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RESUMEN

Como consecuencia de la constante inobservancia del principio de progresividad
laboral, la investigacion centra su objeto de estudio al tratamiento del principio de la
progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ya que ante los
despidos arbitrarios siempre se reclama la reposicion laboral, invocando la estabilidad
laboral, sin tomar en consideracién el principio de la progresividad laboral, existiendo
reiteradas Sentencias del Tribunal Constitucional discordantes. Problema que también
tiene implicancias en la reposicion laboral por despido arbitrario en régimen privado, al
respecto, un importante sector de la doctrina sostiene que la reposicion laboral por
despido arbitrario seria inconstitucional, porque la Constitucién Politica de 1993 no
reconoce la estabilidad laboral. OBJETIVO: Conocer el tratamiento del principio de
progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y las razones que
determinan la inconstitucionalidad de la reposicion laboral por despido arbitrario en el
régimen privado. En cuanto a la METODOLOGIA, se ha seguido el enfoque cualitativo,
disefio de estudio de casos y sistematico. La investigacion busca arribar a los siguientes
RESULTADOS: (i) Como producto del primer objetivo especifico, recomendamos a los
operadores del derecho del Tribunal Constitucional, a respetar el principio de la
progresividad laboral en sus decisiones, porque este principio si esta reconocido en el
articulo 22 de la Constitucion Politica de 1993, esto conforme a la doctrina mayoritaria,
mas no la estabilidad laboral. (ii) Como producto del segundo objetivo especifico, le
recomendamos a los operadores del derecho del Tribunal Constitucional, no amparar las
reposiciones laborales por despido arbitrario en el régimen laboral privado, porque no hay

sustento constitucional.

Palabras clave: Trabajador, Despido laboral, Reposicion de trabajador,
Estabilidad laboral, Inconstitucionalidad de la reposicion laboral.
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ABSTRACT

As a consequence of the constant non-observance of the principle of labor
progressivity, the research focuses its object of study on the treatment of the principle of
labor progressivity in the jurisprudence of the Constitutional Court, since in the face of
labor dismissals labor reinstatement is always claimed, alleging stability labor, without
respecting the principle of labor progressivity, existing reiterated sentences of the
Constitutional Court totally discordant. Problem that has implications for the
unconstitutionality of job replacement due to arbitrary dismissal in the private regime,
because an important sector of the doctrine maintains that job replacement would not
have constitutional protection, because the Political Constitution of 1993 does not
recognize job stability, so, we show the reasons that determine said unconstitutionality.
OBJECTIVE: To know the treatment of the principle of labor progressivity in the
jurisprudence of the Constitutional Court and the reasons that determine the
unconstitutionality of job replacement due to arbitrary dismissal in the private system.
Regarding the METHODOLOGY, the qualitative approach, case study design and
systematic has been followed. The investigation seeks to arrive at the following
RESULTS: (i) As a product of the first specific objective, we recommend that the
operators of the Constitutional Court law respect the principle of labor progressivity in
their decisions, because this principle is recognized in article 22 of the Political
Constitution of 1993, this in accordance with the majority doctrine, but not job stability.
(if) As a product of the second specific objective, we recommend to the operators of the
Constitutional Court law not to protect job replacements due to arbitrary dismissal in the

private labor regime, because there is no constitutional support.

Keywords: Worker, Job dismissal, Worker replacement, Job stability,

Unconstitutionality of job replacement.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

Mediante el presente estudio se analiza un problema relevante del ambito laboral,
tratamiento del principio de la progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, porque claramente se viene contradiciendo dicho principio, existiendo
serias discordancias en las reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional. Problema
que también tiene implicancias directas en la reposicion laboral de los trabajadores por
despido arbitrario en el régimen privado, porque jurisprudencialmente se ha promovido
la estabilidad laboral sin sustento legal, ya que, en la Constitucion Politica de 1993 no
esta reconocida la estabilidad laboral. Ahora bien, conforme a la doctrina mayoritaria lo
que si esta reconocido es el principio de la progresividad laboral en el articulo 22 de la
constitucién vigente, de manera que, promover la estabilidad laboral a través de la
reposicion constituiria regresividad laboral, es decir, contrario a la progresividad laboral,
y que seria contrario a la constitucion e incluso contrario a los Tratados Internacionales
en los que el Perl es parte. Consideraciones por las que, resulta importante también
analizar y establecer las principales razones que determinan la inconstitucionalidad de la

reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado.

Sobre la estructura del estudio, esta organizada de la siguiente forma: CAPITULO
I.- Se encuentra el planteamiento del problema del estudio, que comprende la descripcion
del problema, la formulacion del problema, justificacion del problema y los objetivos de
la investigacion. CAPITULO I1.- Comprende la revision de la literatura del estudio, en
donde se desarrollan los antecedentes, el sustento tedrico, sustento doctrinal, sustento
jurisprudencial, marco normativo y conceptual de la investigacion. CAPITULO IlII.-

Contiene el disefio metodoldgico de la investigacion, el objeto del estudio, los métodos,
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las técnicas e instrumentos de la obtencion de informaciones. CAPITULO IV.- Se hace
referencia a los resultados de la investigacion, conforme a los objetivos planteados que
han sido objeto de andlisis y discusion, en base a las teorias, doctrina y la jurisprudencia.
Finalmente, en los CAPITULOS V, VI1y VII.- Se muestran las conclusiones arribadas,

recomendaciones, referencias utilizadas y los anexos correspondientes.

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como consecuencia de la constante inobservancia del principio de progresividad
laboral en las jurisprudencias del Tribunal Constitucional, de manera totalmente contraria
al principio de la progresividad laboral se ha normalizado los procesos de la reposicion
laboral de los trabajadores despedidos arbitrariamente, a pesar que la estabilidad laboral
no se encuentra reconocido en la Constitucion Politica de 1993. En resumen, no se esta
respetando el principio de la progresividad laboral en la jurisprudencia laboral, problema
que tiene implicancias directas en la inconstitucionalidad de la reposicion laboral del

régimen privado, problema que viene generando la desigualdad entre los trabajadores.

- A Nivel Internacional, como bien sefiala Mancilla (2015): “El principio de
progresividad surge en el derecho internacional, y tiene entre sus primeros antecedentes
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y a la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (1969)” (pag. 83). Efectivamente el principio de
progresividad de los derechos esté reconocido en el numeral 1) del articulo 40 del Pacto
Internacional de derechos Civiles y Politicos; asimismo, el principio de la progresividad
de los derechos se encuentra reconocido en el articulo 26 de la Convencion
Interamericana sobre los Derechos Humanos, donde se ha dispuesto que la plena
efectividad de los derechos de caracter econdmica, sociales, entre otros, se logran

progresivamente. Ademas, como bien sefiala Vicente (2018): “El Principio de
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Progresividad surge del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales (PIDESC) en donde los Estados partes se comprometieron a adoptar medidas
para lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos alli reconocidos. En
general pretende mejorar las condiciones de vida del hombre, las condiciones laborales,
de empleabilidad y las condiciones salariales. Sin que puedan limitarse aquellos derechos

ya reconocidos (pag. 02).

- A Nivel Nacional, en reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional no existen
uniformidad sobre el tratamiento del principio de progresividad laboral, porque se puede
observar serias discordancias, por cuanto no se respeta el principio de progresividad
laboral dispuesta en el articulo 22 de la Constitucion Politica de 1993, como afirma la
doctrina mayoritaria; sin embargo, lejos de respetar el principio de progresividad laboral,
se promueve la reposicion laboral ante los despidos arbitrarios, de este modo, resucitando
jurisprudencialmente la estabilidad laboral, pero sin sustento constitucional. Asi, como
muestra del problema tenemos la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 1124-2001-AA/TC, mediante el cual el Tribunal Constitucional ha
cometido un craso error al inaplicar el segundo parrafo del articulo 34 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, ordenando la reposicion de los trabajadores
demandantes del Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Perdl S.A. y de la
Federacion de Trabajadores de Telefonica del Peru. Sin embargo, contrariamente en la
Sentencia del Exp. N° 00157-2021-PA/TC, en sus fundamentos 15) y 16) sefiala que la
reposicion laboral no tendria sustento constitucional ni en el marco legal internacional en
los que el Peru es parte. En concreto, la Constitucion Politica de 1993, no reconoce la
estabilidad laboral, por tanto, es totalmente impertinente e incongruente amparar la
reposicion de los trabajadores despedidos de manera arbitraria. De esta forma, existen dos

posturas encontradas, por un lado, se defiende la estabilidad laboral frente a los despidos
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laborales; mientras que el otro sector de los magistrados se encuentra a favor del respeto

de la progresividad laboral.

En lo sustancial, la regresividad laboral materializada en las reiteradas Sentencias
del Tribunal Constitucional, donde se ampara la reposicion laboral de los trabajadores
despedidos de manera arbitraria, contradice al principio de la progresividad laboral que
se encuentra vigente en la Constitucion Politica de 1993. Problema que como efectos
genera el menoscabo del derecho a la igualdad de oportunidad de los trabajadores, porque
se centra a proteger el derecho laboral de un sector minoritario de los trabajadores,
dejando en total desamparo a la mayoria de los trabajadores, hecho que resulta contrario
a la Constitucion Politica del Perd, debido que nuestros magistrados del Tribunal
Constitucional, en vez de velar el mandato constitucional en calidad de guardianes de la

Constitucion, son los primeros en vulnerar la constitucion.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.2.1 Problema general

¢Coémo es el tratamiento del principio de progresividad laboral en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y cuales son las razones que determinan la inconstitucionalidad

de la reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado?

1.2.2 Problemas especificos

a) ¢Como es el tratamiento del principio de progresividad laboral en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional?
b) ¢Cuéles son las razones que determinan la inconstitucionalidad de la reposicion

laboral por despido arbitrario en el régimen privado?

13
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1.3. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La investigacion se encuentra justificada por abordar un problema relevante del
derecho laboral, ya que la inobservancia del principio de la progresividad laboral en las
sentencias del Tribunal Constitucional, afecta el derecho laboral de la mayoria de los
trabajadores, ya que solo se pretende proteger el derecho laboral de las minorias, lo que
genera desigualdad y regresividad. Problema que tiene implicancia en la reposicion
laboral por despido arbitrario en el régimen privado, porque dicha reposicion amparada
por los magistrados del Tribunal Constitucional no tiene base legal, siendo calificada por

la doctrina como una resurreccion de la estabilidad laboral e inconstitucional.

En efecto, los operadores del derecho del Tribunal Constitucional en las reiteradas
sentencias no respetan el principio de progresividad laboral, problema que ha partido a
partir del Expediente N° 1124-2001-AA/TC, en donde el Tribunal Constitucional ha
cometido un craso error al inaplicar el segundo parrafo del articulo 34 del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, ordenando la reposicion de los trabajadores
demandantes del Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Perd S.A. y de la
Federacion de Trabajadores de Telefénica del Perd. Sin embargo, contrariamente en la
Sentencia del Expediente N° 00157-2021-PA/TC, en sus fundamentos 15) y 16) se sefiala
que lareposicion laboral no tendria sustento constitucional ni en marco legal internacional
en los que el Per0 es parte. De este modo, existen serias discordancias en las sentencias,
por cuanto, jurisprudencialmente se ha promovido la reposicién de los trabajadores
despedidos arbitrariamente en régimen laboral privado, defendiendo la estabilidad laboral
sin base legal, porque en nuestra legislacién no esta reconocido la estabilidad laboral,
porgue conforme a la doctrina mayoritaria en el articulo 22 de la Constitucion de 1993 se
encuentra el principio de la progresividad laboral, es por ello, que en el articulo 27 de la
Constitucidn Politica se dispone que a los trabajadores despedidos arbitrariamente la ley

14
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otorga su adecuada proteccion, concordante a esta proteccion encontramos la adecuada
indemnizacion en los articulos 34 y 38 Decreto Legislativo 728, por lo tanto, no existiria

la reposicidn laboral.

Ante esta situacion problematica, se ha desarrollado el estudio a efectos de que se
respete el principio de la progresividad laboral, evitando la desigualdad al derecho al
trabajo, porque no se puede proteger solo a un grupo minoritario de los trabajadores con
la estabilidad laboral, dejando al desamparo a la mayoria de los trabajadores. De esta
forma, la inobservancia del principio de progresividad laboral es un problema que afecta
a los propios trabajadores; problema que tiene implicancia en la inconstitucionalidad de
la reposicion de los trabajadores despidos de manera arbitraria, porque la reposicién solo
es amparable ante el derecho a la estabilidad laboral, en el caso peruano estando ante la
vigencia del principio de la progresividad laboral, la reposicion de los trabajadores
despedidos no seria amparable, por lo que, planteamos alternativas de solucion, siempre
en la estricta observancia de la Constituciéon Politica de 1993 y en la escrupulosa

observancia de las Convenciones Internacionales en los que el Peru es parte.

1.4. OBJETIVO DE LA INVESTIGACION

1.4.1 Objetivo general

Conocer el tratamiento del principio de la progresividad laboral en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y las razones que determinan la inconstitucionalidad de la

reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado.

1.4.2 Objetivos especificos

a) Analizar el tratamiento del principio de progresividad laboral en la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional.
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b) Establecer las razones que determinan la inconstitucionalidad de la reposicion laboral

por despido arbitrario en el régimen privado.
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CAPITULO II

REVISION DE LITERATURA

2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

2.1.1. A Nivel Nacional

Rodriguez (2017) El despido de un trabajador publico bajo el régimen privado
previamente repuesto por sentencia judicial ¢se vulnera la cosa juzgada con la aplicacion
del Precedente Huatuco? Tesis sustentada en la Universidad de Piura.

Conclusiones:

a) Para dar respuesta de forma acertada a la pregunta de si se vulnera o no la cosa
juzgada con la aplicacién del precedente Huatuco, ha sido necesario desarrollar
diversos conceptos e instituciones juridicas que tienen relacion directa con el tema
en cuestion, los cuales, a medida que se trataban en cada capitulo, iban evidenciando
sus principales notas caracteristicas. Y es que resulta importante considerar que solo
después de tener cada uno de estos conceptos claros, sera posible relacionarlos entre
si y de esta forma llegar a formular una respuesta a la pregunta que anima esta
investigacion.

b) Nuestra Constitucion, como norma suprema y, por ende, base de todo nuestro
ordenamiento, esta situada sobre todas las restantes normas, por lo que las normas
infra constitucionales que de ella se desprendan, seran validas siempre que se
mantengan dentro de los margenes que se desprendan de las normas
constitucionales directamente estatuidas por el Constituyente.

c) La Constitucion, por su caracter general, estd compuesta de normas abstractas que
deben ser interpretadas en relacion a la normativa internacional que corresponda

para su aplicacion al caso concreto. Dicha tarea se le ha encomendado al Tribunal
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Constitucional con caracter supremo. Sin embargo, si bien estas interpretaciones
tienen caracter normativo y al nacer se adhieren a la Constitucion por ser directas
concreciones de la misma, debido a la naturaleza de poder constituido que tiene el
Tribunal Constitucional, estas normas constitucionales adscriptas, sin dejar de ser
formalmente  constitucionales, pueden llegar a ser materialmente
inconstitucionales.

d) En su labor de supremo intérprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional
también emite precedentes vinculantes, que son normas constitucionales adscriptas
de alcance general y efectos erga onmes, a las cuales se les ha revestido de un ropaje
especial y meramente formal. De esta manera, los precedentes vinculantes son —
como toda norma constitucional adscripta— parametro normativo para la resolucion
de futuros procesos de naturaleza homéloga, de forma tal que el juez se vincula a
estos como si se vinculase a la Constitucion misma. Por tanto, sus efectos son
similares a los de la ley, permitiéndole ir con claridad y seguridad mas alla de los
efectos inter partes, propios del fallo de toda sentencia.

Paredes (2018) La reposicion laboral en via ordinaria: cambios competenciales en
la nueva ley procesal del trabajo. Tesis doctoral sustentada en la Universidad Nacional de
San Agustin de Arequipa.

Conclusiones:

a) La estabilidad laboral asegura un régimen de proteccion en defensa del derecho al
trabajo y tutelando al trabajador ante el despido arbitrario, proteccion que implica
la existencia de mecanismos procesales para impugnar el despido y de acciones
materiales concretas como resultado de su comprobacién judicial, por ejemplo, la
reposicion en el mismo puesto de trabajo del cual el trabajador fue despedido

arbitrariamente o, caso contrario, el pago de una indemnizacion.
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b) En el Peru rige un sistema de estabilidad laboral mixto en donde ante el despido
arbitrario comprobado judicialmente conviven dos efectos sucesivos: uno de
eficacia restitutoria que lleva a la reposicion y otro de eficacia resarcitoria que lleva
a la indemnizacion, segun la opcion o eleccidon del trabajador pues: si reclama en la
via constitucional podra obtener la reposicion, si lo hace en la via ordinaria obtendra
unicamente una indemnizacion (excepto el despido nulo que si lleva a la reposicion
en esta via).

c) La anterior Ley 26636, Ley Procesal de Trabajo, contemplaba la posibilidad de
llevar a cabo el despido nulo con reposicion, y los deméas despidos solo con
pretension indemnizatoria; mientras que la abundante jurisprudencia emanada del
Tribunal Constitucional dispuso que en la via constitucional del Proceso de Amparo
se resolvieran los casos de impugnacién de despido con reposicion, estableciéndose
dos nuevos tipos de despido, como son: el despido incausado y el despido
fraudulento.

d) La Ley 29497, nueva Ley Procesal del Trabajo, habilita la via del nuevo proceso
abreviado laboral para conocer los casos de impugnacién de despido con
reposicion; esta nueva via procedimental tiene todas las caracteristicas para ser
considerada como una via igualmente satisfactoria y permitira comprender en ella
la discusién judicial de todos los tipos de despidos que conlleven reposicion, vale
decir: el despido nulo, el despido incausado y el despido fraudulento, siempre que
se requiera la actuacion de importante y decisivo material probatorio, en tanto que
cuando se requiera tutela urgente sin la discusién de pruebas puede acudirse alin a
la justicia constitucional.

e) La aprobacion y entrada en vigencia de la Ley 29497 ha implicado, en lo general,

que los jueces de la jurisdiccién constitucional rechacen liminarmente los Amparos
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laborales presentados en sus fueros, esto en aplicacion del Codigo Procesal
Constitucional y por la existencia de una via igualmente satisfactoria existente en
la jurisdiccion ordinaria (la especializada en lo laboral); sin embargo,
excepcionalmente, en los casos de tutela urgente o en aquellos de falta de estacion
probatoria la justicia constitucional podra habilitar sus fueros y obrar en
consecuencia estimando o desestimando las demandas, segun los hechos se ajusten

alaley.

Espinal (2018). El derecho a la estabilidad laboral, historia'y problemas en nuestro
derecho positivo. Tesis sustentada en la Universidad Nacional Daniel Alcides Carrion de

Pasco-Peru.
Principales conclusiones:

a) El derecho a la estabilidad laboral es un derecho humano que es consustancial al
goce de otros derechos basicos del trabajador.

b) Durante los inicios del siglo XX el derecho a la Estabilidad laboral fue reconocido
anivel internacional como sucedid con la creacion de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) y la aprobacion de la Constitucién de México de 1917 y la de
Alemania de 1919.

c) El reconocimiento de los derechos laborales en el derecho internacional es una
respuesta ahechos y situaciones sucedido en el mundo como fue el caso de la
Revolucion Industrial.

d) En el Peru la Estabilidad laboral como derecho fue reconocido por primera vez en
la Constitucion Politica de 1979.

e) En la Constitucion del Pert de 1993 se ha suprimido el derecho a la Estabilidad

laboral.
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f) La globalizacion economica y el neoliberalismo economico no favorece el
reconocimiento del derecho a la Estabilidad laboral.

g) El derecho a la Estabilidad laboral tiene un contenido social que favorece a la
persona humana como trabajador.

h) En las economias de hoy dia prevalece mas el capital antes que la persona humana.

i) En las economias de América latina prevalece asimismo flexibilizacion de las

relaciones laborales como ha sucedido en el Per.

Rivera (2017). La vulneracion de los derechos laborales por parte del Tribunal
Constitucional en aplicacion del precedente vinculante del expediente N° 5057-2013-

AA/TC-Caso Huatuco. Tesis de pregrado sustentada en la Universidad Ricardo Palma.

Conclusiones:

a) El derecho al trabajo es considerado un derecho humano, el cual se encuentra
debidamente amparado en instrumentos de caracter nacional y supranacional.

b) Los cuerpos normativos que regulan la Carrera Administrativa no admiten la
reposicion como medio de ingreso de forma permanente e indefinida al Sector
Publico, al comprobarse la desnaturalizacién del contrato de trabajo. Esto es un
claro ejemplo, de las diferencias discriminatorias que realizan el Estado con sus
trabajadores; pues esta figura se trata de forma diferente en el Sector Privado; y no
solo ello, ya que curiosamente la Ley SERVIR permite la reposicion al puesto de
trabajo ante despido injustificado, pero, este derecho solo es para servidores que se
encuentren bajo ese regimen.

c¢) El Tribunal Constitucional, reconocia el derecho a la reposicion al puesto de trabajo
al comprobarse la desnaturalizacion del contrato de trabajo en diferentes
Sentencias. Ahora, debido al Precedente Vinculante recaido en el Expediente 5057-
2013- AA/TC “Caso Huatuco”, que fija un nuevo tratamiento, donde el trabajador
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no solo debera demostrar la desnaturalizacion del contrato, sino, el haber ingresado
a la Carrera Administrativa mediante concurso publico y abierto de méritos. Si, solo
se demuestra la desnaturalizacion del contrato de trabajo, el trabajador no podra
exigir el derecho de reposicion, y tendra la opcién, que mediante proceso abreviado
solicite la indemnizacion por despido Arbitrario.

d) El Precedente Vinculante tiene efecto retroactivo, es decir, debera ser aplicado en
procesos ya iniciados. Ademas, determina, que las demandas que no demuestren
este nuevo requisito seran declaradas Improcedentes.

e) Los aportes al derecho que realizo, tienen como fin, reconocer la desnaturalizacién
de los contratos de trabajo en el Sector Pubico, y como resultado de ello, el
trabajador debe ser repuesto al puesto de trabajo. Es una realidad juridica, que no
esta estipulada en ningun cuerpo normativo laboral publico. El trabajador o servidor
publico no puede ser restringido de sus derechos laborales, por los malos manejos

del Estado en las contrataciones laborales.

Sanchez y Apaza (2018). Analisis del V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia
laboral y previsional, sobre indemnizacion y remuneraciones devengadas en los casos de
despido fraudulento y despido incausado — Lima 2016. Tesis de pregrado sustentada en

la Universidad Cientifica del Peru.
Conclusiones:

a) De acuerdo a nuestro estudio de investigacion, se ha concluido que en el caso de
despido fraudulento o incausado, no procede acumular la reposicion y la
indemnizacién con las remuneraciones devengadas, conforme al 111 Acuerdo del V

Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional.
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b) Asimismo, se concluye, haciendo un analisis de las sentencias materia de estudio,
que si procede el pago de indemnizacion por dafio emergente, lucro cesante y dafio
moral en caso de despido fraudulento o incausado. Es necesario ademas concluir
que para el caso materia de estudios y tal como lo sefiala el 111 Acuerdo del V Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y previsional no procede el pago de
remuneraciones devengadas en caso de despido fraudulento o incausado.

c¢) Otra conclusion a que hemos arribado por los estudios realizados esta referida a que
solo se puede acumular las pretensiones de reposicion con indemnizacion por dafos
y perjuicios, por lo tanto, otro tipo de pretensiones si llegaran a acumularse seria
inconstitucional tal como lo sefiala 111 Acuerdo del V Pleno Jurisdiccional Supremo
en materia Laboral y Previsional no procede el pago de remuneraciones devengadas
en caso de despido fraudulento o incausado.

d) Finalmente, para arribar a este punto de discusion se ha concluido que el 1lI
Acuerdo del V Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional
constituye una arbitrariedad al establecer de manera imperativa que el juez debe
ordenar el pago de dafios punitivos en caso de despido incausado y fraudulento.
Esta interpretacion errénea de los vocales se la Corte Suprema sobre dafios

punitivos quienes consideran que debia aplicarse extensiva al dafio moral.

2.1.2. A Nivel Internacional

Beltran (2018). La progresividad: un principio para la defensa de los derechos
laborales de los trabajadores “un aporte para el analisis de la ampliacion del trabajo diurno
en Colombia”. Tesis de maestria presentada en la Universidad Nacional de Colombia.

Conclusion principal:
Asi las cosas, debe reconocerse la importancia no solo normativa del principio de

progresividad, pues como mandato impone obligaciones a los Estados de respetar,
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proteger, aplicar y avanzar en el disfrute y goce del derecho del trabajo, y como

herramienta, es de vital relevancia para evaluar la validez de medidas destinadas a

aumentar el goce de los derechos, asi como aquellas que eventualmente constituyan

un retroceso en esa aspiracion, caso en el cual para estas ultimas, constituira siempre
una garantia, el que se requiera la consideracion mas cuidadosa y su justificacion
plena, exigencias que hacen del principio de progresividad, un principio para la
defensa de los derechos laborales de los trabajadores.
Vizcaino (2019). Principio de progresividad en las relaciones de trabajo: analisis
de la institucion de desahucio tras las reformas de la Ley Organica de Justicia Laboral y
Reconocimiento del Trabajo en el Hogar. Tesis de maestria presentada en la Universidad
Andina Simén Bolivar de Ecuador.

Conclusiones principales:

a) El Ecuador, como pais suscriptor del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se
comprometié el adoptar medidas legislativas nacionales, como de cooperacién
internacional, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos; asi
como, a no implementar medidas deliberadamente regresivas, que sin tener una
justificacién adecuada y suficiente, empeoren la situacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de sus habitantes.

b) El Ecuador ha elevado dichos principios a rango constitucional en su legislacion
interna pues, en el texto de la Constitucion de la Republica se ha reconocido la
aplicacion directa de los tratados internacionales de derechos humanos cuando
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién; asi como,
la obligacion de desarrollo progresivo de los derechos a través de las normas, la

jurisprudenciaYy las politicas publicas; y, la inconstitucionalidad de cualquier accion

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

ﬂ. UNIVERSIDAD

u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos.

¢) En materia laboral, el principio de progresividad y no regresividad de los derechos,
se desarrolla en los distintos cuerpos normativos, con el nombre de principio de
intangibilidad de los derechos, en el entendido que, los derechos adquiridos de los
trabajadores poseen un caracter obligatorio, inderogable e irrenunciable, por lo que,

no deberan ser mermados por una ley posterior.

2.2 SUSTENTO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.2.1 Tratamiento del principio de progresividad laboral en la jurisprudencia del

tribunal constitucional
2.2.1.1 Sobre el origen del principio de la progresividad

Respecto al origen del principio de la progresividad laboral, como sefiala Mancilla
(2015): “El principio de progresividad surge en el derecho internacional, y tiene entre sus
primeros antecedentes al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y a
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (1969)” (pag. 83). Efectivamente
el principio de progresividad de los derechos esta reconocido en el numeral 1) del articulo
40 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos; asimismo, el principio de la
progresividad de los derechos se encuentra reconocido en el articulo 26 de la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos, donde se ha dispuesto que la plena efectividad

de los derechos de caracter econdmica, sociales, entre otros, se logran progresivamente.

En parecido sentido, Vicente (2018) sefiala que: “El Principio de Progresividad
surge del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC)
en donde los estados partes se comprometieron a adoptar medidas para lograr

progresivamente, la plena efectividad de los derechos alli reconocidos. (...) En general
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pretende mejorar las condiciones de vida del hombre, las condiciones laborales, de
empleabilidad y las condiciones salariales. Sin que puedan limitarse aquellos derechos ya

reconocidos (pag. 02).

De esta forma, el principio de progresividad laboral est4 plenamente reconocido
en el marco legal internacional, lo que significa que este derecho debe desarrollarse de
manera progresivo y no regresividad, porque el derecho laboral es de caracter econémico

por estar sujeta a la contraprestacion econdmica y como tal constituye un derecho social.

2.2.1.2 Definiciones del principio de progresividad laboral

En el diccionario de la Real Academia Espafiola, del término de la progresividad
se entiende: “la cualidad de progresivo, progreso, el aumento gradual”. De lo que se puede
entender que los derechos laborales se deben adquirir gradualmente o progresivamente,

esto es, respetando el principio de la progresividad laboral y no regresividad.

En la Constitucion de la OIT, precisamente en su articulo 19.8, se dispone el
criterio de la conservacion y no derogacion del régimen mas favorable para el trabajador.
De este modo, los tratados internacionales de libre comercio en los que el Peru es parte,
tiene como politica de fomento guardar armonia con el principio de progresividad, asi en
el Tratado de Libre Comercio celebrado entre Pert y Canadéa que incluye al Acuerdo de
Cooperacion Laboral, establece en su articulo 2: “Ninguna Parte dejara de aplicar ni
derogaré, ni ofrecera dejar de aplicar o derogar de otro modo su legislacion laboral de una
manera que debilite o reduzca la adhesién a los principios y derechos laborales

reconocidos a nivel internacional, para estimular el comercio o inversion”.

Como se senala: “El principio de progresividad es un principio interpretativo que
establece que los derechos no pueden disminuir, por lo cual, al s6lo poder aumentar,

progresan gradualmente. Es importante notar que la naturaleza de este principio depende
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del &mbito en el que esté incorporado y de la actividad para la que se aplique. El primer
aspecto consiste en el area del derecho a la cual se esté aplicando el principio (derecho
internacional y constitucional, por ejemplo), y el segundo aspecto a la actividad juridica

que se esté realizando (interpretacion o mutacion juridica)” (Mancilla, 2015, pag. 83).

En esa misma linea interpretativa, abordando el tema de la progresividad de las
normas relacionadas a los derechos humanos, el jurista Barbagelata (2008) clasifica su
interpretacion en dos sentidos siguientes: “En un primer sentido, la expresion refiere al
gradualismo’ admitido por varios instrumentos internacionales y textos constitucionales
para la puesta en aplicacion de las medidas adecuadas, como admitia el art. 427 del
Tratado de Versalles. (...) En un segundo sentido, la progresividad puede ser entendida
como una caracteristica de los derechos humanos fundamentales, perfectamente aplicable

a los laborales” (pag. 63).

Al respecto, Toledo (2010) considera que: “el principio de progresividad y no
regresividad en materia laboral constituye un planteamiento fundamental en la defensa de
los derechos laborales de cara a los nuevos escenarios en los que se desenvuelve la
relacion de trabajo y los retos a los que se enfrenta el derecho del trabajo. EI derecho del
trabajo tiene como reto actual la consagracién de una disciplina que parte de la
consideracién de que los derechos laborales constituyen derechos humanos y cuya tutela
no se restringe al &mbito del derecho nacional sino a lo que se ha denominado el bloque

de constitucionalidad” (pags. 11-12).

En este punto, conviene recordar que: “El articulo 2.1 del Pacto Internacional de
los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales define que “(...) cada uno de los Estados
Partes (...) se compromete a adoptar medidas (...) hasta el médximo de los recursos de que

disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

ﬂ. UNIVERSIDAD

particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”. Asimismo, el articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos senala: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente economica y

técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos (...)”.

En efecto, el principio de progresividad laboral se puede definir como un derecho

relativo, que se desarrolla de manera progresivo y gradual.

2.2.1.3 Principio de progresividad laboral en la legislacion peruana

En nuestra legislacion, como antecedente del principio de la progresividad laboral
encontramos en el articulo 48 de la Constitucion Politica de 1979 donde se disponia lo
siguiente: “El estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador solo
puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley debidamente comprobada”. Sin
embargo, en la Constitucion Politica actual de 1993, ya no se reconoce el derecho de
estabilidad en el trabajo, de lo que se puede deducir que estamos ante el principio de la
progresividad laboral, al respecto, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida al
Exp. N° 01647-2013-PA/TC, en su fundamento de voto Ledesma (2015) sefial6 lo
siguiente: “Asimismo, de conformidad con el articulo 22 in fine de la Constitucion debe
tenerse presente que en materia de derechos fundamentales, como el derecho al trabajo,
rige el principio de progresividad y la prohibicion de regresion, salvo supuestos realmente

excepcionales debidamente justificados” (pag. 9).

Asimismo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida al Exp. N° 03380-
2015-PA/TC, emitiendo su voto singular el magistrado Ferrero (2017) ha sostenido lo
siguiente: “En ese contexto, la promocion del empleo requiere que la estabilidad laboral,

entendida como el derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo, sea
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relativa. Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimid la mencion al “derecho de
estabilidad en el trabajo”, como lo hacia la Constitucién de 1979 en su articulo 48. En
concordancia con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo 27, prescribe que
la “ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.
Consideramos que aqui se consagra un derecho de configuracion legal cuyo ejercicio

requiere de un desarrollo legislativo” (pag. 18).

En esa linea, en el articulo 10 de la Constitucion Politica del Per de 1993, sobre
el derecho a la seguridad social, establece lo siguiente: “El Estado reconoce el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccién frente a
las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida”. De lo que,
podemos advertir que se reconoce la progresividad de los derechos sociales, dentro de

ello estaria el derecho progresivo del trabajador.

Al respecto, en la doctrina se sefiala: “lo cual implica que en el ambito de la
seguridad social se debe avanzar gradualmente hacia mejores condiciones con el objeto
de lograr la elevacion de la calidad de vida de las personas. Sin embargo, y mas alla de
esta referencia este principio resulta de plena de aplicacién en nuestro medio por la
prevision contemplada en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra Carta
Politica segun la cual las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por el Pert” (Toledo, 2010, pag. 03).

En efecto, en el articulo 10 de la Constitucion de 1993 se dispone lo siguiente: “El
Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social,

para su proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su
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calidad de vida”. Como se puede advertir, en este dispositivo se encuentra el término
progresivo, lo que ha sido entendida por un sector de la doctrina como el principio de la
progresividad. Por otro lado, en el articulo 22 de la Constitucion Politica del Perd, se
dispone lo siguiente: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y
un medio de realizacion de la persona”. Al respecto, la doctrina es uniforme en sostener
que en este dispositivo se encuentra el principio de la progresividad laboral, de modo que,

el derecho laboral debe desarrollarse dentro del marco de la progresividad laboral.

Ahora bien, el derecho laboral debe desarrollarse en observancia de los principios
dispuestos en el articulo 26 de la constitucién, como son: la igualdad de oportunidades
sin discriminacion; carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion
y la ley; interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido
de una norma. Por consiguiente, estos principios deben respetarse dentro del marco del
principio de progresividad laboral, y conforme al articulo 27 de la Constitucion, la Ley

otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

En esa linea interpretativa, precisamente sobre la adecuada proteccion contra el
despido arbitrario, encontramos la adecuada indemnizacion por despido arbitrario en el
articulo 34 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral Decreto Supremo N° 003-97-TR, que senala: “Si
el despido es arbitrario por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar esta en
juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo
38, como unica reparacion por el dafio sufrido”. Es decir, la indemnizacién es la tnica
reparacion del dafio sufrido como consecuencia del despido arbitrario, y no se reconoce

la reposicion laboral.
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Mayores detalles de la indemnizacion por despido arbitrario encontramos en el
articulo 38 del TUO del Decreto Legislativo 728, donde se ha establecido lo siguiente:
“La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12)
remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segln
corresponda. Su abono procede superado ¢l periodo de prueba”. Dispositivo que es
concordante con lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion Politica de 1993, donde
se establece la indemnizacion adecuada como la proteccion de los trabajadores despidos
arbitrariamente.

2.2.1.4 El principio de la progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional

Sobre el tratamiento del principio de la progresividad laboral existen una serie de
discordancias en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no existe uniformidad, lo

gue mostraremos a continuacion:
e (Sentencia del Exp. N° 1124-2001-AA/TC)

Sentencia publicada en fecha 11 de julio de 2002, mediante el cual el Tribunal
Constitucional, ha cometido un craso error al inaplicar el segundo parrafo del articulo 34
del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR, ordenando la reposicién de los
trabajadores demandantes. Esta sentencia ha recibido una serie de criticas en la doctrina,
porgue no se ajusta al marco constitucional, porque resulta contrario a la progresividad

laboral, reconocido en la Constitucion actual.

Conviene citar el fundamento 11) donde se establece lo siguiente: “En el presente

caso, las personas que fueron despedidas por Telefénica del Peri S.A.A., son miembros
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del sindicato. Resulta coincidente que las personas con las que la mencionada demandada
concluyd unilateralmente la relacion laboral hayan sido precisamente las que conforman
tanto el Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefonica del Per( S.A. y de la Federacién
de Trabajadores de Telefénica del Perd. Como se aprecia, es el criterio de afiliacion
sindical el que ha determinado la aplicacion de la medida de despido. Por esta razon, el
acto cuestionado lesiona el citado derecho constitucional en la medida que significa
atribuir consecuencias perjudiciales en los derechos de los trabajadores por la sola
circunstancia de su condicion de afiliado a uno de los mencionados sindicatos. Mas
concretamente, en este caso, se trato de la lesion de la libertad de sindicacion al haberse
procedido al despido de personas que tienen la condicidn de afiliados a los sindicatos
antes mencionados; circunstancia que implica la vulneracién al citado derecho
constitucional, conclusion que resulta clara cuando se tiene en cuenta el contenido de

éste a partir o conforme lo establecido por el citado Convenio sobre libertad sindical”.

Al respecto, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 03380-2015-PA/TC, en
su voto singular, Sardon de Taboada sefialo lo siguiente: “La reposicion no tiene base en
la Constitucidn ni en las obligaciones internacionales del Peru. Deriva solo de un error de
alguna manera tenemos que llamarlo de este Tribunal, cometido al resolver el caso
Sindicato Telefonica en afio 2002 y reiterado lamentablemente desde entonces. La

persistencia en el error no lo convierte en acierto” (pags. 7-8).

e (Sentencia del Exp. N° 100-2002-AA/TC)

Sentencia publicada en fecha 28 de enero de 2004, mediante el cual se declaro
fundada la demanda en parte, ordenando la reposicion del demandante Cesar Augusto
Dapello Mori, en su puesto de trabajo o en otro de igual nivel o categoria. Esta sentencia

también contradice al principio de progresividad laboral, porque en nuestra legislacion
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no esta reconocida la estabilidad laboral. Al respecto, conviene mostrar el fundamento

siguiente:

Fundamento 13) “En el presente caso, con la carta de fecha 11 de febrero de 2000,
obrante a fojas 41, y la contestacion de la demanda, obrante a fojas 113 y ss., se acredita
que la emplazada Telefdnica del Perd S.A.A. despidié al recurrente en aplicacion del
articulo 34° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, esto es, sin expresarle causa alguna derivada de su conducta o de su
desempefio laboral que la justifique, por lo que dicho acto resulta lesivo de su derecho

constitucional al trabajo”.

De este modo, se sigue la misma linea interpretativa ya establecida en el Exp. N°
1124-2001-AA/TC, 2002, donde se ha contradicho abiertamente a la constitucion y el

marco legal internacional en los que el Per0 es parte.

e (Sentencia del Exp. N° 03052-2009-PA/TC)

Sentencia publicada en fecha 14 de julio de 2010, mediante el cual se declard
fundada la demanda de amparo, ordenando la reposicion de la demandante dofia Yolanda
Lara Garay a su puesto de trabajo o a otro de igual nivel o categoria, pero sin fundamento
legal que ampare, resultando esta decision absolutamente irrazonable, incoherente,

incongruente e impertinente. Al respecto, mostramos los siguientes fundamentos:

Fundamento 16): “Este Tribunal considera necesario reiterar lo que en su doctrina
jurisprudencial ha sostenido, respecto al mandato derivado del articulo 27 de la
Constitucion, segun el cual “la ley otorga adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”. Asi este Tribunal ha sostenido que dicho mandato: a) se trata de un “mandato
al legislador”; b) consagra un principio de reserva de ley en garantia de la regulacion de
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dicha proteccion; ¢) no determina la forma de proteccion frente al despido arbitrario, sino

que la remite a la ley.

Fundamento 17): “Para el Tribunal Constitucional no se trata pues de encarar el
problema desde la perspectiva de la dualidad conceptual de estabilidad absoluta y
estabilidad relativa y, a partir de ello, inferir que al no haber consagrado la Constitucién
vigente como lo hizo su predecesora de 1979 la denominada estabilidad absoluta, toda
proteccion restitutoria ante un despido arbitrario seria absolutamente inadmisible. Por el
contrario, planteado en términos de derecho constitucional lo que interesa en el analisis
es determinar si el contenido esencial de un derecho constitucional como el derecho al
trabajo es 0 no respetado en su correspondiente desarrollo legislativo. Més precisamente,
si la formula protectora acogida por el legislador respeta 0 no el contenido esencial del

derecho al trabajo.

Fundamento 18): “Este Colegiado considera pertinente reiterar que si bien, el
apartado “d” del articulo 7 del Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
contempla la posibilidad de una reparacion indemnizatoria frente al despido arbitrario,
debe tenerse en cuenta que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos enuncia
minimos que siempre pueden ser susceptibles de mayores niveles de proteccion y no
pueden significar en absoluto, el menoscabo de los derechos reconocidos por la
Constitucion, conforme lo establece el propio articulo 4 del citado Protocolo. La
interpretacion de los derechos fundamentales debe efectuarse pues siempre en un sentido
dirigido a alcanzar mayores niveles de proteccion, sean que éstos los otorguen el derecho

nacional o el derecho internacional”.

e (Sentencia del Exp. N° 05057-2013-PA/TC)
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Sentencia que fue publicada en fecha 16 de abril de 2015, donde se declard
infundada la demanda de amparo, porque la demandante no habia ingresado por concurso
publico de méritos como trabajadora del Poder Judicial, por lo que, no corresponde su
reposicion. Esta sentencia ha sido objeto de una serie de criticas en la doctrina, por haber
establecido los requisitos de la desnaturalizacion del contrato como son: el ingreso por
concurso publico de mérito, existencia de una plaza presupuestada, y puesto de trabajo
vacante de duracion indeterminada. Porque, en nuestra legislacion no esta reconocida la

estabilidad laboral. Al respecto, mostramos los siguientes fundamentos:

Fundamento 18): “Siguiendo los lineamientos de proteccion contra el despido
arbitrario y del derecho al trabajo, previstos en los articulos 27°y 22° de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional estima que en los casos que se acredite la desnaturalizacion
del contrato temporal o del contrato civil no podr4 ordenarse la reposicion a tiempo
indeterminado, toda vez que esta modalidad del Decreto Legislativo 728, en el ambito de
la Administracién Publica, exige la realizacion de un concurso publico de meéritos
respecto de una plaza presupuestada y vacante de duracién indeterminada. Esta regla se
limita a los contratos que se realicen en el sector publico y no resulta de aplicacion en el

régimen de contratacion del Decreto Legislativo 728 para el sector privado”.

Fundamento 20): “Por tal motivo, las entidades estatales deberan imponer las
sanciones que correspondan a aquellos funcionarios y/o servidores que incumplan las
formalidades sefialadas en la Constitucion, la ley y la presente sentencia, asi como las
disposiciones internas que cada entidad exige para la contratacion del personal en el
ambito de la administracion pablica. A fin de determinar quiénes fueron los responsables
de la contratacion del personal que labora o presta servicios, se tendra en cuenta, entre

otros aspectos y documentos, el Manual de Organizacion y Funciones (MOF), el
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Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), el Reglamento Interno y demas normas

internas pertinentes de cada entidad.

En efecto, con la finalidad de que se apliquen las sanciones que correspondan, la
méaxima autoridad de la institucion deberd determinar quién o quiénes tuvieron
responsabilidad en la elaboracidn del contrato temporal que fue declarado desnaturalizado
en un proceso judicial, para lo cual recurrirdn a sus propios documentos internos y de
gestion, luego de ello se procedera a proporcionar dicha informacién a conocimiento de
la Oficina de Control Interno de la institucién a fin de que se efectien las investigaciones
del caso, se lleve a cabo el procedimiento administrativo disciplinario del personal que
incumplid las normas que regulan los requisitos para la contratacion del personal en la
administracion publica, y se establezcan las sanciones pertinentes conforme a lo dispuesto
en los articulos 46° y 47° Ley N° 27785, Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica, incorporados por la Ley N° 29622, que modifica
y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional. Una vez determinadas las respectivas responsabilidades, las
sanciones que se impongan deberan ser consignadas en el Registro de Sanciones de

Destitucién y Despido (RSDD), articulo 50° de la mencionada Ley N° 27785.

El jefe de la Oficina de Administracion de cada entidad, o quien haga sus veces,
es el funcionario responsable de la inscripcion en el Registro de Sanciones de Destitucion

y de Despido (RSDD).

Al respecto, cabe precisar que conforme al articulo 11° y la Novena Disposicién
Final de la Ley N° 27785, los servidores y funcionarios publicos incurren en
responsabilidad administrativa funcional cuando contravienen el ordenamiento juridico

administrativo y las normas internas de la entidad a la que pertenecen o cuando en el
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ejercicio de sus funciones hayan realizado una gestion deficiente. Se desprende que, a su
vez, incurren en responsabilidad civil cuando, por su accién u omision, hayan ocasionado
un dafio econdmico al Estado, siendo necesario que éste sea ocasionado por incumplir sus

funciones, por dolo o culpa, sea ésta inexcusable o leve.

Fundamento 21): “En cuanto a los efectos temporales de la presente sentencia,
cabe precisar que las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional como precedente
vinculante (entre ellas la exigencia de que la incorporacion o “reposicion” a la
administracion publica s6lo proceda cuando el ingreso del trabajador se haya realizado
mediante concurso publico y abierto para una plaza presupuestada, vacante de duracion
indeterminada) deben ser de aplicacion inmediata a partir del dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial EI Peruano, incluso a los procesos de amparo que se

encuentren en tramite ante el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional”.

Fundamento 22): “En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante
no pueda ser reincorporado por no haber ingresado por concurso publico de méritos para
una plaza presupuestada, vacante de duracion indeterminada, el juez reconducird el
proceso a la via ordinaria laboral para que la parte demandante solicite la indemnizacion
que corresponda, conforme a lo previsto en el articulo 38° del TUO del Decreto
Legislativo N° 728. Dicha via proseguira el tramite conforme a la ley procesal de la
materia y no podra ser rechazada por la causal de extemporaneidad. Una vez que el juez
laboral competente se avoque al conocimiento del caso, debera entenderse presentada y
admitida la demanda laboral, y se otorgara al demandante un plazo razonable a efectos de
que adecue su demanda conforme a las reglas previstas para la etapa postulatoria del
proceso laboral. Transcurrido dicho plazo sin que el demandante realice la respectiva

adecuacion, procedera el archivo del proceso.
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Fundamento 23): “Asimismo, las demandas presentadas luego de la publicacion
del precedente de autos y que no acrediten el presupuesto de haber ingresado por concurso
publico de méritos a la Administracion Publica para una plaza presupuestada y vacante a
plazo indeterminado, deberan ser declaradas improcedentes, sin que opere la

reconduccion mencionada en el paragrafo anterior”.

Conforme a la doctrina mayoritaria, esta sentencia del Caso Huatuco Huatuco
seria contrario a la progresividad laboral. Al respecto, en el Exp. 01647-2013-PA/TC en
el numeral 8) de su fundamento de voto Ledesma (2015) sefialo lo siguiente: “Asimismo,
de conformidad con el articulo 22 de la Constitucion debe tenerse presente que, en materia
de derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, rige el principio de progresividad
y la prohibicion de regresion, salvo supuestos realmente excepcionales debidamente

justificados” (pag. 9).

e (Sentencia del Exp. N° 01647-2013-PA/TC)

Sentencia publicada en fecha 03 de noviembre de 2015, mediante el cual se ha
declarado improcedente la demanda de amparo con la pretensién de reincorporacion del
recurrente como trabajador a plazo indeterminado, porque la reposicién laboral no forma
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo. Al respecto,

mostramos los siguientes fundamentos:

Fundamento 6) Para identificar dicho parametro, la norma constitucional debe ser
puesta en contexto. El articulo 48 de la Constitucion de 1979 sefialaba lo siguiente: “El
Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser

despedido por causa justa, sefialada en la ley y debidamente comprobada”.

Fundamento 7) Existe un cambio de criterio entre una Constitucién y otra. La

Constitucion de 1993 suprimio la frase “derecho de estabilidad en el trabajo”; ademas,
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decidié no mencionar que las Unicas causas de despido son las previstas expresamente en
la ley. Este Tribunal Constitucional considera que, a través de estas supresiones, la
Constitucion dejo de amparar un régimen de estabilidad laboral absoluta y determiné que

la reposicion no es un mecanismo adecuado de proteccion contra el despido arbitrario™.

También resulta relevante citar el fundamento 11) El sefior congresista Enrique
Chirinos Soto manifestd una posicidn discrepante sobre la estabilidad laboral absoluta
sefalando, entre otras cosas, lo siguiente: “la estabilidad laboral] fue entendida en ese
decreto apresurado e inconcebible que yo lei con horror, porque comprendi que era el
mayor dafio que podia hacérsele al pais, como una especie de propiedad en el empleo.
Quiere decir que volviamos a la Edad Media, volviamos a los gremios, sefior Presidente.
Este derecho casi absoluto permitia que se alcanzara la estabilidad laboral a los tres meses
de entablada la relacion. De éste modo, a los trabajadores se les hizo un dafio adicional;
porque trabajadores no so6lo son los que ya tienen empleo”. Ademads, sefiald que: “la
estabilidad laboral tal como ustedes la entienden s6lo beneficia, si es que beneficia, a un
pequefio sector de trabajadores: al 4% que tiene trabajo legal, formal, reconocido y
estable; pero a todos los demas los perjudica, porque ahuyenta a la inversién, porque no
va haber empresario que quiera venir al Per( para arriesgar su dinero si esta amenazado
con la estabilidad laboral (29 Sesion Matinal del 8 de julio de 1993, pagina 483 del Diario

de Debates del Pleno del Congreso Constituyente Democratico)”.

e (Sentencia del Exp. N° 03380-2015-PA/TC)

Sentencia que fue publicada en fecha 28 de noviembre de 2017, mediante el cual
se ha declarado fundada la demanda de amparo, ordenando la reposicion de la

demandante como trabajadora a plazo indeterminado en su mismo puesto de trabajo,
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contradiciendo el principio de la progresividad laboral vigente en nuestra legislacion,

porgue nuestra Constitucion no reconoce la estabilidad laboral.

Resulta importante mostrar el Fundamento 9) donde se ha establecido lo siguiente:
“En consecuencia, habiéndose acreditado la existencia de una relacion laboral a plazo
indeterminado con la emplazada, la demandante solamente podia ser despedida por causa
justa, relacionada con su conducta o desempefio laborales, lo que no ha sucedido en el
presente caso. Por lo expuesto, este Tribunal declara que en el presente caso se ha
configurado un despido incausado, violatorio del derecho constitucional al trabajo de la

demandante, reconocido en el articulo 22 de la Constitucion”.

Al respecto, el magistrado Sardén de Taboada en su voto singular ha sefialado lo
siguiente: “No concuerdo con los argumentos ni con el fallo de la sentencia en mayoria
por lo siguiente: la parte demandante solicita su reposicion en el puesto de trabajo, por
considerar que fue despidida arbitrariamente. Sin embargo, como he sefialado
repetidamente en mis votos emitidos como magistrado de este Tribunal Constitucional,
considero que nuestra Constitucion no establece un régimen de estabilidad laboral

absoluta” (pag. 07).

e (Sentencia del Exp. N° 03343-2018-PA/TC)

Sentencia publicada en fecha 26 de junio de 2019, mediante el cual se declard
fundada la demanda de amparo, ordendndose la reposicion de don Juan Manuel Arica
Vera como trabajador a plazo indeterminado en su mismo puesto de trabajo. Esta es otra
sentencia que también contradice al principio de progresividad laboral, porque no esta
reconocido la estabilidad laboral en nuestra Constitucion Politica de 1993, de este modo,
al trabajador despedido de manera incausado o fraudulenta que se encuentra dentro del

despido arbitrario, lo que le corresponde es la adecuada proteccidn con la indemnizacion
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dispuesta en el articulo 34 del Decreto Supremo N° 003-97-TR. Resultando contrario a
la Constitucidn la sentencia materia de analisis, y resulta necesario mostrar los siguientes

fundamentos:

Fundamento 9): “Por tanto, al no haberse especificado de manera valida la causa
objetiva de contratacion en el contrato por incremento de actividades, el contrato de
trabajo ha sido desnaturalizado, por haberse producido el supuesto previsto en el inciso
“d” del articulo 77 del Decreto Supremo 003-97-TR. Debe entonces considerarse que
estamos ante un contrato de trabajo a plazo indeterminado, segun el cual el demandante
solamente podia ser despedido por causa justa relacionada con su conducta o capacidad
laboral, lo cual no ha ocurrido en el presente caso, razén por la cual ha sido objeto de un

despido arbitrario”.

Fundamento 10): “Por lo expuesto, este Tribunal declara que en el presente caso
se ha configurado un despido incausado, vulneratorio del derecho al trabajo del actor,

reconocido en el articulo 22 de la Constitucion”.

Al respecto, en sus fundamentos de voto singular los magistrados Sardén de
Taboada y Ferrero Costa, coinciden en sefialar que la Constitucion Politica de 1993 no
reconoce la estabilidad laboral; por consiguiente, al trabajador despedido en forma

arbitraria le corresponderia una indemnizacién, mas no la reposicion.

e (Sentencia del Exp. N° 02728-2019-PA/TC)

Sentencia publicada en fecha 27 de febrero de 2020, mediante el cual se declard
improcedente la demanda de amparo, por no haberse cumplido con los requisitos para la
desnaturalizacion del contrato, tal como fue establecido en el Caso de Huatuco recaida al
Exp. N°05057-2013-PA/TC, ya que la demandante no habia ingresado por concurso

publico de méritos. Al respecto, mostramos los siguientes fundamentos:
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Fundamento 19): “En ese sentido, en virtud del inciso “d” del articulo 77 del
mismo cuerpo legal, debe concluirse que los contratos de trabajo sujetos a la modalidad
en cuestion se han desnaturalizado. No obstante, debe tenerse en cuenta lo siguiente: i) el
aludido precedente del Expediente 05057-2013-PA/TC (que se sustenta en el articulo 5
de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico) exige verificar, antes de ordenar la
reposicion laboral, si el demandante ingresé o no mediante concurso publico de méritos
para una plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada; y ii) en el caso de
autos, conforme se desprende de la demanda y sus recaudos, la demandante no ingresé

mediante dicho tipo de concurso publico”.

Fundamento 20): “Por ello, el Tribunal Constitucional estima que la pretension de
la parte demandante debe ser declarada improcedente en esta sede constitucional. Por otro
lado, y atendiendo a que la demanda de autos fue interpuesta con anterioridad a la
publicacién de la sentencia recaida en el Expediente 05057-2013-PA/TC en el diario
oficial EI Peruano, corresponde remitir el expediente al juzgado de origen para que
proceda a reconducir el proceso a la via ordinaria laboral, conforme se dispone en el
fundamento 22 de la precitada sentencia; y ordenar que se verifique lo pertinente con
relacién a la identificacién de las responsabilidades funcionales mencionada en el

fundamento 20 del precedente establecido en el Expediente 05057-2013-PA/TC”.

Ademas, los magistrados Sardén de Taboada y Ferrero Costa en sus fundamentos
de voto singular coinciden en sostener que el articulo 27 de la Constitucion de 1993
establece que “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”, se refiere solo a obtener una indemnizacién determinada por la ley, en este
caso lo dispuesto en al articulo 34 del Decreto Legislativo 728. De esta forma, no habria

marco legal de la reposicion laboral por despido arbitrario.
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e (Sentencia del Exp. N° 01175-2017-PA/TC)

Sentencia del Tribunal Constitucional publicada en fecha 02 de marzo de 2021,
donde se ha declarado improcedente la demanda de amparo, porque en nuestra legislacion
no se reconoce la estabilidad laboral; por consiguiente, lo que corresponde ante el despido
arbitrario de los trabajadores es la indemnizacién como la adecuada proteccion. Sobre

esta cuestion, mostramos el siguiente fundamento:

Fundamento 3): “Este Tribunal en uniforme jurisprudencia ha sefialado que de
conformidad con lo establecido en el inciso d) del articulo 7 del Protocolo de San
Salvador, vigente en el Per( desde el 27 de mayo de 1995, la indemnizacion es uno de los
modos mediante los cuales, a su libre eleccion, el trabajador despedido arbitrariamente
puede ser protegido adecuadamente. Dicho criterio ha sido recogido por la Sentencia
03052-2009-PA/TC, en la que se ha establecido que "este criterio resulta adecuado pues
si el trabajador acepta la indemnizacion por despido, acepta la proteccion que le brinda el
articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, sin que pueda luego

pretender la via de la reposicion por ser una pretension contradictoria (...) ".

e (Sentencia del Exp. N° 00157-2021-PA/TC)

Sentencia publicada en fecha 27 de mayo de 2021, donde se declard improcedente
la demanda de amparo, rechazandose la peticion de reincorporacion del demandante,
porque la Constitucion Politica de 1993 no reconoce la estabilidad laboral como si lo
reconocia la Constitucion de 1979 en su articulo 48. Resultando necesario mostrar los

siguientes fundamentos:

Fundamento 15): “Del examen de la clausula citada debe concluirse que la parte
emplazada no ha cumplido con su obligacién de precisar la causa objetiva que justifique

la contratacion a plazo determinado del demandante, pues esta es genérica e imprecisa.
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Asimismo, debe resaltarse que el contrato para obra determinada o servicio especifico
unicamente puede ser utilizado para cubrir necesidades transitorias y no otras. De otro
lado, si bien en la referida clausula se sefiala que el accionante es contratado para
desarrollar una funcion de “Direccion”, se advierte que la plaza N° 46, de director de
Obras, no estd considerada como de confianza, conforme al Cuadro de Recursos

Humanos, obrante a folios 64”.

Fundamento 16): “Por dicha razon, debe considerarse que el referido contrato de
trabajo ha sido desnaturalizado por haberse producido el supuesto previsto en el inciso
“d” del articulo 77 del Decreto Supremo 003-97-TR, por lo que debe ser considerado,
entonces, un contrato de trabajo a plazo indeterminado. Siendo asi, las adendas suscritas
por las partes con posterioridad carecen de eficacia juridica, pues mediante ellas se

pretendi6 encubrir la existencia de una relacion laboral a plazo indeterminado”.

En este caso se ha respetado implicitamente el principio de progresividad laboral,
porque se ha destacado que la constitucién actual no reconoce la estabilidad laboral.

2.2.2 Sobre la inconstitucionalidad de la reposicion laboral por despido arbitrario

en régimen privado.

Cuando se analiza el problema del principio de la progresividad laboral, de manera
indispensable resalta el problema conexo de inconstitucionalidad de la reposicion laboral
por despido arbitrario en régimen privado, porque solo jurisprudencialmente ha surgido
la reposicion laboral por despido arbitrario, lo que ha sido calificada por la doctrina como
una resurreccion de la estabilidad laboral sin fundamento constitucional, lo que resulta
contrario al principio de progresividad, y contrario a la constitucion. Consideraciones por
las que, resulta necesario establecer las razones que determinan la inconstitucionalidad
de la reposicién laboral por despido arbitrario en el régimen privado, para un mejor

desarrollo del estudio, resulta necesario hacer una mirada a los siguientes conceptos: (i)
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derecho al trabajo, (ii) evolucion de la reposicion laboral, (iii) definicion de la reposicién
laboral, (iv) la indemnizacion adecuada frente al despido laboral arbitrario en el régimen
privado, (v) criticas contra la reposicion laboral por despido arbitrario en régimen privado

en la legislacion peruana.

2.2.2.1 Derecho al trabajo

En la Constitucion Politica de 1979, en su articulo 42 definia al derecho al trabajo
como fuente principal de la riqueza. “El trabajo es un derecho y un deber social.
Corresponde al Estado promover las condiciones economicas y sociales que eliminen la
pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la republica la oportunidad de una
ocupacion Util y que los protejan contra el desempleo y el subempleo en cualquiera de sus
manifestaciones”. Asimismo, en la Constitucion Politica de 1993, en su articulo 22 define
el derecho al trabajo en el siguiente sentido: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base

del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.

2.2.2.2 Evolucidn de la reposicion laboral

En nuestra legislacion peruana, la reposicion laboral ha sido originada de manera
errénea en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin sustento constitucional, ya
que en la Constitucion Politica de 1993 no se reconoce la reposicion laboral. Como sefala
Taboada (2021): “Maés alla de su deficiente logica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia
resucitar la reposicion como medida de proteccion frente a un tipo de despido,
entregandoles a los jueces poder para forzar la continuidad de una relacion de trabajo.
(...) Lamentablemente, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional mediante
los casos Sindicato Telefénica (2002) y Llanos Huasco (2003), en los que dispuso que

correspondia la reposicion incluso frente al despido arbitrario” (pag. 11).

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Con relacion al despido nulo, si bien la legislaciéon laboral privada regula la
reposicion y la indemnizacion para los casos de despido nulo conforme a los articulos 29°
y 34° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, el Tribunal Constitucional ratifica los criterios
vertidos en el caso Eusebio Llanos Huasco, en el punto referido a su competencia para
conocer los casos de urgencia relacionados con la violacion de los derechos
constitucionales que originan un despido nulo, dadas las particularidades que reviste la

proteccion de los derechos involucrados.

2.2.2.3 Definiciones de la reposicion laboral

Conforme a la doctrina, la reposicion laboral puede definirse como un recurso de
los trabajadores despedidos de manera injusta, arbitraria, incausado, quienes puedan
plantear; sin embargo, la reposicion laboral se fundamenta en la estabilidad laboral
absoluta, que debera estar reconocido previamente en la Constitucion Politica del Estado.
Como bien define Paredes (2018): “Medida que consiste en la reincorporacion de un

empleado cesado injustamente mediante una providencia judicial” (pag. 27).

En cambio, en nuestra legislacion peruana, como bien sefiala Taboada (2018): “A
mi entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucién no
incluye la reposicion. Como sefialé en el voto singular que emiti en el Expediente 05057-
2013-PAJ/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el derecho al trabajo debe ser entendido
como la posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a desarrollar la actividad
econdémica que uno quiera, dentro de los limites que la ley establece por razones de orden
publico. Solo esta interpretacion es consistente con las libertades de contratacion y trabajo
consagradas en el articulo 2°, incisos 14 y 15; la libertad de empresa establecida en el
articulo 59°; y, la vision dinamica del proceso econdémico contenida en el articulo 61° de
la Constitucion” (pag. 12).
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2.2.2.4 Indemnizacion frente al despido laboral arbitrario en el régimen privado

Creemos que debe existir estabilidad laboral, pero la relativa, es decir, que el
trabajador victima de un despido injusto o arbitrario, sea resarcida de dicho perjuicio con
el pago de una indemnizacion. Deberia establecerse el seguro por desempleo, financiado
por los empleadores. Las normas internacionales no contemplan la estabilidad laboral
absoluta. Sefialan claramente que ante un despidio injusto el trabajador puede tener en
lugar de reposicion, el pago de una indemnizacion. La reposicion debe limitarse, de
manera excepcional, solamente a aquellos casos en los que su inexistencia haria perder
sentido o contenido a otras instituciones, como los vinculados a la libertad sindical. No
es 16gico ni justo que en un contrato (el de trabajo lo es), si una de las partes no desea
mantener el vinculo, se la fuerce a ello. Ello es injusto para la parte de la relacion
contractual que se ve forzado a mantener una relacion contractual y un vinculo laboral no

deseado.

Es absurdo mantener la estabilidad absoluta, sélo por criterios ideoldgicos,
anacronicos, y apartados del mundo real. Solo se logra proteger a unos cuantos, sin
considerar el enorme impacto negativo que genera en la empleabilidad de miles de
trabajadores que se mantienen en relaciones informales. No se pueden mantener
instituciones, s6lo por ser un “principio”, pero sin mayor contenido que su sola
formulacién. ¢Existe un sustento que no sea su sola formulacién para mantener la
reposicion? Posiblemente, la respuesta seria el derecho al trabajo. Pero seria el derecho
al trabajo solo del trabajador despedido. Y, ¢qué sucede con el derecho al trabajo de todos
aquellos que se mantienen en la informalidad, justamente porque existe la reposicion?
Las instituciones del derecho deben trascender el ambito juridico, y ser considerados

dentro de un sistema integral, del que son parte la economia, la filosofia, la sociologia, la
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psicologia, etc. Estamos seguros que dentro de este enfoque sistémico, la estabilidad

laboral absoluta no tendria cabida.

Comparto lo que senala Alfredo Bullard: “Entre la fe y la ideologia hay solo un
paso. Por eso el Derecho entendido en esos términos o es pura fe o pura ideologia (o las
dos cosas al mismo tiempo). Ese es el gran engario de Kelsen que nos hizo creer que podia
existir una ciencia juridica marginada e independiente de otras ciencias y ramas del
conocimiento”. "No es posible usar conceptos juridicos para definir de manera Util

conceptos juridicos por que estaremos ocultando el verdadero sentido de las cosas.5)”.

Al respecto, conforme al articulo 38 del TUO del Decreto Legislativo 728 se ha
dispuesto lo siguiente: “La indemnizacion por despido arbitrario es equivalente a una
remuneracién y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un
maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y
treintavos, segun corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba”. Este
dispositivo es concordante con la Constitucién Politica vigente, en el sentido que no se
reconoce la estabilidad laboral.

2.2.2.5 Criticas contra la reposicion laboral por despido arbitrario en régimen

privado en la legislacién peruana

La reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado ha recibido una
serie de criticas en la doctrina, porque este derecho tendria fundamento en la estabilidad
laboral; sin embargo, nuestra Constitucion de 1993 no reconoce la estabilidad laboral, al
contrario, lo que se reconoce es la progresividad laboral conforme a los articulos 10, 22
y 27 de la Constitucién. Lo que significa que el derecho laboral debe desarrollarse de
manera progresivo y no regresivo, y que el derecho laboral es relativo y no es absoluto,

porgue se trata de proteger el derecho laboral de las mayorias. Sobre este problema existe
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una ser

ie de discordancias en la doctrina, también existe discordancia entre los propios

magistrados del Tribunal Constitucional. Lo que mostramos a continuacion:

Aguirre Roca (2002) en su voto singular del Exp. N° 100-2002-AA/TC, ha
sostenido lo siguiente: “No considero inconstitucionales los articulos 34 y 38 del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, puesto que el articulo 27 de la Constitucion de
1993, al disponer “adecuada proteccion” frente al despido que el mismo califica
de “arbitrario”, obviamente no esta prohibiendo tal “despido” como si lo hacia la
Constitucion del 79, sino validdandolo, pero sujeto a la “proteccion adecuada”
(pag. 7).

Sarddn de Taboada (2015) en su voto singular del Exp. N° 03380-2015-PA/TC,
sefial6 que: “La reposicion no tiene base en la Constitucion ni en las obligaciones
internacionales del Perd. Deriva s6lo de un error de alguna manera tenemos que
llamarlo de este Tribunal cometido al resolver el caso Sindicato Telefonica el afio
2002 (pags. 7-8).

Ledesma Narvéez (2013) en su fundamento de voto del Exp. N° 01647-2013-
PA/TC, ha sostenido lo siguiente: “Conforme al articulo 22 in fine de la
Constitucidn debe tenerse presente que en materia de derechos fundamentales,
como el derecho al trabajo, rige el principio de progresividad y la prohibicion de
regresion, salvo supuestos realmente excepcionales debidamente justificados”
(pag. 9).

Ferrero Costa (2015) en su voto singular del Exp. N° 03380-2015-PA/TC,
sostiene que: “el despido arbitrario (“por no haberse expresado causa o no poderse
demostrar ésta en juicio”) se resarce con la indemnizacion; no con la reposicion
del trabajador. Lo cual es perfectamente compatible con la Constitucion y las

obligaciones internacionales del Pertt” (pag. 12).
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Chirinos Soto citado en el fundamento 11) del Exp. N° 01647-2013-PA/TC,
donde senala que: “la estabilidad laboral, solo beneficia, si es que beneficia, a un
pequerio sector de trabajadores: al 4% que tiene trabajo legal, formal, reconocido
y estable; pero a todos los demas los perjudica, porque ahuyenta a la inversion,
porque no va haber empresario que quiera venir al Peru para arriesgar su dinero
si estd amenazado con la estabilidad laboral (29 Sesion Matinal del 8 de julio de
1993” (pag. 4).

Carrasco citado en (Flores, 2017) senala: “el precedente Huatuco es
inconstitucional y legalista, constituyendo un cambio radical en la uniforme y
pacifica jurisprudencia Constitucional de los Gltimos 15 afios, que termina
afectando principios basicos como predictibilidad y seguridad juridica, lo que
deberia generar la inmediata reaccion del propio colegiado y rectificar lo resuelto
antes que genere las consecuencias aqui descritas” (pag. 8).

Obregén Sevillano (2016) senala que: “Creemos que debe existir estabilidad
laboral, pero la relativa, es decir, que el trabajador victima de un despido injusto
o arbitrario, sea resarcido de dicho perjuicio con el pago de una indemnizacion.
(...) Las normas internacionales no contemplan la estabilidad laboral absoluta.
Sefialan claramente que ante un despidi6 injusto el trabajador puede tener en lugar
de reposicion, el pago de una indemnizacion” (pag. 8).

Vinatea Recoba (2003) senala: “Nosotros creemos que el TC yerra en su
apreciacion. Y la razon esta en el hecho que el articulo 27 de la Constitucion
establece que sera la Ley la que provea la adecuada proteccidn, y al hacerlo esta
admitiendo que el grado de proteccidn que corresponda a la violacion del articulo
22 no necesariamente serd el tipico de restitucion de un derecho constitucional”

(pag. 109).
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2.2.2.6

Arce Ortiz (2005) sefiala lo siguiente: “hay que aclarar que los despidos
meramente arbitrarios, esto es, los que no tienen ninguna relevancia
constitucional, quedan fuera de cualquier impugnacion por la via de la accion del
amparo. En la actualidad, es un punto de consenso en la doctrina nacional que el
grado de aplicacion o eficacia del articulo 27 de la Constitucion no se deduce
inmediatamente de su literalidad, sino, por el contrario, su aplicacion requiere el
desarrollo legal del precepto” (pag. 243).

Toyama Miyagusuku (2005) sostiene que: “Desde setiembre de 2002, el TC ha
modificado radicalmente el sistema de estabilidad laboral en nuestro pais pues ha
restituido la reposicion laboral. Las sentencias del TC, luego de mas de dos afios
de haber fijado el nuevo criterio jurisprudencial de proteccion laboral, permiten
concluir que estamos ante un precedente vinculante reiterado -y reforzado o
delimitado en sucesivas sentencias- que ha generado la ampliacion de los
supuestos de reposicion al centro de trabajo, especialmente de los despidos sin
expresion de causa, cuando las normas legales consideran, desde fines de 1991,
que la regla es la indemnizacion frente a un despido arbitrario” (pag. 249).

Razones que determinan la inconstitucionalidad de la reposicion laboral por
despido arbitrario en régimen privado

Segun la doctrina y la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, existen

varias razones para considerar la inconstitucionalidad de la reposicion laboral por despido

arbitrario en el régimen privado, en seguida mostramos las principales razones y son las

siguientes:

laboral,

PRIMERO: En la Constitucion Politica de 1993 no esté protegido la reposicion

porgue no esta reconocido la estabilidad laboral en nuestra legislacién, de esta

manera, lo que corresponde ante los despidos arbitrarios en el régimen laboral privado es
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la indemnizacién adecuada, tal como se encuentra dispuesta en los articulos 34 y 38 del
T.U.O. Del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral
Decreto Supremo N° 003-97-TR, mecanismo de proteccién a los trabajadores que es
concordante con el articulo 27 de la Constitucion, por constituir una adecuada proteccion

contra el despido arbitrario de los trabajadores.

SEGUNDO: El derecho al trabajo como deber y un derecho, debe ser garantizando
por el Estado, en estricta atencion al principio de la igualdad, permitiendo la oportunidad
del empleo a la mayoria de la poblacion, derecho que debe ser garantizada en observancia
del principio de la progresividad laboral, principio que se encuentra vigente en el articulo
22 de la Constitucién. Sin embargo, de manera contradictoria en reiteradas sentencias del
Tribunal Constitucional se ha fallado a favor de la reposicién laboral ante el despido
arbitrario en el régimen privado, sin tener sustento constitucional, resultando a todas luces

estas decisiones inconstitucionales.

TERECRO: En el articulo 27 de la Constitucion Politica del Per, se sefiala que
la Ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario, el mismo que
resulta concordante con la indemnizacion adecuada por despido arbitrario dispuesta en
los articulos 34 y 38 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Sin embrago,
de manera contradictoria se han emitido reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional,
amparando la reposicion laboral, es decir, sin sustento constitucional, desconociendo las
particularidades propias del contenido esencial del derecho al trabajo que admiten la

aplicacion de gama variada de garantias juridicas.

CUARTO: La reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen laboral
privado, impuesta a través de las reiteradas jurisprudencias del Tribunal Constitucional,

no tiene sustento constitucional ni respaldo internacional, porque la Constitucion de 1993
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a través del articulo 27 solamente reconoce la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario, es decir, no reconoce la estabilidad laboral, figura juridica que ha resucitado
con el nombre de la reposicion; por otro lado, en el marco legal internacional, lo que se
reconoce ante los casos de despido de trabajador es la indemnizacion como la adecuada
proteccion de los trabajadores, porque se debe garantizar el derecho al trabajo de la
mayoria de la poblacion peruana, por igualdad, sin generar desigualdades entre los

trabajadores.

QUINTO: La reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado,
genera la desigualdad entre los trabajadores, porque al defender la reposicion laboral y la
situacion de los trabajadores nombrados, solamente se estaria garantizando el derecho
laboral de un 4% de la poblacién, lo que resulta contraproducente, porque el trabajador
se siente duefio de su empleo, afectandose el derecho a la igualdad de los trabajadores,
porgue no se garantiza el derecho al trabajo de las mayorias, sino que se pretende proteger

solamente a un sector minoritario de los trabajadores.

2.2.3 Marco normativo
2.2.3.1 Marco Legal Nacional
a) Constitucion Politica del Pera de 1993
Articulo 10.- Derecho a la seguridad social: El Estado reconoce el derecho

universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccién frente a

las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

Acrticulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y

un medio de realizacion de la persona.

Articulo 26.- En la relacion laboral se respetan los siguientes principios:
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1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.
2. Cardcter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.

3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de

una norma.

Proteccion del trabajador frente al despido arbitrario. Articulo 27.- La ley otorga

al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

b) Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y

Competitividad Laboral Decreto Supremo N° 003-97-TR

De los derechos del trabajador. Articulo 34.- EI despido del trabajador fundado en
causas relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion. Si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar esta en
juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo
38, como unica reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar simultaneamente el pago
de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente. En los casos de despido nulo, si
se declara fundada la demanda el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que, en

ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38.

Indemnizacion por despido arbitrario. Articulo 38. La indemnizacion por despido
arbitrario es equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio
completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de
afio se abonan por dozavos y treintavos, segin corresponda. Su abono procede superado

el periodo de prueba.

2.2.3.2 Marco Legal Internacional

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales. “Articulo 26. Desarrollo
Progresivo. - Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados”.

e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero

de 1976, de conformidad con el articulo 27.

Articulo 2. Numeral 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena

efectividad de los derechos aqui reconocidos.

e Convenio 158 de la OIT sobre la terminacion de la relacion de trabajo

En su articulo 12 literal 1) se sefiala: “De conformidad con la legislacion y la
practica nacionales, todo trabajador cuya relacion de trabajo se haya dado por terminada
tendra derecho: a) A una indemnizacion por fin de servicios 0 a otras prestaciones

analogas, cuya cuantia se fijara en funcion, entre otras cosas, del tiempo de servicios y
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del monto del salario, pagaderas directamente por el empleador o por un fondo constituido

mediante cotizaciones de los empleadores™.

El protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”. En
su articulo 7 literal a) sefiala lo siguiente: En casos de despido injustificado, el trabajador
tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualquiera otra

prestacion prevista por la legislacion nacional.

2.2.4 Marco conceptual de la investigacion

2.2.4.1 Trabajo

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Osorio, es
definida como: “Accion y efecto de trabajar. Esfuerzo humano aplicado a la produccion
de riqueza, y esta acepcidn se emplea en contraposicion a capital. A su vez trabajar quiere
decir, entre otras cosas, ocuparse en cualquier ejercicio, obra o ministerio. Juridicamente,
esta voz tiene importancia en cuanto se refiere a las diversas modalidades de realizar esa
actividad, las cuales son examinadas en otros articulos. A ese enfoque laboral estricto o
predominante cabe agregar otros significados de relieve: toda obra, labor, tarea o faena
de utilidad personal o social, dentro de lo licito. Empleo, puesto, destino. Cargo, oficio,

profesion”.
2.2.4.2 Despido laboral

Conforme al articulo 34 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral Decreto Supremo N° 003-97-TR, el
despido de trabajador es definida como: “El despido del trabajador fundado en causas
relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion. Si el despido

es arbitrario por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar esta en juicio, el
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trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el Articulo 38, como
Unica reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar simultdneamente el pago de
cualquier otro derecho o beneficio social pendiente. En los casos de despido nulo, si se
declara fundada la demanda el trabajador serad repuesto en su empleo, salvo que, en

ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38”.

2.2.4.3 Reposicion laboral de trabajador

La reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado no tiene
sustento en la Constitucion de 1993, porque estamos ante el principio de la progresividad
laboral reconocida en el articulo 22 de la Constitucién, esto conforme a un importante
sector de la doctrina, donde se protege a los trabajadores con la indemnizacién adecuada,
esto conforme al articulo 34 del TUO del Decreto Legislativo 728, concordante con el

articulo 27 de la Constitucion.

2.2.4.4 Estabilidad laboral

Sobre la estabilidad laboral, en el articulo 48 de la Constitucion Politica del Peru
de 1979, se establecia lo siguiente: “El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el
trabajo. El trabajador sélo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley
debidamente comprobada”. Sin embrago, en la actual Constitucion Politica de 1993, se
ha suprimido la estabilidad laboral, es decir, ya no se reconoce la estabilidad laboral. Lo
que si esta reconocido es el principio de la progresividad laboral en el articulo 22 de la de

Constitucién de 1993, esto conforme a la doctrina mayoritaria.

2.2.4.5 Inconstitucionalidad de la reposicion laboral

Como sefiala Taboada (2021): “A mi entender, el derecho al trabajo consagrado

por el articulo 22 de la Constitucién no incluye la reposicion. Como sefalé en el voto
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singular que emiti en el Expediente 05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el
derecho al trabajo, debe ser entendido como la posibilidad de acceder libremente al
mercado laboral o a desarrollar la actividad econdmica que uno quiera, dentro de los
limites que la ley establece por razones de orden publico. Solo esta interpretacion es
consistente con las libertades de contratacion y trabajo consagradas en el articulo 2°,
incisos 14y 15; la libertad de empresa establecida en el articulo 59°; y, la vision dindmica

del proceso econdmico contenida en el articulo 61° de la Constitucion” (pag. 19).

Sobre el inciso 15) del articulo 2 y el articulo 27 de la Constitucién Politica del
Perd, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida al Exp. N° 01647-2013-PA/TC,
se ha establecido que: “La estabilidad laboral absoluta no encuentra asidero en nuestro
ordenamiento constitucional. La reposicion laboral no forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho al trabajo”. Por lo que, concluimos que la

reposicion laboral no tiene base constitucional, resultando inconstitucional.
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CAPITULO Il

MATERIALES Y METODOS

3.1 ENFOQUE DE INVESTIGACION

La investigacion desarrollada se enmarca dentro del enfoque cualitativo, linea del
estudio que se caracteriza de ser flexible y abierto. Tal como orientan Hernandez y
Mendoza (2019) sobre la ruta cualitativa como: “Abierto, emergente y que se enfoca
conforme se desarrolla el proceso en cuestiones que nos permitan entender el fenémeno
estudiado. Orientado hacia explorar, describir y comprender. Se afina en base a las

experiencias y a la revision analitica de la literatura” (p. 21)

En la presente investigacion se ha seguido el enfogque cualitativo, porque se ha
trabajado con las teorias, doctrina y la norma, sobre el principio de la progresividad
laboral y la inconstitucionalidad de la reposicién laboral por despido arbitrario en el

régimen privado.
3.2 TIPO DE INVESTIGACION

“Se trata de determinar el tipo de investigacion que queremos realizar, es decir,
qué nos interesa investigar respecto del tema que hemos identificado en el primer paso.

Se trata de determinar nuestro interés investigativo” (Charaja, 2019, p. 149).

En el presente caso, el tipo de investigacion que se ha seguido es critico y analitico
prospectivo, ya que hemos desarrollado el analisis del tratamiento del principio de la
progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, manejando una
postura critica, buscando el respeto del principio de la progresividad laboral en las futuras
sentencias del Tribunal Constitucional y no regresividad del derecho laboral; por otro

lado, se ha establecido la razones de la inconstitucionalidad de la reposicién laboral por
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despido arbitrario en el régimen privado, porque la Constitucion Politica de 1993 no
reconoce la estabilidad laboral, al contrario, en el articulo 22 esta reconocido el principio

de la progresividad laboral conforme a la doctrina mayoritaria.

3.3 DISENO DE INVESTIGACION

En el presente estudio, se ha seguido el disefio de investigacion conocida como la
teoria fundamentada de la ruta cualitativa, en su tipologia (disefio sistematico), porque el
estudio hemos desarrollado de manera sistematico, cumpliendo los siguientes pasos:
visualizacion de las teorias, recoleccion de datos, codificacion abierta, codificacion
selectiva, y arribando a la codificacion axial o central. También complementando el
estudio con el (disefio de estudios de caso cualitativos), debido que, se ha analizado diez
principales sentencias del Tribunal Constitucional sobre el tratamiento del principio de la
progresividad laboral. Tal como orientan Hernandez y Mendoza (2019): “Las categorias
0 temas son piezas de informacién basica identificadas en los datos para entender el

proceso o fendmeno al que hacen referencia” (pag. 528).

3.4 OBJETO DE ESTUDIO

Al objeto de estudio metodologicamente se le denomina como el tema de la

investigacion, sobre el cual gira el desarrollo del estudio, desde su inicio hasta el final.

En la presente investigacion, el objeto de estudio constituye el “tratamiento del
principio de progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la
inconstitucionalidad de la reposicion laboral por despido arbitrario en régimen privado”.
En efecto, el estudio nos ha permitido de manera significativa ampliar nuestros saberes o
conocimientos, sobre el principio de la progresividad laboral y la inconstitucionalidad de
la reposicion laboral por despido arbitrario, porque no esta reconocido en la constitucion

vigente; al contrario, lo que esta reconocido es el principio de progresividad laboral.
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3.5 METODOS

El método cientifico en palabras de Charaja (2019): “Es un conjunto de pasos de
cardcter racional, légico, secuencial y sistematico que debemos ejecutar para hallar los
nuevos conocimientos” (p. 15). En esa linea, los principales métodos de investigacion
utilizadas en el presente estudio son cuatro: el método dogmatico, método sistematico,
método de argumentacion juridica y estudio de casos. Mediante la aplicacion de estos

métodos se ha logrado concretizar los objetivos de la investigacion.

El método dogmatico. — Como sefiala Aranzamendi (2010): “Segun este método,
el Derecho debe ser interpretado en funcién de los conceptos que forman redes tedricas
en un sistema integrado y, en consideracion, a que no se hallan desconectadas, sino como
conformantes de un sistema normativo cerrado, unitario y autosuficiente estableciendo
entre ellas relaciones l6gico-normativas que le dan coherencia y jerarquia interna”. En el
presente caso, el método dogmatico se ha utilizado para interpretar los dispositivos
normativos referidos al principio de la progresividad laboral, también sobre las razones
que determinan la inconstitucionalidad de la reposicion laboral por despido arbitrario en

el régimen privado.

Método sistematico. - Consiste en que los ejes tematicos de la investigacion deben
ser interpretadas en conjunto con los demas preceptos o clausulas que forman parte del
ordenamiento juridico en cuestion. En la presente investigacion, mediante el método de
interpretacion sistematica se ha logrado concretizar tanto el objetivo general como los
objetivos especificos. Para ello, se ha recurrido al marco legal internacional, la normativa,

la doctrina y la jurisprudencia relevante.

El método de argumentacion juridica. - Este método facilita la tarea de desarrollar

la interpretacion juridica, como funcion cognoscitiva cumple un rol fundamental para la
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construccion, interpretacion y aplicacion del derecho. Como sefiala Aranzamendi (2010):
“La argumentacion como método permite suplir la falta de pruebas cuantitativas y la
verificacion experimental respecto de la veracidad o falsedad de una informacion
producto de la investigacion cientifica. EI valor como conocimiento al servicio de la
actividad cognoscitiva consiste en hacer uso de razonamientos y construcciones logicas,
racionaliza la experiencia y no se limita simplemente a describirla y cuantificarla” (p.
186). Método que se ha utilizado en todo el desarrollo del estudio, aunque en mayor grado

en la discusion de los resultados.

3.6 TECNICAS

Conforme a la naturaleza de la investigacion, las técnicas utilizadas en el presente
trabajo fueron tres, principalmente: la técnica de analisis documental, el parafraseo y la

interpretacion juridica.

Técnica del analisis documental. - Técnica que ha sido utilizado para analizar
diferentes informaciones obtenidas, en el proceso de seleccidn de las informaciones en el
marco tedrico y discusién de los resultados del estudio. En especifico, se ha utilizado en
la revision de la diez principales sentencias del Tribunal Constitucional, precisamente
sobre el tratamiento del principio de la progresividad laboral y su implicancia directa en
lareposicidn laboral por despido arbitrario en régimen privado, lo que ha sido considerada
por la doctrina como una resurreccion de la estabilidad laboral, el mismo que constituye

regresividad en el derecho laboral.

Técnica del parafraseo. - Esta técnica ha sido utilizado en casi todo el desarrollo
de la investigacion, tanto en la seleccion de las informaciones del marco teérico como en

el desarrollo del analisis y discusion de los resultados.
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Técnica de interpretacion juridica. - Se ha utilizado tanto en la seleccién de las
informaciones como en el analisis de los resultados de la investigacion. Principalmente

en el andlisis de los dispositivos normativos.

3.7 INSTRUMENTOS

Los instrumentos utilizados en el desarrollo de la presente investigacion son tres:

fichas bibliograficas, fichas de resumen y las fichas de analisis de contenido.

Fichas bibliograficas. - Registra los datos mas importantes de un libro, como el
titulo de los temas que se aborda, el autor, el niUmero de edicion que corresponde, lugar

de edicion y una sintesis de los contenidos relacionados a la materia de la investigacion.

Fichas de resumen. - Instrumento que sirve para resumir del texto las
informaciones mas relevantes conforme a los objetivos de la investigacion. En el presente
caso, sobre el principio de progresividad laboral y la inconstitucionalidad de la reposicién

laboral por despido arbitrario en el régimen privado.

Fichas de andlisis de contenido. - ES un instrumento importante que permite
analizar el contenido de las diferentes informaciones obtenidos conforme a los objetivos

de la investigacion.

3.8 DELIMITACION GEOGRAFICA

Desde el punto de vista del método, tratdndose de una investigacion de enfoque
cualitativa no resulta indispensable realizar la delimitacion geografica del estudio. De
modo que, sefialamos solo como una referencia general que la investigacion tiene alcance
nacional, porque el eje temético y las dimensiones del estudio tienen alcance nacional, ya

gue la normativa analizada es aplicable a nivel nacional.
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3.9 DELIMITACION TEMPORAL

Como referencia general, el estudio ha sido desarrollado tomando en
consideracion los cuatro ultimos afios, 2018, 2019, 2020 y 2021. Tiempos actuales, donde
el debate se presenta con mayor intensidad sobre el tratamiento del principio de la
progresividad laboral y la inconstitucionalidad de la reposicion laboral por despido

arbitrario en el régimen privado, por no tener sustento legal en nuestra legislacion.

3.10 OPERACIONALIZACION DE LOS EJES TEMATICOS

EJE TEMATICO DIMENSIONES METODOLOGIA

TECNICAS:
Principio de progresividad

laboral en la jurisprudencia | Analisis documental.

Tratamiento del principio de | del Tribunal Constitucional. o

Interpretacion juridica.
progresividad laboral en la
jurisprudencia del Tribunal Parafraseo.

Constitucional y las razones

que determinan la INSTRUMENTOS:
inconstitucionalidad de la | Razones que determinan la

repOS|C|én |ab0ra| por InCOI’lStItUCIonalldad de Ia Fichas blbllogréﬁcas

despido arbitrario en el | reposicion  laboral  por

régimen privado. despido arbitrario en el

Fichas de andlisis de

) ] contenido.
régimen privado.
Fichas de resumen.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

En el presente capitulo mostramos los resultados obtenidos en el desarrollo de la
investigacion y la discusion conforme a los objetivos planteados en el estudio. Esto es,
sobre el principio de la progresividad laboral y la inconstitucionalidad de la reposicion

laboral por despido arbitrario en el régimen privado.

4.1 ANALISIS DEL TRATAMIENTO DE PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

LABORAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Antes de iniciar el analisis del tratamiento del principio de progresividad laboral
en las principales sentencias del Tribunal Constitucional, para un mejor entendimiento
del estudio, resulta necesario realizar algunas definiciones de los siguientes conceptos:
origen del principio de progresividad laboral, definiciones del principio de progresividad

laboral, y el principio de progresividad laboral en la legislacién peruana.

4.1.1 Origen del principio de la progresividad laboral

El principio de la progresividad laboral ha surgido en el plano internacional, en
los pactos internacionales, asi, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966, se reconoce el principio de progresividad en su articulo 2
numeral 1), para lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos alli
reconocidos. De la misma forma, el principio de progresividad es reconocido en el
articulo 40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. En similar
sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, que en su articulo
26 reconoce el principio de progresividad, destinada a lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre

educacion, ciencia y cultura, entre otros. De esta forma, queda demostrada que el origen
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del principio de la progresividad laboral se encuentra en los pactos internacionales y que

es de observancia obligatoria para los Estados partes.

4.1.2 Definiciones del principio de progresividad laboral

Sobre el principio de progresividad laboral, Mancilla (2015) define sosteniendo
que: “El principio de progresividad es un principio interpretativo que establece que los
derechos no pueden disminuir, por lo cual, al sélo poder aumentar, progresan
gradualmente. Es importante notar que la naturaleza de este principio depende del &mbito
en el que esté incorporado y de la actividad para la que se aplique. EI primer aspecto
consiste en el area del derecho a la cual se esté aplicando el principio (derecho
internacional y constitucional, por ejemplo), y el segundo aspecto a la actividad juridica

que se esté realizando (interpretacion o mutacion juridica)” (pag. 83).

En consecuencia, el principio de progresividad, al cual esta obligado el Estado
peruano, impone que la legislacion sobre el contenido de los derechos sociales no
formalice la aplicacion de medidas tendentes a no reconocer sus alcances ordinarios
vigentes. La obligacion internacional no solo comporta el deber de evitar los retrocesos
legislativos, sino, sobre todo, impone la necesidad de implementar acciones para mejorar
la posicion de los derechos y, con ello, institucionalizar su plenitud. Un nuevo régimen
especial fundado en la idea de que los jovenes hoy no tienen nada y ahora tendran algo,
refleja una comoda y peligrosa posicién de las autoridades que la impulsan, pues no solo
desconocen su labor en el marco de ser garantes del principio de legalidad (reconocer su
inaccion frente a la ineficacia de las normas laborales), sino ademas la inconsistencia del
aparato estatal con la democracia y el Estado de Derecho, principios consagrados

expresamente en la Constitucion.
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De esta forma, como bien define Toledo (2010): “el principio de progresividad y
no regresividad en materia laboral constituye un planteamiento fundamental en la defensa
de los derechos laborales de cara a los nuevos escenarios en los que se desenvuelve la
relacion de trabajo y los retos a los que se enfrenta el derecho del trabajo. EI derecho del
trabajo tiene como reto actual la consagracion de una disciplina que parte de la
consideracién de que los derechos laborales constituyen derechos humanos y cuya tutela
no se restringe al ambito del derecho nacional sino a lo que se ha denominado el bloque

de constitucionalidad” (pags. 11-12).

4.1.3 Principio de progresividad laboral en la legislacion peruana

En nuestra legislacion peruana, en la Constitucion de 1979, precisamente en su
articulo 48 reconocia expresamente el derecho de la estabilidad laboral en el trabajo; sin
embargo, en la Constitucion Politica vigente de 1993, se ha sustituido el derecho a la
estabilidad laboral, lo que significa que rige el principio de la progresividad laboral. Al
respecto, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida al Exp. N° 01647-2013-
PA/TC, en su fundamento de voto Ledesma (2015) sefald lo siguiente: “Asimismo, de
conformidad con el articulo 22 in fine de la Constitucion debe tenerse presente que, en
materia de derechos fundamentales, como el derecho al trabajo, rige el principio de
progresividad y la prohibicién de regresion, salvo supuestos realmente excepcionales
debidamente justificados” (pag. 9). De esta forma, queda plenamente demostrado que en
nuestra legislacion rige el principio de la progresividad laboral y no existe la estabilidad

laboral, por tanto, debe primar la meritocracia laboral.

Ademas, en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida al Exp. N° 03380-
2015-PAJ/TC, emitiendo su voto singular el magistrado Ferrero (2017) sefialo que: “el
derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo, sea relativa. Ello

explica por qué la Constitucion vigente suprimi6 la mencion al “derecho de estabilidad
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en el trabajo”, como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48. En concordancia
con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo 27, prescribe que la “ley otorga
al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario” (pag. 18). Interpretacion
que guarda concordancia con el articulo 10 de la Constitucion de 1993, donde se reconoce
como el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su
proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad
de vida; de lo que podemaos advertir que, se reconoce el principio de progresividad laboral

del trabajador.

En esa linea interpretativa, el derecho al trabajo considerada como un deber y un
derecho en el articulo 22 de la Constitucion, debe tutelarse en estricta observancia del
principio de la progresividad laboral, es decir, el derecho al trabajo debe ser reconocida
y merituada gradualmente en forma progresivo. Ahora bien, los despidos arbitrarios se
garantizan conforme al articulo 27 de la Constitucion concordante con los articulos 34 y
38 del Decreto Legislativo 728, esto es, con la indemnizacion adecuada. Garantizando el
derecho al trabajo de las mayorias, en condiciones de igualdad.

4.1.4 El principio de la progresividad laboral en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

4.1.4.1 (Sentencia del Exp. N° 1124-2001-AA/TC)

Sentencia del Tribunal Constitucional, mediante el cual se ha declarado fundada
la demanda de amparo, pero inaplicando el segundo parrafo del articulo 34 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR, ordenandose la reposicion de los trabajadores
demandantes. Decision que ha sido duramente criticada en la doctrina, siendo considerada
COMO un craso error, como una resurreccion de la estabilidad laboral que era reconocido

en el articulo 48 de la Constitucion 1979; el mismo que ya ha sido sustituido por el articulo
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27 de la Constitucion de 1993, donde se sefiala que la Ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario. De esta forma, lo que se encuentra vigente
conforme al articulo 22 de la Constitucion actual es el principio de progresividad laboral,
principio que es reconocido también en las Convenciones Internacionales en los que el

Peru es parte.

De manera que la estabilidad laboral materializada con la reposicion laboral, no
forma parte del contenido constitucionalmente protegido. En concreto, los supuestos
derechos afectados que han sido alegadas por los demandantes son: el derecho a la
igualdad ante la ley, al debido proceso, a la legitima defensa, al trabajo, a la libertad
sindical y a la tutela jurisdiccional efectiva. Como se puede apreciar, los derechos
afectados son enumeradas de manera genérica, sosteniendo su posible afectacién de
manera confusa, lo cierto es que, dichos derechos afectados giran en torno al derecho al
trabajo, siendo la pretension principal la reposicidn en sus puestos de trabajo, pedido que
no tiene sustento constitucional, porque la Constitucion de 1993 no reconoce el derecho
a la estabilidad laboral, lo que esta vigente es el principio de la progresividad laboral, lo

que implica que el derecho laboral es relativo.

Sobre esta cuestion, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 03380-2015-
PA/TC, en su voto singular, Sardon de Taboada sefial6 lo siguiente: “La reposicion no
tiene base en la Constitucién ni en las obligaciones internacionales del Per(. Deriva solo
de un error de alguna manera tenemos que llamarlo de este Tribunal, cometido al resolver
el caso Sindicato Telefonica en afio 2002 y reiterado lamentablemente desde entonces.
La persistencia en el error no lo convierte en acierto” (pags. 7-8). Por estas razones es
que, nosotros consideramos que el articulo 34 del TUO del Decreto Legislativo N° 728
es plenamente concordante con la constitucion y no debia ser inaplicada, y tiene que ser

restablecida su plena vigencia.
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4.1.4.2 (Sentencia del Exp. N° 100-2002-AA/TC)

Sentencia mediante el cual se declaré fundada la demanda en parte, ordenadndose
la reposicién del demandante Cesar Augusto Dapello Mori, en su puesto de trabajo o en
otro de igual nivel o categoria. Esta es otra de las sentencias del Tribunal Constitucional
que resulta contrario a la Constitucion, es decir, en vez de actuar como guardianes de la
Constitucion, los magistrados del Tribunal Constitucional fueron primeros en vulnerar la
constitucién, amparando la reposicion laboral a pesar que no se reconoce la estabilidad
laboral en nuestra legislacion, esto es, sin respetar el principio de progresividad laboral,

figura juridica que se encuentra reconocida en el articulo 22 de la Constitucion de 1993.

Como sefiald reiteradamente Sardon de Taboada, el articulo 48 de la Constitucion
de 1979 si reconocia el derecho de estabilidad en el trabajo; sin embargo, este derecho ha
quedado sustituido en la Constitucion de 1993, porque en su articulo 27 se ha limitado a
sefialar que la ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Y
que, conforme a la doctrina, el principio de la progresividad laboral estaria en el articulo
22 de la Constitucion de 1993, lo que significa que el derecho al trabajo debe protegerse

en su desarrollo gradual y progresivo.

En concreto, se sefialdo que la Telefonica del Peri S.A.A. habria despedido al
demandante en aplicacion del articulo 34 del TUO del Decreto Legislativo N° 728,
despido que en atencion al principio de la progresividad laboral solo ameritaba adecuada
indemnizacién conforme al articulo 27 de la Constitucion; sin embargo, en la sentencia
materia de analisis se ha ordenado la reposicion del trabajador, pero sin sustento alguno,
como bien sefialé en dicha sentencia en su fundamento de voto singular Aguirre Roca,
“no considero inconstitucionales a los articulos 34 y 38 del Decreto Supremo N° 003-97-

TR”. Nosotros también compartimos esta postura, porque los articulos 34 y 38 de la
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mencionada ley son constitucionales. En resumen, en esta sentencia se sigue, el mismo
error cometido en el Exp. N° 1124-2001-AA/TC, donde se ha contradicho abiertamente

a la Constitucion de 1993 y el marco legal internacional en los que el Peru es parte.

4.1.4.3 (Sentencia del Exp. N° 03052-2009-PA/TC)

Sentencia mediante el cual se declaré fundada la demanda de amparo, ordenando
la reposicion de la demandante dofia Yolanda Lara Garay a su puesto de trabajo o a otro
de igual nivel o categoria, pero contradiciendo el principio de la progresividad laboral, es
decir, sin cumplir los presupuestos de una correcta argumentacion de las resoluciones
judiciales, de esta forma, resultando incoherente, incongruente, impertinente y asimismo
resultando irrazonable, porque sea razonado en base a un derecho inexistente, como es la

estabilidad laboral.

En el fundamento 16) de la sentencia se ha malinterpretado el articulo 27 de la
Constitucidn, que claramente dispone que la Ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, es decir, se refiere al articulo 34 del TUO del Decreto
Supremo N° 728, lo que significa que, ante los despidos arbitrarios lo que corresponde es
la indemnizacidn, en atencion al principio de la progresividad laboral. Asimismo, en el
fundamento 17) se la sentencia se sefiala de manera incongruente que la Constitucion de
1993 no habria consagrado la estabilidad laboral, argumento que no resulta coherente,
porque la constitucion vigente lo que reconoce es la progresividad laboral, a través del
articulo 22. Ni siquiera es necesario encontrar de manera expresa, porque al haber
sustituido la estabilidad laboral, automéaticamente se debe entender que estamos ante la

figura juridica del principio de la progresividad.

Lo mas absurdo de incoherencia, incongruencia, impertinencia e irrazonable se

puede observar en el fundamento 18) de la Sentencia, donde se reconoce el literal d) del
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articulo del Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, donde solo se reconoce la
indemnizacién como la proteccion de los trabajadores frente al despido arbitrario; sin
embargo, nuestros magistrados decidieron amparar la reposicion sosteniendo mayores
niveles de proteccidn, pero para las minorias, de este modo cayendo en contradicciones,

porgue con esa logica y criterio han dejado de amparar a las mayorias

4.1.4.4. (Sentencia del Exp. N° 05057-2013-PA/TC)

Sentencia que declar6 infundada la demanda de amparo, porque la demandante no
habia ingresado por concurso publico de méritos como trabajadora del Poder Judicial, por
lo que, no corresponde su reposicion. Esta sentencia ha sido objeto de una serie de criticas
en la doctrina, ya que sosteniéndose en el articulo 5 de la Ley 28175, ha establecido los
requisitos de la desnaturalizacion del contrato como son: el ingreso por concurso publico
de mérito, existencia de una aplaza presupuestada, y puesto de trabajo vacante de duracion

indeterminada.

Resultando incoherente, incongruente, impertinente e irrazonable, lo establecido
como procedente vinculante los fundamentos 18), 20), 21), 22) y 23), en primer término
genera la desigualdad entre los trabajadores del sector privado y publico, y por resultar
contrario al principio de la progresividad laboral, porque esta sentencia se ha razonado
como que la estabilidad laboral estaria vigente en nuestra legislacion; sin embargo, la
estabilidad laboral ha sido sustituida en la Constitucion de 1993, disponiéndose solamente
como la adecuada proteccion ante los despidos arbitrarios mediante la indemnizacion, el

mismo que es concordante con el articulo 34 del TUO del Decreto Legislativo 728.

En esta sentencia materia de anélisis, Sardon de Taboada, en su voto singular ha

sefalado lo siguiente: “El derecho al trabajo esta consagrado por el articulo 22° de la
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Constitucion de 1993. Este dice: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar
social y un medio de realizacion de la persona”. Indudablemente, el trabajo es un derecho
fundamental, pero ello no implica que incluya el derecho a la reposicion. En realidad, su
contenido debe ser determinado de una revision conjunta de todas las normas referidas a los

derechos fundamentales y al régimen constitucional econémico”.

En esa misma linea interpretativa, en su fundamento de voto 8) del Exp. 01647-
2013-PA/TC, Ledesma (2015) sefialé que: “de conformidad con el articulo 22 de la
Constitucion debe tenerse presente que, en materia de derechos fundamentales, como el
derecho al trabajo, rige el principio de progresividad y la prohibicion de regresion, salvo

supuestos realmente excepcionales debidamente justificados” (pag. 9).

En resumen, conforme a la doctrina mayoritaria el precedente Huatuco es
contrario a la Constitucion, tiene una motivacion deficiente e incumple las reglas basicas

exigidas para la dacion de un precedente.
4.1.4.5 (Sentencia del Exp. N° 01647-2013-PA/TC)

Sentencia mediante el cual se ha declarado improcedente la demanda de amparo
que tenia como pretension la reposicion en el cargo de Técnico Agropecuario a plazo
indeterminado. Donde los magistrados han sostenido que la reposicion laboral no forma
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo. Esta decision
nos parece correcta, porque la Constitucion de 1993 no reconoce la estabilidad laboral, lo

que esta reconocido es la progresividad laboral.

En esta sentencia materia de analisis se ha cumplido con la correcta argumentacion
de las resoluciones juridicas, siendo coherente, pertinente, congruente y razonable. Asi,
en su fundamento 6) se recuerda que la norma constitucional debe ser puesta en contexto,

en donde se precisa que el articulo 48 de la Constitucion de 1979 reconocia el derecho a
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la estabilidad en el trabajo; seguidamente en su fundamento 7) se hace notar claramente
que la Constitucion de 1993 suprimié la frase “derecho de estabilidad en el trabajo”, de
este modo, dejando de amparar la estabilidad laboral absoluta, en esa linea, resaltando
que la reposicion no es un mecanismo de proteccién frente al despido arbitrario. Esta
decision es correcta, porque conforme a la doctrina la Constitucion de 1993 se rige bajo
el principio de la progresividad laboral, donde la proteccion adecuada de los trabajadores

despidos constituye la indemnizacion.

En respaldo de esta postura, tal como consta en el fundamento 11) el congresista
Enrique Chirinos, hizo notar su posicién de manera contundente que la estabilidad laboral
como una especie de propiedad en el empleo solo beneficiaria a un pequefio sector de 4%
que tiene trabajo formal, que la estabilidad laboral puede constituir grave dafio al pais, ya
que los trabajadores no solo son los que ya tienen empleo; por consiguiente, los demas
gue aun no tienen empleo y que son la mayoria serian perjudicados. Esta posicién es

correcta, porque el derecho al trabajo tiene que tutelar a la mayoria de los trabajadores.

Asi, apoyando esta postura de la sentencia materia de anlisis, en el numeral 8) de
su fundamento de voto, la magistrada Mariafiella Ledesma senald que: “de conformidad
con el articulo 22 de la Constitucion debe tenerse presente que, en materia de derechos
fundamentales, como el derecho al trabajo, rige el principio de progresividad y la
prohibicion de regresion”. De esta forma, queda plenamente demostrada que el principio

de progresividad laboral se encuentra vigente en la Constitucion de 1993.

4.1.4.6 (Sentencia del Exp. N° 03380-2015-PA/TC)

Sentencia del Tribunal Constitucional en la que los magistrados han incurrido en
la impertinencia, incoherencia, incongruencia e irrazonable, es decir, han razonado sin

cumplir con los presupuestos de la correcta argumentacion de las resoluciones judiciales,
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de este modo, declarando fundada la demanda de amparo, ordenando la reposicion de la
demandante como trabajadora a plazo indeterminado en su mismo puesto de trabajo, sin

respetar el principio de la progresividad laboral vigente en nuestra legislacion.

En el fundamento 9) de la sentencia materia de analisis, se ha identificado despido
incausado, a la que consideraron como violatorio al derecho constitucional del trabajo,
reconocido al articulo 22 de la Constitucion. Como se puede advertir, se ha realizado una
interpretacion erronea del articulo 22 de la Constitucion, porque este articulo lo que
reconoce es el principio de la progresividad laboral, mas no la estabilidad laboral que ha
sido resucitada como reposicion laboral, como sefial6 Marianella Ledesma en su voto
singular del Exp. 01647-2013-PA/TC, “que de conformidad con el articulo 22 de la
Constitucion debe tenerse presente que, en materia de derechos fundamentales, como el

derecho al trabajo, rige el principio de progresividad y la prohibicion de regresion”.

Asimismo, es importante destacar que en sus votos singulares de esta sentencia
materia de analisis, los magistrados Sardén de Taboada y Ferrero Costa, sin concordar
con los fundamentos del fallo, coincidieron en sefialar que la reposicion laboral no tiene
base en la Constitucion ni en las obligaciones internacionales en los que el Peru es parte.
Asi, sefialaron que la reposicion deriva solo de un error cometido al resolver en el Caso
de Sindicato Telefénica en el afio 2002, ya que ante el despido arbitrario corresponde

aplicar la indemnizacion dispuesta en el art. 34 del TUO del Decreto Legislativo 728.

4.1.4.7 (Sentencia del Exp. N° 03343-2018-PA/TC)

Sentencia mediante el cual se declaré fundada la demanda de amparo, de este
modo, ordenandose la reposicion de don Juan Manuel Arica Vera como trabajador a plazo
indeterminado en su mismo puesto de trabajo. Esta es otra sentencia del Tribunal

Constitucional que no respeta el principio de la progresividad laboral, porque se ampara
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de manera contradictoria a favor de la reposicion laboral, a pesar que la estabilidad laboral
no esta reconocido en la Constitucién Politica de 1993. En efecto, al trabajador despedido
de manera incausado o fraudulenta que se encuentra dentro de los alcances del despido
arbitrario, lo que le correspondia es la adecuada proteccion con la indemnizacién en
atencion al articulo 27 de la Constitucion, el mismo que es concordante con el articulo 34

del Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Como se ha pretendido justificar la impertinencia de la Sentencia, alegando la
desnaturalizacion del contrato, en su fundamento 9) de la sentencia, esta no tiene ningun
sustento constitucional, porque la Constitucion de 1993 a diferencia de la Constitucién
de 1979, ha introducido es el principio de la progresividad laboral, por lo tanto, resultaria
impertinente sostener la reposicion laboral. Ademas, en el fundamento 10 de la sentencia
mayoria de analisis, se ha incurrido en una mala interpretacion al analizar los alcances
del articulo 22 de la Constitucion, porque este dispositivo lo reconoce es el principio de

la progresividad laboral, mas no la estabilidad laboral.

En esta sentencia materia de analisis, en sus fundamentos de voto singular, los
magistrados Sardon de Taboada y Ferrero Costa, coinciden en sefialar que la Constitucién
Politica de 1993 no reconoce la estabilidad laboral; por consiguiente, al trabajador
despedido en forma arbitraria le corresponderia una indemnizacién, mas no la reposicion,
porque amparar la reposicion, seria como reconocer la estabilidad laboral en nuestra

legislacion, contradiciendo la Constitucion y el marco legal internacional.

4.1.4.8 (Sentencia del Exp. N° 02728-2019-PA/TC)

Sentencia mediante el cual se declaré improcedente la demanda de amparo, por
no haberse cumplido con los requisitos para la desnaturalizacion del contrato, tal como

fue establecido en el Caso de Huatuco recaida al Exp. N°05057-2013-PA/TC, en este caso
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el demandante no habia ingresado por concurso publico de méritos. De esta forma, los
argumentos de esta sentencia resultan impertinente, incoherente, incongruente e también
resultando irrazonable, porque el Caso de Huatuco Huatuco citado como referente no
tiene ningln sustento constitucional, porque la Constitucion de 1993 lo que reconoce es

el principio de la progresividad laboral, mas no la estabilidad laboral.

En esta sentencia los magistrados Sardon de Taboada y Ferrero Costa en sus
fundamentos de voto singular coinciden en sostener que el articulo 27 de la Constitucion
de 1993 establece que “la ley otorga al trabajador proteccion adecuada contra el despido
arbitrario”, se refiere solo a obtener una indemnizacion determinada por la ley, en este
caso lo dispuesto en al articulo 34 del Decreto Legislativo 728. Postura que nosotros
compartimos, porque el derecho al trabajo debe cautelarse en atencién al principio de la
progresividad laboral, porque debe protegerse en estricta observancia del principio de la
igualdad de oportunidades laborales, el derecho del trabajo de las mayorias, no solo el

derecho del trabajo estable de las minorias.

4.1.4.9 (Sentencia del Exp. N° 01175-2017-PA/TC)

Mediante esta sentencia del Tribunal Constitucional se ha declarado improcedente
la demanda de amparo, porque en nuestra legislacion constitucional vigente, no esta
reconocido la estabilidad laboral, lo que esta vigente es el principio de la progresividad
laboral; por consiguiente, lo que corresponde ante el despido arbitrario de los trabajadores

es la indemnizacién como la adecuada proteccion.

Resultando importante el fundamento 3), en donde en lo sustancial se ha sefialado
mostrar Fundamento 3): “Este Tribunal en uniforme jurisprudencia ha sefialado el inciso
d) del articulo 7 del Protocolo de San Salvador, vigente en el Pert desde el 27 de mayo

de 1995, la indemnizacién es uno de los modos mediante los cuales, a su libre eleccion,
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el trabajador despedido arbitrariamente puede ser protegido adecuadamente. Como un
avance de este criterio se encuentra en la Sentencia 03052-2009-PA/TC. En resumen,
nosotros consideramos que no debe existir la reposicion laboral ante el despido arbitrario
de los trabajadores, porque estamos ante el principio de la progresividad labora, principio
que mejor protege el derecho laboral de la mayoria de los trabajadores, porque no se trata
de proteger solamente a un minimo porcentaje de los trabajadores que ya tienen empleo,
esto es, en palabras de Ferro Costa, conforme al articulo 22 de la Constitucion el acceso

al trabajo debe desarrollarse de manera progresivo.

4.1.4.10 (Sentencia del Exp. N° 00157-2021-PA/TC)

Sentencia mediante el cual se declaré improcedente la demanda de amparo, siendo
rechazada la peticion de reincorporacion del demandante, porque la Constitucion Politica
de 1993 no reconoce la estabilidad laboral como si lo reconocia la Constitucion de 1979
en su articulo 48. En efecto, al quedar sustituido el derecho a la estabilidad de trabajo, en
la Constitucion de 1993 lo que esta vigente es el principio de la progresividad laboral, por
lo tanto, no debe ampararse la reposicion laboral, solo corresponde garantizarse con la

adecuada indemnizacion.

En los fundamentos 15) y 16) se habla de la desnaturalizacién del contrato, lo que
no tendria sustento constitucional ni tampoco tendria sustento en el marco legal
internacional en los que el Peru es parte. En concreto, la Constitucion Politica de 1993,
no reconoce la estabilidad laboral, por tanto, es totalmente impertinente e incongruente
amparar la reposicion de los trabajadores despedidos arbitrariamente, lo que debe primar
es el respeto al principio de la progresividad laboral, porque este principio protege el

derecho de trabajo de las mayorias.
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4.2 ANALISIS DE LAS RAZONES JURIDICAS QUE DETERMINAN LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REPOSICION LABORAL POR DESPIDO

ARBITRARIO EN REGIMEN PRIVADO

Antes de mostrar los resultados obtenidos sobre las razones que determinan la
inconstitucionalidad de la reposicién laboral por despido arbitrario en el régimen privado,
para un mejor desarrollo del estudio, es indispensable realizar la definicion de los
siguientes conceptos: derecho al trabajo, evolucidn de la reposicion laboral, definiciones
de la reposicion laboral, la indemnizacién adecuada frente al despido laboral arbitrario en
el régimen privado, criticas contra la reposicién laboral por despido arbitrario en régimen

privado en la legislacion peruana.

4.2.1 Derecho al trabajo

El derecho al trabajo es definido como un deber y un derecho en el articulo 22 de
la Constitucidn vigente de 1993, concordante con los articulos 10 y 27 del mismo cuerpo
legal; también observando el marco legal internacional, podemos sostener que el derecho
al trabajo depende de la libre eleccion de cada trabajador, el mismo que se desarrolla en
condiciones equitativas, en respeto de la dignidad humana. En cuanto a la proteccion del
derecho al trabajo, depende de la Constitucion o legislacion de cada Estado, en nuestra
legislacidon el derecho al trabajo es relativa, porque rige el principio de la progresividad

laboral, es decir, al trabajador despedido le corresponde la adecuada indemnizacién.

4.2.2 Evolucién de la reposicion laboral

En nuestra legislacidn peruana, el derecho a la reposicién laboral encontramos en
el Decreto Ley N° 18471 promulgada el afio 1970, norma que a los trabajadores del
régimen privado habia permitido solicitar su reposicion en su antiguo puesto de trabajo,

incluido el pago de las remuneraciones dejadas de percibir como consecuencia del
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despido. EIl reconocimiento de este derecho no era pacifico, sino que existia muchas
criticas en la doctrina; las criticas habian sido solucionadas mediante el articulo 48 de la
Constitucién de 1979, donde se reconocia la estabilidad ene | trabajo, lo que ha sido
entendida en la doctrina como el reconocimiento de la estabilidad laboral absoluta. Como
bien se puede advertir, la reposicion laboral en el régimen privado era consolidada con el

reconocimiento de la estabilidad laboral en el trabajo.

Sin embargo, se ha presentado grandes cambios en la Constitucion Politica de
1993, porque en concordancia al articulo 48 de la Constitucion de 1979, en el articulo 48
se ha establecido: “La Ley otorga al trabajador la adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”, al respecto la doctrina mayoritaria ha entendido que ha quedado sustituido la
estabilidad laboral; por consiguiente, estariamos ante el principio de la progresividad
laboral, donde el derecho al trabajo es relativo en su duracion, protegiendo al trabajador

despedido arbitrariamente con la indemnizacion adecuada.

Sin embargo, la reposicién laboral por despido arbitrario en el régimen privado,
ha sido resucitada de manera errénea en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sin
sustento constitucional, ya que en la Constitucién Politica de 1993 no se reconoce la
reposicion laboral. El primer craso error se puede observar en el Caso de la Telefonica
del Pert S.A.A. recaida en el Exp. 1124-2001-AA/TC, donde se ha declarado fundada la
reposicion de los trabajadores despedidos arbitrariamente; en palabras del jurista Sardon
de Taboada, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional en el caso de Llanos
Huasco, donde se dispuso expresamente que correspondiera la reposicion incluso frente
al despido arbitrario. Este problema ha sido reiterado en diversas sentencias posteriores,
en lo relevante incluso se ha establecido precedente vinculante en el caso controvertido

de Huatuco Huatuco, con argumentos de pura conjetura sin fundamento constitucional.
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4.2.3 Definiciones de la reposicion laboral

Conforme a la doctrina, concordante con el marco legal internacional, podemos
definir que la reposicién laboral como un recurso que tienen los trabajadores despedidos
de manera injusta, arbitraria, incausado, para plantear la reposicién en su puesto laboral.
Sin embargo, la reposicion laboral se fundamenta en la estabilidad laboral absoluta, que

deberé estar reconocido previamente en la Constitucion Politica del Estado.

De esta forma, en nuestra legislacion peruana la reposicion laboral no se reconoce,
porqgue la Constitucion de 1993 en su articulo 27 establece que la Ley otorga al trabajador
la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, dispositivo que es concordante con el
articulo 34 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, que en su segundo parrafo establece para
los despidos laborales arbitrarios de régimen privado, el pago de la indemnizacién como

Unica reparacion, lo que tiene fundamento constitucional.

4.2.4 La indemnizacién adecuada frente al despido laboral arbitrario

En nuestra legislacion peruana, al no estar reconocida el derecho de la estabilidad
laboral, lo que corresponde ante los despidos arbitrarios en el régimen privado, es la
adecuada proteccidn dispuesta en el segundo parrafo del articulo 34 del decreto Supremo
N° 003-97-TR, es decir, en los supuestos donde no se expresa la causa 0 no se puede
probar en juicio. Lo que deberd materializarse conforme a lo establecido en el articulo 38
del TUO del Decreto Legislativo 728. Esta norma laboral es plenamente concordante con

el principio de la progresividad laboral reconocido en nuestra Constitucion vigente.

4.2.5 Criticas a la reposicion laboral en la legislacion peruana

En la doctrina existen diversas criticas contra la reposicion laboral por despido
arbitrario en el régimen privado, especialmente en contra de las sentencias del Tribunal

Constitucional que han amparado la reposicion en los procesos de amparo, porque estas
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decisiones no tendrian sustento constitucional, porque no cumplen los presupuestos de la

correcta argumentacion de las resoluciones judiciales, es decir, resultan ser incoherentes,

impertinentes, incongruentes e irrazonables, por lo tanto, son inconstitucionales. Al

respecto mostramos criticas relevantes:

Aguirre Roca (2002) en su voto singular del Exp. N° 100-2002-AA/TC, sefalo:
“No considero inconstitucionales los articulos 34 y 38 del Decreto Supremo N°
003-97-TR, puesto que el articulo 27 de la Constitucion de 1993, al disponer
“adecuada proteccion” frente al despido que el mismo califica de “arbitrario”,
obviamente no esta prohibiendo tal “despido” como si lo hacia la Constitucion del
79, sino validandolo, pero sujeto a la “proteccion adecuada” (pag. 7).

Sarddn de Taboada (2015) en su voto singular del Exp. N° 03380-2015-PA/TC,
sefald que: “La reposicion no tiene base en la Constitucion ni en las obligaciones
internacionales del Perd. Deriva solo de un error de alguna manera tenemos que
llamarlo de este Tribunal cometido al resolver el caso Sindicato Telefonica el afio
20027 (pags. 7-8).

Ledesma Narvéez (2013) en su fundamento de voto del Exp. N° 01647-2013-
PA/TC, ha sostenido lo siguiente: “Conforme al articulo 22 in fine de la
Constitucidn debe tenerse presente que en materia de derechos fundamentales,
como el derecho al trabajo, rige el principio de progresividad y la prohibicion de
regresion, salvo supuestos realmente excepcionales debidamente justificados”
(pag. 9).

Ferrero Costa (2015) en su voto singular del Exp. N° 03380-2015-PA/TC,
sostiene que: “el despido arbitrario (“por no haberse expresado causa o no poderse

demostrar ésta en juicio”) se resarce con la indemnizacion; no con la reposicion
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del trabajador. Lo cual es perfectamente compatible con la Constitucién y las
obligaciones internacionales del Perti” (pag. 12).

Chirinos Soto citado en el fundamento 11) del Exp. N° 01647-2013-PA/TC,
donde senala que: “la estabilidad laboral, solo beneficia, si es que beneficia, a un
pequefio sector de trabajadores: al 4% que tiene trabajo legal, formal, reconocido
y estable; pero a todos los demas los perjudica, porque ahuyenta a la inversion,
porque no va haber empresario que quiera venir al Peru para arriesgar su dinero
si estd amenazado con la estabilidad laboral (29 Sesion Matinal del 8 de julio de
1993” (pag. 4).

Carrasco citado en (Flores, 2017) senala: “el precedente Huatuco es
inconstitucional y legalista, constituyendo un cambio radical en la uniforme y
pacifica jurisprudencia Constitucional de los dltimos 15 afios, que termina
afectando principios basicos como predictibilidad y seguridad juridica, lo que
deberia generar la inmediata reaccion del propio colegiado y rectificar lo resuelto
antes que genere las consecuencias aqui descritas” (pag. 8).

Obregon Sevillano (2016) sefiala que: “Creemos que debe existir estabilidad
laboral, pero la relativa, es decir, que el trabajador victima de un despido injusto
o arbitrario, sea resarcido de dicho perjuicio con el pago de una indemnizacion.
(...) Las normas internacionales no contemplan la estabilidad laboral absoluta.
Sefialan claramente que ante un despidi6 injusto el trabajador puede tener en lugar
de reposicion, el pago de una indemnizacion” (pag. 8).

Vinatea Recoba (2003) senala: “Nosotros creemos que el TC yerra en su
apreciacion. Y la razon esta en el hecho que el articulo 27 de la Constitucion
establece que sera la Ley la que provea la adecuada proteccion, y al hacerlo esta

admitiendo que el grado de proteccidn que corresponda a la violacion del articulo
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22 no necesariamente sera el tipico de restitucion de un derecho constitucional”
(pag. 109).

e Arce Ortiz (2005) sefiala lo siguiente: “hay que aclarar que los despidos
meramente arbitrarios, esto es, los que no tienen ninguna relevancia
constitucional, quedan fuera de cualquier impugnacion por la via de la accion del
amparo. En la actualidad, es un punto de consenso en la doctrina nacional que el
grado de aplicacion o eficacia del articulo 27 de la Constitucion no se deduce
inmediatamente de su literalidad, sino, por el contrario, su aplicacion requiere el
desarrollo legal del precepto” (pag. 243).

e Toyama Miyagusuku (2005) sostiene que: “Desde setiembre de 2002, el TC ha
modificado radicalmente el sistema de estabilidad laboral en nuestro pais pues ha
restituido la reposicion laboral. Las sentencias del TC, luego de méas de dos afios
de haber fijado el nuevo criterio jurisprudencial de proteccion laboral, permiten
concluir que estamos ante un precedente vinculante reiterado -y reforzado o
delimitado en sucesivas sentencias- que ha generado la ampliacion de los
supuestos de reposicion al centro de trabajo, especialmente de los despidos sin
expresion de causa, cuando las normas legales consideran, desde fines de 1991,
que la regla es la indemnizacion frente a un despido arbitrario” (pag. 249).

4.2.6. Cinco razones que determinan la inconstitucionalidad de la reposicion laboral

por despido arbitrario en régimen privado

Segun la doctrina, marco legal internacional, y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, existen varias razones para considerar la inconstitucionalidad de la
reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado, en seguida mostramos las

principales razones:
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PRIMERO: En la Constitucion Politica de 1993 no esta reconocido la reposicion
laboral, debido que estamos ante el principio de la progresividad laboral, de esta manera,
lo que corresponde ante los despidos arbitrarios en el régimen laboral privado es
indemnizacién adecuada, tal como se encuentra dispuesta en el articulo 38 del T.U.O. Del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral Decreto
Supremo N° 003-97-TR, mecanismo de proteccion a los trabajadores que es concordante
con el articulo 27 de la Constitucion, por constituir una adecuada proteccion contra el

despido arbitrario de los trabajadores.

SEGUNDO: El derecho al trabajo como deber y un derecho, debe ser garantizando
por el Estado, en estricta observancia al principio de la progresividad laboral, principio
de la igualdad, permitiendo la oportunidad del empleo a la mayoria de la poblacion,
derecho que debe ser garantizada en observancia del principio de la progresividad laboral,
principio que se encuentra vigente en el articulo 22 de la Constitucion. Sin embargo, de
manera contradictoria en reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional se ha fallado
a favor de la reposicion laboral ante el despido arbitrario en el régimen privado, sin tener

sustento constitucional, resultando a todas luces estas decisiones inconstitucionales.

TERCERO: En el articulo 27 de la Constitucion Politica del Per, se sefiala que
la Ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario, el mismo que
resulta concordante con la indemnizacion por despido arbitrario dispuesta en el articulo
38 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Sin embrago, de manera
contradictoria se han emitido reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional,
amparando la reposicion laboral, es decir, sin sustento constitucional, desconociendo las
particularidades propias del contenido esencial del derecho al trabajo que admiten la

aplicacion de gama variada de garantias juridicas.
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CUARTO: La reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen laboral
privado, impuesta a través de las reiteradas jurisprudencias del Tribunal Constitucional,
no tiene sustento constitucional ni respaldo internacional, porque la Constitucion de 1993
a través del articulo 27 solamente reconoce la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario, es decir, no reconoce la estabilidad laboral, figura juridica que ha resucitado
con el nombre de la reposicion; por otro lado, en el marco legal internacional, lo que se
reconoce ante los casos de despido de trabajador es la indemnizacion, como la adecuada
proteccion de los trabajadores, porque se debe garantizar el derecho al trabajo de la
mayoria de la poblacion peruana, por igualdad, sin generar desigualdades entre los

trabajadores.

QUINTO: La reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado,
genera la desigualdad entre los trabajadores, porque al defender la reposicion laboral y la
situacion de los trabajadores nombrados, solamente se estaria garantizando el derecho
laboral de un 4% de la poblacion, lo que resulta contraproducente, porque el trabajador
se siente duefio de su empleo, afectandose el derecho a la igualdad de los trabajadores,
porgue no se esta protegiendo a la mayoria de la poblacion, sino que se pretende proteger

solamente a un sector minoritario de los trabadores.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERO. - Conforme a la doctrina, marco legal internacional y las principales
sentencias del Tribunal Constitucional, se puede concluir que el principio de
progresividad laboral esta reconocida en el articulo 22 de la Constitucion Politica de 1993;
sin embargo, no se esta respetando dicho principio en nuestra legislacion, porque en las
reiteradas jurisprudencias del Tribunal Constitucional se observa la resurreccion de la
estabilidad laboral a través de la reposicion laboral, decisiones que no tienen sustento
constitucional. Por otro lado, conforme a las criticas observadas en la doctrina, se puede
concluir que la reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado es
inconstitucional, porque la Constitucion Politica de 1993 no reconoce la reposicion
laboral por despido arbitrario, sino que se protege Unicamente con la indemnizacion

adecuada.

SEGUNDO. - Sobre el tratamiento del principio de progresividad laboral en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en principio conforme a la doctrina 'y el marco
legal internacional, se ha podido delimitar que en nuestra Constitucion de 1993 rige el
principio de la progresividad laboral, lo que podemos considerar como un modelo més
adecuado para garantizar el derecho al trabajo y calidad de servicio. Al respecto, luego
de un analisis de las diez principales sentencias del Tribunal Constitucional, concluimos
que nuestros magistrados del Tribunal Constitucional han hecho resucitar la reposicion
laboral, pero sin fundamento legal, derivandose de un craso error del Tribunal cometido
al resolver el caso Sindicato vs Telefonica del afio 2002, lo que constituye regresividad

en materia laboral, porque contradice al principio de la progresividad laboral vigente.

TERCERO. — Sobre las razones que determinan la inconstitucionalidad de la

reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado, conforme a los datos
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obtenidas de la doctrina, jurisprudencia y la norma, podemos concluir que la reposicion
laboral no tiene sustento constitucional ni tampoco tiene sustento en el marco legal
internacional. Al respecto, se ha podido encontrar hasta cinco razones principales y son
las siguientes: (i) En la Constitucion Politica de 1993 rige el principio de la progresividad
laboral, por tanto, la reposicion laboral por despido arbitrario en régimen privado no esta
reconocida. (ii) El derecho al trabajo como deber y un derecho esta sujeta al principio de
progresividad laboral, de manera que, ante el despido arbitrario, lo que corresponde es la
indemnizacién adecuada al trabajador. (iii) En el articulo 27 de la Constitucion Politica
del Peru, expresamente sefiala que la ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra
el despido arbitrario, correspondiendo la indemnizacién dispuesta en los articulos 34 y 38
del TUO del Decreto Legislativo 728. (iv) Conforme al marco legal internacional y la
doctrina comparada, el derecho a la reposicion laboral solo es aplicable ante el principio
de la estabilidad laboral; sin embargo, en la Constitucién de 1993 rige el principio de la
progresividad laboral, por lo que, al trabajador despedido arbitrariamente corresponderia
unicamente la indemnizacion. (v) Los magistrados del Tribunal Constitucional como
guardianes de la Constitucion deben cumplir su deber haciendo prevalecer el principio de
la progresividad laboral, y no ir en contra de la Constitucion, tratando de garantizar solo
el derecho al trabajo de un grupo minoritario de la poblacion, sino que debe protegerse el

derecho al trabajo de la mayoria de los trabajadores.
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V1. RECOMENDACIONES

PRIMERO. - Recomendamos a los operadores del derecho del Tribunal
Constitucional, respetar el principio de la progresividad laboral en sus decisiones, porque
en las reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional se han amparado la reposicion
laboral de manera impertinente, incoherente, irrazonable e incongruente, en vista que, la
estabilidad laboral no esta reconocida en la Constitucion de 1993. Problema que debe ser
corregida a través de las Sentencias del Tribunal Constitucional, con la efectiva aplicacion
del principio de la progresividad laboral, garantizando el derecho al trabajo de la mayoria
de los trabajadores, que eleva la competitividad laboral, pero garantiza el servicio laboral

de calidad, ya que, no se debe proteger solamente el derecho al trabajo de las minorias.

SEGUNDO. — Después de haber demostrado la inconstitucionalidad de la
reposicion laboral por despido arbitrario en el régimen privado, recomendamos a los
operadores del derecho del Tribunal Constitucional, que en estricta observancia de la
Constitucién y el marco legal internacional, no amparar la reposicién laboral por despidos
arbitrarios en régimen privado, porque no tiene sustento en la Constitucion ni en el marco
legal internacional en los que el Per( es parte, ademas, porque se afecta el derecho a la
igualdad de oportunidad de los trabajadores y es contrario al principio de la progresividad
laboral vigente en nuestra Constitucion. Adicionalmente, recomendamos inaplicar el

precedente vinculante Huatuco, por resultar contrario a la Constitucion.

TERCERO. — Se recomienda a los estudiantes de derecho a que puedan dedicarse
al estudio del principio de la progresividad laboral, porque este principio es la que mejor
garantiza el derecho al trabajo de la mayoria de la poblacién; asimismo, recomendamos
estudiar y analizar las jurisprudencias del Tribunal Constitucional en materia laboral, ya

que aun no esta bien garantizada el derecho laboral en nuestra legislacion.
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ANEXO N° 03
FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO

I. IDENTIFICACION DEL OBJETO DE ANALISIS

Titulo de contenido: Sobre la inconstitucionalidad del precedente Huatuco.

Il. CRITERIOS DE ANALISIS
ARGUMENTOS:

Carrasco citado en (Flores, 2017) senala: “el precedente Huatuco es inconstitucional
y legalista, constituyendo un cambio radical en la uniforme y pacifica jurisprudencia
Constitucional de los altimos 15 afios, que termina afectando principios basicos como
predictibilidad y seguridad juridica, lo que deberia generar la inmediata reaccion del
propio colegiado y rectificar lo resuelto antes que genere las consecuencias aqui

descritas” (pag. 8).

ANALISIS:

En ladoctrina se ha advertido que en la Constitucién de 1993 se ha producido cambios
significativos en cuanto al derecho al trabajo. De esta forma, se sigue el orden y la
estructura de la previa, pero introduce cambios de contenido importantes. Su articulo
27° sustituye al precitado articulo 48° de 1979, limitandose a decir: "La ley otorga
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Al eliminar la frase "derecho de
estabilidad en el trabajo", la Constitucién de 1993 confirma que no cabe la reposicion
frente al despido arbitrario. Sin embargo, al resolver el caso Sindicato Telefonica
(2002), el Tribunal Constitucional ha cometido el craso error al amparar la reposicion,

sin tener fundamento constitucional.

OBSERVACION:

Conforme a lo precedentemente sefialado, nosotros consideramos que la reposicién
laboral por despido arbitrario en el régimen privado, no tiene sustento constitucional
ni tampoco tiene amparo en el marco legal internacional en los que el Perd es parte.
De esta forma, estando vigente el principio de la progresividad en nuestra legislacion,
no debe ampararse la reposicion, porque la reposicion laboral solo tiene sentido ante

la estabilidad laboral.
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ANEXO N° 04

FICHA DE RESUMEN

El principio de progresividad y no regresividad en materia laboral.

Toledo (2010): “Consideramos que el principio de progresividad y no regresividad en
materia laboral constituye un planteamiento fundamental en la defensa de los derechos
laborales de cara a los nuevos escenarios en los que se desenvuelve la relacion de
trabajo y los retos a los que se enfrenta el derecho del trabajo. El derecho del trabajo
tiene como reto actual la consagracion de una disciplina que parte de la consideracion
de que los derechos laborales constituyen derechos humanos y cuya tutela no se
restringe al &mbito del derecho nacional sino a lo que se ha denominado el bloque de

constitucionalidad” (pags. 11-12).
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