-
torio, cuyo contenido habra de ser traducible en una obliga-

sién empresarial originaria no implica forzosamente que la misma fuera
lesiva de derechos fundamentales...».
43 Vid. supra. Capitulo II, seccién primera, punto 3.
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cion compleja, como es la reposicién, que integra en su con-
tenido un sin nimero de prestaciones de diversa indole (de
hacer, de no hacer y de dar), y en dos obligaciones simples
que se resuelven en la entrega o el depésito de una deter-
minada suma de dinero*t. Dicho de otro modo, aunque a
menudo se reconozca en la reposicién del trabajador,
el efecto paradigmédtico de toda declaracién de nulidad
del despido, conviene retener que éste no es el unico, pues,
junto a él, concurren otros efectos auténomos, como el abo-
no de los salarios dejados de percibir o como el depdésito
de la compensacién por tiempos de servicios, que tienen la
peculiaridad de cuantificarse pecuniariamente. Sobre
el cumplimiento empresarial de cada una de estas obliga-
ciones, o acaso penalidades, se incidira en las paginas
siguientes.

3.1.1.1 Reposicion sin afectar la categoria
anterior

La primera de las condenas generadas a partir de la
comprobacién de una conducta ilicita empresarial canaliza-
da en el despido, comporta, segin el articulo 34 LPCL, la
reposicion del trabajador en su empleo, salvo que aquél en

44 La doctrina civilista en opinién de ESPIN CANOVAS ha puesto de
manifiesto que «la obligacién puede ser simple o compleja, desde el pun-
to de vista de la prestacién, segin que comprenda una sola prestacién
o varias, pero unidas de tal suerte por razén del propio vinculo obli-
gatorio, que sélo con el cumplimiento de todas se cumple la obligacién:
(...). La prestacién compleja interesa especialmente en lo referente al
cumplimiento, ya que sélo por la realizacién de todas las prestaciones se
libera el deudor, puesto que se trata de una obligacién tnica...» (Vid.
cita de GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El Cumplimiento Especifico de
la Readmision Obligatoria...» Op. cit. p. 70).
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ejecucién de sentencia opte por el cobro de la indemniza-
cién establecida para los casos de despido arbitrario*. De-
clarado el despido nulo, la reposicién forzosa se impone al
empleador, sin posibilidad de que pueda sustituir su cum-
plimiento por algin equivalente dinerario, a no ser que asi
lo disponga voluntariamente el trabajador. Por ello, la re-
posicion en el marco del despido nulo se configura tanto
como un deber del empresario al margen de su voluntad
como un derecho del trabajador donde su voluntad ejerce
una facultad optativa.

Ahora bien, es bastante conocido que el problema del
restablecimiento de la relacion de trabajo encuentra su ma-
yor escollo en la naturaleza compleja de la obligacién de re-
poner. Pero, también es cierto que esta cuestion, por lo de-
maés, no se explica sélo en funcién del alto nimero de pres-
taciones que dificultan la ejecucién del mandato judicial de
reposicion, sino que a ello se suma la distribucién de las
primeras en los ambitos temporales en que se divide la se-
gunda. Pues, en este sentido, siguiendo la opinién mayori-
taria de la doctrina®, hemos de constatar que la reposiciéon
comporta dos fases diferenciadas: una primera de caracter

45 Sobre la sustitucién de la condena de reponer por una prestacién equi-
valente de indole patrimonial al momento de ejecutar la sentencia (Vid.
infra).

46 Por ejemplo, en opinién de D’ANTONA «...la readmisién se resuelve asi
garantizando el ingreso en la empresa del trabajador despedido y la
subsiguiente reanudacién del desarrollo continuado de la actividad labo-
ral» (Vid. cita en MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Ma-
ria Nieves. «Formas y procedimientos del despido disciplinario...» Op.
cit. p. 384.); Vid., ademas, sobre la estructura de la obligacién de
readmisién, GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifi-
co de la readmisién obligatoria...» Op. cit. pp. 73 y ss.
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instrumental destinada a eliminar los efectos materiales
del despido ilegal y una segunda de caracter continua-
tivo que exige del empleador la continuacién leal de la re-
lacién laboral reanudada. Asi, la reposicion quedara satis-
fecha con el cumplimiento de prestaciones de realizacién
Unica, dirigidas a garantizar el ingreso a la empresa del
trabajador despedido, asi como con el desarrollo continuado
de ciertas prestaciones mientras dure la relaciéon laboral.
Loégicamente, sin dnimo de simplificar la dindmica del cum-
plimiento de las prestaciones instrumentales que requieren
una sola actuacién por parte del empresario, es evidente
que la fase que plantea mas problemas referidos a la repo-
sicién in natura, esto es, en sus propios términos, es sin
duda la segunda, en la medida que contiene no sélo presta-
ciones puramente econémicas (tal como la de abonar los sa-
larios), sino también prestaciones basadas en la coopera-
cién por parte del empresario, con el objeto que module su
poder directivo en bien del correcto desenvolvimiento de la
relacién laboral. En cuanto a estas dltimas, la derivadas
del deber de cooperacién, hay que aclarar que se materiali-
zan normalmente bajo la forma de obligaciones de hacer, a
través de medidas necesarias para que el trabajador pueda
efectivamente reincorporarse al proceso productivo, o de
obligaciones de no hacer, que demandan del empresario un
comportamiento ajeno a posiciones obstructivas de la rein-
corporacion del trabajador, del desarrollo de la prestacién
laboral y del ejercicio de los derechos colectivos y de repre-
sentacién de los trabajadores en la empresa*’. En conse-

47 «Sin embargo, a pesar de que mayoritariamente el empresario deba una
conducta omisiva de tolerar, en el desarrollo de la actividad de repre-
sentacién puede recaer sobre él alguna obligacién de cardcter positivo;
por ejemplo, la de poner a disposicién del representante despedido el lo-
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cuencia, entendemos que el hecho de que buena parte de
las prestaciones que conforman el contenido de la obliga-
cion de reponer estdan dirigidas hacia el futuro, crea aun
mads problemas a la hora de restituir los derechos constitu-
cionales agredidos y contribuye a dificultar la consecucién
de la tutela jurisdiccional.

No obstante, a pesar de que un amplio sector doctrinal
admite el cardcter complejo de la obligacién de reponer,
conviene sefnalar que aparentemente nuestro sistema juri-
dico laboral pretende simplificar el contenido de la misma.
En efecto, el reglamento de la LPCL (D.S. 001- 96— TR) en
su articulo 53 ha precisado que de ordenar el juez la repo-
sicion, «el trabajador deberd ser reincorporado en el em-
pleo, sin afectar su categoria anterior». Desde esta pers-
pectiva, anotemos, la reposicién puede entenderse satisfe-
cha aun cuando no ocurra en las mismas condiciones
preexistentes al despido, puesto que para ello basta el res-
peto de la categoria ostentada por el trabajador reingre-
sante. Reténgase, por lo demds, que el trabajador puede
ser legitimamente repuesto sin necesidad de reintegrarlo a
su mismo puesto de trabajo*® o, incluso, sin el manteni-
miento de su nivel remunerativo*®, toda vez que se cumpla

cal adecuado para desarrollar sus actividades, asi como los tablones de
anuncios...» (Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento es-
pecifico de la readmisién obligatoria...» Op. cit. p. 82.).

48 Resulta interesante mencionar que pese a esta suerte de «flexibili-
zacién» del mandato de reposicién en el ambito laboral, reciente juris-
prudencia del Tribunal Constitucional peruano en materia de acciones
de amparo ha ordenado la «reposicién del demandante en su puesto de
trabajo». Asi, Vid., por todas, la sentencia del TC de 13 de Junio de
1997 (Exp. 008— 97— AA/TC).

49 Téngase presente que la pertenencia a una determinada categoria, no
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con mantener la categoria que poseia al ser despedido. Lo
cual implica, en definitiva, aparte del hecho de poner en
entredicho la efectividad de la reposicién, admitir una es-
pecie de novacién contractual, impuesta unilateralmente
por la empresa.

Pero, aunque de la oscura redaccién del articulo 53 pue-
da deducirse un interés por abreviar el abanico de presta-
ciones empresariales para entender satisfecha la obligacién
de reponer, queda claro que su dmbito de aplicacién incide
sobre las prestaciones de naturaleza instrumental, mas no
en las de cardcter continuativo. Ya que de lo contrario, tal
precepto reglamentario devendria probablemente en sus-
tento normativo de reposiciones insuficientes, cuya mate-
rializacion imposibilite una justa restitucién de los dere-
chos fundamentales vulnerados®. Hasta tal punto es
asi, que el incumplimiento empresarial de las llamadas
prestaciones de cooperar y tolerar las actividades de re-
presentacién del trabajador repuesto®, aun cuando se

asegura necesariamente una misma remuneracién, en virtud que ésta
puede ser mayor o menor dependiendo de la naturaleza y trascendencia
de la labor.

50 Por ello, la doctrina, sobre todo espafiola, ha insistido con frecuencia en
atribuir a la actividad de ejecucién judicial un rol tutelar de los dere-
chos fundamentales en juego, como consecuencia del deber de respeto a
la norma constitucional que se impone a todos los poderes piblicos (Vid.
BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ VILLALON, Jestus; FERNANDEZ
LOPEZ, Maria Fernanda. «Instituciones del Derecho Procesal Labo-
ral...» Op. cit. pp. 592— 593.). Y en este sentido, se sefiala que «...a la
hora de analizar la regularidad de la readmisién, deberd tenerse en
cuenta el nivel de respeto que, en la nueva situacién, tiene el derecho
fundamental lesionado, equipardndose las eventuales violaciones del
mismo a una readmisién irregular...» (Cfr. Loc. cit.). ‘

51 Este grupo de prestaciones se configuran como aptas para satisfacer por
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hubiera cumplido la reintegracién sin afectar la catego-
ria, conduce no sélo a la inobservancia del debido proceso
y la tutela jurisdiccional (articulo 139.3 CP), sino, ademads,
a la transgresion de la propia libertad sindical (articulo
28.1 CP).

Igualmente, tampoco puede impedirse una ocupacién
efectiva del trabajador, con el argumento que esta presta-
ci6n esta fuera del concepto legal de reposicién por ser de
naturaleza continuativa, puesto que aquélla representa el
objetivo fundamental de toda reanudacién del contrato de
trabajo. Es m4ds, la presencia fisica del trabajador en la
empresa debe conllevar necesariamente la realizacién de
una labor efectiva, porque de no ocurrir esta dltima se es-
taria privando de contenido al articulo 22 de la CP que re-
conoce en el trabajo un derecho y un deber social, siendo
prohibida en toda relacién laboral cualquier condicién que
impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los
trabajadores o que desconozca o rebaje su dignidad (articu-
lo 23 CP)%2. De esta forma, como sefiala GORELLI?®, «la
ocupacién del trabajador se configura como el nicleo cen-
tral de la readmisién», razén por la cual su exclusién bien

si solas el interés para el que son creadas, puesto que, al no estar co-
nectadas con la prestacién de dar trabajo en las mismas condiciones ni
con la obligacion de pagar el salario, gozan de un caracter hasta cierto
punto auténomo. (Vid., sobre la naturaleza de estas prestaciones,
GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmisién obligatoria...» Op. cit. pp. 80 y ss.).

52 Vid., en términos semejantes, la sentencia de la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema de la Republica de 04 de Octubre de 1993
(Exp. 564— 93).

53 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmisién obligatoria...» Op. cit. p. 58.).
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puede suponer incluso un atentado continuado a la digni-
dad de la persona del trabajador.

Por dltimo, de cuanto acaba de exponerse queda claro
que una vez que el trabajador se encuentra reinserto en la
empresa, manteniendo la misma categoria que gozaba an-
tes del despido, el empleador debe actuar el conjunto de
prestaciones continuativas destinadas a modular su poder
de direcci6én en orden a lograr una justa y adectiada resti-
tucién de los derechos fundamentales lesionados a raiz del
despido. Es decir, para entender cumplida la obligacién de
reponer sélo basta ejecutar las prestaciones referidas a
cada una de las dos fases que la conforman. Pues, como
seguidamente se aprecia, ni el no pago de las remuneracio-
nes dejadas de percibir ni el incumplimiento de la orden
judicial de depositar la compensacién por tiempo de servi-
cios, aun cuando ambas condenas vienen intimamente liga-
das a la reposicién, generan necesariamente la ilegalidad
de la misma, en la medida que aquéllas constituyen obliga-
ciones auténomas y ajenas al contenido especifico de esta
altima.

3.1.1.2 Pago de las remuneraciones dejadas
de percibir

Junto a la reposicién del trabajador en el empleo, la
sentencia que declara la nulidad del despido ha de conde-
nar también al pago de las remuneraciones dejadas de
percibir desde la fecha en que se produjo la extincién, con
deduccion de los periodos de inactividad procesal no impu-
tables a las partes (articulo 40 LPCL). Atendiendo a la de-
claracién con efectos ex tunc de la nulidad de despido, el
trabajador tiene derecho a que se le abone el monto de los
salarios que hubiese percibido durante el tiempo que per-
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manecié separado de la empresa, por decisién unilateral
del empleador®.

Hay que tener en cuenta que, como quedé dicho, en los
despidos nulos lesivos de derechos fundamentales la rela-
cion de trabajo no se encuentra «rota», en la medida que
se cuestiona ex origen la existencia juridico—licita del acto
extintivo empresarial®®. Es mds, tras la declaracién judi-
cial de la nulidad, la relacién de trabajo que sigue vigente
es la «antigua» y no una «nueva». Ahora bien, en esta 16gi-
ca de pensamiento, ocurre que a la hora que el juez ordena
restablecer el viejo contrato, el empresario queda colocado
en situaciéon de mora accipendi en la aceptacién del traba-
jo, debiendo abonar aquél el salario correspondiente desde
el mismo instante en que se impidié la prestaciéon de traba-
jo por ruptura unilateral del contrato®. Situacién ésta que,
logicamente, por lo demds, viene a revelar la naturaleza es-
trictamente salarial de esta obligacién dineraria®”. En con-

54 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «El derecho de estabilidad en el
trabajo...» op. cit. p. 228.

55 Recuérdese, ejemplificativamente, la opinién del laboralista espafiol
MONEREO PEREZ (Cfr. «<Forma y procedimientos del despido indivi-
dual...» Op. cit. p. 392.) en el sentido que «...existen argumentos sufi-
cientes para afirmar que en los supuestos de calificacién judicial de
la nulidad del despido lo que se produce verdaderamente es una
reintegracién a la situacién juridica preexistente al despido, negando
fuerza extintiva al mismo. Es decir, que en tales casos la ineficacia o
invalidez del acto de despido comporta que la relacién de trabajo
no se haya roto ni tampoco legitimamente interrumpido, y, por tanto,
es la misma relacién de trabajo la que prosigue como tal. Con ello,
se priva el despido nulo del efecto resolutivo de la relacién de
trabajo...».

56 Cfr. Ibidem, p. 394.

57 Sobre esta materia, Vid. VINATEA RECOBA, Luis. «El pago de los sa-
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secuencia, debe quedar claro que los salarios dejados de
percibir en el sentido del articulo 40 LPCL, no tienen ca-
récter resarcitorio, sino, como afirma con acierto MONE-
REO PEREZ?®, «de conceptos salariales vinculados a la de-
claracién de subsistencia del contrato de trabajo en sus
propios términos originarios».

A su vez, parece conveniente insistir que este caracter
salarial atribuido a los salarios dejados de percibir en el
marco del despido nulo, ha de mantenerse siempre, en tan-
to su fundamento deriva directamente del principio de con-
tinuidad, con independencia de que exista o no reposicién
del trabajador. Lo cual implica que el abono de los salarios
devengados no condiciona la ejecucién del mandato de re-
posicién, ya que al ser condenas auténomas, aun cuando no
se cumpla esta dltima, la via de reclamacién de la primera
es simplemente la ejecucion dineraria®.

De otro lado, si partimos de la premisa legal de que el
periodo dejado de laborar por el trabajador en caso de des-
pido nulo ha de ser considerado de trabajo efectivo para
todos los fines®, es 16gico que los salarios dejados de perci-

larios de tramitacién en la Ley de Fomento del Empleo (Decreto Legis-
lativo 728)». En: Asesoria Laboral. Lima, N° 19, 1992, pp. 11— 13. Para
este autor, «...]a naturaleza de los salarios de tramitacién no difiere de
la estrictamente salarial, pues la percepcién de los mismos opera por
efecto de la declaratoria de nulidad de un despido asi la percepcién de
los mismos encuentra su sustento en un fundamento analogo al de mora
accipendi...» (Cfr. Ibidem, p. 11.).

58 Cfr. «Forma y procedimientos del despido disciplinario...» Op. cit. p. 394.

59 Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmisién obligatoria...» Op. cit. p. 63.

60 Es pertinente aclarar que esta premisa no se aplica al récord vaca-
cional. El reglamento de la LPCL (articulo 54) dispone, en este caso,
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bir incluyan los incrementos que por ley o convencién colec-
tiva le hubieran correspondido (articulo 54 del reglamento
de la LPCL). Sin embargo, aunque es cierto que tal pres-
cripcién ha de abarcar no sélo las remuneraciones ordina-
rias y comunes sino incluso las bonificaciones, premios, pri-
mas, etc.®!, no es menos cierto que el sistema juridico-nor-
mativo laboral carece de una disposicién que establezca el
«monto referencial» o «remuneracion base» sobre la cual se
calculen ulteriormente los incrementos. Pues, no se deter-
mina qué remuneracion es relevante para estos efectos: la
del puesto de trabajo anterior al despido o, acaso, la que
tiene con posterioridad a la reposicién en la misma catego-
ria, cuyo monto puede eventualmente ser distinto.

Esta problemética, a nuestro juicio, debe ser resuelta en
funcién de un criterio que permita realizar el cémputo, se-
nalado en el articulo 54 de la norma reglamentaria, a par-
tir de la base remunerativa percibida en el puesto de tra-
bajo que el trabajador ocup6 antes del despido. De lo con-
trario, aun cuando se respete la categoria del reintegrado,
bien puede ocurrir que en el caso de ser menor la remune-
racion del nuevo puesto, se materialice una reduccién en
materia salarial con efectos retroactivos. Situaciéon que,
aparte de ser injusta, desnaturaliza el mandato legal en
que se sustancia la voluntad empresarial novativa del con-
trato, por cuanto imputa sélo al trabajador el perjuicio por

que «el récord vacacional que quedé trunco con ocasién del despido, a
eleccion del trabajador, se pagard por dozavos o se acumulard, al que
preste con posterioridad a la reposicién».

61 Vid. PASCO COSMOPOLIS, Mario. «Extincién de la relacién laboral en
el Peru». En: AA.VV. «La Extincién de la relacién laboral». Lima. Edi-
torial AELE. 1987. p. 256.
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un acto ilicito generado desde la esfera juridica de un ter-
cero: el empleador. Recuérdese, en definitiva, que el contra-
to reanudado es el antiguo y, por ende, cualquier novacion,
con mayor razoén si se deriva de la ley, debe entenderse he-
cha a partir del momento en que el empleador pretende
rectificar el perjuicio, esto es, desde que aquél procura eje-
cutar la reposicién atribuyendo al despedido un determina-
do puesto de trabajo; ya que de no ser asi, en los casos
donde no se produzca la reposicién, no podra efectuarse el
calculo mencionado.

3.1.1.3 Depésitos correspondientes a la
compensaciéon por tiempo de
servicios

Finalmente, la sentencia que declara nulo un despido
«ordenard los depésitos correspondientes a la compensacion
por tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus intereses»
(articulo 40 LPCL). No obstante, para ello es necesario que
el sujeto pasivo de la condena, el trabajador, esté compren-
dido dentro de los alcances de este beneficio, es decir, que
aquél cumpla una labor equivalente, cuando menos en pro-
medio, a una jornada minima diaria de cuatro horas (arti-
culo 4 del D.S. 001- 97— TR, TUO de la Ley de Compensa-
ci6n por Tiempo de Servicios).

Ahora bien, la condena al depésito de la CTS se
reconduce a través de la figura del incumplimiento empre-
sarial. Pues, en este sentido, el empleador quedara obliga-
do al pago de los intereses que hubiera generado el depdsi-
to de haberse efectuado oportunamente, sin perjuicio de la
multa administrativa correspondiente, y de las responsabi-
lidades en que pueda incurrir (articulo 56 del TUO de la
Ley de CTRS).
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Por dltimo, una vez efectuado el depdsito, el empleador
debe entregar al trabajador, bajo cargo, dentro de los cinco
dias hdbiles siguientes, una liquidacién en la que apa-
rezca, entre otros datos, la informacién detallada de la
remuneracién computable. Pero, si ésta no se encontrare
correcta- a juicio del trabajador, aquél podra observarla
por escrito, debiendo el empleador proceder a su revisién
en el plazo maximo de tres dias utiles, comunicando el re-
sultado por escrito al trabajador. Mds aun, si la discon-
formidad persiste habrd que recurrir a la Autoridad
Inspectiva de Trabajo (articulos 28 y 30 del TUO de la Ley
de CTS).

3.1.2 Ejecucién de las sentencias que declaran
la reposicion forzosa

3.1.2.1 Fundamento constitucional de la reposicion
forzosa. Critica a las posturas que objetan
su viabilidad.

Como ha quedado expuesto en el punto precedente, la
declaracion de nulidad de un despido, comporta, entre otros
efectos, la reposicién efectiva del trabajador en el empleo
sin afectar la categoria anterior. De hecho, la condena de
reponer se impone al empleador, sin posibilidad de opcién
por equivalente dinerario y, aun mas, a nuestro juicio, sin
posibilidad de cumplirla negando el derecho a la ocupacién
efectiva, aunque en este marco también subsista el contra-
to de trabajo. En consecuencia, el sistema normativo labo-
ral garantiza la reposicién in natura, pues ésta debe ser
ejecutada en sus propios términos, sin que el condenado
pueda calificar su contenido o fundamentos, restringir sus
efectos o interpretar sus alcances, debiéndose sujetar si asi
lo hiciera a la responsabilidad civil, penal o administrativa
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que la ley senale (articulo 4 de la Ley Organica del Poder
Judicial).

Pues bien, dicho esto, es oportuno observar que la nece-
saria reposicion del trabajador en la empresa, no cuenta
s6lo con referentes normativos en la legalidad ordinaria,
toda vez que, a menudo, se sefiala que la ejecucién «en sus
propios términos» en cuanto garantia de eficacia de las re-
soluciones judiciales forma parte del derecho a la tutela ju-
risdiccional®®. En este sentido, el juez, como responsable de
la ejecucién de lo juzgado, para dar por satisfecho tal dere-
cho, ha de adoptar las medidas correspondientes a fin de
lograr el estricto cumplimiento del fallo sin alterar el con-
tenido y el sentido del mismo®. Sin embargo, aunque al
acreedor de la obligacién le interesa conseguir precisamen-
te aquéllo cuya tutela solicita, hemos de convenir que la
tutela judicial no tiene mds que un papel instrumental o,
si se quiere, de garantia, de los derechos fundamentales
por la via del despido. Entiéndase, por ello, que cuando
estd en juego la tutela de los derechos constitucionales, la
reposicién efectiva es el mecanismo «légico» que debe inte-

62 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves.
«Forma y procedimientos del despido disciplinario...» Op. cit. p. 397. Del
mismo modo, con mucha frecuencia, se ha repetido que «El derecho a la
ejecucién de las sentencias en sus propios términos forma parte del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva. Ello significa que ese de-
recho fundamental lo es al cumplimiento de los mandatos que la sen-
tencia contiene, a la realizacién de los derechos reconocidos en la mis-
ma, o, de otra forma, a la imposicién forzosa a la parte vencida del cum-
plimiento de las obligaciones a que fue condenada...». (Cfr. FERNAN-
DEZ-PACHECO MARTINEZ, M. Teresa. «La ejecucién de sentencias en
sus propios términos y el cumplimiento por equivalente». Madrid. Ed.
TECNOS. 1996. p. 24.).

63 Vid. Ibidem. p. 25.
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grar todo sistema de reparacién de los mismos®. En conse-
cuencia, la bisqueda de una base constitucional para
sustentar la reposicién en el marco del despido nulo, no
puede enfocarse desde un plano meramente procesal, esto
es, desde la tutela judicial efectiva de la reposicién, dado
que esta postura ha de aparejarse a la necesidad practica
de lograr el restablecimiento integro del derecho constitu-
cional lesionado®.

Por lo demads, conviene advertir que este respaldo cons-
titucional ostentado por la reposicién, aunque venga, en
principio, a consolidar la idoneidad reparadora de la mis-
ma, viene también a plantear el problema de cémo garanti-
zar la ejecucion del fallo in natura. El problema, en otras
palabras, de encontrar en la reposicién el efecto légico de
toda declaracién de nulidad, se traslada a la bisqueda
de mecanismos juridicos que aseguren la efectividad de la
condena a la reposicion forzosa del trabajador. Es mads, este
traslado del centro de gravedad de la problemadtica repara-
dora bien puede ser calificado de esencial, en tanto que
la inexistencia de medidas coercitivas, o incluso la insufi-
ciencia de aquéllas, que inciten forzosamente al empleador
a cumplir su obligacién, podria convertir la reposi-
ci6on en un enunciado vacio de contenido juridico—practico.
En hipétesis, cabrian supuestos de imposibilidad juri-

64 Vid. supra Capitulo II, seccién 2, punto 3.

65 «Desde este punto de vista, la falta de garantias de ejecucién del dere-
cho a la ocupacién efectiva y la promocién profesional del trabajador en
el sistema de ejecucion de sentencias por despido, no se corresponde con
la exigencia del pleno restablecimiento del derecho fundamental vulne-
rado...» (Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria
Nieves. «Forma y procedimientos del despido disciplinario...» Op. cit.
p. 407).
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dica de su cumplimiento, en virtud de una voluntad em-
presarial obstructiva que pretenda evadir la ejecucién del
fallo.

No obstante, la trascendencia de esta cuestién, hay que
anotar que la actividad ejecutiva ha estado tradicionalmen-
te dirigida a funcionar de manera efectiva s6lo cuando la
conducta del acreedor es fungible, permitiéndose el cumpli-
miento de ella por intermedio de un tercero ajeno a la rela-
cién obligacional o a través de una compensaciéon econémi-
ca. Paradéjicamente, y atendiendo a la consideracion de
que la obligacién de reponer constituye, en su conjunto,
una obligacién de hacer de naturaleza infungible, en tanto
que la actividad tendiente a su cumplimiento no puede ser
asumida por otro sujeto que no sea el empleador, sin que
se quiebren las bases sobre las que se sustenta la relacién
de trabajo®, se ha llegado a cuestionar la actuacién del
principio de coercibilidad en la ejecucion de tales obligacio-
nes®”. Asimismo, en abono de esta postura, tras atribuir al
total de prestaciones, integrantes de la obligacién de repo-
ner, la calidad de infungibles y, por ende, de ejecucién
personalisima, se sefiala que es intolerable constrefiir la es-

66 Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmisién obligatoria...» Op. cit. p. 103.

67 «Para BUSSO, el principio general es que las obligaciones de hacer pue-
dan ser cumplidas por otro que el obligado, bajo la sola condicién de que
el hecho prometido no tuviera el carédcter infungible; agrega que presen-
taria este ultimo carécter si la persona del deudor hubiese sido elegida
para hacerlo por su industria, arte o cualidades personales...» (Cfr.
OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. «Tratado
de las Obligaciones». En: Biblioteca PARA LEER EL CODIGO CIVIL.
Lima. Fondo Editorial PUC. Volumen XVI. Primera Parte—Tomo II.
1994. p. 205.).
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fera de autonomia del deudor derivada de los principios de
libertad consagrados en el texto constitucional®,

Con todo, en definitiva, queda claro que estas objeciones
a la reposicién forzosa, formuladas con base en la naturale-
za infungible de la reposicién y en el respeto de la libertad
individual, han de ser confrontadas y ponderadas con el
sustento constitucional que goza, como hemos dicho, la re-
posicién. Razén por la cual, nuestro sistema juridico-labo-
ral, aun cuando en el marco del despido nulo pretende ase-
gurar la tutela efectiva de los derechos constitucionales le-
sionados, alcanza todo lo méds a instituir mecanismos de
coercion indirectos, sobre la persona del empleador, para
incitar al cumplimiento de la sentencia en sus propios tér-
minos (articulo 75 de la LPT). Pero, aunque méas adelante
entraremos a estudiar de manera especifica el contenido de
estas medidas coercitivas, por ahora basta dejar indicado
que aquéllas actian como «instrumentos moduladores» del
conflicto de bienes constitucionales, que tras de si presenta
la cuestion de como garantizar la ejecucion de la reposicion
in natura.

Finalmente, al margen de esta opcién politico—orga-
nizativa asumida por el legislador nacional, que en suma
encarga la efectividad de la reposicién al grado de inti-
midacién que puedan ofrecer tales medidas, cabe mencio-
nar que en la actualidad las objeciones a la reposicién for-

68 Vid., en este sentido, la opinién de MAZZAMUTO en GORELLI
HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la readmision obli-
gatoria...» p. 105.; Vid. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO
VIDA, Maria Nieves. «Forma y procedimientos del despido disciplina-
rio...» Op. cit. p. 398.
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zosa son puestas en tela de juicio a pesar de que durante
largo tiempo han sido incuestionables. Por ejemplo, en las
nuevas formas de organizacién empresarial existe una
marcada tendencia a la «despersonalizacién» del contrato
de trabajo del lado de la figura del empresario® y cada
vez se hace mas frecuente el fen6meno de «descentraliza-
ci6n» de las funciones directivas y organizativas, siendo
desempefiadas por sujetos distintos del empresario en los
que él delega tales poderes™. Destaca, en este aspecto, el
caso de las empresas multinacionales, donde el empresa-
rio aparece totalmente difuminado e incluso ignorado por el
trabajador. Se comprende, pues, al decir de GORELLI",
«que a medida que aumente el nimero de trabajador al
servicio de la empresa y, con ello, se vaya perdiendo el
cardcter personal e intimo de la relacién derivada del con-
trato de trabajo, vaya debilitdndose la defensa, de la im-
posibilidad de revocar la decisién empresarial de despe-
dir, basada en el cardcter intuitu personae» del contrato de
trabajo.

En cuanto al argumento de la incoercibilidad, que por lo
demds entrafia la imposibilidad de obligar al sujeto deudor
a realizar algo contrario a su voluntad, se ha sefialado que
encuentra su fundamento dltimo en las ideas socio—econdé-
micas del liberalismo™, ya que permanece anclado al respe-
to de la igualdad formal de los sujetos conformantes de la

69 Vid. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves.
«Forma y Procedimientos en el despido disciplinario...» Op. cit. p. 382.

70 Vid. GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmision obligatoria...» Op. cit. pp. 167-168.

71 Cfr. Ibidem. p. 169.

72 Vid. Ibidem. p. 116.
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relacién obligacional de trabajo. Sin embargo, planteada asi
la incoercibilidad esta dirigida a proteger a los sujetos eco-
némicamente fuertes sobre los sujetos econémicamente dé-
biles, pues, es este tltimo quien, a menudo, tiene la necesi-
dad factica de cumplir sus obligaciones. Y, por ello, en
tiempos actuales se exige del Estado Social un sistema de
mayor intervencién en las relaciones privadas, a efecto de
lograr un reequilibrio que beneficie a los méas débiles™.
Constatandose, de esta manera, el rol evolutivo e histérico
de la coercibilidad, cambiando su dmbito de actuacién de
acuerdo a las demandas sociales. En conclusién, a nuestro
juicio, asiste la razén a PEDRAJAS MORENO™ cuando, re-
firiéndose a los despidos, afirma que «el recurso a la in-
coercibilidad de las obligaciones de hacer, de aplicablidad
maés que dudosa con cardcter general a dichas situaciones,
viene utilizdndose como coartada que justifica la ejecucion
por sustitucion, siendo en este sentido especialmente grave
su aplicacion cuando se trata de un despido lesivo de dere-
chos fundamentales».

En fin, conviene precisar que hasta que no se admita
generalizadamente la certidumbre doctrinal y jurispru-
dencial respecto a estas criticas dirigidas a derrumbar las
objeciones a la reposicién forzosa, no podra desaparecer el
conflicto de bienes constitucionales que la misma presenta
y, por ende, no cabrd la imposicién de medidas de coaccién
directa que decreten el cumplimiento de la obligacién de
reponer in natura. Mientras tanto, hasta que ello ocurra, la
apelacién a mecanismos de coercién indirecta debe estar

73 Vid. Ibidem. p. 118.
74 Cfr. PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y Derechos fundamenta-
les...» Op. cit. p. 227.
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presidido por un alto grado de coercibilidad, a riesgo de
relativizar la eficacia juridico—préactica de la reposicién.
Pues, de resultar aquéllas medidas insuficientes para lo-
grar su finalidad, la decisién de reponer quedaria virtual-
mente condicionada a la sola voluntad de empleador, con lo
cual, desde nuestra éptica, la mencionada obligaciéon ha de
ser vaciada de todo contenido.

3.1.2.2 El tramite procesal de la ejecucién forzosa
en la Ley Peruana

3.1.2.2.1 Inicio

La LPCL fija el plazo dentro del cual el empleador debe
cumplir forzosamente el mandato de reposiciéon del traba-
jador en el empleo, sin afectar su categoria anterior. A
este efecto, el articulo 42 del mencionado texto faculta al
juez a formular un requerimiento judicial, bajo apercibi-
miento de multa, al empresario que no cumpla con la eje-
cucién del mandato, dentro de las veinticuatro (24) horas
de notificado.

En consecuencia, el juez notifica el mandato de reposi-
cién, y espera que se ejecute dentro del dia siguiente. De
no ocurrir ello, deberd requerir su ejecucién utilizando me-
didas de coaccién econémica, las cuales habran de acumu-
lar su monto progresivamente hasta el cabal cumplimiento
de la obligacién.

Reténgase, por lo demas, que si el empleador accede vo-
luntariamente al cumplimiento de la condena de la reposi-
cién antes de notificado el mandato o antes de las veinti-
cuatro (24) horas posteriores al mismo, no existird una ver-
dadera ejecucién judicial. En la medida que, el cumpli-
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miento voluntario de la condena en sus propios términos
por el empresario es elusivo del proceso de ejecuciéon pro-
piamente dicho, el cual sélo tiene lugar cuando se denuncie
que no ha sido atendido el mandato de cumplimiento o que
lo ha sido defectuosamente™.

3.1.2.2.2  Final. Subscripcién del acta de
reposicion.

Al momento de producirse la reposicién efectiva del tra-
bajador, las partes, en cumplimiento del segundo parrafo
del articulo 54 de la norma reglamentaria de la LPCL,
subscribirdn un acta dejando constancia de tal hecho. En
su defecto, cualquiera de ellas podra solicitar al juez de la
causa que el acto se efectiie con intervencién del secretario
cursor. Téngase presente, ademds, que ambas vias consti-
tuyen elementos probatorios del cumplimiento del manda-
to de reposicién.

No obstante, cabe insistir que el acta de reposicién
pone fin al cumplimiento de las prestaciones instrumenta-
les de la obligacién de reponer, mas no ocurre lo mismo
con las prestaciones de naturaleza continuativa que tam-
bién la conforman. En este sentido, a fin de asegurar el
cumplimiento de estas ultimas, consideramos que el juez,
atendiendo a criterios de razonabilidad, debe extender su
actividad supervisora a la etapa que sigue a la firma del
acta de reposicion.

75 Vid. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria
Nieves. «Forma y procedimientos del despido disciplinario...» Op. cit.
p. 400.
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3.1.2.2.3 Consecuencias del incumplimiento de la
obligacion de reponer las medidas judiciales
de ejecucion destinadas a forzar la reposiciéon
in natura

3.1.2.2.3.1 Multa

Transcurrido el plazo de veinticuatro (24) horas de noti-
ficado, si el empleador no hubiera cumplido con la orden de
reposicion, serd requerido bajo apercibimiento de multas
sucesivas, acumuladas y crecientes hasta que se ejecute ca-
balmente el mandato judicial (articulos 42 de la LPCL y
75.1 de la LPT). Se trata asi, de mediatizar el principio de
coercibilidad con la imposicién de medidas coercitivas de
naturaleza econémica, a fin que éstas contribuyan a garan-
tizar la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales
lesionados por un despido (finalidad que se conecta asimis-
mo con el articulo 4 de la LOPJ). Son, en definitiva, medi-
das indirectas que actdan sobre el patrimonio del empresa-
rio, compeliéndole a realizar lo conveniente para la efectiva
reintegracion del trabajador™.

De lo expuesto, es evidente que estos instrumentos de
coercién, en cuya actuacién eluden la persona del deudor, no
asi su patrimonio, presentan un caracter sancionador, antes -
que resarcitorio”. En efecto, el objeto de tales apremios eco-

76 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA, Maria Nieves.
«Forma y procedimientos del despido disciplinario...» Op. cit. p. 382-383.
Estos mismos autores, més adelante, sefialan que estas férmulas com-
pulsivas de la voluntad empresarial no sélo suponen una coercién econémi-
ca, «sino también una coercién psicolégica que recayendo sobre el empresa-
rio determinara que éste serd inducido normalmente a cumplir todos sus
deberes respecto del trabajador readmitido» (Cfr. Ibidem. p. 405.).

77 La doctrina espafiola, refiriéndose a las medidas coercitivas indirectas
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némicos no esta dirigido a sustituir ni resarcir dano algu-
no, pues, al contrario, por intermedio de ellos, se intenta
superar la negativa del empresario a cumplir su obliga-
cion de reponer que le viene impuesta en virtud de la sen-
tencia que declara nulo el despido por ser atentatorio de

los derechos constitucionales enumerados en el articulo
29 LPCL.

Por otro lado, si su objeto es ajeno a todo fin indem-
nizatorio, la calidad del sujeto que recibe el importe del
apremio no lo es menos. En la medida que la multa se im-
pone al empleador que incumple el requerimiento judicial,
donde adquiere una dimensién publicista, el monto de
aquélla revierte en beneficio de las arcas estatales y no del
acreedor de la reposicién.

Su estructura, por lo demads, traduce un sistema algo
distinto al de las «astreintes» de origen francés; y esto por-
que, entre otras causas, no presenta ni en su existencia ni
en la determinacién de su cuantia un cardcter completa-
mente discrecional. Reténgase, que el Juez no entra a cali-
ficar la viabilidad del apremio econémico al caso concreto,
sino debe imponerlo automaticamente ante la negativa em-
presarial a cumplir el requerimiento judicial. Es mads, el

de caracter general y pecuniario (articulo 238.2 de la LPL), afirma «que
no han sido fijadas con una finalidad resarcitoria, sino estrictamente
sancionadora del incumplimiento del obligado» (Cfr. BAYLOS GRAU,
Antonio; CRUZ VILLALON, Jesis Y FERNANDEZ LOPEZ, Maria
Fernanda. «Instituciones de Derecho Procesal Laboral...» Op. cit. p.
543.); Vid., ademas, MONEREO PEREZ, José Luis y MORENO VIDA,
Maria Nieves. «Forma y procedimientos...» Op. cit. p. 383.; Vid.
GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmisién obligatoria...» Op. cit. p. 130.
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juez, en tanto sujeto legitimado para fijar el monto de la
multa, podrd recurrir, a estos efectos, a variables abstrac-
tas como la capacidad econémica y la reiterancia en el
incumplimiento del deudor, pero debe enmarcar esta acti-
vidad cuantificadora dentro de un rango referencial que
va de 1 a 20 URP (articulo 75.1 de la LPT). Sin embargo,
cabe adicionar a ello, que el cdlculo del monto, dentro de
los parametros mencionados, habra de estar presidido por
una intencién lesiva de la economia del empleador mas
grave de aquélla que le podria ocasionar el cumplimiento
voluntario, pues en su mayor impacto pecuniario radica su
efectividad™.

Ahora bien, a todo lo anterior, hemos de agregar que el
monto de dicha multa aumentara sucesivamente en treinta
por ciento (30%), luego de cada requerimiento hasta el cum-
plimiento efectivo del mandato judicial (articulo 42 LPCL).
Razén por la cual, resulta evidente que su buen funciona-
miento dependera de que la actuacién de la tutela jurisdic-
cional sea, en buena cuenta, persistente y continuada, ya
que de no ser asi, la medida podria convertirse en inocua.
De este modo, nuestro sistema legal laboral también se ale-
ja del sistema de «astreintes», en cuya dindmica el ascenso
sucesivo y progresivo de los apremios econémicos se calcu-
lan de manera automaética, por cada dia de retraso.

78 Vid., una opinién similar en VALVERDE, Antonio Martin;
RODRIGUEZ-SANUDO, Fermin Y GARCIA MURCIA, Joaquin. Dere-
cho del Trabajo... Op. cit. p. 634. cuando se sefiala que la cuantia del
apremio econémico no debe ser inferior al salario percibido por el traba-
jador en el puesto ocupado en la empresa. En el mismo sentido, Vid.
GORELLI HERNANDEZ, Juan. El cumplimiento especifico... Op. cit. p.
124; Vid. LOVATON PALACIOS, David. Proteccién de la Libertad Sin-
dical... Op. cit. 150.
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3.1.2.2.3.2 Denuncia Penal

Si, aun cuando a pesar de la imposicion de multas, el
demandado persistiera en el incumplimiento del mandato
judicial de reposicion, el juez mantiene la facultad dis-
crecional de denunciarlo penalmente™ bien sea por el de-
lito contra la libertad de trabajo o bien por el de resisten-
cia a la autoridad (articulo 75.1 LPT). En otras palabras,
manteniéndose como tendencia la opcién politico—orga-
nizativa que encarga la tipificaciéon de los delitos laborales
exclusivamente al Cédigo Penal®, esta prescripcién no hace
otra cosa que reconducir la criminalizaciéon de la conducta
empresarial elusiva de la reposicién por la via de ilicitos
penales. Entendemos, por ello, en definitiva, que actda co-
mo norma de remisién entre ambos ordenamientos, confi-
gurando al parecer una relacién de complementariedad®.

De otro lado, como quiera que ya se ha puesto de relieve,
cabe insistir que los tipos penales a los que se refiere el
articulo 75.1 LPT tienen una funcién dual, puesto que am-
bos estan destinados tanto a reprimir el incumplimiento por
parte del empleador de las obligaciones impuestas por una
sentencia como a lograr la tutela efectiva de los jueces. De

79 Notese que, siguiendo la doctrina mayoritaria (Vid., por ejemplo,
PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y Derechos Fundamentales...»
Op. cit. p. 226.)., nuestra legislacion recurre a la aplicacién del
ordenamiento penal como solucién ultima para garantizar la auténtica
restitucién in natura, exigible en los casos donde ha sido declarada la
nulidad del despido.

80 Vid. UGAZ SANCHEZ-MORENO, José Carlos. «El delito contra
la libertad de trabajo». En: THEMIS. Lima, N*° 26, 1993. pp. 103-
104.

81 Vid., sobre el tema de la complementariedad, NEVES MUJICA, Javier.
«Introduccion al Derecho Laboral...» Op. cit. pp. 150 y ss.
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ahi que, la denuncia penal pueda substanciarse invocando o
el articulo 368 del Cédigo Penal, cuando ocurre la desobe-
diencia o resistencia a una orden impartida por un funcio-
nario publico en el ejercicio de sus atribuciones, o el articulo
168 del mismo texto normativo, referido a los delitos contra
la libertad de trabajo, cuando se incumplen las resoluciones
consentidas o ejecutoriadas por la autoridad competente.
Mséds aun, la opcién, incluso, puede derivar en irrelevante,
en tanto que la pena es la misma: restriccion de la libertad
por un lapso no mayor de dos (2) afios.

No obstante, la aparente radicalidad de estas medidas,
se ha cuestionado mucho la efectividad coercitiva de aqué-
llas, sobre todo cuando de su actuacién depende la garan-
tia de la tutela jurisdiccional de derechos constitucionales
lesionados en el acto de despido. Esta situacién, viene a
explicarse, en primer término, por la imposibilidad del juez
de dictar mandato de detencién cuando la sancion del deli-
to cometido sea inferior a cuatro afios de pena privativa de
libertad (articulo 135.2 del Cédigo Procesal Penal). En con-
secuencia, el delito de resistencia a la autoridad, en las dos
figuras tipicas a que se refiere la remision laboral, por es-
tar sancionado con pena privativa menor o igual a dos
afios, queda ubicado dentro de los delitos respecto de los
cuales el juez debe dictar orden de comparecencia contra el
acusado®. Relativizando, obviamente, la efectividad coerci-
tiva de la sancién penal hasta niveles que bien podrian en-
cubrir una realidad de indefension®.

82 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. «<El derecho de estabilidad en el
trabajo...» Op. cit. p. 232.

83 Algunos autores, partiendo de una discusién mucho més amplia, que
envuelve la nuestra a modo de telén de fondo, han senalado que la ex-
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Junto a esta causa, que revela la insuficiencia coercitiva
de las medidas de origen penal, se anuda, a menudo, la di-
ficultad practica para individualizar y personalizar la res-
ponsabilidad delictiva en los casos donde el delincuente so-
cial es un ente colectivo. De hecho, en supuestos en los
cuales las nuevas formas de organizacién empresarial se
adecian a estructuras cada vez mads complejas, las sancio-
nes que predican privaciéon de la libertad pueden resultar
algo méds que inaplicables®.

3.1.2.3 Imposibilidad del cumplimiento de
la reposicion forzosa

Como se ha puesto de manifiesto, toda vez que el despi-
do sea declarado nulo, el juez debera condenar, sin alterna-
tiva posible por parte del empleador, a la reposicién del
trabajador en su empleo manteniendo su categoria ante-

tensién de la tutela penal hacia otros ordenamientos, en concreto al la-
boral, a efectos de construir sistemas de tutela eficaces es bastante rela-
tivo, dado que «el resultado material no es el terror penal, sino la pura
inaplicacién del Derecho penal» (Vid. opinién de ARROYO ZAPATERO
en GORELLI HERNANDEZ, Juan. «El cumplimiento especifico de la
readmisién obligatoria...» Op. cit. p. 147.).; asimismo, Carlos CARO (Cfr.
«El derecho Penal Laboral en el Pert». En: Asesoria Laboral. Lima.
1995 (febrero). p. 29.) confirma que «...las normas penales que cri-
minalizan delitos laborales sélo cumplen una mera funcién simbélica.
Simbélico se asocia con engafio, un derecho penal simbdlico es aquél en
el cual las funciones latentes o aparentes predominan sobre las reales.
De este modo, el derecho penal laboral es un derecho simbélico y peli-
groso porque encubre una realidad de indefensién, reafirmando la falsa
creencia de que el Estado protege eficazmente los intereses que subya-
cen a la relacién laboral, cuando la realidad muestra lo contrario».

84 Precisamente, las dificultades para individualizar al autor del delito
que se ha cometido en el seno de la empresa, han llevado a la doctrina
a cuestionar el principio de irresponsabilidad penal de las personas
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rior, salvo que este ultimo decida optar por un equivalente
pecuniario de cuno resarcitorio. No obstante, no resulta di-
ficil imaginar que la radicalidad de tal opcién legal puede
someter al trabajador, a menudo, a situaciones perjudicia-
les, sobre todo cuando concurren supuestos donde la ejecu-
ciéon del mandato resulte imposible. De este modo, la exis-
tencia de una norma de cierre de las reglas de ejecucién de
las sentencias de despido nulo, se hace harto necesaria, ya
que s6lo a través de ella pueden evitarse las dificultades
originadas por el fracaso del modelo de ejecucion del man-
dato que condena a la reposicién, cuando la misma no es
posible, en virtud de causas que sobrevienen con posteriori-
dad al momento del despido®.

Lamentablemente, a pesar de la evidente trascendencia
de la cuestion, nuestro sistema juridico—laboral carece de
una norma que, a modo de regla de cierre del proceso de
ejecucion, aborde la tematica de la imposibilidad del cum-
plimiento de la reposicién forzosa. Esto, sin duda, no puede
ir en desmedro de la posicién juridico—procesal del trabaja-
dor. Pues, por el contrario, el juez habra de construir un
enfoque propio, a partir de una lectura de las circunstan-
cias que, a su vez, garantice la efectiva tutela jurisdiccio-
nal. En consecuencia, importa destacar que el juez ejecutor
no puede negar la garantia constitucional a la tutela efecti-

juridicas (societas delinquere non potest). Sefialadamente, sobre el tema
de la responsabilidad penal directa de las empresas, Vid. MEINI
MENDEZ, Ivén. «La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas».
Tesis presentada para optar el titulo de abogado en la P.U.C.. Lima.
1998. pp. 119— 128.

85 Vid. BAYLOS, Antonio; CRUZ VILLALON, Jestus y FERNANDEZ, Ma-
ria Fernanda. «Instituciones de Derecho Procesal Laboral...» Op. cit. pp.
594— 595.
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va, pretextando el cumplimiento in natura de una obliga-

cién que devino en imposible.

Con todo, a efecto de acercarnos a la respuesta que ha

de suministrar la jurisprudencia respecto a esta materia,
parece conveniente trazar, a continuacién, ciertas pautas,
deducibles en su mayoria de la normatividad legal, que ha-
bra de respetar el modelo de ejecucion de las sentencias
declarativas de la nulidad del despido, para no desnaturali-
zar la finalidad del mismo.

1)

2)

Cifiéndonos a lo que venimos diciendo, hay que te-
ner en cuenta que la imposibilidad del cumplimiento
debe estar referida a la propia reposiciéon y no a la
forma de aquélla. La naturaleza excepcional del su-
puesto de imposibilidad, no contiene casos en los que
la reposicion ocurre de manera defectuosa, pues a
ellos ha de corresponder la calificacién de ilegales. En
este sentido, el deudor de la obligaciéon de reponer,
no podrd alegar imposibilidad en el cumplimiento
cuando pretenda ejecutar el mandato judicial afectan-
do la categoria ostentada por el trabajador antes del
despido.

En suma, el contenido de la imposibilidad de la eje-
cucién de la obligaciéon de reponer, debe restringirse a
supuestos en donde forzar la reposicién ya no es ni
siquiera posible.

En segundo lugar, la naturaleza excepcional de la
cuestién, conlleva a establecer supuestos de hecho
con caracter cerrado. Esto es, no se puede impedir la
ejecucion del mandato de reposiciéon invocando cual-
quier tipo de causas sobrevinientes a las que existie-
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3)
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ron en el momento del despido®. Mds aun, el con-
tenido de la imposibilidad de cumplimiento debe
estar presidido por criterios de objetividad, como
ocurre indubitablemente en los casos de cese o cie-
rre de la empresa obligada. Dicho en otras pala-
bras, la configuracién de este concepto debe tender
hacia un sistema de responsabilidad objetiva, en el
que la culpa del deudor resulte irrelevante para
apreciar su existencia®”. En consecuencia, entiénda-
se que, el juez debe forzar la ejecucion cabal de su
mandato, como mecanismo restitutivo de los dere-
chos constitucionales conculcados por el despido,
hasta que las circunstancias objetivas, concurren-
tes en el caso, hagan perceptible que la condena no
habréd de cumplirse.

En tercer y dltimo lugar, parece conveniente admitir
que ante la imposibilidad objetiva de cumplir con la
obligacién de reponer, la tnica salida razonable con-
siste en aceptar la conversion de la ejecucién especifi-

86

87

Asi, 1a Sentencia de la Corte Superior de Justicia de Lima, de 09 de Di-
ciembre de 1993 (Exp. 4458— 93— CD), ha sefialado que: «...las circuns-
tancias por las que atraviesa la emplazada en cuanto a la reduccién de
su personal y a las limitaciones presupuestales son sobrevinientes a las
que ocurrieron en el momento del despido que ha sido objeto de la litis,
por lo que la sentencia ejecutoriada se ha limitado a pronunciarse sobre
éstas al calificar como injustificado e improcedente el despido de la
accionante; que por tanto, se debe dar cumplimiento al mandato judicial
con que concluye el proceso, no habiendo lugar para que la demandada
intente remover la cosa juzgada con articulaciones como las que se de-
duce en forma reiterada...».

Vid., en este sentido, la opinién de BAYLOS GRAU, Antonio; CRUZ
VILLALON, Jestus Y FERNANDEZ, Maria Fernanda. «Instituciones del
derecho procesal laboral...» Op. cit. p. 596.
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ca de la reposicidn, en ejecucién por equivalente
dinerario, ordenando el pago de una indemnizacidn,
ademadas del abono de las remuneraciones deja-
das de percibir y del depésito correspondiente a la
compensaciéon por tiempo de servicios. Esta solu-
ciéon, no obstante, debe ser respetuosa del articulo
34 LPCL. Pues, la decisi6n ultima, para llevar
a cabo tal variacién, debe pertenecer siempre al
trabajador.

3.2 La Indemnizacion Sustitutoria

Como se ha indicado con anterioridad, sélo el trabaja-
dor, en ejercicio de la potestad optativa que le ofrece la ley,
puede exigir la sustitucion del cumplimiento del mandato
de reposicién en sus propios términos por el pago de la in-
demnizacién correspondiente al despido arbitrario, siempre
que el estado de la causa se halle en ejecucion de sentencia
(tercer parrafo del articulo 34 LPCL). De hecho, entiénda-
se, tal variacién, aunque supone la terminacién del vinculo
laboral, no comporta cambio alguno en la pretensién del
demandante, puesto que ella sigue orientada a lograr la
nulidad del despido por ser éste lesivo de derechos funda-
mentales. Por lo que, en definitiva, aun cuando la condena
a la reposicién sea sustituida por un equivalente pecunia-
rio, ello no determinard la extincién de las demds condenas
que se anudan a la declaracién de nulidad: el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir y el abono de los depé-
sitos correspondientes a la compensacién por tiempo
de servicios®®.

88 En este sentido, Vid. también FERRO DELGADO, Victor. «El despido
arbitrario y el despido nulo...» Op. cit. p. 55.
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Légicamente, hay que tener en cuenta que si la reposi-
cién constituye el efecto emblematico de toda sentencia
declarativa de la nulidad del despido®, la opcién susti-
tutoria por la indemnizacién habrd de ser una excepcion
extraordinariamente restrictiva. De lo contrario, la excep-
cién terminaria convertida en regla y esta dltima en excep-
cién. Se trata asi, de impedir que el mandato judicial de
reposicién forzosa sea meramente enunciativo, en virtud de
su insuficiencia coercitiva, hasta el punto que la voluntad
del trabajador para ejercer su derecho de opcion se vea for-
zada por elementos externos a ella, tal como ocurre en los
casos donde el demandante se ve obligado a transigir a
causa de su precaria condicién econémica®. Por lo demas,
estimamos que la variacién de los términos de la sentencia
que ordena reponer al trabajador en su empleo, debe condi-
cionarse solamente bien a la imposibilidad objetiva de eje-
cutar el mandato in natura o bien en salvaguarda de la
dignidad del sujeto al que repugne regresar a una empresa
en la que fue injuriado o vejado.

Ahora bien, en cuanto al monto de la indemnizacién
sustitutoria, el legislador procesal conviene en atribuir, sin
mas, la misma indemnizacién establecida para los casos de
despido arbitrario. Esto es, el trabajador, por sufrir, ade-
mas de la pérdida de su empleo, un dafno en su esfera juri-
dico constitucional, habra de percibir como compensacion

89 Vid. supra, Capitulo II, Seccién Segunda, punto 2.

90 A estos efectos, la LPCL, con el objetivo de paliar las consecuencias per-
judiciales de la evidente condicién procesal de desventaja que asume el
trabajador a causa de su fragilidad econémica, cuenta con la figura de
la asignacién provisional (articulo 41 LPCL). Sobre este tema, Vid.
infra, Capitulo IV, punto 3.
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una suma equivalente a una remuneracién y media ordina-
ria mensual por cada afio completo de servicios con un
méximo de doce (12) remuneraciones (articulo 38 LPCL).
Lo cual, sin duda, no deja de ser criticable, puesto que
aunque en si misma la opcién politico—organizativa de
facultar al trabajador a sustituir la reposicién por la in-
demnizacién no implique un atentado al derecho a la Tute-
la Jurisdiccional, consideramos que subvaluar la cuan-
tificacion del dafio irrogado al trabajador si lo es. No basta,
en otras palabras, garantizar el abono de una indemni-
zacién como medio reparador de la lesién de un derecho
fundamental, sino ella debe respetar margenes cuantita-
tivos razonables, que resulten idéneos a efectos de resarcir
el dano.

En fin, siendo esto tltimo cierto, parece conveniente
predicar para los supuestos en que la rescisién contractual
suponga una actitud, a parte de arbitraria, agraviante de
la constitucionalidad, montos indemnizatorios por sobre la
tarifa laboral que pueda corresponder por el régimen gene-
ral de despido, es decir, cuando el empleador hace uso de
su poder extintivo legitimamente®’. De cualquier forma, sea
en montos fijos 0 sea en montos variable, dejando a discre-
cién del juez el calculo segin la naturaleza del dano, el ré-

91 Asi, por ejemplo, el derecho argentino dispone indemnizaciones agrava-
das para ciertos supuestos en donde lo que se tiene en vista no es tanto
sancionar una voluntad antisocial del empleador, como proteger cierta
especial vulnerabilidad del trabajador en cuanto al mantenimiento de
su contrato en estas situaciones. Tales casos se refieren especifica-
mente a los despidos fundados en el embarazo, nacimiento o matrimo-
nio o para el despido de representantes del personal o funcionarios gre-
miales. (Vid. RAMIREZ BOSCO, Luis. «Manual del despido...» Op. cit.
pp. 153 y ss.).
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gimen de indemnizacién agravada debe estar presidido
por una intenciéon garantizadora de la reparacién efec-
tiva, aunque resarcitoria, de los derechos violados en un
despido.

3.3 La Asignacion Provisional como
Medida Cautelar. Los limites de
su efectividad.

En fin, nada de lo dicho hasta aqui, respecto a la efica-
cia reparadora que supone la declaracién de nulidad del
despido, tendria virtualmente eficacia juridico—practica, de
no instituirse mecanismos procesales adectiados que asegu-
ren el cumplimiento en su integridad del fallo futuro que
recaiga en el proceso. Es mas, desde esta perspectiva, el
peligro resultaria especialmente agravado en los casos don-
de se alega la existencia de un despido violatorio de dere-
chos constitucionales, por cuanto el reconocimiento ex lege
de los efectos juridico—extintivos inmediatos que se atribu-
ye a la decision unilateral resolutiva del empleador, ha de
conectarse con la errénea opcién politico—organizativa en
cuyo nombre se reconduce al proceso ordinario la tramita-
cién de todos los conflictos juridicos sobre impugnacién del
despido (articulo 61 LPT). Es decir, la incoherencia legal
que cuestiona el caracter privilegiado que ostenta la protec-
ci6én de los derechos fundamentales®, enmarcados en el
articulo 29 de la LPCL, bien puede inmovilizar la situacién
factica de la extincion por un largo tiempo, hasta el punto

92 Recuérdese, a estos efectos, que el régimen de protecciéon especial de los
derechos fundamentales, deriva de la calidad excepcional y trascenden-
tal que presentan aquellos en el ordenamiento juridico. (Vid. BLASCO
PELLICER, Angel. «<Las medidas cautelares en el proceso laboral». Ma-
drid. Editorial CIVITAS S.A.. 1996. pp. 123- 124.). é



La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales 315

de generar un grave riesgo para la tutela real del derecho
que el actor pretende sea declarado en la sentencia.

Pues bien, evitar tal peligro constituye la finalidad bési-
ca de las medidas cautelares. En coherencia con esta finali-
dad, insistimos, se faculta al juez a que, tras evaluar la
apariencia de un buen derecho y el peligro en la demora®,
realice un prejuzgamiento sobre el asunto que conoce, con
el objeto de impedir que la resolucién judicial definitiva
devenga en inefectiva o inoperante®. De esta manera, la
actuacion judicial que tenga por finalidad cautelar el dere-
cho a que el fallo se cumpla, ha de tener también una
relevancia constitucional, pues tal potestad se conecta con
el contenido esencial del derecho consagrado en el articulo
139.3 CP, la tutela jurisdiccional, en la medida en que
tiende a garantizar la efectividad de las resoluciones judi-
ciales®. En suma, téngase presente que si la tutela juris-

93 En esta linea, se ha venido a distinguir acertadamente «...los dos re-
quisitos méds importantes para la concesiéon de una medida cautelar:
la apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris) o verosimilitud en
el derecho; y el peligro en el retraso o peligro en la demora
(periculum in mora)». (Vid. PRIORI POSADA, Giovanni. «La tutela
jurisdiccional de los intereses difusos». En: Apuntes de Derecho Pro-
cesal. Giovanni Priori y Bustamante Reynaldo. Lima. ARA Editores.
1997, pp. 52 y ss.

94 «No se trata de la declaracién de un hecho o una responsabilidad, ni de
la constitucién de una relacién juridica, ni de ejecutar un mandato y sa-
tisfacer el derecho que se tiene sin ser discutido, ni de dirimir un litigio,
sino de prevenir los dafos que el litigio pueda acarrear o que puedan
derivarse de una situacién anormal». (Cfr. DEVIS ECHANDIA,
Hernando. «Teoria General del Proceso». Buenos Aires. Editorial Uni-
versitaria. Tomo . 1984. p. 168.).

95 Como ha puesto de relieve la doctrina, la tutela jurisdiccional esta inte-
grada por los siguientes componentes: acceso a la jurisdiccién, sentencia
sobre el fondo y efectividad de las resoluciones judiciales. (Vid. FER-
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diccional de los derechos fundamentales lesionados por el
despido se convierte en un fin a lograr, el contenido
cautelar de la medida no puede definirse con anterioridad
al analisis casuistico. Pues, sé6lo después de evaluar la
violaciéon concreta en cada caso, el juez habra de ins-
trumentalizar las medidas adectiadas y pertinentes con el
fin de garantizar la efectividad de su fallo definitivo.

Al respecto, el sistema legal sélo en el caso de accién
por nulidad de despido permite al juez, a pedido del intere-
sado, ordenar el pago de una asignacién provisional y fijar
su monto el que no podra exceder de la dltima remunera-
cion ordinaria mensual percibida por el trabajador (articulo
41 LPCL). Como puede verse, la légica a que responde esta
disposicion es la de no imponer obligatoriamente la restitu-
cion del trabajador en la empresa, aunque si formalmente
la continuacién provisional de la relacién laboral, conser-
vando el derecho al salario sin contraprestacién efectiva.
De ahi que, esta medida cautelar configure una suerte de
reposicion «ficta» o «juridica»’®, cuya finalidad especifica no
es otra que la de asegurar ciertas percepciones econdémicas
como medios de subsistencia del trabajador mientras dure
el proceso. Digamos que, en este esquema, sélo se asegura
el cumplimiento de una prestacién de naturaleza fungible,

NANDEZ-PACHECO MARTINEZ, M. Teresa. «La ejecucién de senten-
cias en sus propios términos y el cumplimiento por equivalente...» Op.
cit. pp. 23— 24.).

96 Hay que aclarar, que respecto a las formas de reposicién se ha dis-
tinguido el concepto de reposicién real del de reposicién ficta. En el
primero, tiene lugar la efectiva reincorporacién del trabajador en su
puesto de trabajo. Mientras en el segundo, ocurre la reanudacién del
contrato de trabajo con todos sus efectos, salvo la prestacién efectiva
de trabajo.
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sin que pueda ser garantizado el derecho a la ocupacion
efectiva del trabajador. Ahora bien, las retribuciones ga-
rantizadas a partir del articulo 41 LPCL, al parecer gozan
de una naturaleza salarial. Sin embargo, ello no es del todo
correcto, ya que su funcién salarial estara necesariamente
condicionada al contenido del pronunciamiento final que re-
suelva la pretensién de nulidad del despido. Esto quiere
decir que, si la dltima sentencia revocara el sentido de la
medida cautelar, la naturaleza juridica de las percepciones
econémicas que recibié el trabajador durante la ejecucién
de la medida provisional es NO SALARIAL. Tanto es asi,
que en estos casos el trabajador demandante sufrira un
perjuicio econdémico, al ver reducidas, en monto semejante,
sus reservas correspondientes a la compensacioén por tiem-
po de servicios (articulo 41 LPCL).

Sin perjuicio de lo afirmado, y atendiendo a la finalidad
especifica de la asignacién econémica provisional traducible
en su pretensién de dotar de medios de subsistencia al tra-
bajador mientras dure el proceso, parece conveniente preci-
sar que el juez para declararla procedente no debe exigir
margenes de verosimilitud especialmente intensos?’. Més
aun, si lo que tales percepciones econémicas consiguen es
neutralizar preventivamente las presiones o los posibles
abusos del empresario destinados a forzar la transaccién
del trabajador en términos desfavorables para aquél®®. Lo

97 En este sentido, creemos que la actuacién judicial en el incidente
cautelar, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 139.3 CP, no debe ser
encasillada en la literalidad del articulo 99 de la LPT. La procedencia
de la medida cautelar cuando la sentencia de primera instancia ha sido
favorable al demandante, no es mas que un supuesto de procedencia,
junto al cual caben otros, incluso, anteriores a dicha resolucion.

98 En este sentido, la figura de la asignacion provisional encontraria su
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cual, nétese, resulta harto relevante en procesos como el
que estudiamos, por estar en juego el ejercicio efectivo de
derechos constitucionales.

En consecuencia, como ya se manifest, lo que se garan-
tiza con la prescripcién inserta en el articulo 41 es la
mantencién de un determinado nivel de vida, pero no la
restitucion, siquiera provisional, de los derechos fundamen-
tales afectados por el acto extintivo. A estos ultimos, no se
les protege, a pesar que pueden devenir en irreparables por
el retraso. La l6gica, reténgase, no es asegurar la real eje-
cucién de la sentencia final en sus propios términos, sino
s6lo garantizar al trabajador despedido la «retribuci6én»
correspondiente, que habrd de deducir de sus depésitos
de CTS.

Por lo demds, como si tal disposicién legal resultara su-
ficiente, la LPT ha venido a excluir la procedencia de otro
tipo de medidas cautelares en el proceso laboral cuya pre-
tensién principal no sea apreciable en dinero (articulo 96
LPT). Razén por la cual, dado que lo que se pretende en un
proceso de nulidad de despido es asegurar el cumplimiento
de la reposicién, en tanto obligacién de hacer, la normativa

fundamento en el principio de igualdad, evitando asi que aquél se vea
mermado cuando el trabajador, méas alla de las ventajas procesales con
que cuenta, se encuentra obligado a litigar en condiciones personales
adversas.

Si esto es asi, entendemos acertada la opinién de BLANCAS (Cfr. «El
derecho de estabilidad en el trabajo...» Op. cit. p. 194.) quien senala, al
comentar el alcance del antecedente normativo directo de esta figura
(articulo 9 de la Ley 24514), que «se trata del ejercicio regular de un de-
recho que no esta condicionado sino a la existencia del respaldo econé-
mico necesario, constituido por la compensacién por tiempo de servicios,
siempre que el trabajador acredite fehacientemente su vinculo laboral».
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laboral carece de mecanismos procesales destinados a
cautelar la efectividad de la tutela jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales. Esta solucién, que es sin duda criti-
cable, a parte de garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones de dar sumas de dinero (por la via del articulo 100
LPT), como es el caso del pago de las remuneraciones deja-
das de percibir, resulta insuficiente para garantizar la res-
titucion real de los derechos constitucionales enumerados
en el articulo 29 LPCL.

Con todo, lo expuesto, a parte de sonar extrafio, no sélo
deja de ser coherente, porque en un sistema donde se pre-
dica la reposicion forzosa, se garantiza inicamente de for-
ma provisional la subsistencia de una percepciéon econémi-
ca, sino porque a ello se suma otra razén, cual es, la des-
proteccién en la que se envuelven los derechos constitucio-
nales durante la tramitaciéon de la causa. Lo cierto es que,
tras admitir que ni las medidas para futura ejecucion for-
zada, como el embargo, ni las medidas temporales sobre el
fondo, como la asignacién provisional, resultan adeciadas
para lograr la reposicién del trabajador in natura, con la
opcion legal que cierra el acceso a las medidas cautelares
innovativas a que se refiere el articulo 682 del Cédigo
Procesal Civil®®, se pone en entredicho la naturaleza de pri-
vilegio que ostenta la garantia reparadora de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento.

99 El articulo 682 del C.P.C. sefiala que: «Ante la inminencia de un perjui-
cio irreparable, puede el Juez dictar medidas destinadas a reponer un
estado de hecho o de derecho cuya alteracién vaya a ser o el sustento de
la demanda. Esta medida es excepcional, por lo que sélo se concedera
cuando no resulte aplicable otra prevista en la ley».
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Sin embargo, ésta no es la dnica infraccién constitucio-
nal que plantea tal opcién politico—organizativa, pues la
imposibilidad legal de recurrir a medidas cautelares in-
novativas, por lo demads idéneas para promover la restitu-
cién real del derecho lesionado por el despido en cuanto al-
teran el cuadro factico existente al momento de presentar
la demanda, generaria también un agravio a la garantia de
la tutela jurisdiccional y el debido proceso (articulo 139.3
CP). Pues, en realidad, s6lo al amparo de estos mecanismos
procesales de vocacién suspensiva de todos los efectos del
despido, el juez permitira conseguir al trabajador una in-
corporacion efectiva, aunque temporal, a su puesto de tra-
bajo, que a su vez garantice la efectividad real del fallo fi-
nal. Se puede decir, por tanto, que de admitirse la postura
excluyente de las medidas cautelares innovativas del ambi-
to laboral, se desatiende, por intermedio de la despreo-
cupacién por garantizar el deber de ocupacién efectival®, la

100 Hay que aclarar, que no en todos los casos donde el despido resulta
atentatorio de derechos subjetivos del trabajador, es imperativa la rein-
tegracién de aquél en su puesto, para la restitucién de los mismos. Por
el contrario, sobre todo cuando el acto empresarial extintivo podria oca-
sionar danos irreparables, tales como el impedir la participacién del
candidato en las elecciones sindicales o el ejercicio de las funciones re-
presentativas del dirigente en la negociacién colectiva, la medida
cautelar debiera llevar, no necesariamente a reintegrar al trabajador en
su empleo, pero si a la continuidad en el ejercicio de la actividad repre-
sentativa mientras dure el proceso. Sobre el tema de la suspensién pro-
visional del acto extintivo violatorio de la libertad sindical, Vid.
PEDRAJAS MORENO, Abdén. «Despido y derechos fundamentales...»
Op. cit. p. 207; LOVATON PALACIOS, David. «La proteccién de la Li-
bertad Sindical en el Perd...» Op. cit. p. 160; APARICIO TOVAR, Joa-
quin. «El despido de los representantes de los trabajadores y del afiliado
al sindicato...» Op. cit. p. 199.
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proteccion del derecho fundamental en que se substancia
la demanda de nulidad del despido.

Finalmente, entendemos que una lectura del sistema
cautelar laboral desde el marco de la constitucionalidad,
debe apuntar necesariamente a un fin reparador, antes que
a definir el contenido de los medios. Reténgase, que el pro-
blema no estd en cuadricular la actividad judicial a ciertos
mecanismos que aseguren la efectividad de la sentencia de-
finitiva, sino en brindar al juez una amplia discreciona-
lidad traducible en la posibilidad de adoptar distintas me-
didas que resulten oportunas al caso concreto. Sélo asi, su-
bordinando la actuacién del instrumento a la consecucién
del fin, se podra lograr una efectiva tutela jurisdiccional de
los derechos constitucionales lesionados a causa de la deci-
sion extintiva del empleador.
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