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RESUMEN

El presente trabajo de investigacidn tiene como objetivo analizar y
describir los alcances del V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral
y Previsional, especialmente el tratamiento de la indemnizacién
y las remuneraciones devengadas en los despidos incausados y
fraudulentos; en este contexto se debe destacar la importancia de
la estabilidad laboral, absoluta en la Constitucién de 1979, y rela-
tiva en la carta de 1993. El precedente «Huatuco Huatuco» sienta
bases que no hacen mas que consolidar la estabilidad laboral rela-
tiva; y limita, de alguna forma, el derecho de los trabajadores, pues
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muchos de ellos no ingresaron por concurso publico, hecho que les
crea indefensién juridica frente al despido arbitrario. Igualmente,
afecta otros derechos de los trabajadores, como el pago de remune-
raciones devengadas. Esta situacion no ha sido debidamente tratada
por el pleno, lo que motiva a formar corriente de opinidn respecto
del criterio adoptado.

Palabras clave: Constitucidon Politica del Peru; estabilidad laboral
relativa; distinguishing.

ABSTRACT

The purpose of this research work is to analyze and describe
the scope of the V Plenary Supreme Labor and Social Security
Jurisdiction, particularly the treatment of compensation and
remuneration accrued in unjustified and fraudulent dismissals.
In this context, the importance of labor stability (absolute in the
1979 Constitution and relative in the 1993 Constitution) should be
emphasized. The «Huatuco Huatuco» precedent establishes bases
that only consolidate relative labor stability; and limits, in some
way, the right of workers, since many of them did not enter through
public competition, a fact that creates legal defenselessness against
arbitrary dismissal. It also affects other workers’ rights, such as the
payment of accrued remuneration. This situation has not been
duly addressed by the plenary, which leads to the formation of a
current of opinion regarding the criterion adopted.

Key words: Political Constitution of Peru; relative labor stability;
distinguishing.
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1. PRELIMINARES

El 4 de agosto de 2017 se publicaron en la separata de jurispru-
dencia del Diario Oficial El Peruano los acuerdos a los que se arri-
bd en el V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Previsional. En
estos se dispusieron tres criterios referidos a la nulidad de los
laudos arbitrales y se establecieron las causales que pueden ser invo-
cadas en un proceso de impugnacion de laudo arbitral econdémico;
la interpretacion del articulo 3 de la Ley n.° 28449 para la determi-
nacién del monto maximo de las pensiones de cesantia, invalidez
y sobrevivencia de los pensionistas del régimen del Decreto Ley
n.° 20530; y la procedencia de la indemnizacién y las remuneracio-
nes devengadas en los casos de despidos fraudulentos e incausados.

Este articulo realiza una exposicion descriptiva de los acuerdos
a los que se llegd en el citado pleno, especialmente el vinculado
con el tercer criterio, sobre la indemnizacion y el pago de remune-
raciones devengadas. Para este fin, se tendra como antecedente la
evolucidn histdrica de la estabilidad laboral en el Peru, el contexto
del despido arbitrario y su proteccion legal de otorgamiento de
derechos, principalmente los previstos en el Decreto Supremo
n.° 003-97-TUO del Decreto Legislativo n.> 728; el dictado por
el Tribunal Constitucional del precedente vinculante «Huatuco
Huatuco» y su influencia en los derechos de los trabajadores; por
ultimo, el acuerdo del Pleno Laboral de establecer que de ahora
en adelante en los casos de despido incausado y fraudulento, al
incoarse la reposicidn, ya no podra adicionarse la pretension de
pago de remuneraciones devengadas, sino el de indemnizacién labo-
ral. Por otro lado, se crea la figura de «dafio punitivo» como sancién
para el empleador que afecte los derechos laborales de los traba-
jadores.
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2. LA ESTABILIDAD LABORAL
2.1. Generalidades

La estabilidad laboral es el derecho que tiene todo trabajador de
permanecer en su empleo salvo que medie causa justa que amerite
su separacion; asimismo, importa como correlato la obligacién del
empleador de mantener al trabajador en su puesto de trabajo, salvo
causal de despido tipificado en la ley (Cabezas, s. f.). Inicialmente,
en los albores del siglo XX no existia estabilidad laboral en nuestro
pais, en razén de que la Ley n.° 4916 de 1928 concedia al emplea-
dor la potestad de extinguir la relaciéon laboral por voluntad uni-
lateral. Era suficiente comunicar un previo aviso de 90 y 15 dias
tanto para el empleado como para el obrero para dar por concluida
la relacién laboral y proceder al pago de la compensacion por
tiempo de servicios.

Posteriormente, durante el gobierno militar del general Velasco,
a través del Decreto Ley n.° 18471 (Servat, 2007), vigente a partir
de 1970, se aplicd la estabilidad laboral absoluta; en consecuencia,
se prohibid que los empleadores despidan a sus trabajadores, salvo
causal de falta grave debidamente comprobada, y de no verificarse
su comision, le correspondia al trabajador la reposicion en su puesto
de trabajo mas una indemnizacién y las remuneraciones dejadas
de percibir.

Mas adelante, en la segunda fase del gobierno militar del gene-
ral Morales Bermudez, mediante el Decreto Ley n.° 22126, vigente a
partir de 1978, se instaurd la estabilidad laboral relativa, que facul-
taba a los empleadores a concluir los contratos de trabajo cursando
un preaviso de 90 dias o efectuando un pago justipreciado de ese
plazo; asimismo, el empleador podia despedir al trabajador antes
del tercer afio labores.

Luego, con la vigencia de la Constitucion de 1979, en el articulo
48 se constitucionalizaron por primera vez los derechos laborales
de los trabajadores y se dispuso la estabilidad absoluta; empero,
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la gestion del presidente Belaunde mantuvo vigente el Decreto Ley
n.° 22126, que establecia la estabilidad laboral relativa, lo cual
impedia consolidar los logros laborales recogidos en ese texto cons-
titucional.

En el gobierno del presidente Alan Garcia se restituyo la esta-
bilidad laboral absoluta con la promulgacién de la Ley n.° 24514,
vigente a partir de 1986. No obstante, se autoriz6 también la contra-
tacion de trabajadores sin estabilidad laboral bajo la denominacién
de «Programas de Emergencia».

Electo luego el ingeniero Alberto Fujimori' como presidente de
la Republica y estando vigente la Constitucion de 1979, se promulgo
el Decreto Legislativo n.° 728 (8/11/1991), llamado Ley de Fomento
del Empleo, el cual establecia la estabilidad relativa, vale decir, la
indemnizacion en caso de despido injustificado y como excep-
cidn la readmision del trabajador a su puesto de trabajo en caso de
despido nulo. Mas adelante, promulgada la actual Constitucion
de 1993, la redaccion del articulo 27 omiti6 la expresidon estabili-
dad laboral, pero no la prohibio, dejando a los legisladores la labor
de regular la figura del despido arbitrario en correspondencia con el
Decreto Legislativo n.° 728. Afios después por Decreto Ley n.° 855
(25/9/1996) se dispuso que el Decreto Legislativo n.° 728, que com-
prendia tanto normas de capacitacion para el trabajo como normas
sobre contrato laboral, fuera separado en dos textos: uno deno-
minado Ley de Formacién y Promocién Laboral aprobado por el
Decreto Supremo n.° 002-97-TR; y otro, la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo n.° 003-
97-TR. Esta ultima es la que mantiene el régimen de estabilidad

1 Es importante anotar que durante el gobierno de Alberto Fujimori se dict6 el
Decreto Ley n.° 26093, que autorizaba a los titulares de los ministerios e institu-
ciones publicas descentralizadas a efectuar programas semestrales de evaluacion y
cesar al personal que no aprobara las evaluaciones, lo que significé un claro retro-
ceso de las conquistas laborales.
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laboral relativa, con excepcién del despido nulo, cuya consecuencia
legal es la reposicion inmediata del trabajador, régimen que hasta
la fecha se encuentra vigente.

2.2. Clases de estabilidad laboral

La doctrina establece que la estabilidad laboral tiene dos vertientes:
una de entrada, en la cual se da preferencia a los contratos perma-
nentes o indeterminados antes que a los temporales; y otra de salida,
en la que se fijan causas taxativas para su procedencia y se prohibe
simultaneamente el despido arbitrario (Paredes, s. f.).

2.2.1. La estabilidad Laboral de entrada

Es la proteccidn juridica que tiene el trabajador de mantenerse en
el puesto de trabajo desde el inicio del vinculo laboral y una vez
superado el periodo de prueba (tres meses, seis meses o un afo,
segun corresponda) hasta el término de este y por causa justa. En
tal sentido, se da preferencia a la contrataciéon permanente antes
que a la temporal; el trabajador tiene derecho a un contrato de plazo
indeterminado cuando la naturaleza objetiva de sus labores es
indefinida. Es necesario destacar que nuestra actual carta politica
no contempla esta figura, como si lo hacia la Constitucién de 1979,
la cual en su articulo 49 defendia tanto la estabilidad de entrada
como la de salida.

2.2.2. La estabilidad laboral de salida

Se encuentra al término de la relacion laboral e importa la conser-
vacion del vinculo laboral, el cual solo puede puede extinguirse
por causal justa de despido. Aqui se fijan determinadas reglas que
prohiben los despidos arbitrarios (negandoles efectos o atribuyéndo-
les determinadas consecuencias indemnizatorias). Con ello se busca
limitar el poder del empleador y el despido pasa a ser una potes-
tad excepcional que solo puede proceder por causas expresamente
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sefialadas en la ley, sustentandose en razones de capacidad o con-
ducta del trabajador. Cabe indicar que nuestra carta politica reco-
noce taxativamente la estabilidad de salida en su articulo 27, es
decir, la proteccion juridica frente al despido arbitrario en sus
diversas manifestaciones. Es importante, de igual modo, destacar
que la estabilidad laboral de salida tiene dos modalidades:

a) Estabilidad laboral absoluta

Esta modalidad asegura la reincorporacién efectiva e inmediata
del trabajador en su puesto de trabajo, cuando el despido no se
fundamenta en una causal prevista en la ley (Serkovic, 2017).

b) La estabilidad laboral relativa

Aqui a pesar de no existir causal alguna que conlleve al término
de la relacién laboral, no se llega a garantizar la reincorporacién
efectiva del trabajador. Ello implica una proteccién distinta a la
reposicion, como es el pago de una indemnizacién, remuneraciones
devengadas, etc.; de lo que se colige que es la voluntad del emplea-
dor la razoén valida para el despido.

La opcién que prima en el derecho comparado y en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral es la estabilidad relativa,
esta puede ser a su vez propia e impropia (Espinoza, s. f.). La pri-
mera conlleva a que se declare la nulidad del despido sin reposicion
efectiva. Aqui el trabajador acciona la nulidad del despido y el
juez concede la indemnizacién respectiva por el tiempo de duracién
del proceso y las remuneraciones devengadas mas los intereses;
empero, no existe la obligacion del empleador de reponer al trabaja-
dor en su puesto laboral, y se genera una reposicion ficta. Mientras
que la segunda conduce tinicamente a la sancién pecuniaria por el
acto del despido, es decir, la proteccidn es via indemnizacién. No
se declara el despido.
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3. LAESTABILIDAD LABORAL Y LA STC N.° 05057-2013-PA/TC,
CONOCIDA COMO EL PRECEDENTE VINCULANTE «HUATUCO
HUATUCO»

El 1 de junio de 2015 se publicé en la pagina web del Tribunal
Constitucional la sentencia recaida en el Expediente n.° 05057-
2013-PA/TC referente al proceso de amparo incoado por Rosalia
Beatriz Huatuco Huatuco contra el Poder Judicial-Corte Superior
de Justicia de Junin, a fin de que se deje sin efecto su despido incau-
sado y se disponga su reincorporacidn laboral en el puesto de
secretaria judicial que venia desempefiando (Neves, 2015). Se esta-
blecieron cinco precedentes vinculantes relacionados con el despido
de los trabajadores de la Administracién publica sujetos al régimen
laboral privado del Decreto Legislativo n.° 728 y que pretenden ser
readmitidos en sus puestos de trabajo, invocando desnaturaliza-
cion de su contrato y, por ende, que se declare como uno de duracién
indeterminada. En tal sentido, independientemente del pronuncia-
miento del caso especifico, se fijaron reglas de cumplimiento obli-
gatorio.

La primera regla esta contenida en el fundamento 18, el cual esta-
blece que si un servidor de una entidad publica bajo el régimen
laboral privado es despedido por causa justa y acredita la desnatu-
ralizacion de su contrato CAS o su contrato civil (servicios no per-
sonales, servicios por terceros, services, etc.), no podra ser repuesto
si antes no se determina la existencia de una plaza o vacante de
duracion indeterminada, dicha plaza debe estar presupuestada y
debe realizarse previamente un concurso de méritos para su corres-
pondiente cobertura. La concurrencia de estos tres requisitos es
copulativa, por lo que de faltar uno de ellos no procedera la repo-
sicion, sino la indemnizacion por despido arbitrario.

El segundo precedente vinculante esta inmerso en el funda-
mento 20 de la sentencia y sefiala que los funcionarios que contra-
taron fraudulentamente a un trabajador publico que acredite la
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desnaturalizacion de su trabajo temporal o civil, deben ser sanciona-
dos administrativamente por incurrir en responsabilidad funcional.
Asimismo, de comprobarse que también causaron dafio econdémico
en perjuicio de la entidad, son pasibles de responsabilidad civil.

Como tercer criterio previsto en el fundamento 21, se establece
que las indicadas reglas son de cumplimiento inmediato y obliga-
torio a partir de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano, de
lo que se desprende que es de aplicacion para los procesos en giro
tanto en el Poder Judicial como para los tramitados en el Tribunal
Constitucional.

El cuarto precedente vinculante esta comprendido en el funda-
mento 22 del fallo, que sefiala que en todos los procesos de amparo
vigentes que versen sobre reposicion y que por efecto de la aplica-
cion de estas reglas sean declarados improcedentes, el juez constitu-
cional debera reconducir el proceso a la via judicial ordinaria para
que el extrabajador solicite una indemnizacién por despido arbitra-
rio, y esta proscrita toda decision judicial que signifique extempo-
raneidad. En tal sentido, si el exservidor no adecua su pretension
en el plazo que el juez laboral determine, correspondera el archivo
del proceso.

Por ultimo, la quinta regla estd inmersa en el fundamento 23 de
la sentencia e indica que en los procesos de reposicion de trabaja-
dores publicos por desnaturalizacion de contratos que postulen su
pretension, si luego de publicada la sentencia en el Diario Oficial El
Peruano son desestimados en aplicacidon de estos precedentes, no
seran reconducidos a la via judicial ordinaria. Ello significa que no
podran acogerse a la indemnizacidn por despido en la eventuali-
dad que se desestime su pretension de readmisidn en su empleo.

Posteriormente, ante una serie de cuestionamientos de que el
indicado precedente vinculante importaba en la practica una apli-
cacidn retroactiva sobre las nuevas reglas para los procesos de
amparo contra las entidades de la Administracion publica y que,
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consecuentemente, desprotegian los derechos laborales de los traba-
jadores, el Tribunal Constitucional emitié un auto de aclaracion el
7 de julio de 2015 respecto de su sentencia recaida en el Expediente
n.° 05057-2013-PA/TC, conocida como «Precedente Huatuco», el
cual a la letra establece:

c. ;Existe una aplicacion retroactiva del precedente que despro-
teja los derechos de los trabajadores?

9. No. Lo que existe es una aplicacién inmediata del precedente
que de ningin modo desprotege los derechos de los trabajadores.
En la regla jurisprudencial del fundamento 18 se establece que «(...)
en los casos que se acredite la desnaturalizacién del contrato tempo-
ral o del contrato civil no podra ordenarse la reposicion a tiempo
indeterminado, toda vez que esta modalidad (...) exige la realiza-
ciéon de un concurso publico de méritos (...)», lo que implica, en
el caso de los procesos en tramite, presentados antes de la publica-
cién del precedente en el diario oficial EI Peruano, la verificacion
sobre si se ha producido o no la desnaturalizacién del contrato,
asi como la identificacion de la respectiva responsabilidad de los
funcionarios encargados de la contratacion de personal, de modo
tal que si se acredita tal desnaturalizacién debera reconducirse el
proceso a efectos de que la parte demandante solicite la indemni-
zacidn que corresponda.

10. Situaciones que si podrian constituir una aplicacion retroactiva
que desproteja los derechos de los trabajadores serian aquellas
en las que se decida que las demandas presentadas antes de la
publicacion del precedente en el diario oficial El Peruano sean
declaradas improcedentes por la simple razén de no haberse
ingresado por concurso publico a una plaza presupuestada y de
duraciéon indeterminada. Eso si representaria desproteccion, pero
no es lo que ha resuelto el Tribunal Constitucional, tal como se ha
mencionado en el paragrafo precedente.

No obstante la instauracion de estas reglas por el supremo intér-
prete de la Constitucidn, en las distintas cortes del pais se venian
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emitiendo fallos contradictorios en los que incluso se inaplico el
precedente Huatuco a través de la técnica del distinguishing’. Por
este motivo la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
Casacion Laboral n.° 12475-2014 Moquegua, de fecha 17 de diciembre
de 2015, dicté como doctrina jurisprudencial vinculante de inter-
pretacion del precedente «Huatuco Huatuco», seis supuestos, en
los que no se aplican las reglas del citado precedente y por tanto
los trabajadores conservan su derecho a la reposicion:

a) Pretensiones de nulidad de despido, previstas en el articulo 29
del TUO del Decreto Legislativo n.° 728, situacién de embarazo,
afiliacion sindical, etc.

b) Casos de trabajadores comprendidos en la carrera del Decreto
Legislativo n.° 276 y los comprendidos en la Ley n.° 24041 (traba-
jadores publicos contratados para labores de naturaleza perma-
nente que tengan mds de un afio de servicios ininterrumpidos de
trabajo.

c) Los obreros municipales bajo el régimen laboral de la actividad
privada, es decir, el Decreto Legislativo n.° 278.

d) Cuando el trabajador pertenezca al régimen del Contrato de
Administracion de Servicios (CAS).

e) Los trabajadores excluidos de la Ley del Servicio Civil, nombrados
en la primera disposiciéon complementaria de la Ley n.° 30057
(empresas del Estado, Banco de la Nacion, Petro Perd, BCR,
Sunat, SBS., etc.).

2 Expediente n.° 00058-2014-0-1618-JM-LA-01, emitido el 21 de julio de 2015. Se
aplicé la técnica del distinguishing, mecanismo juridico a través de la cual «el juez
del caso concreto declara que no considera aplicable un determinado precedente
vinculante respecto de la situacion en examen, porque no concurren los mismos
presupuestos de hecho que han justificado la adopcion de la regla que estara
obligado a aplicar». Véase Monroy (2006, p. 25).
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Posteriormente, el Tribunal Constitucional, a través del Expe-
diente n.° 06681-2013, del 23 de junio de 2016, flexibiliza la apli-
cacion del precedente Huatuco e indica que con este el bien que se
protege es la carrera administrativa, por lo que solo sera aplicable
cuando se presenten los siguientes elementos:

a) Que el caso se refiera a la desnaturalizacion de un contrato que
puede ser temporal o de naturaleza civil a través del cual se
encubrié una relacidn laboral de caracter permanente.

b) Que debe pedirse la reposicidon en una plaza vacante presupues-
tada y que forma parte de la carrera administrativa a la cual corres-
ponde acceder por concurso publico de méritos. En este ultimo
caso, debe considerarse que no toda persona que se vincula con la
funcion publica necesariamente realiza carrera administrativa,
como es el caso de los obreros municipales, los cuales no obstante
estar sujetos al régimen de la actividad privada, conforme el
articulo 37 de la Ley Organica de Municipalidades, desempefian
trabajos de mantenimiento, gasfiteria y analogos, es evidente la
inaplicacion del precedente en cuanto al concurso de méritos
por la naturaleza de dichas actividades.

Por tultimo, nuevamente la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, en la Casacioén Laboral n.° 18032-2015-Callao, fijé un nuevo
supuesto de inaplicacion del precedente Huatuco: cuando la discu-
sién esté centrada en la declaracién de existencia de un contrato
de trabajo a plazo indeterminado por desnaturalizaciéon de con-
tratos temporales o civiles, solo son aplicables las reglas de la STC
n.° 05057 para los casos en que un trabajador sin vinculo laboral
lo solicite, mas no cuando esté vigente la prestacion de servicios.
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4.EL DESPIDO LABORAL
4.1. Generalidades

El despido puede calificarse de modo general como la extincion del
contrato laboral de trabajo por decision unilateral del empleador.
Para ser valida, esta medida debe fundarse en una causa prevista en
la ley y debe estar acreditada; ello implica otorgar al trabajador el
derecho de defensa (preaviso), de no ser asi, nos hallariamos dentro
de los alcances de un despido incausado, al omitir causa alguna de
separacion laboral. Se incluye también a los despidos prohibidos
por ley, aquellos que no se pueden demostrar en un juicio, los que
se producen sin la observancia de los tramites exigidos por ley, los
despidos fraudulentos y todos aquellos despidos que violen dere-
chos fundamentales del trabajador.

De acuerdo con el jurista Montoya Melgar (1990), el despido
laboral es un acto que tiene las siguientes caracteristicas: i) es uni-
lateral del empleador, puesto que para que sea eficaz la voluntad
del trabajador es innecesaria e irrelevante; ii) es constitutivo, por
cuanto el empresario no se limita a proponer el despido, sino que
lo realiza directamente; iii) es recepticio, ya que su eficacia depende
de que la voluntad extintiva del empleador sea conocida por el
trabajador, a quien esta destinada; y iv) produce la extincién con-
tractual en cuanto cesan ad futurum los efectos del contrato (p. 48).

En el Peru existen dos regimenes que protegen al trabajador frente
al despido arbitrario, uno legal, regulado por el Decreto Supremo
n.° 003-97-TR TUO del Decreto Legislativo n.° 728, Ley de Produc-
tividad y Competitividad Laboral; y otro constitucional, via accién
de amparo, en el cual la proteccién que el Tribunal Constitucional
dispensa al trabajador no esta relacionada con la arbitrariedad del
despido que requiere de estacidon probatoria, sino con la vulnera-
cién de los derechos fundamentales existente en la accion de des-
pido (Cabezas, s. f.).
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4.2. Tipologia del despido Laboral

4.2.1. EL despido en el Decreto Supremo n.° 003-97-TR, Ley de
Productividad y Competividad Laboral

En lo concerniente al régimen de la actividad privada, los despi-
dos deben ser por causa justa, el trabajador debe haber laborado
cuatro horas o mas, debe haber superado el periodo de prueba y
debe concurrir causal expresamente establecida por ley debida-
mente comprobada; en consecuencia, la norma precitada (Toledo,
2012) enumera las siguientes clases de despidos:

a) El despido justificado, llamado también legal o con causa justa.
Aqui el empleador se encuentra habilitado para extinguir el
vinculo contractual con el trabajador por causas relacionadas con
su conducta (art. 24 de la LPCL) y también por sus capacidades
(art. 23 de la LPCL); asi tenemos, respecto de las primeras:

- La comisién de falta grave (incumplimiento del contrato de
trabajo, reiterada resistencia a las érdenes relacionadas con
el trabajo, inobservancia del reglamento interno de trabajo,
concurrencia al trabajo en estado de ebriedad (Tribunal Cons-
titucional, 2008) o bajo los efectos de drogas, disminucién
deliberada de labores, apropiacién de bienes del empleador
o bajo su custodia, entrega de informacién reservada, grave
indisciplina, dafio deliberado de los bienes de la empresa, aban-
dono injustificado del trabajo). Cabe indicar que es la causal
mas concurrente.

- Condena penal por delito doloso a partir de quedar firme la
sentencia condenatoria, no opera esta causal si el empleador
sabia del antecedente delictuoso.

- Inhabilitacién del trabajador impuesta por autoridad judi-
cial o administrativa para el ejercicio de la actividad por un
periodo de tres meses o mas; en relacion con la capacidad
del trabajador (art. 23 de la LPCL) tenemos: a) menoscabo
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debidamente certificado de las facultades fisicas y mentales
o la ineptitud sobrevenida en el desempefio de sus labores,
siempre que no exista un puesto vacante donde el trabaja-
dor pueda ser transferido y no implique riesgo para su salud
y la seguridad de terceros; b) rendimiento deficiente en su
capacidad y rendimiento promedio en labores similares; c) la
negativa injustificada para someterse a exdmenes médicos esta-
blecidos por ley o cumplir con las medidas profilacticas o
curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades
o accidentes. En este tipo de despido el trabajador solo tiene
derecho al pago de sus correspondientes beneficios sociales
o econdémicos por el tiempo laborado y no tiene derecho a la
indemnizacion por haber sido el causante de la extincién del
vinculo laboral.

b) El despido nulo se genera como consecuencia de un acto discri-
minatorio proscrito por la Constitucion y la ley, o que tenga su
origen en la flagrante vulneracion de los derechos fundamenta-
les del trabajador como persona y como ciudadano, es decir, es
un despido con causa ilicita, un ejemplo de ello es la restriccion
a la libertad sindical, represalia del empleador por queja ante la
autoridad competente, por razéon de embarazo, discriminacién
por sexo, raza, etc. Este despido y sus causales estan previstos en
el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo n.° 728. La con-
secuencia legal es que el juez de trabajo declare la reposicion del
trabajador en su puesto de trabajo. También son nulos los des-
pidos del trabajador por ser portador de VIH conforme a la Ley
n.° 26626; por razones de discapacidad segun la Ley n.° 27050 y
los actos de hostigamiento sexual normados en la Ley n.° 27942.

c) El despido arbitrario se presenta cuando el trabajador es despe-
dido sin expresion de causa alguna; asimismo, cuando se ha
cursado la carta de despido indicando la causa, pero esta no es
demostrada en juicio; del mismo modo, cuando no se ha cumplido
con el procedimiento previsto por la ley, esto es, sin expresion
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de causa, ausencia de derecho de defensa y sin carta de despido
(Atahuaman, 2013). Esta configurado en el articulo 34 del TUO
del Decreto Legislativo n.° 728. Su consecuencia legal es de
naturaleza resarcitoria, es decir, el pago de una indemnizacion,
de conformidad con el articulo 38 del mencionado texto legal.

d) El despido por hostilidad o indirecto se produce a causa de los
actos del empleador o sus representantes de molestar o incomo-
dar reiteradamente al trabajador, lo cual genera que este presente
su renuncia. Cabe resaltar que una de las razones para hostilizar
al trabajador es obtener algin favor o ventaja atentatoria con-
tra la moral, la dignidad o la economia del servidor. De ello se
desprende que las causas devienen del empleador. Se encuentra
configurado en el articulo 30 del TUO del Decreto Legislativo
n.° 728. La norma en su articulo 35 indica dos alternativas
excluyentes: demandar el cese de la hostilidad del empleador,
sin renunciar a su puesto de trabajo; y demandar el pago de una
indemnizacion por la hostilidad del empleador después de dar
por concluida la relacidn laboral.

4.2.2. Segun el Tribunal Constitucional

A nivel de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional tenemos
las siguientes clases de despido (Miranda, s. f.):

a) El despido incausado, nombrado por primera vez en el Expe-
diente n.° 1114-2001-AA/TC, del 11 de julio de 2002, en la accién
promovida por el Sindicato de Trabajadores de Telefénica del
Peru. Igualmente, en el Expediente n.° 00976-2001-AA/TC, del
13 de marzo de 2003, en la accién iniciada por Eusebio Llanos
Huasco contra Telefonica del Peru, cuyo fundamento juridico
15 sefiala que «se produce el denominado despido incausado
cuando: se despide al trabajador, ya sea de manera verbal o
mediante comunicacion escrita sin expresarle causa alguna deri-
vada de la conducta o la labor que la justifique».
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Es evidente que esta interrupcion laboral deviene de la volun-
tad unilateral del empleador, no concurre imputacion alguna de
causa justa, expresiéon de motivo o causa legal ya sea en forma
verbal (despido de hecho) o por escrito para extinguir la relacion
laboral. En sentido contrario, un despido laboral sera justificado
o injustificado cuando la decisién del empleador se sustente en
hechos contemplados por la ley, que motiven y justifiquen la
extincidn laboral, debidamente comprobados en un proceso de
despido. La connotacion de este tipo de despido es la defensa
del articulo 22 de la Constitucidn del cual se desprende que el
contenido esencial del derecho al trabajo tiene dos aspectos: el
acceder a un puesto laboral y el derecho a no ser despedido sino
por causa justa.

El despido incausado tiene dos supuestos: la desnaturalizacion
y simulaciones contractuales: despidos encubiertos que usual-
mente surgen del vencimiento de contratos de locacion de obra o
de servicios o de aquellos contratos de trabajos sujetos a moda-
lidad que encubren relaciones laborales de caracter permanente.
En estos casos es aplicable el principio de la primacia de la reali-
dad; mientras que el segundo supuesto, el de suspension despro-
porcionada e indefinida de labores se da, por ejemplo, en el caso
de suspension de labores por causas fortuitas o de fuerza mayor,
cuando en la realidad estas no existen. La consecuencia legal es
la readmisidn laboral del trabajador en su puesto de trabajo.

b) El despido fraudulento. Esta clase de despido aparece en el Expe-
diente n.° 0628-2001-AA/TC, del 2 de julio de 2002, en el fun-
damento juridico 6. En este se intentd presentar un supuesto de
renuncia voluntaria cuando en realidad contravenia a la realidad
de los hechos. Posteriormente, en la STC n.° 00976-2001-AA/TC,
del 13 de marzo de 2003, se indica que este tipo de despido se
caracteriza porque el empleador despide al trabajador con animo
perverso, con engafio; por tanto, es contrario a la verdad y la
rectitud de las relaciones laborales. De igual modo, cuando se
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le imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos
o imaginarios; se le atribuye alguna falta distinta a las previstas
por la ley transgrediendo el principio de legalidad y tipicidad;
se coacciona al trabajador utilizando diversos medios para dar
por concluida la relacién laboral (renuncia o mutuo disenso con
«vicio de voluntad») o mediante la «fabricacién de pruebas».

Existen una serie de supuestos que calzan con el despido
fraudulento, como los periodos de prueba, para luego pretender
justificar el despido plural de los trabajadores. Una observacion
importante es que este tipo de despidos equivalen a los despidos
sin invocacién de causa legal. El objetivo es cautelar la plena
vigencia de los articulos 22, 103 y el literal e del articulo 139 de
nuestra Constitucién Politica.

c) El despido nulo se configura en la jurisprudencia constitucional
en la STC n.° 00976-2001, fundamento juridico 15, al tenerse
por movil algiin acto discriminatorio en contra el trabajador, que
afecte derechos fundamentales como los referidos a la igualdad
de la persona en situaciones como el derecho a la no discrimi-
nacion laboral de las trabajadoras gestantes o de un trabajador
portador del VIH/sida, la libertad sindical, la discapacidad, o
como una reaccion del empleador ante una queja presentada
por el trabajador (Blancas, 2016, p. 371). En suma, cuando existe
una prohibicién legal de despedirlo.

Asimismo, el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo
n.° 728 contiene supuestos de despido nulo. Su finalidad es cau-
telar los derechos previstos en el numeral 2 del articulo 2, inciso
1, del articulo 26, y el numeral 1 del articulo 28 de nuestra carta
politica. La consecuencia legal en ambos casos es la readmision
laboral del trabajador a su puesto de trabajo.

d) El despido colectivo fue tratado en la STC n.° 1124-2001-AA/TC
en relacion con el caso Telefénica. Se conceptud como la deter-
minacidn unilateral del empleador de extinguir la relacién
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laboral respecto de un significativo numero de trabajadores, pero
sin cumplir los requisitos establecidos por ley para que se pro-
duzca el cese colectivo. Este, en nuestra legislacion laboral, tiene
su causa en factores econdmicos, tecnoldgicos, de produccion,
estructurales, disolucion de la empresa o andlogos, y debe com-
prender a un porcentaje no menor del 10 % del total de traba-
jadores de la empresa, de conformidad con el articulo 48 del
Decreto Supremo n.° 03-97-TR TUQO del Decreto Legislativo n.° 728.

e) El despido por vulneracién de derechos fundamentales. Este tipo
de despido puede darse mediante la presencia de un mévil refiido
contra esos derechos, pues el motivo reside en la oposicion o
rechazo al ejercicio que el trabajador hace de sus derechos. Un
ejemplo de ello se da cuando el empleador imputa falta grave
de injuria al dirigente sindical que cuestiona el incumpliento de
los acuerdos laborales, o cuando se atribuye el incumplimiento
inexistente de sus obligaciones a una trabajadora al tomar cono-
cimiento de que estd embarazada. Generalmente, el emplea-
dor atribuye al trabajador la comisidn de una causa justa o falta
grave, pero tal causa no existe, de modo que la presencia de un
motivo real ilicito en el hecho del despido conducira a su inva-
lidacion en sede judicial.

Asimismo, se describe la preparacion o realizacién del des-
pido por la forma: i) cuando la averiguacion de los hechos se
haga afectando derechos como el honor, la dignidad y la intimi-
dad; ii) cuando se efectuan labores de control o vigilancia sobre
la actuaciéon de los dirigentes sindicales que afecten la libertad
sindical; iii) cuando la comunicacién del despido contiene expre-
siones lesivas a la dignidad o el honor del trabajador; iv) cuando
las actuaciones del empleador previas al despido lesionan dere-
chos fundamentales, especificamente el relativo a la presuncion
de inocencia.
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De igual forma, cabe indicar que se procede en contra de
lo previsto por el Decreto Supremo n.° 03-97-TR del TUO del
Decreto Legislativo n.° 728, cuando en la tramitacién de una
pretension de despido nulo se vulnera el debido proceso que
comprende el derecho de defensa, el derecho al plazo razonable,
etc., la consecuencia legal de esto es la reposicion del trabajador.

Podemos agregar también otra clase despido, el despido por falta
grave, que tiene como uno de sus antecedentes la sentencia recaida
en el Expediente n.° 3388-2004-AA/TC:

De la Carta de Imputaciones y de Despido se aprecia que la falta
grave atribuida al recurrente se sustenta en el hecho de que sus-
cribid «(...) al momento de su contratacién (...) una declaracion
jurada en la que manifiesta no percibir pensiéon de otra entidad
del Estado, situacion que seria contradictoria a lo informado por la
Policia Nacional del Pert»; contraviniendo con tal hecho lo dis-
puesto por el inciso 1) del articulo 20° del Reglamento Interno de
Trabajo para los trabajadores comprendidos en el régimen laboral
de la actividad privada de EsSalud, que establece que esta expresa-
mente prohibido a los trabajadores percibir doble remuneracién o
pension, salvo aquellos casos permitidos por ley (fundamento 6).

Sin embargo, el tema mas emblematico de esta clase de despido
laboral lo encontramos en el Expediente n.° 1058-2004-AA/TC,
llamado caso Serpost, en el cual el Tribunal Constitucional se
pronunci6 sobre la posibilidad del acceso del empleador al correo
electrénico corporativo de un trabajador para encontrar pruebas
e imputar falta grave. Pese a haberse cometido una evidente falta
laboral: utilizar un correo electrénico corporativo para visualizar
imagenes pornograficas, no se consideré que el despido era una
sancion valida, puesto que no solicité debidamente la autorizacién
judicial para acceder a dicho correo. Se dispuso la restitucion del
trabajador al verificarse que otros trabajadores habian sido los
autores de la falta; asimismo, se estableciéd que solo es posible el
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acceso a cuentas corporativas previa autorizacion judicial para ser
validamente verificada por el empleador y que de esta forma se
pueda presentar como medio de prueba para imputar la comision
de falta grave y se proceda al posterior despido del trabajador. De
esto se desprende que se cuestiond la vulneracion al derecho a la
reserva de las comunicaciones y la garantia de la judicialidad de
los elementos obtenidos y presuntamente incriminatorios.

5.EL V PLENO JURISDICCIONAL SUPREMO LABORAL Y
EL TRATAMIENTO DE LA INDEMNIZACION EN EL DESPIDO
INCAUSADO Y FRAUDULENTO

El 4 de agosto de 2017 se publicaron en la separata de jurispruden-
cia del Diario Oficial El Peruano los acuerdos del V Pleno Juris-
diccional® Supremo Laboral y Previsional. En este pleno los jueces
supremos de las Salas de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente, asi como los de la Primera y Segunda Sala Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica fijaron tres criterios
sobre la nulidad de los laudos arbitrales, establecieron asi las
causales que pueden invocarse en un proceso de impugnacién de
laudo arbitral econémico; la interpretacion del articulo 3 de la Ley
n.° 28449 para la determinacién del monto méaximo de las pensio-
nes de cesantia, invalidez y sobrevivencia de los pensionistas del
régimen del Decreto Ley n.° 20530 y la procedencia de indemniza-
cién y remuneraciones devengadas en los casos de despidos frau-
dulentos e incausados. Nos enfocaremos en este ultimo.

El pleno ha dispuesto que en los casos en los cuales el trabajador
sea despedido de forma incausada o fraudulenta, este puede deman-
dar ante el Poder Judicial la indemnizacién por despido arbitrario,
pero ya no podra accionar la reposicion laboral. Sin embargo, si pre-
tende la reposicion en su puesto de trabajo, y siempre que exista

3 Respecto a la naturaleza de los plenos jurisdiccionales, véase Vega (2017).
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conexidad, simultaneamente podra acumular la pretension de
indemnizacién de dafios y perjuicios sufridos, que comprende tres
aspectos: el dafno emergente (dafio inmediato y consecuencia
directa del despido, esto es, que el trabajador despedido sea pasible
de un embargo o hipoteca por no pagar los créditos financieros al
no percibir remuneraciones o beneficios sociales), el lucro cesante
(no percepcion de los ingresos econdémicos futuros como conse-
cuencia del despido) y el dafio moral (dafio personal, afectacion de
la esfera psicoldgica, afliccién derivada de la extincién laboral). Esta
ultima pretension no se presumird, sino que debera demostrarse,
por ejemplo, a través de un examen psicoldgico (Valderrama, 2017).

La indemnizacidn sustituye cualquier pretensiéon de remune-
raciones devengadas, que hasta antes de este pleno se otorgaban
(Rojas, 2017), pues tanto el despido incausado como el fraudulento
no pueden equipararse por ficcion juridica a los efectos del despido
nulo, instituto para el cual si resulta procedente el pago de remu-
neraciones devengadas, puesto que afecta derechos fundamentales
de conformidad con el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo
n.° 728; mas aun, por considerar que durante el periodo compren-
dido entre el cese del trabajador y su reincorporacién no existe
prestacion efectiva alguna de servicio, razén por la cual no puede
considerarse como remuneracion devengada, ya que en nuestro
pais, la remuneracidn tiene caracter de contraprestacion.

En tal sentido, el juez valorara los medios probatorios para deter-
minar la existencia del dafo, la relacion de causalidad con el des-
pido, el factor subjetivo de atribucidn de responsabilidad para
establecer el calculo de un quantum indemnizatorio, segun el peti-
torio y los hechos que invoque el trabajador, de los que se desprende
que no existe una indemnizacion tasada legalmente como en el
caso de despido arbitrario.

Asimismo, en el supuesto de que se le reconozca al trabajador la
indemnizacion, el juez de oficio, es decir, sin que haya sido invocado

Revista Oficial del Poder Judicial, 13(16), 2021, 147-173



ELV Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Las innouvaciones en los casos de despido

por el trabajador en su demanda esta pretension, debera ordenar que
el empleador le pague una suma de dinero por «dafios punitivos»
(Bobadilla, 2017), la cual sera equivalente a los aportes dejados
de percibir y que hubiera correspondido al empleador depositar
al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de Pensiones
o cualquier otro régimen previsional al que estuviera obligado a
pertenecer por mandato legal, hecho que inevitablemente importa
como presupuesto el reconocimiento de un monto indemnizatorio.

El proceso que debe seguirse para determinar las pretensiones
por despido incausado o fraudulento es el ordinario laboral, destaca
que la reposicién como pretensidon unica debera tramitarse en el
proceso abreviado de conformidad con el articulo 2.2 de la Nueva
Ley Procesal de Trabajo n.° 29497. Si bien el acuerdo refiere, en
su aplicacion, a los trabajadores sujetos al régimen de la actividad
privada, no es menos cierto su alcance a los trabajadores que labo-
raron bajo contratos simulados o desnaturalizados en la Adminis-
tracion publica, ello de conformidad con la Ley n.° 24041, norma
de proteccion contra el despido arbitrario respecto de los trabaja-
dores contratados en la modalidad de locacién de servicios y a
los contratados sujetos al régimen laboral especial CAS, contem-
plado por el Decreto Legislativo n.° 1057, y que previamente estu-
vieron en condicion de locadores de servicio; por consiguiente, su
reposicion debera ejecutarse dentro del marco del Decreto Legis-
lativo n.° 276.

Finalmente, destacamos que si bien es cierto este pronuncia-
miento no es un precedente vinculante de observancia obligatoria, al
no existir mayoria absoluta, en atencion al articulo 40 de la NLPT
n.° 29497, también lo es que al ser un acuerdo adoptado por los
vocales de la Corte Suprema, debe ser tomado en consideracién por
los jueces de trabajo en la resolucidn de casos que deben resolver.
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6. CONCLUSIONES

Al término del presente trabajo, podemos arribar a las siguientes
conclusiones:

1. La Constitucion Politica de 1979 dispuso la estabilidad laboral
absoluta en sus vertientes de entrada (contrato de trabajo de
duracion indeterminada) y de salida (desvinculacién del con-
trato de trabajo por causa justa). Empero, nuestra carta politica
vigente contempla implicitamente una estabilidad laboral relativa
con predominio del pago de indemnizaciones, remuneraciones
devengadas y otras similares, antes que la reposicién inmediata
del trabajador.

2. El Expediente n.° 05057-2013-PA/TC, conocido como el prece-
dente vinculante «Huatuco Huatuco», reafirma y consolida la
estabilidad relativa, y a pesar de que propugna el principio meri-
tocratico, asi como considera a la Administracion publica un
bien juridicamente tutelado, inicialmente cred confusiones en su
aplicacion, a tal punto que algunos jueces se apartaron de este a
través de la técnica del distinguishing. Pero el Poder Judicial, en
el ejercicio de sus facultades y su autonomia institucional, se ha
encargado de esclarecerlo y ha dictado precedentes judiciales
para su debida aplicacién.

3. En nuestro ordenamiento juridico laboral existen dos regimenes
de proteccion contra el despido arbitrario: el legal, via ordinaria,
que tiene sustento en el Decreto Supremo n.° 003-97-TR TUO del
Decreto Legislativo n.° 728, que reconoce el despido justificado,
nulo, arbitrario y por hostilidad o indirecto; y, el constitucional
o extraordinario, via accién de amparo, que reconoce las figuras
de despido incausado, fraudulento, nulo, colectivo y por vulne-
racion de derechos fundamentales.

4. E1 V Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral y Previsional ha esta-
blecido que en los casos de despido incausado y fraudulento la
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indemnizacion sustituye a la pretension de pago de remuneracio-
nes devengadas, en razén de que esta ultima es consustancial del
despido nulo y, ademads, porque en nuestro pais la remuneracion
tiene naturaleza de contraprestacion, hecho que no se produce
entre el periodo del cese del trabajador y su posterior reincor-
poracion. Igualmente, se ha creado la figura de «dafios puniti-
vos» como factor disuasivo, a fin de que el empleador no vuelva
a incurrir en dafios contra el trabajador.
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