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RESUMEN

La presente investigacion de tipo basica-no experimental tuvo como problema de
investigacion si la reincorporacion laboral conforma el contenido del derecho al trabajo. El
objetivo principal fue determinar si la reincoproracion laboral integra el contenido esencial
del derecho al trabajo; la poblacion fueron las decisiones emitidas por el Tribunal
Constitucional entre los afios 2002-2018, la muestra fue no probabilistica y y consistio en 51
decisiones emitidas en procesos de amparo; se empleo la técnica del analisis documental y
la observacion con sus intrumentos el fichaje y la guia de observacion, respectivamente. Los
resultados fueron que la reposicion laboral nunca fue parte del contenido esencial del derecho
al trabajo, sino que fue una forma de proteccion del derecho acogida en la STC 1124-2001-
AA/TC que se sustento en una mayor proteccion del derecho y luego en relaciona la finalidad
restitutoria del proceso de amparo.

PALABRAS CLAVE: Derecho al trabajo; contenido esencial; reposicion laboral.



ABSTRACT

The present paper of a basic-non-experimental type had as a research problem
whether job replacement is part of the essential content of the right to work. The main
objective was to determine if job replacement is part of the essential content of the right to
work; the judgments issued by the Constitutional Court in the period 2002-2018 were used
as population, the sample was non-probabilistic and consisted of 51 judgments issued in
amparo proceedings; the technique of documentary analysis and observation was used with
its instruments, the registration and the observation guide, respectively. The results were that
job replacement was never part of the essential content of the right to work, but was a form
of protection of the right included in STC 1124-2001-AA / TC that was based on greater

protection of the right and then on relation to the restitution purpose of the amparo process.

KEY WORDS: Right to work; essential content; job replacement
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica del Perd de 1993 tomo un rumbo juridico distinto a su
antecesora la Constitucion de 1979 en relacion con la estabilidad laboral. En esta ultima en
el articulo 48 se reconocia la estabilidad laboral con lo cual sdlo se permitia la extincion del
contrato laboral de forma unilateral cuando se configure una causal de despido debidamente
comprobada, con la actual Constitucion se preve en el articulo 27 que el legislador determina
la tutela pertinente contra el cese arbitrario.

EI TC en el caso 1124-2001-AA se sostuvo que el legislador tiene la competencia de
establecer la tutela por despido arbitrario, lo cual no implica una clausula abierta que lleve
al extremo de afectar el derecho al trabajo. EI TC parte de la tesis que la proteccién del
derecho altrabajo es parte de su contenido esencial y que el articulo 34 del Decreto Supremo
N° 003-97-TR no es acorde con la Constitucion al considerar que la tutela resarcitoria es la

“Gnica forma de reparacion”.

Este criterio se ha mantenido uniforme. La justificacion para ordenar la reposicion de
trabajadores despedidos ha tenido como base la sentencia citada precedentemente, a lo cual
se han agregado argumentos tuitivos, garantistas y finalistas en favor de los trabajadores, con
ello se aceptaba que éstos no sélo podian recurrir por el pago de una indemnizacion, sino en
el proceso de amparo o la via laboral buscar su reposicion. Su debatese ha centrado sobre el
ambito de aplicacion, es asi, para el caso de trabajadores del sector publico se emitié la STC
05057-2013-PA/TC publicada el 01 de junio del 2015 que buscé limitar la reposicion laboral,
a pesar que éste precedente fue interpretado en la Casacion N°12475-2014 Moquegua y en
la STC N° 06681-2013-PA/TC nunca se puso en duda si la reincorporacion laboral formaba

parte del contenido esencial del derecho al trabajo.

La situacion varié con la posicion asumida por el Magistrado Sarddn Taboada en la
STC N° 6552-2013-PA/TC del 25 de marzo del 2015, que através de un voto singular asume
la tesis que la reincorporacion laboral nunca ha conformado el contenido elemental del
derecho al trabajo, en consecuencia, las demandas en via de amparo donde se pretenda que
se ordene la reposicidbn de un trabajador deberian ser declaradas improcedente por
encontrarse en la causal del articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional (En adelante
CPC). A este criterio se ha sumado el Magistrado Ferrero Costa en la STC N° 1881-2015-
PA/TC y STC N° 01571-2017-PA/TC que sostiene que la actual Constitucién no reconoce

la estabilidad laboral, como si lo hizo la de 1979, por lo tanto, es decision del Congreso
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legislar la tutela ante el cese arbitrario, es asi que en casos de despido nulo en aplicacién del
articulo 34 del Decreto Legislativo N° 728 y STC 00206-2005-AA/TC procederia su tramite
en el proceso constitucional de amparo, en tanto se trate de un caso urgente como el tratado
en la STC 0666-2004-AA/TC.

Este debate en el interior del Tribunal Constitucional amerité su estudio del contenido
elemental del derecho al trabajo, pues las posiciones de los Magistrados fueron sustentadas,
correspondiendo su corroboracion a partir de un estudio profundo sobre la tematica que
permitié evidenciar si estas posiciones se sustentaban en errores de interpretacion o eran

conformes con la Constitucion.

En este contexto, se ha formulado el siguiente problema ¢La reposicion laboral forma
parte del contenido esencial del derecho al trabajo? El objetivo principal fue determinar si la
reposicion laboral forma parte del contenido esencial del derecho al trabajo. A partir de éste
se establecio como objetivos especificos el identificar la regulacion constitucional sobre el
régimen de estabilidad laboral en la Constitucion Politica del Perd de 1993, establecer el
contenido constitucional del derecho al trabajo y determinar los mecanismos de tutela en

caso de reposicion laboral.

Se planted delimitar el derecho al trabajo a partir de la Constitucion Politica de 1993,
las decisiones del TC y los compromisos internacionales asumidos por Pert en materia de
derecho laboral, con el proposito de optimizar la libertad individual, especificamente el
derecho a la iniciativa privada y a la competitividad en el &mbito laboral. Asimismo, permite
aclarar la tutela jurisdiccional en la relacion laboral no solo para el empleador, sino

principalmente para el trabajo.

La investigacion tuvo su justificacion académica, el cual fue el resultado final con la
elaboracion de la tesis para optar al grado de magister en Derecho con especialidad en
Derecho Constitucional y Gobernabilidad, a partir del enfoque de la investigacion
consistente en el analisis juridico de la reincorporacion laboral y el contenido elemental del
derecho al trabajo, permitiendo definir sus mecanismos de tutela jurisdiccional en los casos
que se peticione la reposicion laboral delimitando el contenido elemental del derecho al

trabajo en busca de predictibilidad judicial.

Ademas, con el estudio del tema, se evidencio las particularidades del derecho al
trabajo, con el proposito de conocer sus alcances y limitaciones, en tanto coadyuvara a la

toma de decisiones de los operadores juridicos para la tutela de este derecho.
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Finalmente, la investigacion aportd conocimientos tedricos que permite conocer
mejor la problemética que involucra el tema bajo analisis y que afecta nuestra realidad

juridica social.
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CAPITULO |
DISENO TEORICO

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

La Defensoria del Pueblo de Colombia (2005) realiza una investigacion sobre la
dimension y alcance del derecho al trabajo, a partir del analisis de las fuentes juridicas
internacionales de derecho humanos, los Convenios de la OIT, las normas, jurisprudencia y
la doctrina internacional de los sistemas de proteccién de los derechos humanos. Con ello se
delimit6 la conformacion elemental del derecho al trabajo, es decir, sus elementos necesarios
para alcanzar la efectiva realizacion de ese derecho que son la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad y adaptabilidad. La estabilidad en el empleo es un componente de la
aceptabilidad y calidad que impone la obligacion en el Estado de garantizarla mediante la
legislacion nacional, dependiendo de las particularidades empresariales, ocupaciones y
causales de separacion. El cese injustificado acarrea la indemnizacion, reincorporacion u otra

prestacion prevista por la normativa juridica.

Chinchay (2019) estudio la reincorporacion laboral de los obreros de oOrganos
estatales en caso de despido incausado conforme a las decisiones del TC, la CSJR y la CSJL.
Aplico elanalisis documental sobre las decisiones de los 6rganos citados, asicomo la postura
doctrinal sobre el objeto de la investigacion. Aplicd diversos métodos de investigacion
cientifica, para concluir sobre la restitucion frente al despido de los obreros de érganos
publicos, por cuanto es inaplicable la segunda regla del precedente Huatuco. La investigacion
evidencia que la reposicion laboral ha tratado de ser restringida a determinados casos,
excluyendo entre ellos a los obreros de entidades estatales del régimen laboral privado. No
se discute si la medida restitutoria es parte del contenido elemental del derechoal trabajo,
pues el autor parte de su afirmacion y a partir de ello busca justificar la reduccion del &mbito
de aplicacion de la STC 5057-2013/PA-TC caso Rosalia Huatuco.

Obando (2018) centré su estudio en el fenecimiento del vinculo laboral de los
empleados de confianza en el ambito privado, indagando si es causa justa de despido y la
tutela que le corresponde. La muestra fue 27 decisiones casatorias emitidos en el periodo
2007-2017 para concluir que los empleados que estuvieron sujetos a una relacién de
confianza y que fueron posteriormente cesados tienen la tutela resarcitoria vy

excepcionalmente la reincorporacion al cargo. La evidencia de la investigacion muestra que
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para la proteccién del trabajador se admite la reposicion laboral en la via ordinaria, incluso

de trabajadores de confianza pero que hayan sido promovidos.

Cachay (2018) analiza la aplicacion del precedente vinculante STC 5057-2013/PA-
TC caso Rosalia Huatuco en los procesos de reposicion de los empleados vinculados por el
régimen laboral privado que laboran para el Proyecto Especial CHAVIMOCHIC, institucion
sui generis que se encuentra adscrita al Gobierno Regional de la Libertad. La investigacion
es cualitativa, basica y correlacional, los métodos de investigacion utilizados fueron el
meétodo deductivo, inductivo, analitico y sintético, valiéndonos de técnicas de investigacion
basadas en la recoleccion de informacion, anélisis documental y entrevistas con expertos, a
fin de desarrollar correctamente la investigacion cientifica y obtener la respuesta a la
problematica planteada. Se concluye que no es aplicable dicho precedente en la medida que
los trabajadores de CHAVIMOCHIC no cuentan con una estructura legal que determine la
existencia de la carrera administrativa. La informacion sintetizada en la investigacion
evidencia que a nivel de decisiones del Tribunal Constitucional desde la emitida en el
expediente N° 1124-2001-AA del 11 de julio del 2002 se sostiene la tesis que la reposicion
laboral es viable a traves del proceso de amparo y que ha sufrido una limitacion en su &mbito
de aplicacion para el sector publico segin las STC 05057-2013-PA/TC y 06681-2013-
AA/TC.

Mas (2018) efectua el estudio de las particularidades doctrinales y jurisprudenciales
de la etapa de prueba laboral en el derecho local e internacional, a partir de casos explica la
naturaleza, fundamento y finalidad del tema en estudio. Propuso limites para la extincion del
periodo de prueba consistente en una evaluacion para la extincién del periodo de prueba con
intervencidn obligatoria del Ministerio de Trabajo y la prohibicidn de extincion del periodo
de prueba si se debio a trato discriminatorio, violacién de derechos fundamentales, fraude a
la ley, abuso de derecho, despido incausado y fraudulento. En estos casos se produce la
inversién de la carga de la prueba sobre la extincion se debid a una evaluacion negativa. La
transgresion de estos limites pasa por disponer la restitutorio y resarcitorio, segun el supuesto
y la afectacion causada. La investigacion muestra como alternativa compositiva del conflicto
juridico derivado de un despido ocurrido en el periodo de prueba la reposicion laboral o el
resarcimiento y como criterios el tipo de irregularidad y la gravedad. Se entiende que el
primero estaria referido al contenido del derecho al trabajo y el otro al detrimento causado

al trabajador.



16

Loayza (2016) se planted la unificacion interpretativa del articulo 27 de la
Constitucién de 1993 sosteniendo que dicho articulo es poco claro lo que genera
interpretaciones contradictorias por el TC y wvulnera los principios de continuidad y
estabilidad laboral. Con el propésito correctivo plantea considerar la eliminacion de los
articulos 34 y 38 de la LPCL, consolidar las decisiones del Tribunal Constitucional en cuanto
a la interpretacion del citado articulo y a través de la promulgacion de una Nueva Ley de
Terminacion del Contrato de Trabajo. La investigacion evidencia que existen dos principios
relacionados con la reposicion laboral: continuidad y estabilidad laboral, pero no evidencia

su justificacion constitucional.

Marcenaro (2009) se plantea la interrogante si existen derechos laborales de nivel
supra legal. Compard 24 constituciones europeas y 19 latinoamericanas, considerando
Tratados de Derechos Humanos y hard law de la OIT, en busca de identificar los derechos
laborales que tendrian rango constitucional. Identifica quince derechos laborales de rango
supra legal: El trabajo como derecho y/o deber, la tutela a la mujer o madre y menores
trabajadores, promocion del empleo, igualdad, libertad y eleccion de trabajo, remuneracion
minima, jornal de trabajo, descanso semanal, vacaciones y feriados, instruccion profesional,
libertad sindical, convenios colectivos, huelga y participacion en la empresa. Cabe resaltar
que el investigador tomd posicion sobre que la proteccion al trabajo es un derecho laboral de
rango constitucional, pero no hace lo propio con la reposicion laboral como forma de
materializar este derecho, incluso menciona que en ninguna de las Constituciones analizadas
se hace referencia explicita a esta forma como medida para la proteccién al trabajo o a los

trabajadores.

Paredes (2006) analiza la correspondencia entre las medidas judicial sobre regulacién
de la jurisdiccion laboral y constitucional con el criterio de acceso a la justicia. Concluye que
la residualidad del amparo busca que un proceso eficaz en la tutela de derechos
constitucionales. Esto supone la limitacion para la proteccion de los derechos humanos.
Asimismo, la reincorporacion laboral por cese incausado o fraudulento son susceptibles de
ser tutelados en la via ordinaria, como ocurre con el cese invalido. Lo resaltante y el aporte
a la investigacion se encuentran en la relacion que se hace de vulneracion del derecho al
trabajo y reposicién laboral y que no lo pone en duda, por el contrario, considera que el
amparo deberia ser mas tuitivo es este aspecto; es decir, admitir el amparo laboral cuando se

peticione la restitucion del trabajador.



17

Samamé (2005) evalua el fendmeno flexibilizacion regulatoria laboral en
Latinoamérica, a partir de las experiencias de paises industrializados que buscan mayor
desarrollo econdmico. La investigacion fue tipo aplicada y correlacional, sus métodos son el
analitico, descriptivo, comparativo, inductivo y deductivo. Concluye que los avances
tecnoldgicos y organizativos producidos en naciones industrializadas han causado la
morigeracién de las regulaciones laborales, siendo aplicada en la region a pesar de que no se
tiene el mismo precedente factico. La investigacion muestra los efectos negativos que tendria
la flexibilizacion en los derechos laborales, sosteniendo que la flexibilizacién de la

contratacion laboral no implica desproteccion.

Castillo (2004) analiza ambito elemental (esencial) del derecho al trabajo y la tutela
del amparo, desde la perspectiva de la libertad importa diversas facultades de accién y la
prohibicion de la obligacion de trabajar, en su dimension prestacional tiene los ambitos de
proteccion en el acceso y la permanencia. En su primer significado el proceso de amparo es
improcedente porque el estado no tiene la funcion de otorgar a cada persona un puesto de
trabajo. En la segunda, el amparo solo procederia en caso de despido nulo, debiendo
acreditarse una violacion manifiesta. El investigador brinda su posicion concreta sobre el
contenido elemental del derecho al trabajo, siendo el aporte para el presente trabajo la
afirmacion que el ambito de permanencia implica reposicion laboral cuando se afecta

derechos fundamentales.

BASE TEORICA
La reposicion laboral no forma parte del contenido constitucional del
derechoal trabajo.

Estabilidad laboral y el principio de continuidad

Para la doctrina la estabilidad laboral es considerada como expresion del principio de

continuidad, el cual, esté referido a la posibilidad y seguridad en la conservacion del empleo.

Blancas (2013) citando a Américo PI4, describe el principio de continuidad como
"(...) la tendencia actual del derecho del trabajo de atribuirle la mas larga duracion a la

relacion laboral desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos”. (p. 103)

De acuerdo con el criterio del autor, el referido principio regula el comportamiento

del empleador, quién no podra interrumpir el contrato de trabajo unilateralmente,
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disolviéndose este validamente solo en los casos donde exista un motivo que justifique el
despido. Quifiones y Rodriguez (2015), citando a De la Cueva, definen a la estabilidad en el

trabajo de la siguiente manera:

La estabilidad en el trabajo es un principio que otorga caracter
permanente a la relacion de trabajo y hace depender su disolucion
Unicamente de la voluntad del trabajador y s6lo excepcionalmente de la
del patrono, del incumplimiento grave de las obligaciones del trabajador
y de circunstancias ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion, que

hagan imposible su continuacion. (p. 8)

En la Casacion N° 960-2006-Lima, refiriéndose a la continuidad como principio, lo ha
definido como el acuerdo laboral que resiste en forma indefinida a las circunstancias
que motiven la variacion de su temporalidad. Siguiendo dicho criterio, el TC ha
precisado que existe una “preferencia por la contratacion laboral por tiempo indefinido
respecto de la de duracion determinada, la que tiene caracter excepcional y procede
Unicamente cuando las labores que se van a prestar (objeto del contrato) son de
naturaleza temporal 0 accidental”. (STC Exp. N° 1874-2002-AA/TC)

La permanencia laboral, vista como expresion del principio de continuidad, adquiere
importancia al ser indispensable para el ejercicio de derechos individuales o colectivos y sus
instrumentos de proteccion, pues sin ella el cumplimiento de estos Ultimos serian minimos,
sin contar con la exigibilidad requerida al empleador, siendo trascendental para asegurar la

eficacia de los demas derechos laborales.

La estabilidad laboral como derecho constitucional y su desarrollo legal.

El derecho a la estabilidad laboral, fue previsto histéricamente, por el Art. 48 de
nuestra Carta Magna de 1979 que prevé “El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el
trabajo. El trabajador sélo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley y

debidamente comprobada”.

El analisis historico de la permanencia en el trabajo, debe mencionarse que las dos
primeras leyes referidas a este derecho en nuestro ordenamiento juridico nacional, los
Decretos Leyes N°s 18471 y 22126, no tuvieron como base una norma de caracter

constitucional.
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Tal y como lo sefiala la doctrina, la llamada estabilidad laboral es acogida por nuestro
derecho nacional por acto del legislador, especificamente, el denominado “Gobierno
Revolucionario de la Fuerza Armada”- quien ejercio la funcion legislativa desde el golpe
militar del 3 de octubre de 1968 hasta el 28 de julio de 1980. Este Ultimo, realizd las
funciones legislativas que desempefian el Congreso o Parlamento, como es habitual en los
regimenes constitucionales; mediante decretos leyes, sin la existencia de una disposicion o

norma de mayor jerarquia que lo obligase a ello.

Consecuentemente, el modelo de estabilidad laboral enmarcado por nuestra
legislacion, al ser reconocido por via legal y no constitucional, era pasible de ser modificado
0 suprimido siempre que tal cambio se realice con otra norma de la misma jerarquia, sin

resultar necesaria una reforma constitucional.

Sin embargo, con la Constitucion Politica de 1979 el 28 de julio de 1980, la
estabilidad laboral es reconocida como derecho fundamental, adquiriendo una situacion
diferente, en la que el ordenamiento juridico, ademas del reconocimiento del derecho, vela

por su proteccion y efectivo cumplimiento.

En palabras de Arce (2015), al referirse al reconocimiento constitucional de la

estabilidad laboral como derecho fundamental, expresa:

(...) la necesidad de brindar seguridad en el empleo al trabajador, lejos
de ser concebido por el constituyente de 1979 como un precepto caduco,
desfasado y sin trascendencia actual, fue acogido como una delas bases
fundamentales para garantizar aquella declaracion del preambulo
constitucional, que pretende “la creacion de una sociedad justa, libre y

culta sin explotados ni explotadores” (p. 46)

De esta forma, el sentido protector de la Constitucion de 1979 se vio reflejado en la
configuracion de tanto las definiciones como elementos basicos de la permanencia laboral,
estableciendo el contenido concreto de aquel, quedando el legislador supeditado a los
parametros establecidos en la norma constitucional.

La transicion al modelo de “minima proteccion”: La Ley de fomento del empleo.

Con una innegable influencia neoliberal, el DL N° 728, fue determinante en la

denominada transicién del modelo de estabilidad laboral absoluta, previsto en la
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Constitucion de 1979, al sistema de “minima proteccion” ante el despido; desde su vigencia
en diciembre de 1991. Esta transicion fue finalmente plasmada en nuestra Constitucién
Politica vigente de 1993, y las normas de rango infraconstitucional posteriores a ésta,
sentando las bases de una nueva politica laboral.

La Ley de Fomento del Empleo, aprobada durante la vigencia de la Constitucion de
1979, fue dictada mediante la delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo,
teniendo como asunto principal el acceso masivo al trabajo. Sin embargo, tal y como lo
expresa la doctrina, esta normativa plasma una variante al modelo de estabilidad laboral
regulado por la anterior Ley de Estabilidad en el Trabajo, siendo caracterizada por el
debilitamiento de los elementos configuradores del mismo, reduciendo los niveles de
proteccion ya reconocidos con el objetivo de fomentar empresas competitivas, con mayor

productividad.

De esta forma, con la vigencia de la citada Ley, se configura un régimen dual de
estabilidad laboral en nuestro ordenamiento juridico, pues los trabajadores que habian
laborado hasta esa fecha bajo las normas de la Ley de Estabilidad en el Trabajo, continuaban
en el amparo de esta normativa, por aplicacion del principio de ultractividad de la ley. Dicho
presupuesto significaba que, aquellos trabajadores se regirian por la Ley de Estabilidad en el
Trabajo en materias como la imputacion de faltas graves, el derecho a la reposicion,

indemnizacién, entre otros.

Con lo expuesto, la Ley de Fomento del Empleo se aplicaria en su totalidad a aquellos
trabajadores que fuesen contratados durante su vigencia, y solo en algunos aspectos poco

relevantes, a los trabajadores que ya se encontraban laborando hasta esa fecha.

Conforme a la nueva normativa, se puede destacar entre sus principales aspectos, la
restriccion de la definicion del despido, considerandose como tal, al despido vinculado con
la capacidad o la conducta del empleado, en contraposicion a las normas precedentes que
abarcaban en este concepto, en general los hechos de cese laboral por decision unilateral del
empleador, excluyendo asi el supuesto de causa objetiva; considerandolo como supuesto de
culminacion del contrato de trabajo, diferenciada del despido, segun su articulo 49. Con ello,
se logra romper la tradicional concepcion del despido, excluyendo al cese colectivo de la
proteccion del derecho a la estabilidad laboral, que en ese entonces, se encontraba regulado

en el articulo 48 de la Constitucion de 1979.
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Otro punto de relevancia es el referido al goce del derecho a la permanencia laboral,
pues si bien se continua reconociendo concluido el periodo de prueba, segun la Ley de
Fomento del Empleo, este plazo podia ser ampliado mediante acuerdo entre el trabajador y
su empleador hasta 6 meses y hasta 1 afio si el cargo es de direccién o de confianza,
postergandose en este contexto, el momento de adquisicion del derecho a la permanencia del
trabajador.

Ademas, a diferencia de la normativa precedente, acogiendo el Convenio 158 de la
OIT, incluye como nuevos supuestos de cese, las referidas a la capacidad del empleado,
permitiendo al empleador la extincion del contrato de trabajo cuando el trabajador deviene
en incapaz para el cumplimiento de su prestacion, ademas de legitimarlo a liquidar este
vinculo en el supuesto que el emopleado infrinja deberes contractuales, tenga una condena
por delito doloso o sufra alguna inhabilitacion que sea impedimento para la continuidad de
su actividad laboral.

Se restringe, de la misma forma mediante el articulo 72 de la Ley de Fomento del
Empleo, el modelo anterior de estabilidad absoluta, el cual suponia la reposicion del
trabajador como mecanismo efectivo para garantizar su continuidad frente al despido
injustificado, devaluandolo, al facultar al Juez a sustituir dicha medida por el pago de la

indemnizacion cuando la reposicion resultara inconveniente dadas las circunstancias.

Asi pues, el acto unilateral y antijuridico del empleador, con esta nueva normativa,
prevaleceria, produciéndose la extincién de la relacion de trabajo con el pago de una
indemnizacién como medida alternativa, pudiendo el trabajador ganar el juicio sin recuperar

su empleo de acuerdo a las circunstancias en las que se produjo el despido.

De igual forma, también se vio afectada la cuantia de la indemnizacion, medida
alternativa a la reposicion, estableciéndose una remuneracién mensual por cada afio
completo de servicios mas la fraccion proporcional respectiva, lo cual difiere
sustancialmente de lo previsto anteriormente por la Ley de Estabilidad en el Trabajo,

devaluando dicho importe.

Se afiade, asimismo, la figura del despido "nulo™, siendo este, aquel realizado en los
supuestos del articulo 65 de la LFE, también reconocidos en el articulo 5 del Convenio 158
de la OIT, los cuales guardan una estrecha vinculacion con las diferentes actividades tanto

sindicales como representativas del empleado y la discriminacién; siendo estos motivos
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rechazados juridicamente por significar una grave afectacién a derechos reconocidos al
trabajador en la Constitucién Politica.

De acuerdo al articulo 71 de la Ley de Fomento del Empleo, la nulidad del despido
tenia como consecuencia directa la reincorporacion del trabajador, limitando la facultad del
juez, pues a diferencia de los supuestos anteriores se le imposibilitaba la sustitucion de la
reposicion por una indemnizacion. Resulta evidente, que la Ley de Fomento del Empleo
rebajé el nivel de proteccion en los demas casos de despido, manteniéndose lo establecido
para el despido nulo hasta la actual LPCL.

Respecto a la impugnacion, se abandona el anterior sistema de calificacion del
despido, retornando al modelo de impugnacion opcional. Este era un sistema excluyente de
las acciones impugnatorias, segun el cual, el trabajador injustamente despedido, debia elegir
entre la accion de reposicion o la extincion del contrato de trabajo, complementada por una
indemnizacion. Adicional a estas dos opciones, también era posible la accion de nulidad del
despido, constituyéndose este ultimo como el Gnico supuesto en el que se podia obtener una
reposicion efectiva ante la lesion de derechos fundamentales tales como libertad sindical,

igualdad, derecho a la tutela judicial efectiva, entre otros.

Asimismo, mediante el articulo 77 de la LFE, se suprimié la posibilidad de reposicion
provisional del trabajador y suspension del despido, quedando reservada esta medida
cautelar solo para aquellos casos en los que se inobservaban los requisitos formales y
esenciales para la procedencia del mismo, consistentes principalmente en el otorgamiento

del derecho de defensa al empleado.

Las causas objetivas del cese colectivo, presentes en el art. 86 de la Ley de Fomento
del Empleo, fueron a su vez ampliadas, regulando entre ellas a los motivos econémicos y
tecnologicos, los estructurales y andlogos, asi como la disolucién, liquidacién de la empresa

y la quiebra, ademas de las necesidades de funcionamiento de la empresa.

Las caracteristicas anteriormente descritas, tras varias reformas legales, alcanzarian
un mayor impacto con la transicion de la normativa referente a la proteccion contra el
despido, hacia un nuevo modelo de “flexibilizacion laboral”, como lo denomina la doctrina.

El derecho al trabajo.

El derecho al trabajo ha sido objeto de analisis en diversos casos por el TC, en las
decisiones referidas al amparo laboral, teniendo una interpretacion a nivel constitucional que

ha evolucionado considerablemente.



23

De acuerdo a lo sehalado por Quispe, Campos y Garcia (2010), “en una primera
instancia el Derecho del Trabajo era considerado como un derecho programético o de
preceptibilidad aplazada, vale decir, un derecho reconocido hoy que, por limitaciones
materiales, sera exigible recién en el futuro”. (p.71)

Conforme a su actual regulacién, este derecho ha evolucionado también en su
contenido, el cual resulta exigible mediante los diversos mecanismos que garantizan su
proteccion, pasando de un contenido bastante genérico consistente en la libertad de trabajo,

a uno concreto, que equivale al ingreso, prestacion y cese del vinculo laboral.

La importancia del derecho al trabajo se evidencia en su regulacion en el
ordenamiento juridico internacional (Declaracion Universal de los DD.HH.; el Pacto
Internacional de DESC; el Protocolo Adicional a la CA sobre DD.HH. en Materia de DESC,;
y los diferentes convenios y recomendaciones de la OIT) y cuya importancia encuentran su
fundamento en la IV DFT de la Constitucion Politica de 1993.

El TC en el caso 0008-2005-PI/TC se refirio a la relacion de este derecho con la
realizacion de fuerzas destinadas a la produccion de frutos, que vincula a sus actitudes
morales, capacidad intelectual y fisica. Es propio de la naturaleza del individuo ysu resultado
tiene su impronta. Asimismo, en el Exp. N° 06128-2005-AA/TC, expreso que el individuo
Unicamente puede lograr su pleno desarrollo a través del trabajo. Del mismo modo, haciendo
referencia a los aspectos sustantivos en los que se fundamenta la importancia del trabajo para

la vida y su funcion social.

Por ultimo, en el caso N° 1672-2003-AA/TC, respecto a la proteccion del Estado, se
sefiald que el empleo es necesario para el bienestar social y la forma para concretizar el
proyecto de vida individual, por lo que se atribuye al estado garantizar su plena vigencia.
Asimismo, concsitucionalmente se impone al legislador proveer una tutela adecuada contra

el despido arbitrario, lo que debe interpretarse como la permision del despido sin causa.

Estando a lo expuesto, el Tribunal Constitucional mediante su desarrollo
jurisprudencial, ha interpretado en innumerables ocasiones el derecho al trabajo, por lo que
su analisis es basto, sirviendo como base para el establecimiento de los alcances y limites de

este derecho.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo

Conforme lo indica Avalos (2012), del analisis sistematico y conjunto de las normas

conrango constitucional, la CP de 1993 y los tratados internacionales adscritos por Perd, “se
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puede colegir que el Derecho al trabajo efectivamente tiene dos dimensiones: por un lado, la
dimension de libertad del trabajo y. por otro lado, la dimension de acceso y proteccion frente
al despido injustificado”. (p. 28)

En lo concerniente a la libertad de trabajo, en el caso N° 0008- 2003-Al/TC, se dijo
que articulo 2.15 de la CP, reconoce la libertad individual de elegir la actividad ocupacional
o0 profesional que se quiera realizar, gozando de los frutos, o decidir no realizar actividad o

cambiar la que se viene ejerciendo.

Acorde a lo expresado por la doctrina, la libertad de trabajo, como dimensién de este
derecho, confiere a su titular diferentes facultades, segun las cuales, el sujeto decidird su
actuacién, como la posibilidad de trabajar o no, la eleccion de la actividad o cargo a realizar
y la modalidad en que lo hara, ya sea dependiente o independientemente, puesto que a nadie

se le puede obligar a trabajar.

En referencia a la segunda dimension, el TC en el caso N° 1124-2001-AA/TC,
expreso que su contenido lo constituye el de acceder a un puesto de trabajo y el de no ser
despedido sino por causa justa. Desarrollando esta interpretacion, en la misma sentencia, el
Tribunal Constitucional, refiriéndose a los dos aspectos que implican el contenido elemental
del derecho al trabajo, menciond que el Estado debe implementar politicas que promuevan

elacceso laboral, asi como, implementar mecanismos de proscripcion de la abitrariedad.

Guerrero (2012), citando al maestro Blancas Bustamante, expresa sobre esta

sentencia lo siguiente:

“Esta (sentencia) parte de la confrontacion entre el hecho del despido
incausado previsto en el articulo 34°, LPCL, pues esta norma Yy el
derecho al trabajo reconocido por el articulo 22° de la Constitucién (CP)
que vendria a ser el derecho fundamental lesionado por aquel despido.
Para realizar esta confrontacion, el Tribunal define como cuestion
previa el contenido esencial derecho al trabajo, efectuando
necesariamente la labor hermenéutica de la Constitucion que le es

propia”. (p. 256)

Enrelacion al derecho de acceso a un puesto de trabajo, para un sector de la doctrina,
no solo supone la prohibicidn de la regulacién de medidas restrictivas de acceso al trabajo,
sino también la posibilidad que el trabajador sea empleado en forma adecuada, en un

ambiente que permita su desarrollo profesional, de tal forma que su centro de trabajo
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contribuya a la obtencion de mejores condiciones laborales, teniendo el trabajador el derecho

al mejoramiento de su situacion

Respecto al segundo criterio, este tiene por finalidad evitar la extincién del contrato
de trabajo de manera injustificada, teniendo el trabajador el derecho a no ser despedido salvo
causa justa, conforme lo sefialaba expresamente la Constitucion de 1979 en su articulo 48.
La proteccion frente al despido, como ya se ha mencionado, puede ser de dos tipos,
consistente en una indemnizacion, o la reposicion del trabajador. La jurisprudencia con
respecto a este Ultimo es amplia, desarrollando los mecanismos de tutela en caso de
reposicion laboral en el tercer apartado del presente trabajo.

El derecho a no ser despedido, sino por causa justa: La estabilidad de entraday de

salida.

Conforme se expuso en el primer acapite, la estabilidad laboral de acuerdo al maestro
Américo PI4, es considerada como una manifestacion del principio de continuidad. A su vez,
la estabilidad laboral tiene dos manifestaciones frecuentemente sefialadas por la doctrina.
Obregon (2016) menciona que a la preferencia por la contratacion a plazo indeterminado se
le denomina estabilidad laboral de entrada y al limite al despido ad nutum o arbitrario se le

llama estabilidad laboral de salida.

Como se ha referido, la estabilidad laboral de entrada, como primera manifestacion
de la estabilidad laboral, prima la vinculacién indefinida sobre la temporal, lo cual se puede
percibir, mediante la excepcionalidad de este Gltimo tipo de contratos, siendo autorizados
dependiendo de la actividad temporal que se requiere cubrir. En cambio, la estabilidad

laboral de salida esta vinculada a la proscripcion del despido injustificado o arbitrario.

La estabilidad laboral de salida, en su relacion directa con la figura del despido, tiene
grados diferenciados de proteccidn, los cuales han sido desarrollados por la doctrina. Neves

(1987), citando a PI4, sefiala la siguiente clasificacion:

Estabilidad absoluta: cuando la violacién del derecho ocasiona la

ineficacia del despido y garantiza la reincorporacion del trabajador, y

Estabilidad relativa: cuando se protege al trabajador frente al despido
pero no se le asegura la reincorporacion, que a su vez se descompone

en.
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Propia: cuando la violacion del derecho ocasiona la ineficacia del

despido e

Impropia: cuando no afecta la eficacia, aunque se sanciona el acto. (p.
2)

De la clasificacion antes acotada, conforme considera el autor citado, la llamada
“inestabilidad impropia” no corresponde a una forma de estabilidad, pues a pesar de la
evidente inexistencia de causa justa, en esta figura no se provoca la ineficacia del despido,
consecuencia que no tutelaria los derechos laborales del trabajador.

De acuerdo a la evolucion legislativa y constitucional de la estabilidad laboral en
nuestro pais, tratada en el primer acapite del presente trabajo, la Constitucion Politica de
1979 se caracterizaba por regular en su articulo 48, la preferencia de la vinculacion
contractual indefinida, asegurando ademas, la debida proteccion al trabajador frente al

despido injustificado, previendo en este caso, la reposicion del trabajador.

Este esquema varia con la adopcion de la LFE, y la posterior CP de 1993, la cual es
ambigua sobre la tutela ante el cese arbitrario, estableciendo el legislador un modelo de
estabilidad laboral relativa propia, pues de acuerdo al tipo de despido, se tiene como
alternativas la reposicion del trabajador, o el pago de una indemnizacién. Sobre ello Paredes
(2014), citando a Rivera, acota que la instauracion de la estabilidad absoluta es perjudicial
“(...) por que en la medida en que se vulnere la capacidad discrecional del empleador, y se
le quite o se le reste un cierto margen, razonable y enmarcado dentro de la legalidad, para la
toma de decisiones en su empresa, sentira que el ordenamiento juridico lo obliga a mantener
a alguien en su puesto de trabajo aun contra de su sentir y parecer respecto del manejo de la

misma”. (p. 96)

De lo expuesto, se aprecia que la CP de 1993 a diferencia de la Constitucién
precedente, indica proteccion al trabajador, sin precisar el grado o nivel de tutela del mismo,
sin reconocerse la estabilidad laboral absoluta que adoptaba nuestra Carta Magna de 1979.

Causal de improcedencia del proceso constitucional de amparo
Los supuestos de reposicion en el empleo
Como bien es sabido, la jurisprudencia en materia laboral emitida por el Tribunal

Constitucional ha adquirido, una gran relevancia en nuestro ordenamiento juridico, siendo

importante remitirnos a ella para la adecuada comprensién del Derecho Laboral.
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La reposicion laboral, no ha sido un tema ajeno al analisis de este érgano, pues ha
ocupado una vasta jurisprudencia. El caso 01124-2001-AA/TC permiti6 al TC se convierta
en el referente del Derecho Laboral. Este fallo tuvo una incidencia directa en la legislacion
referente a la reincorporacion al empleo, teniendo como consecuencia, diversas resoluciones
posteriores las cuales, tomando el criterio del Tribunal Constitucional, diferian del disefio
plasmado por el legislador respecto a esta figura.

Desde la perspectiva legal, el Decreto Supremo N° 003-97-TR regula el despido
desde el principio de causalidad, que exige que el cese se deba a una situacion referida a la
capacidad o conducta del empleado. Consecuentemente, siel despido no se sustenta en causa
justa, o esta no puede ser comprobada, se consideraria como un acto antijuridico, siendo por

el contrario legitimo, aquel despido que se encuentre debidamente justificado.

El primer supuesto, en el cual el despido carece de una causa justa o esta no ha sido
comprobada en la impugnacion via judicial se considera como cese arbitrario segun el
articulo 34 de la LPCL, estableciendo ademas, que el trabajador afectado por esta tipologia
de despido le corresponde la tutela resarcitoria, como Unica reparacion prevista por el
ordenamiento, facultando al trabajador a demandar de forma simultanea el pago de otro

derecho laboral pendiente.

Ahora bien, en contraste con el despido arbitrario, en el articulo 29 se positivizd
supuestos de despido invalido referidos a las actividades sindicales del trabajador, (tanto en
su afiliacion, participacion o actuacion como representante), la discriminacion; o el
embarazo, si el despido se produce hasta los 90 dias posteriores al parto, configurando una
proteccion restitutoria, mediante la reincorporaion al centro laboral. Asi mismo, esta
normativa establece que en caso el despido se ampare en una causa justa, debidamente
comprobada via judicial de ser impugnada, se confirma la resolucién del contrato de trabajo,

sin corresponderle al trabajador afectado ningun tipo de reparacion.

Sintetizando, de acuerdo a la LPCL, solo los despidos viciados con nulidad, previstos
en las causales del articulo 29, eran tutelados con la reincorporacién, los demas casos solo

tenian como Unica alternativa, la indemnizacion al trabajador afectado.

De Lama (2014) comenta que el empleado afectado, que buscaba la reposicion frente
al despido, “encontrd en el proceso constitucional de amparo la posibilidad de lograr su
cometido pese a que su despido no se haya basado en alguna de las causales recogidas en el
articulo 29 de la LPCL”. (p. 7)
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De esta forma, segun el articulo 1 del CPC, se buscé la efectiva tutela de los derechos
fundamentales vulnerados, pues al ser esta la finalidad de los procesos constitucionales,
conllevan como consecuencia directa la restitutcion de la situacion hasta anterior a la

vulnetacién del derecho fundamental.

Desde la perspectiva jurisprudencial, el TC en 01112-98-AA-TC, hizo efectiva la
reposicion de los trabajadores demandantes, al verificarse la afectacion al principio de
tipicidad de la falta y el derecho de defensa, siendo ambos puntos conformantes del derecho

al debido proceso.

Tal y como se puede denotar, tuvo que pasar algin tiempo para que nuestro TC,
maximo intérprete de la Constitucion, pudiese cuestionar el nuevo esquema de estabilidad
laboral configurado por el legislador y fue después de tres afios con la demanda de amparo
interpuesta por el SUTTP y la FTTP. La relevancia de esta sentencia, tal y como lo expresa
De Lama (2014) citando a Blancas Bustamante, se basa en dos aspectos: “1) haber
explicitado la interpretacion del articulo 22 de la Carta del 93; y, 2) la inaplicacion del

articulo 34 de la LPCL, por considerarlo incompatible con la Constitucion.” (pp. 7-8)

En este punto, el TC define al despido ad nutum, explicando que este tipo de despido,
vulnera el derecho del trabajo reconocido en el articulo 22 de la CP, el cual tiene como
presupuesto la estabilidad en el centro de trabajo. De tal forma, mediante el control difuso
de constitucionalidad inaplico el 2do parrafo del articulo 34 de la LPCL, siendo este
dispositivo el que establece los supuestos de despido arbitrario y la tutela al trabajador

afectado por esta tipologia de despido.

Posteriormente, el TC aclar6 que se limitase la inaplicacion a solo una parte del
mismo, considerandose como inconstitucional, solo al cese sin causa y no el que si se
encontraba justificado, pero no se habia podido comprobar en via judicial ante su

impugnacion.

Luego el TC incorpord una nueva tipologia de despido inconstitucional bajo la
denominacion de despido fraudulento, el cual se configura como invalido cuando el

empleador utiliza como causas justas.

Teniendo en cuenta el caso 0976-2001-AA _TC, el cese fraudulento se configura en
aquellos supuestos en los que el empleador, con &nimo perverso y valiéndose del engafio,
extingue unilateralmente el contrato de trabajo, siendo tal despido contrario a la veracidad

de los hechos, aun cuando se sefiala una causa como justa, cuando se le atribuye eventos
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inexistentes, falsos o imaginarios, o se le responsabiliza por una irresponsabilidad sin
sustento legal, produciéndose el despido con vicio de voluntad o fabricando medios
probatorios.

Después de este pronunciamiento, el TC mediante su jurisprudencia, ha reconocido
diferentes despidos vulneratorios de derechos constitucionales. Tal es el caso de los despidos
que lesionan el debido proceso en sus manifestaciones, como el principio de inmediatez
(Casos 0264-2001-AA/TC, 01799-2002-AA/TC, 03337-2003-AA/TC-Piura, y 0640-
2004-AA/TC), la razonabilidad y proporcionalidad (Caso N°s 03169-2006-PA TC, vy
05104-2008-PA_TC) y violatorios del derecho ala intimidad del empleado y al secreto de
sus comunicaciones (Casos 01058-2004-AA TC, 04224-2009-PA_TC, 03599-2010-
PA_TC y00114-2011-PA_TC).

Ahora bien, a través de una vasta cantidad de aportes jurisprudenciales, el Tribunal
Constitucional ha considerado diferentes supuestos de reposicion, los cuales, ya no se
reducen solo al esquema legislativo propuesto en el articulo 29 de la LPCL, pues el trabajador
afectado por el despido fraudulento, o vulneratorio de derechos constitucionales,también

puede optar por la revocacion deldespido, siendo readmitido en su centro detrabajo.

Lo confuso, luego de las redefiniciones aportadas por el Tribunal Constitucional que
ampliaban los supuestos de reposicion, fue la determinacion de las vias expeditas para la
proteccion del derecho al trabajo en estos casos de despido, pues no se sabia con exactitud
si ademas de la via constitucional, el trabajador afectado podia optar por la via ordinaria,
toda vez que la LPCL preveia, ademas de los tipos de despido, una proteccion especifica
para cada uno de ellos, la cual fue afectada por los pronunciamientos del TC. Incluso, hasta

la fecha estos articulos (29 y 34 del citado cuerpo legislativo) no han sido modificados.

Este hecho ha sido cuestionado por la doctrina, manifestando que de la forma taxativa
del articulo 29 de la LPCL, puede denotarse que la reincorporacion en via ordinaria estaria

restringida a los supuestos previstos en este precepto normativo.

De ser asi, los recientes despidos que a criterio del Tribunal Constitucional dan
derecho a la reposicion, en caso se accionase en via laboral, solo podrian obtener una

proteccién indemnizatoria.

La reposicion en el proceso laboral segun la ley N° 29497

El Derecho Procesal Laboral, ha prestado atencién a diferentes factores

determinantes en la proteccion efectiva del derecho al trabajo. Uno de ellos, es la celeridad
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procesal, cuy reconocimiento legal es de ser un principio del proceso laboral, pues
actualmente este tiene una larga duracién originada por mantener un sistema escrito y con

formalismos, la carga procesal, entre otros motivos.

Para tal fin, se han efectuado ciertos cambios en la estructura del proceso laboral,
considerado seis tipos de procesos, teniendo entre ellos, al proceso laboral abreviado que por
su denominacién, apunta a ser breve al regirse por el principio de concentracion de actos

procesales.

En cuanto a la pretension principal Gnica establecida por ley, su significado fue un
importante punto de andlisis, pues de ello dependia qué otras pretensiones pudiesen
acompariar la demanda de reposicion del trabajador, determinando que estas ultimas podrian

ser los sueldos devengados, como accesoria, Y la indemnizacion por cese arbitrario.

En otras palabras, a través del proceso abreviado laboral se permite peticionar la
reincorporacion y la indemnizacion bajo la figura de la acumulacion subordinada, de tal
forma que ante la desestimacion de la primera se proceda el analisis de la segunda, para lo

cual se debera verificar la existencia de un despido arbitrario.

Otro punto debatible, que ya ha sido analizado por la Corte Suprema, es la
acumulacion de una pretension implicita adherido a la pretension principal de reposicion y
que sea tramitada en la via abreviada. Asimismo, en el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral
del afio 2013, se sostuvo que era un deber el pronuncimaiento sobre el pedido implicito en

atencion al sistema oral que rige la actividad procesal laboral.

Esta orientacion guarda compatibilidad con la informalidad laboral existente en
nuestro pais, pues de tomarse la posicion adoptada por la Corte Suprema, serian pocos los
trabajadores que tendrian acceso al proceso abreviado laboral, resultando perjudicados
aquellos trabajadores que indebidamente son considerados como locadores de servicios y los
aparentes trabajadores temporales, quienes tendrian proteccién en la via ordinaria,

igualmente garantista pero menos rapida.

Luego de la realizacion de este pleno, en la Casaciéon Laboral N° 5796-2013-Lima
Norte se vario su criterio para que se discuta en el proceso abreviado laboral la presencia de
un contrato laboral indeterminado (sea ello consecuencia de desnaturalizacién del contrato
o0 por primacia de la realidad), al ser este un requisito previo a la decision sobre la pretension
restitutoria. Con este pronunciamiento, el reconocimiento de la relacion laboral a tiempo

indeterminado no constituye una pretension adicional.
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Respecto a la prueba del despido nulo, a diferencia de la Ley Procesal derogada, la
nueva admite la prueba indiciaria, englobando en un solo articulo, la carga de la prueba en
esta tipologia de despido conforme al inciso 2 del articulo 23 de la Nueva LPT.

La actual norma procesal laboral, trae consigo otro aspecto novedoso, el cual se
encuentra referido a la proteccion del trabajador ante la vulneracion de la libertad sindical,
sirviendo el proceso abreviado no solo cuando esta vulneracion se realice al término de la

relacion laboral, sino en cualquier estado de la vigencia del vinculo laboral.

Conforme se explico en el apartado referente a los supuestos de reposicién en el
empleo, nuestro Tribunal Constitucional, ha considerado que, el trabajador afectado por un
despido incausado, fraudulento o vulneratorio de derechos fundamentales, puede solicitar su
reposicion mediante un amparo.

La reposicion en el proceso de amparo y la cuestion de la via igualmente

satisfactoria.

El modelo del proceso de amparo ha transitado de la alternatividad a la residualidad
mas acorde con su naturaleza juridica de brindar tutela urgente, pues se acudia al amparo
buscando la tutela de asuntos sin relevancia constitucional. Esta tutela denota que los
procesos constitucionales son concebidos como una herramienta procesal para la proteccion
urgente, rapida y eficaz, de aquellos asuntos que realmente asi lo requieran. Por tal motivo,
no se considera etapa probatoria como el proceso ordinario, con la finalidad de brindar una
atencién urgente al afectado, quien llega al proceso no para que se le declare un derecho,

sino para que se lo tutele.

De forma particular, en el caso N° 0206-2005-PA_TC se fija criterio vinculante
sobre el amparo laboral, siendo por el contrario improcedente las demandas de amparo con
contenido que deberan ser tramitados ante los jueces de trabajo yen la via del proceso laboral

de la jurisdiccién laboral ordinaria.

Los asuntos a los que hace referencia el TC son los establecidos por la anterior LPT,
previstas en su articulo 4. El inconveniente surge al buscar encajar este criterio en la Nueva
Ley Procesal del Trabajo que considera nuevos supuestos recurribles, tal es el caso de la

responsabilidad por dafio patrimonial o extrapatrimonial.

Via igualmente satisfactoria en materia de reposicién y el pleno jurisdiccional

supremo laboral.
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En el Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, variando el criterio hasta ese entonces
acogido por la doctrina, se concluye que la via ordinaria es adecuada para tramitar la
reincorporacion como medida restitutiva en casos de despido incausado o fraudulento,
inclusive en aquellos procesos que aln se regian por la Ley Procesal del Trabajo. Este criterio
fue acogido también en las Casaciones N° 03979-2001-Tacna y 04961-2011-Tacna.

La importancia de este Pleno se vincula a la aclaracion que se realiza sobre la tutela
laboral referido a los ceses incausados y fraudulentos, aspecto debatible en la doctrina desde
que el Tribunal Constitucional cred estos tipos de despido jurisprudencialmente, pues este
pronunciamiento se aleja de un criterio que la Corte Suprema ya habia acogido mediante la
Casacion N° 3034-2009-Huaura.

Antes del Pleno el afectado con estatipologia de despido desarrollada por el Tribunal
Constitucional, para optar por la reposicion, tenia que accionar mediante el proceso de
amparo; pese a que este no le otorgaba una fase probatoria adecuada para la comprobacion
del cese y desvirtuar la legalidad del fenecimiento de la relacion laboral. Con estos alcances,
la tutela laboral es asimilada al amparo, pudiendo ahora el trabajador afectado elegir etre dos

similes opciones un mismo resultado.

Tabla 1:

Criterios jurisprudenciales sobre la reposicion laboral

CALIFICACION- PROTECCION ACTUAL

DESPIDO PROTECCION
PROCESO LABORAL

ORIGINALES (LPCL) (PLENO 2012) AMPARO (TC)
Incausado Cese arbitrario (articulo Reincoroora Rei

34)- indemnizacion P gincorpora

Cese arbitrario (articulo . .
Fraudulento 34)- indemnizacion Reincorpora Reincorpora

Cese nulo (art. 29) - . .
Nulo reposicion Reincorpora Reincorpora
Lesivo de derechos Cese arbitrario - .
fundamentales indemnizacion No se ha aclarado Reincorpora




33

Con los criterios jurisprudenciales expuestos se puede concluir que se plantea dos
procesos alternativos de reincorporacion laboral, estando este facultado para optar por una o
por otra, con lo cual se relativiza el caracter subsidiario del proceso de amparo.

DEFINICIONES CONCEPTUALES

Reposicion laboral: Medida que consiste en la reincoporracién de un empleado
cesado injustamente mediante una providencia judicial. (Paredes L. , 2018, p. 27)

Contenido esencial: Manuel Medina Guerrero sostiene que “en cuanto integrantes
del contenido constitucionalmente protegido, cabria distinguir, de un lado, un contenido no
esencial, esto es, claudicante ante los limites proporcionados que el legislador establezca a
fin de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el
contenido esencial, absolutamente intangible para el legislador; y, extramuros del contenido
constitucionalmente protegido, un contenido adicional formado por aquellas facultades y
derechos concretos que el legislador quiera crear impulsado por el mandato genérico de

asegurar la plena eficacia de los derechos fundamentales” (p. 41)

Derecho al trabajo: Subconjunto de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
Las variables de la presente investigacion son dos:

e Variable 1: “Causal de improcedencia del proceso constitucional de amparo”

e Variable 2: “La reposicion laboral no forma parte del contenido constitucional del

derecho”

Variables Indicadores Instrumento

1. No forma parte del contenido
constitucional del derecho
protegido.

Causal de improcedencia
del proceso constitucional
de amparo.

Fichaje

2. Viaigualmente satisfactoria.
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La reposicion laboral no 1. Reposicion laboral.
forma parte del contenido |5 contenido esencial de los derechos Fichaje
constitucional del derecho al fundamentales
trabajo. 3. Derecho al trabajo.
HIPOTESIS

Si, la reposicion laboral no forma parte del contenido constitucional del derecho al

trabajo, entonces constituye una causal de improcedencia del proceso constitucional de

amparo.
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CAPITULO 11
METODOS Y MATERIALES

TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION
TIPO DE INVESTIGACION

Por el proposito o finalidad perseguida, el estudio fue basico — no experimental,
porque se mostraron los aspectos tedricos del objeto de estudio; fue documental por los
medios utilizados y el analisis aplicado, y de campo por emplearse la observacion.

2.1.2 NIVEL DE INVESTIGACION

Segun el nivel de conocimiento que se adquiere, fue descriptiva al describirse las
particularidades y caracteristicas del fendmeno investigado y analitica o explicativa porque
se dio respuesta sobre el por que es asi el fenomeno objeto de estudio.

METODO DE INVESTIGACION

La Abstraccion cientifica se realizo utilizando los siguientes métodos:

Deductivo: Se realiz6 a partir de la informacion dogmatica y jurisprudencial sobre

la delimitacion del contenido esencial del derecho al trabajo.

Inductivo: Se realizo el estudio de casos resueltos por el Tribunal Constitucional
sobre la reposicion laboral dentro del periodo del 2002 al 2018 para llegar a una conclusion

sobre el adecuado mecanismo de proteccidn en caso de reposicién laboral.

Analitico: Permitid estudiar la delimitacion del derecho al trabajo segun la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional con el propdsito de aclarar su ambito de tutela

constitucional.

Sintético: Permitié integrar las particularidades analizadas, a fin de brindar

conclusiones y recomendaciones sobre el tema de investigacion.

Dogmatico: Se emple6 para realizar el estudio de las categoria juridicas de contenido
esencial del derecho al trabajo y los mecanismos de tutela en caso de reposicion laboral, a
partir de la regulacién de la Constitucion Politica del Perd de 1993 y los documentos

internacionales sobre este derecho suscritos por el Perd.
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DISENO DE CONTRASTACION

Tratandose de una investigacion cualitativa no se contrasto la hipotesis.

POBLACION, MUESTRA Y MUESTREO

Poblacién

La poblacion de la investigacion fueron las sentencias del Tribunal Constitucional
donde delimit6 el contenido esencial del derecho al trabajo emitido en el periodo del 2002
al 2018.

Muestra

La muestra de la investigacion fue no probabilistica por cuanto no se realiza
aleatoriamente. Para el tamafo de la muestra se utilizo el enlace web del Tribunal
Constitucional denominado “buscador de jurisprudencias”, ingresando las palabras clave
“reposicion laboral”, “contenido esencial del derecho al trabajo” y “derecho al trabajo”. El
resultado fue 147 sentencias en el periodo 2002 — 2018, del cual se discrimind las sentencias

atiles para la investigacion, siendo reducida la muestra a 51 sentencia.

TECNICAS E INSTRUMENTOS Y MATERIALES DE RECOLECCION DE
DATOS

Técnicas de recoleccion de datos

Anaélisis documental: Permitié localizar las fuentes primarias y secundarias, a partir

de la cual se recopild los datos que proporciona. Sus componentes se definen por la fuente

documental a que hacen referencia.

Observacién: Permitio observar directamente dentro de la funcion jurisdiccional en
el Poder Judicial el tratamiento judicial de los casos de reposicion laboral, ya que el
investigador labora en esta entidad y como tal es parte de la problematica, motivo por el cual
la observacion fue directa y participante.

Instrumentos de recoleccién de datos

Fichaje: Se empled fichas bibliograficas (por autor y por tema o asunto), de resefia
de libro, de articulo de revista y de articulo periodistico. Para el acopio de informacidn, se

utilizara la ficha de investigacién documental (textual y de resumen o sintesis).
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Guia de observacidn: Para observar el comportamiento en el tratamiento judicial de

los casos de reposicion laboral en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.
PROCESAMIENTO Y ANALISIS ESTADISTICOS E INTERPRETACION DE
DATOS

Trabajo de campo

Se recolecto los datos a través del andlisis documental, utilizando la investigacion o
recuperacion de datos por medio de la ficha.

Trabajo de gabinete

Critica de datos: Se evalu6é los datos, determinando lo que ha sido tomado

correctamente de aquellos que tienen errores.

Discriminacion de datos: Se procedié a separar los datos correctamente tomados de
aquellos que contienen errores, asimismo, se separo los datos que sirven para el trabajo de

investigacion de aquellos que no son utiles.

Codificacion: Se codificé los datosteniendo en cuenta la estructura del informe final.

Analisis estadistico de los datos

En esta parte nos referimos unicamente a los datos estadisticos obtenidos de la

tabulacion:

Primero se disefio en tablas la relacion de STC los cuales fueron divididas por mes y

ano, estas fueron obtenidas sobre la muestra seleccionada.
En seguida se criticd ydiscrimind los datos obtenidos.

Finalmente, la tabulacion de datos consistio en vaciar los datos de los cuadros de
referencia, para procesarlos, analizarlos y elaborar los graficos, cuadros, hallando tendencias
y frecuencias, variaciones, dispersiones, media aritmética, modo y todo aquello que permita
corroborar lo obtenido por las otras técnicas a fin de probar la hipotesis.

Presentacion de datos

Datos cualitativos: Se presentaron en fichas.

Datos cuantitativos: Se presentaron en tablas.
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CAPITULO I
RESULTADOS

Causal de improcedencia del proceso constitucional de amparo.

La vigencia del CPC caus6 una reforma sustancial en la competencia de los jueces
encargados de tramitar los procesos de amparo. Con la Ley N° 23506 vigente desde el 8 de
diciembre de 1982, el proceso constitucional de amparo era alternativo; es decir el justiciable
que consideraba que se le habia vulnerado alguno de sus derechos fundamentales podia elegir

entre sustanciar su reclamo en la via ordinaria o recurrir al amparo.

A partir de este enfoque yen relacion con el derecho al trabajo, jurisprudencialmente
el TC busco delimitar elacceso al proceso de amparo, sin que esto implique variar su disefio.
Uno de estos esfuerzos fue la decision emitida en el caso N° 976-2001-AA/TC donde
acogiendo la posicion sobre la constitucional de la reincorporacion o la indemnizacion como
forma adecuada de tutela del derecho al trabajo, establecié que el efecto restitutorio procedia
en los casos de despido nulo (articulo 29 del Decreto Legislativo N° 728 y articulo 2.2;
articulo 26.1 y articulo 28.1 de la CP), incausado (1124-2002-AA_TC) y fraudulento
(0628-2001-AA/TC, 0415-0987-AA/TC, 0555-99-AA/TC, 0150-2000-AA/TC y 0628-
2001-AA/TC).

Desde el 01/12/2004 con el CPC vari6 el enfoque a la residualidad del proceso de
amparo al establecerse causales de improcedencia referidos al &mbito esencial del derecho o
a la existencia de vias igualmente satisfactorias. En relacion con el derecho al trabajo, el TC
ya habia optado por considerar que estaba conformado por el derecho de acceso a un puesto
de trabajo y el derecho a no ser despedido sino por causa justa, dentro de este ultimo aspecto

se admitio la reposicion como forma adecuada de proteccién del derecho.

Lo trascendente en este caso fue la consolidacion de los supuestos en que procedia el
tramite de una demanda sobre la vulneracion del derecho al trabajo en la via constitucional,
lo que implicaba el desarrollo de la causal de improcedencia prevista en el articulo 5.2 del

CPC aplicado al ambito laboral.

Grafico 1:
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Tutela del derecho al trabajo y derechos conexos en el régimen laboral privado y publico

- Competencia por razon de
materia de los jueces de

trabajo.
- Lla via no es idonea, - Actos de hostilidad (art. 30
satisfactoria o eficaz. D.S. N2 003.97-TR)
- Necesidad de proteccién - Se cuestiona la causa de
PROCEDE EL urgente. despido. NO PROCEDE
AMPARO - Situaciones especiales. - Calificacién de la causa de EL AMPARO
- Ratifica los criterios del caso despido fundada en causa
N2 976-2001-AA/TC (Despido justa referida a hecho
nulo, incausado y controvertido.
fraudulento) - Trabajadores  sujetos al

regimen laboral publico y
materias derivadas de dicha
relacién juridica.

Se muestra los criterios que establecid el TC sobre a la viabilidad del amparo cuando
se alega la vulneracion al derecho al trabajo. Se puede advertir que la reposicion jamas estuvo
en duda sobre si pertenecia 0 no al contenido esencial de este derecho, sino en que supuestos
correspondia tramitarse una demanda donde se alegue su vulneracion; es asi, por ejemplo,
una demanda de amparo que tenga como petitorio la declaracion de invalidez del cese y,
como consecuencia de ello, la reposicion en el puesto de trabajo, su procedibilidad no pasa
por determinar si en la via constitucional es posible la reposicidn, sino si el fundamento del
pedido de nulidad se encuentra en alguno de los supuestos admitidos por el Tribunal para ser
tramitados en la via de amparo. Tal razonamiento permitié que en la via ordinaria y
constitucional pueda lograrse la reposicion laboral, por la sencilla razon que esto se asumio
como consecuencia de la proteccion del derecho.

La reposicion laboral no forma parte del contenido constitucional del derecho al

trabajo.

El limite elemental o constitucional del derecho al trabajo en las sentencias del
Tribunal Constitucional ha transitado por su (i) delimitacion, (ii) reforzamiento y (iii)
cuestionamiento.

Delimitacion del contenido del derecho al trabajo.

Con fecha 11/06/2002 el TC emiti6 su decision en el proceso 01124-2001-AA/TC,
declarando fundada la demanda de amparo. Esta decisidn es emblematica respecto al derecho
al trabajo y a la reposicion laboral, en tanto que delimité al primero v justific la reposicion

laboral de los trabajadores despedidos, a partir de inaplicar —por control difuso— el articulo
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34, 2do. apartado, del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Decreto Supremo N° 003-97-
TR.

Sobre el componente constitucional del derecho al trabajo se sostuvo que se refiere
al derecho de acceso a un puesto de trabajo y a no ser despedido sino por causa justa.
Por el primero, el Estado debe implementar politicas publicas orientadas a su concretizacion,
mientras que por el segundo, se trata de la proscripcién del despido arbitrario. A partir del
articulo 27 de la Constitucion, el ejercicio de la funcién del legislador debe hacerse
respetando lo esencial del derecho constitucional; en consecuencia, al haberse optado
legalmente por otorgar como Unica reparacion la indemnizacion por despido arbitrario, como
se prescribe en el 2do apartado delarticulo 34 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, se afecta
el &mbito elemental del derecho al trabajo, siendo dicha disposicién incompatible con la
Constitucion.

Finalmente, se argumento que el DIDD.HH. reconoce basicos derechos que podrian

mejorar su estatus de proteccion al ser mandatos de optimizacio n.

El 7 de noviembre del afio 2002 (cinco meses despues de la anterior sentencia), los
sefiores Aguirre Roca, Alva Orlandini y Bardelli Lartirigoyen emitieron su decision en el
caso N° 532-2001-AA/TC en los seguidos por Rafael Augusto Ramirez contra el Banco
Central de Reserva del Peru, declarando infundada la demanda de reincorporacion laboral e
inaplicacion del articulo 34 del Decreto Legislativo N° 728. Se sostuvo debido a que el
trabajador acepto el pago de la indemnizacion y los beneficios laborales, se colige que la

demandada asumio la sancion de pago de indemnizacion.

Este caso sirvid al Tribunal Constitucional para que en la sentencia emitida en el caso
N° 0976-2001-AA/TC del 13 de marzo del 2003 varie la calificacion juridica del articulo
34 del Decreto Legislativo N° 728 — considerado inconstitucional en la STC 01124-2001-
AA/TC — sosteniendo que:

El Tribunal Constitucional considera que el régimen resarcitorio
[articulo 34 del Decreto Legislativo N° 728] es compatible con los
principios y valores constitucionales en aquellos casos en los que, o bien
el trabajador, una vez que fue despedido arbitrariamente, cobra la
indemnizacié n correspondiente o, en su defecto, inicia una accié n
judicial ordinaria con el objeto de que se califique el despido como

injustificado, con el proposito de exigir del empleador el pago



compulsivo de la referida indemnizacié n. En cualesquiera de esos

casos, por tratarse de una decisié n enteramente asumida conforme a su
libre albedrio por eltrabajador, la proteccion adecuada contra eldespido
arbitrario debe traducirse inexorablemente en el pago de Ia
correspondiente indemnizacion. En tal caso, el trabajador decide que la

proteccion adecuada es el pago de su indemnizacio n.

Reforzamiento del limite
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La delimitacion del derecho al trabajo efectuada por el TC ha sido asumida de forma

undnime por mas de una década. Los cambios en los integrantes del colegiado no implicaron

una vision distinta sobre las dimensiones de este derecho. La investigacion brinda los

siguientes resultados sobre este extremo.

STC N° 3925-2007-AA/TC, resolucion de fecha 15 de octubre del 2007, emitida por

los sefiores Landa Arroyo, Beaumont Callirgos y Eto Cruz, se sefiald:

3. En relacio n al derecho a la libertad de trabajo es de sefialar que a
través de la STC N 01124-2001-AA/TC este Tribunal sefialo que el
contenido esencial del derecho al trabajo esta referido a dos aspectos.
Por un lado, el de acceder a un puesto de trabajo; y, por otro, el derecho

a no ser despedido sino por causa justa.

En el primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcion de una polit
ica estatal orientada a que la poblacion acceda a un puesto de trabajo, lo
cual implica un desarrollo progresivo y segu n las posibilidades del
Estado. El segundo aspecto esta referido al trabajo entendido como la

proteccion frente al despido arbitrario.

emitieron sentencia en el caso N° 5989-2006-AA/TC expresando que:

supeditar el ejercicio del derecho al trabajo al transcurso del tiempo y
de manera indefinida y desproporcionada, afecta el contenido esencial
del derecho al trabajo en lo que respecta a "no ser despedido sino por
causa justa” (STC N° 3330-2004-AA/TC); y, toda vez que por despido

se entiende la extincién de la relacion laboral (inexistencia de

Con fecha 7 de noviembre del 2007 los magistrados Landa, Beaumont y Eto
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prestacion personal, remuneracion y subordinacion), la situacion antes
descrita configura, en los hechos, un despido sin causa legal que lo

sustente.

Continuando el criterio expuesto en 0976-2001-AA/TC, en 03126-2010-AA TC
de fecha 20 de enero del afio 2011 se argument6 que:

Al respecto, este Tribunal en la TC 3052-2009-PA/TC ha sentado
precedente declarando que: "Si un trabajador cobra su indemnizacié n

por despido arbitrario, de manera voluntaria, como proteccion adecuada

contra el despido arbitrario, la interposicié n de un proceso de amparo
devendra improcedente. (...) En consecuencia, cuando el empleador
pone a disposicio n del trabajador la indemnizacié n por el despido,
acepta la penalidad de su accionar, la que puede ser aceptada o

rechazada el propio trabajador™ (énfasis agregado).

Como puede advertirse, el libre albedrio es lo que determina el contenido esencial
del derecho, porque en aquellos casos en que el trabajador despedido arbitrariamente desee
la indemnizacidn, la reposicién no sera parte del contenido esencial; sin embargo, si el
trabajador decide su reposicion, entonces su pedido puede ser acogido a través de un amparo
por ser manifestacion del limite elemental del derecho al trabajo que proscribe el cese

arbitrario.

La investigacion comprobo6 que los criterios asumidos por el TC sobre el ambito del
derecho al trabajo fue reiterado en diversas de sus sentencias, conforme se puede corroborar

con las sentencias del cuadro siguiente:
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Expediente Afio  Tipo de proceso Fecha res. Colegiado
3925 2007 Amparo 15/10/07 Landa, Beaumont y Eto
5989 2006 Amparo 7/11/07 Landa, Beaumont y Eto
810 2008 Amparo 10/06/09 Mesia, Vergara y Alvarez
5413 2008 Amparo 30/09/09 Mesia, Beaumont y Eto
4272 2009 Amparo 11/06/10 Landa, Calley Alvarez
5861 2009 Amparo 18/08/10 Mesia, Calle y Eto
3126 2010 Amparo 20/01/11 Beaumont, Calle y Urviola
868 2011 Amparo 1/06/11 Mesia, Eto y Urviola
3012 2012 Amparo 8/09/12 Beaumont, Mesia y Eto
668 2012 Amparo 21/09/12 Urviola, Vergara y Calle
3145 2012 Amparo 17/10/12 Urviola, Vergara y Calle
827 2012 Amparo 17/10/12 Beaumont, Mesia y Eto
3966 2012 Amparo 22/10/12 Beaumont, Mesia y Eto
2683 2012 Amparo 22/10/12 Beaumont, Mesia y Eto
3139 2012 Amparo 28/11/12 Urviola, Vergara y Calle
4057 2012 Amparo 2/01/13 Beaumont, Mesia y Eto
4064 2012 Amparo 15/01/13 Beaumont, Alvarez y Eto
184 2012 Amparo 3/04/13 Beaumont, Mesia y Eto
2733 2012 Amparo 3/05/13 Urviola, Calle y Eto
4304 2012 Amparo 1/07/13 Mesia, Etoy Alvarez
4857 2012 Amparo 17/07/13 Mesia, Calle y Eto
3502 2012 Amparo 5/08/13 Mesia, Etoy Alvarez
3001 2012 Amparo 25/10/13 Urviola, Calle y Eto
3623 2012 Amparo 31/10/13 Urviola, Vergara y Calle
1716 2013 Amparo 28/01/14 Vergara, Calle y Eto
1674 2013 Amparo 30/01/14 Urviola, Vergara y Eto
2604 2013 Amparo 14/03/14 Vergara. Mesia y Calle
3442 2013 Amparo 18/03/14 Vergara. Mesia y Calle
2987 2013 Amparo 18/03/14 Vergara. Mesia y Calle
4729 2012 Amparo 2/07/14 Mesia, Calle y Eto
849 2013 Amparo 15/08/14 Miranda, Sardon y Espinoza

Fuente: Elaboracién del investigador

Los argumentos concurrentes que el Tribunal Constitucional ha invocada han estado

referidos a la interpretacion del articulo 27 de la Constitucion. Por ejemplo, en los

expedientes 3012-2012, 4304-2012 y 3145-2012 se menciona que la indemnizacio n por el
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accionar arbitrario del empleador es compatible con la Constitucion y que el trabajador

puede elegir la reposicié n en el trabajo.

En los procesos de amparo N° 3139-2012, 827-2012, 3001-2012, 849-2013, 2604-

2013, 3442-2013, 1716-2013, 1674-2013 y 2987-2013 se motiva que:

El articulo 22° de la Constitucion Politica del Peru establece que: "El
trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio
de realizacio n de una persona”. Mientras que el articulo 27° de la carta
magna sefiala que: "La ley otorga al trabajador adecuada proteccié n

contra el despido arbitrario”.

En tal sentido cabe resaltar que el contenido esencial del derecho al
trabajo implica dos aspectos: el de acceder a un puesto de trabajo, por
una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa.
En el primer caso el derecho al trabajo supone la adopcion por parte del
Estado de una polit ica orientada a que la poblacié n acceda a un puesto
de trabajo, si bien hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto
implica un desarrollo progresivo y segu n las posibilidades econé micas

del Estado. El segundo aspecto trata del derecho al trabajo entendido

como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa.

Cuestionamiento del contenido constitucional del derecho al trabajo.

El nombramiento de los magistrados Sardon Taboada (21 de mayo del 2014) y

Ferrero Costa (26 de agosto del 2017) ha planteado un nuevo debate en el Tribunal

Constitucional sobre las dimensiones del derecho al trabajo. La posicién del magistrado

Sardon Taboada es rechazar la tesis sobre la constitucionalidad de la reposicion laboral

asumida por el Tribunal desde el afio 2002. A esta posicién se ha adherido el magistrado

Ferrero Costa mediante votos en discordia emitidos en diversas causas donde integro el

colegiado desde su nombramiento en el afio 2017.

De acuerdo a la técnica empleada para la delimitacion de la muestra, se ha

identificado la posicion mas antigua del doctor Sardon Taboada emitida en el caso N° 6552-

2013-AA/TC de fecha 25 de marzo del afio 2015 donde emitié su voto singular respecto a la

decisién en mayoria asumida por el Tribunal y considerd que la reincorporacion contraviene

la naturaleza de la empresa, debilita a las existentes, desincentiva el surgimiento de nuevas
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y reduce el tamafio del mercado laboral. EI Convenio 158 de la OIT y el Protocolo de San
Salvador, prescriben que la reincorporacion, se decide en cada legislacion; por lo que el Peru

puede admitir o0 no la reposicio n.

Estos argumentos, en su esencia, fueron reiterados en diversos casos en donde el
magistrado Sardon Taboada tuvo la oportunidad de emitir su voto. En la tabla a continuacion
se muestra alguna de las sentencias donde se expreso lo indicado precedentemente.

Tabla 3
Decisiones del Magistrado Sardén Taboada sobre el contenido esencial del derecho al
trabajo
Tipo de Fecha
Expediente Afio proceso res.

6552 2013 Amparo 25/03/15
5057 2013 Amparo 16/04/15
8538 2013 Amparo 6/05/15
1063 2014 Amparo 27/05/15
6009 2013 Amparo 19/08/15
2341 2014 Amparo 19/08/15
3357 2013 Amparo 8/09/15
3267 2012 Amparo 10/09/15
1647 2013 Amparo 3/11/15
3423 2013 Amparo 9/11/15
8566 2013 Amparo 16/11/15
4684 2013 Amparo 9/12/15
4969 2012 Amparo 19/04/16
7884 2013 Amparo 23/11/16
6590 2015 Amparo 24/01/17
3300 2017 Amparo 8/07/17
1881 2015 Amparo 7/11/17
3139 2014 Amparo 21/11/17
3509 2016 Amparo 21/11/17

7000 2015 Amparo 21/11/17
Fuente: Elaboracién del investigador

En el caso 3267-2012-AA/TC se invocaron argumentos adicionales a favor de la
interpretacion formulada por el Magistrado Sardon Taboada, concluyendo que la
implementacion del regimen de reincoporacion laboral se contrapone a los fines que se busca

promover como elempleo y la empresa.
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Finalmente, en el caso 3139-2014-AA/TC el magistrado Sardon Taboada aclaré que
su interpretacion de la Constitucion era también aplicable al régimen pablico y que el hecho
que no se haya percatado de esto desde la entra en vigencia de la Constitucion no permite

colegir que sea lo contrario.

En el caso del magistrado Ferrero Costa se ha identificado su adhesion a la posicion

del magistrado Sardon Taboada conforme al detalle de la siguiente tabla.

Tabla 4

Decisiones del Magistrado Ferrero Costa

Tipo de
Expediente Afo proceso. Fecha res.
1881 2015 Amparo 7/11/17
1571 2017 Amparo 25/07/18

Fuente: Elaboracion del investigador

En los votos del magistrado Ferrero Costa se ha redefinido el &ambito elemental del

derecho al trabajo, sosteniendo que:

(...) de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23 y 58 de
la Constitucion, puede concluirse que el contenido constitucionalmente

protegido del derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ky (articulo 2,

inciso 15).

2. Ninguna relacio n laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (artic
ulo 23).

3. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

consentimiento (articulo 23).

4. ElEstado promueve polit icas de fomento del empleo productivo yde

educacion para el trabajo (articulo 23).

5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actta en

la promocion delempleo (articulo 58).
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Entonces, el derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente,
dentro de los limites legales; que ninguna relacié n laboral menoscabe
los derechos constitucionales del trabajador; y la proscripcio n del
trabajo forzado o no remunerado. Y en proteccion de ese derecho, en
un régimen de economia social de mercado, toca al Estado promover el
empleo y la educacid n para el trabajo.

En cuanto a la interpretacion del articulo 27 de la CP, sostiene que el mandato
constitucional es proteger al trabajador contra el despido calificado como arbitrario. Siendo
el caso que el legislador tiene la posibilidad de brindar tutela del despido arbitrario ordenando
la reincorporacion del trabajador o su indemnizacion. Considera que sélo procede

por alguna de las causales del articulo 29 del Decreto Legislativo 728 - afiliacié n a un
sindicato, actos de discriminacion, etc.- ysélo indemnizacion en los demas casos.



48

CAPITULO IV
DISCUSION

Causal de improcedencia del proceso constitucional de amparo.

Antes del caso STC 6552-2013-AA/TC en relacion a la procedibilidad del amparo
laboral cuando se alegaba la vulneracion de su componente a no ser despedido sin causa la
discusion se centraba en los supuestos en que era procedente la demanda. Se sostenia que el
amparo procede cuando el proceso ordinario no es idoneo, satisfactoria o eficaz para la
proteccién del derecho, las circunstancias del caso concreto o la situacion especial en que se
encontraba el accionante justificaban una tutela urgente, o se presentaba alguno de los
supuesto de despido expuestos en el caso STC 976-2001-AA/TC. Independiente del
argumento que se invoque, sea por la finalidad del proceso de amparo o por la mayor
proteccion del derecho al trabajo, la decision del Tribunal era ordenar la reposicion del
empleado en el trabajo que venia desempefiando hasta antes del cese del vinculo laboral.

Con el caso STC 6552-2013-AA _TC se propone un cambio interpretativo del
articulo 27 de la CP que varia los criterios del TC e implica que un trabajador despedido sin
causa no podria obtener su reposicion en la via ordinaria ni en la constitucional, salvo
aquellos supuesto de despido nulo segun los articulos 29 y 34 del Decreto Supremo N°
003 _97_TR.

La reposicion laboral no forma parte del contenido constitucional del derecho al

trabajo

En STC 1124-2001-AA _TC se delimité al derecho al trabajo. Estos aspectos no
fueron rebatidos en el voto emitido por el Magistrado Sardon en el caso STC 6552-2013-
AA/TC, no se expuso la razon por la cual el Estado no tenia el deber de promocién del
empleo, ni porque era permisible un despido sin causa. Esto hubiese permitido justificar
adecuadamente un cambio en la delimitacion del contenido esencial del derecho al trabajo,

pues siexistio un error interpretativo debio evidenciarse sus falencias.

La argumentacion expresada por el magistrado Sardon Taboada en el citado caso
concluye en redelimitar el contenido del derecho al trabajo al sostener que “debe ser
entendido como la posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a desarrollar la
actividad econ6 mica que uno quiera, dentro de los limites que la ley establece por razones
de orden publico”. Luego en el caso 3267-2012-AA/TC brinda mayores argumentos sobre

este aspecto, al sefialar que “[el derecho al trabajo]... comprende una proteccion en sentido
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positivo que implica permitir la realizacio n de labores lic itas por parte de las personas; y, de
otro lado, una proteccion en sentido negativo, que garantiza a las personas que no seran
forzadas a realizar labores en contra de su voluntad, lo cual comprende la facultad de
renunciar a su trabajo.”

Los argumentos reconoce una libertad en el individuo y considera que la forma mas
adecuada de proteccién del derecho es el otorgamiento de una indemnizacion; sin embargo,
para llegar a esta conclusion no era necesaria la redelimitacion del contenido del derecho al
trabajo, lo que correspondia era reinterpretarse el articulo 27 de la CP, pues en el caso STC
1124-2001-AA_TC no se dijo que la reincorporacién forma parte del &mbito elemental
derecho al trabajo, sino que es el modo méas adecuada para protegerlo.

La interrogante que se dedujo del caso STC 1124-2001-AA_TC consistio en cuél
seria la consecuencia en aquellos casos en que se verifica la vulneracion al contenido del
derecho al trabajo, especificamente cuando se acredita un despido sin causa. La técnica de
interpretacion utilizada por el Tribunal Constitucional para absolver esta interrogante fue la
interpretacion sistematica, con la cual “trata de mirar integramente la Constitucion y de dar
respuestas normativas constitucionales, no desde un texto normativo especifico sino desde
el conjunto de reglas y principios constitucionales” (Rubio, 2010, p. 50). La variacion de la
respuesta estd en funcion de las disposiciones que han sido analizadas. Esto no deberia
ocurrir, pues la aplicacion de la citada técnica necesariamente importa un analisis integral de
las disposiciones constitucionales pertinentes al caso concreto, por lo que la omisién de
alguno de sus preceptos implica una interpretacion errénea; esto es lo que ha ocurrido con

la interpretacion del articulo 27 de la Constitucion.

Gréfico 2:
Pardmetros normativos de interpretacion en STC 1124-2001-AA/TC

Articulo 22

Apartado "d"
del articulo 7°
delPAala
CADHDESC.

Articulo 23

Articulo
27

Articulo 3 Articulo 43
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En el gréfico se muestra la interpretacion que se hizo en la STC 1124-2001-AA TC
del articulo 27 se hizo a partir del analisis de los apartados 3, 22, 23 y 43 de la Constitucion
y el apartado 7.d del Pacto de San Salvador. La conclusion arribada fue que en el citado
Pacto establecia minimos aspectos de proteccion de derechos, lo cual no implica que los
Estados puedan establecer mayores niveles de proteccion. Ademas, que lo prescrito en el
articulo 27 no es "facultad de despido arbitrario” hacia el empleador y que la opcién
legislativa no puede vaciar de contenido al derecho; por lo cual, el Colegiado consider6 que
la reposicién laboral es la forma méas adecuada de proteccion del derecho al trabajo y no la

indemnizacion como legislativamente se ha adoptado.

Posteriormente, en la STC 0976-2001-AA/TC la proteccion del derecho al trabajo
fue asociada al aspecto teologico al amparo, se diferencié los casos donde se discute la causa
del despido que deben ser tramitados en la via ordinaria, de aquellos donde se lesionan
derechos fundamentales y que corresponde su tramite en los procesos de amparo, siendo en

esta via donde se puede recurrir a la restitucion del derecho; es decir, a la reposicion laboral.

Como puede advertirse, el asunto discutido fue qué se resuelve en aquellos casos en
que se evidencia una vulneracion al derecho al trabajo cuando el trabajador es despedido sin
causa. Nunca estuvo en discusion el contenido esencial delimitado en STC 1124-2001-
AA/TC; pues sea gque se acoja lo que se dijo en este caso o lo que propone el Magistrado
Sardon, en ningun supuesto se acepta el despido incausado sin consecuencias juridicas, sea
que se acepte la reposicion o sélo indemnizacion en el despido sin causa, el derecho al trabajo
sera protegido. Entonces, si la reposicion nunca formo parte del &mbito elemental, sino es
una opcién como consecuencia de su vulneracién en su esfera a no ser despedido sin causa,
por qué razon tendria que redelitimitarse el contenido esencial si basta la interpretacion del
articulo 27 de la Constitucion para proponer un cambio sustancial en la forma de proteccion

de este derecho.
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Gréfico 3:

Parametros normativos de interpretacion en STC 6552-2013-AA/TC

Articulo 27
PAala )
CADHDESC. Articulo 22

e
[ Articulo 61 Articulo 59
Articulo 2,
inciso 14y 15

En el grafico que antecede se puede apreciar el cambio del pardmetro de

interpretacion expuesta en el caso 6552-2013-AA_TC sobre el considerado en la STC 1124-
2001-AA TC. La nueva interpretacion adiciono lo previsto en los articulos 2, inciso 14 y
15, articulos 59 y 61 de la Constitucion y no considerd los articulos 3, 23 y 43 de la
Constitucion. Estos nuevos parametros de andlisis sirvieron para dar una conclusion
contradictoria a la que el Tribunal Constitucional venia asumiendo en forma pacifica. Lo
determinante es saber la incidencia en la interpretacion de los distintos parametros
normativos. En el caso de la STC 1124-2001-AA _TC la incidencia es notoria en relacion
con la forma mas adecuada de proteccion del derecho al trabajo, el aspecto del contenido
esencial tiene sustento constitucional que no ha sido rebatido, pero al optar por la proteccion
restitutoria no se tomo en cuenta alguna las libertades econdémicas que se reconocen en la
Constitucién, lo que causo la derrota del derecho a la libertad que tiene el empresario para

determinar con quién se vincula laboralmente.

Por el contrario, las omisiones en los pardmetros normativos en el caso STC 6552-
2013-AA/TC inciden sobre la propuesta de redelimitacion del contenido del derecho al
trabajo y en menor medida sobre la forma de su proteccion. En el primer supuesto, si se
imputa de errénea la interpretacion realizada en la STC 1124-2001-AA/TC, la redelimitacion

no escapa a esta calificacion por que toda interpretacion con parametros sesgados es erronea.
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Como se ha dicho precedentemente, la propuesta del nuevo ambito no toma en cuenta la
finalidad estatal de promover el empleo ni brinda argumentos en contrario de la existente
delimitacion. La nueva interpretacion del apartado 27 de la CP si incide sobre la forma en
que se protege el derecho al trabajo, no en su contenido esencial, pues lo que se afirma es
que la CP no prevé la reposicion y que la medida indemnizatoria es una forma constitucional

de proteger el derecho al trabajo.

Con la nueva interpretacion del apartado 27 de la CP un trabajador despedido sin
causa no podra solicitar su reposicién laboral, sino GUnicamente la indemnizacion que le
corresponda teniendo en cuenta los afos de servicio con los topes establecidos por ley. Como
la reposicion nunca formd parte del ambito elemental del derecho al trabajo, este mismo
supuesto en el amparo tendria que declararse improcedente por la causal prevista en el
apartado 5.1 del CPC. Queda la tarea pendiente de los Magistrados del Tribunal
Constitucional que buscan el cambio interpretativo del citado articulo fundamentar lo que
ocurriria cuando el despido tiene como mdvil un acto lesivo a derecho fundamentales

distintos al derecho al trabajo.

Legalmente se ha establecido el proceso de nulidad de despido en la via ordinaria
para casos donde el movil del despido no sea directamente la afectacion del derecho al
trabajo, sino otros derechos como la igualdad ante la ley. Estos casos se solucionan
peticionando la nulidad del cese y como consecuencia de ello, la reposicion laboral al ser un
supuesto admitido legalmente; pero si el supuesto es tramitado en el amparo, existiendo el
proceso de nulidad de despido en la via ordinaria, la demanda tendria que ser declara
improcedente, pero esta vez por la causal prevista en el apartado articulo 5.2 del CPC. Lo
que queda poco claro es en qué casos si se tendria que recurrir al amparo laboral y lograr la

finalidad restitutoria.
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CONCLUSIONES

La CP del Pert de 1993 no reconoce el regimen de estabilidad laboral absoluta, sino
delega en su articulo 27 la potestad al legislador de determinar la forma adecuada de

proteccion del derecho al trabajo.

A partir de la interpretacion del articulo 22 de la Constitucién, en la STC 1124-
2001-AA _TC se delimito6 el contenido esencial del derecho al trabajo que implica
dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el
derecho a no ser despedido sino por causa justa. En el caso STC 6552-2013-AA/TC,
mediante voto singular del magistrado Sardon Taboada se redelimita el contenido
del derecho al trabajo al sostener que “debe ser entendido como la posibilidad de
acceder libremente al mercado laboral o a desarrollar la actividad economica que

uno quiera, dentro de los limites que la ley establece por razones de orden publico.”

El proceso laboral y el proceso de amparo son los mecanismos de tutela en caso de
reposicion laboral. En el proceso de amparo se tramitan aquellos casos en donde la
via ordinaria no sea la idonea, satisfactoria o eficaz, se necesite de una proteccion
urgente, se presenten situaciones especiales y en los criterios expuesto en la STC
976-2001-AA/TC. En la via ordinaria se tramitaran los casos que por ley se otorgue
competencia a los Jueces de Trabajo, los actos de hostilidad, se cuestione la causa
de despido o la calificacion de la causa de despido fundada en causa justa referido a
hechos controvertidos y en caso de los trabajadores sujetos al regimen laboral

publico y materias derivadas de dicha relacion juridica.

La reposicion laboral nunca fue parte del contenido esencial del derecho al trabajo,
sino que fue una forma de proteccion del derecho acogida en la STC 1124-2001-
AA/TC que se sustentd en una mayor proteccion y luego en relacion a la finalidad

restitutoria del proceso de amparo.
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RECOMENDACIONES

1. La redelimitacion del contenido esencial corresponde que deba ser adecuadamente
justificada a partir de ampliar el pardmetro normativo y analizando el contenido
delimitado en STC 1124-2001-AA/TC.

2. Lareposicién laboral en la via del amparo corresponde que deba ser precisada en qué

casos procede, como consecuencia de la redelimitacion del derecho al trabajo.
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ANEXOS

ANEXO 01. INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS
GUIA DE OBSERVACION

Fecha:

Hora de inicio:

Hora de cierre:

Institucion:

Nombre del observador:

Nombre de los asistentes:

Lugar de observacion:

Descripcion de la observacion:




ANEXO 01. MATRIZ DE CONSISTENCIA DE LA INVESTIGACION
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Problema

Objetivos

Hipotesis

Variable

Metodologia

Poblacio6n

Pro blema general

¢La reposicion laboral
forma parte del
contenido esencial del
derecho al trabajo?

Objetivo general

Determinar si la reposicion
laboral forma parte del
contenido esencial del
derecho al trabajo

Hip 6tesis general

Si, la reposicién laboral no
forma parte del contenido
constitucional del derecho al
trabajo, entonces constituye
una causal de improcedencia
del proceso constitucional de
amparo.

Obj etiv os
especificos

1. Identificar la regulacion
constitucional sobre el
régimen de estabilidad
laboral en la Constitucién
Politica del Peru de
1993.

2. Establecer el contenido
constitucional del
derecho al trabajo.

3. Determinar los
mecanismos de tutela en
caso de reposicion
laboral.

Var iable 1

Causal de improcedencia
del proceso constitucional
de amparo.

Var iable 2

La reposicién laboral no
forma parte del contenido
constitucional del derecho.

Dis efio de inv estigacion

a) Tipo y nivel de investigacidn: Basico-
no experimental. Documental y de
campo.Descriptiva y analiica.

b) Método de lainvestigacion: Deductivo,
inductivo, analitico, sintético y
dogmatico.

c) Disefio de contratacion de hipétesis:
Sin contrastacion por tratarse de una
investigacion cualitativa.

d) Técnicas e instrumentos

- Analisis documental: Fichaje

- Observacion: Guia de observacion.

e) Plan de andlisis de datos:

- Trabajo de campo

- Trabajo de gabinete: Critica de datos,
discriminacién de datos, codificacion.

- Analisis estadistico de los datos

Disefi6 en tablas la relacién de STC los
cuales fueron divididas por mes y afo, estas
fueron obtenidas sobre la muestra
seleccionada.

Critica y discriminacion de los datos
obtenidos.

Tabulacién de datos.

- Presentacion de datos:

Datos cualitativos: Se presentaron en fichas.
Datos cuantitativos: Se presentaron en
tablas.

Pob lacién

Sentencias emitidas
en procesos de
ampoaro periodo
2002-2018

M uestr a.

51 sentencias

Muestr eo

No probabilistico.
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