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RESUMEN

El principal objetivo que se ha trazado en el presente trabajo investigativo
es diagnosticar y determinar el impacto de cdmo es posible que esta
modalidad de negocio contractual de contrato laboral o denominado también
de trabajo sujeto a tiempo parcial, perjudica ostensiblemente el legitimo
derecho a la tutela y proteccion jurisdiccional contra el despido arbitrario
gue pueda eventualmente padecer el trabajador.

Los instrumentos y los métodos de investigacion que se emplean en esta
ocasion es el estudio practico descriptivo, ademas se ha empleado idéneo
material bibliografico, puntual jurisprudencia y dictimenes enjundiosos de
especialistas en esta materia de estudio.

El producto y desenlace de esta investigacion estriba en que la sana doctrina
puntualiza que esta modalidad de contrato de trabajo sujeto a tiempo
parcial indudablemente perjudica el fundamental derecho contra la defensa
que le asiste al trabajador contra el despido arbitrario que pueda
ocasionalmente padecer. En consecuencia, la vulneracion del derecho
laboral se enmarca directa y concluyentemente en un iuris caso de derecho
constitucional, por la lisa y llana razon de que se afecta y vulnera contra uno
de los derechos fundamentales que le asiste a la persona humana. La
inestabilidad e inseguridad de la modalidad de este contrato de trabajo sujeto
a tiempo parcial es lo que ha coadyuvado para que esta modalidad contractual
sea una de las mas empleadas en el ordenamiento juridico nacional. Como
se pusiera de manifiesto a dar comienzo a esta investigacion, el modelo de
contrato a tiempo parcial pactados por abajo de las cuatro horas diarias

en promedio ha sido discriminados y descartados de determinados



beneficios sociales que ampliamente contempla la legislacion laboral a favor
de todos los trabajadores, sin que la ley establezca distingos de clase alguna.
Al rechazarseles el goce de vacaciones (pertinente articulo 12.a del Decreto
Legislativo N° 713), el derecho de CTS (articulo 4 del TUO de la Ley de CTS)
y la debida proteccion legal contra el despido arbitrario (articulo 22° de la
LPCL), el despegue y ascenso de los contratos a tiempo parcial de 3 horas
45 minutos realmente ha sido imponente y extraordinario.

Como colofén y conclusion final y a través del minucioso andlisis doctrinal
realizado es incontestable que en la actualidad se vienen afectando y
vulnerando el derecho que le asiste al trabajador cuando es victima de un
despido arbitrario. La durabilidad y vigencia del contrato de trabajo mantiene
una univoca relacion con la que ver con la cimentaciéon en la seguridad que
se debe de proyectar para el trabajador (un proposito basico del derecho del
trabajo) como estimacion para el cabal y regular ejercicio de derechos de
contenido y rango estrictamente constitucional (sindicalizacion, negociacion
colectiva, derecho a una remuneracion digna, entre otros derechos de este
jaez). Esta garantia y seguridad en la duracién o durabilidad de la relacion de
indole laboral compromete e implica que el vigor y vigencia del contrato de
trabajo bajo esta modalidad no puede estar expuesta a la acrecentada
prudencia o del criterio discrecional del propio empleador, sino que debe estar
puesta a consideracion de aquellas inmanejables causas de naturaleza
objetivas que ademas resulten llamativamente razonables.

Palabras claves: Contrato laboral — despido arbitrario — derechos del

trabajador tiempo parcial — Modalidad contractual.



ABSTRACT

The main objective that has been outlined in this investigative work is to
diagnose and determine the impact of how it is possible that this type of
contractual business of labor contract or also called part-time work, ostensibly
harms the legitimate right to guardianship and jurisdictional protection against
arbitrary dismissal that the worker may eventually suffer.

The instruments and research methods used on this occasion is the
descriptive practical study, in addition, suitable bibliographic material, specific
jurisprudence and substantial opinions of specialists in this matter of study
have been used.

The product and outcome of this investigation is that sound doctrine points
out that this type of work contract subject to part-time undoubtedly harms the
fundamental right against the defense that assists the worker against
arbitrary dismissal that he may occasionally suffer. Consequently, the violation
of labor law is directly and conclusively framed in a case of constitutional law,
for the plain and simple reason that it affects and violates one of the
fundamental rights of the human person”. The instability and insecurity of the
modality of this work contract subject to part-time is what has contributed to
making this contractual modality one of the most widely used in the national
legal system. As it was revealed at the beginning of this investigation, the model
of part-time contract agreed for less than four hours a day on average has
been discriminated against and discarded from certain social benefits that are
widely contemplated in labor legislation in favor of all employees. workers,
without the law establishing any class distinctions. When they were denied the

enjoyment of vacations (pertinent article 12.a of Legislative Decree No. 713),



the right of CTS (article 4 of the TUO of the CTS Law) and the due legal
protection against arbitrary dismissal (article 22 of the LPCL), the takeoff and
promotion of part-time contracts of 3 hours 45 minutes has really been

impressive and extraordinary.

As a culmination and final conclusion and through the meticulous doctrinal
analysis carried out, it is incontestable that at present they are affecting and
violating the right of the worker when he is the victim of an arbitrary dismissal.
The durability and validity of the employment contract maintains a unique
relationship with which to do with the foundation in safety that must be
projected for the worker (a basic purpose of labor law) as an estimate for the
full and regular exercise of rights. strictly constitutional content and rank
(unionization, collective bargaining, right to a decent remuneration, among
other rights of this kind). This guarantee and security in the duration or
durability of the labor relationship commits and implies that the force and
validity of the employment contract under this modality cannot be exposed to
the increased prudence or the discretionary criterion of the employer himself,
but must be put to consideration of those unmanageable causes of an

objective nature that are also remarkably reasonable.

Key words: Labor contract - arbitrary dismissal - worker rights - part time

- Contractual modality.



INTRODUCCION

Esta tesis se aproxima y aborda un asunto de palpitante actualidad al cual
hemos intitulado: La indefension del trabajador en los contratos a tiempo
parcial ante el despido arbitrario, el mismo que se ha sido desplegado
acorde con la docta doctrina, prolija legislacion y fecunda jurisprudencia
vigentes.

El tema que vamos a emprender y abordar con soltura investigativa es el de
los contratos de trabajo y es tan relevante tan luego iniciarse la relacién laboral
y por supuesto la arista de la inconstitucionalidad del derecho de las
personas, por lo que toda esa implicancia precisa la impostergable e ineludible
retahila de derechos y obligaciones para las partes contractuales, segun sea
la modalidad contractual elegida.

Adentrarse al interior de la clasificacion de las formas o modalidades en
la extincion de la relacién de trabajo perfectamente advertidas y reguladas
por el ordenamiento juridico nacional, la siempre sugestiva doctrina
jurisprudencial en  sus variadas dimensiones ha desempefiado
indudablemente una actuacion y una guia deslumbrante en lo que concierne
a este tema, puesto que no solo ha asumido la funcion de demarcar las
puntuales caracteristicas de cada una de las modalidades o formas en que se
extingue la relacién laboral, asi como los detalles de su estructura, sino que
inclusive en los presupuestos de despidos ha concebido sendas clasificaciones
desde el interesante y siempre prolifica interpretacion de la normativa
constitucional que taxativamente prescribe que el derecho al trabajo trae
como correlato — entre otras cosas — una defensa y proteccién adecuada y

razonable contra el despido arbitrario.
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Precisamente para su mejor estudio, andlisis y perfeccionamiento hemos
considerado la siguiente estructura. A saber: En el capitulo | se trata el
marco tedrico, encarando directamente el relevante asunto de los contratos
de trabajo y el despido arbitrario; luego en el capitulo 1l se delinea puntualmente
la metodologia de lainvestigacion; después en el capitulo Il se aborda respecto
a la demostracion de la hipétesis; y, finalmente en el capitulo IV se
exteriorizan los resultados y la contrastacion de la hipétesis.

Desde una Optica muy panoramica, se denomina in genere contrato a
tiempo parcial cuando la prestacion de servicios se despliega en una jornada
de trabajo que sea inferior a la ordinaria del centro de labores, pudiéndose
llevar a cabo en sefialadas horas del dia, en ciertos dias de la semana, en
definidas semanas del mes o en algunos meses al afio. Sin embargo, la seria
y docta doctrina nacional estima como contrato a tiempo parcial cuando se
desempefia una jornada de trabajo inferior a las cuatro horas diarias.

La tendencia de nuestra legislacion nos muestra que pueden celebrarse
por escrito contratos de trabajo en régimen de tiempo parcial sin limitacién
alguna. En consecuencia, el trabajador a tiempo parcial no tiene derecho a la
Compensacion por Tiempo de Servicio, defensa alguna contra el despido
arbitrario y otros beneficios adicionales para cuya percepcion se exige trabajar

por lo menos 4 horas diarias.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO
1.1 Los antecedentes de la Investigacion

Desde el punto de vista de un rastreo de indole historico no preexiste
algun antecedente vinculado al tema que es objeto de la presente investigacion
por lo que la informacién hallada es exigua y por tanto es una investigacion que
estimo es original en nuestra patria.

El referido contrato de trabajo a tiempo parcial se encuentra regulado en
el D.S. N°003-97-TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en su
articulo 4° permite la contratacion a tiempo parcial al referir en su udltimo
parrafo lo siguiente: También puede celebrarse por escrito, contratos en régimen
de tiempo parcial sin limitacion alguna.

En ese mismo sentido, el Decreto Supremo N° 001-96-TR-RLFE -
Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo en el articulo 11° prescribe que:
Los trabajadores contratados a tiempo parcial tiene derecho a los beneficios
laborales, siempre que para su percepcion no se exija el cumplimiento del requisito
minimo de cuatro horas diarias de labor. En tanto que el articulo 12° del mismo
Reglamento expresa con rotundidad que: se considera cumplido este requisito en
los casos en que la jornada semanal del trabajador dividida entre 6 o 5, segun
corresponda, resulte en promedio no menor de 4 horas diarias.}

En la Charta Magna, es decir en la Constitucion Politica del Peru el
articulo 25° establece que: la jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas
diarias o0 cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de
jornadas acumulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el

periodo correspondiente no puede superar dicho maximo.
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Las especificas normas legales que circunscriben a la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT) no delimita y detalla una cantidad de horas
promedio que debe laborar todo trabajador a efecto de considerar que su contrato
es a tiempo parcial. Asi, podemos descubrir en el Convenio de la OIT N° 175,
relativo al trabajo a tiempo parcial, el mismo que expresa nitidamente en el
correspondiente articulo 2° que: la expresion trabajador a tiempo parcial designa
a todo trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene una duracion normal
inferior a la de los trabajadores a tiempo completo en situacion comparable.

1.2 Contextualizacion en el ambito de la historia

Esta modalidad de contrato laboral o contrato de trabajo, como casi
todos los contratos trascendentes, tienen un origen y explicacion en las
instituciones romanisticas: la locatio conductio operis y la locatio conductio
operarum.

La Locatio conductio operis o contrato de obra encuentra su génesis y
clara explicacion en las duras e inflexibles jornadas laborales que
desempefiaba el artesano libre de Roma que se conceptualiza como un
contrato meramente consensual mediante el cual una de las partes es obligada
a llevar a cabo una determinada prestacion que en este caso era realizar una
obra determinada, por encargo de otra, y la contraparte en la necesidad de
ejecutar una contraprestacion que consistia en el pagar una pecunia por ella
(Machicado, 2010, pag. 13).

La Locatio conductio operarum o Contrato de prestacion de servicios
procede del derecho romano y se constituia basicamente con los negocios
y transacciones comerciales que se hacian en torno a los esclavos, que en

esa época eran considerados y tratados como cosas 0 mercancias, a quienes
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se les entregaba via alquiler a fin de que ejecutaran algun trabajo o servicio
especial para lo cual le abonaban una pension o pecunia al propietario del
esclavo, por eso, sostienen algunos autores, se les llamaba Locatio conductio
operarum como una suerte de contrato consensual que tiene lugar cuando una
de las partes se obliga a prestar un servicio y la otra a pagarle por éste un precio
en dinero. (Machicado, 2010, pag. 15).

1.3 Marco Filosofico

Como cualquier otro logro del devenir juridico nacional, el asunto que
es materia de esta tesis revela en sus perfiles las cuestiones filoséficas que la
hacen posible. Por ello, el empefio de pretender justificarlo metafisicamente es
mucho menos urgente que el defendery cumplir con eficacia y responsabilidad los
propios derechos del trabajador ante un intempestivo despido arbitrario.

Articulo 53° del Texto Unico ordenado del Decreto Legislativo N° 728
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) D.S. N° 003-97- acota lo
siguiente: Los contratos de trabajo sujetos a modalidad pueden celebrarse
cuando asi lo requieran las necesidades del mercado o mayor produccion de
la empresa, asi como cuando lo exija la naturaleza temporal o accidental del
servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar, excepto los
contratos de trabajo intermitentes o de temporada que por su naturaleza
puedan ser permanentes.

El propio reglamento en su articulo 75° prescribe lo siguiente: Podran
celebrar contratos de trabajo sujetos a modalidad, las empresas o entidades
privadas, asi como las empresas del Estado, Instituciones Publicas, cuyos
trabajadores estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada observando

en este Ultimo caso las condiciones o limitaciones que por disposiciones
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especificas se establezcan.

Todo ello en rigurosas concordancias con “la Constitucién Politica del
Peru: articulos 22°y 27° LPCL.: articulos 4°, 54°, 55°, 56°, 77°y 82°".

Segun los sucesivos informes de varios afios de vigencia de normas
destinadas a regular regimenes de excepcion, dirigidas, claro esta, a incentivar
y promover la integracion al mercado de trabajo a flamantes y nuevos
trabajadores mediante el reconocimiento a favor de las empresas para que
tengan la magnifica oportunidad de poder contratarlos de manera temporal,
incluso cuando las labores que tengan que realizar tuviesen caracter permanente
y/o parcial; la fijacion de la condicion respecto de la durabilidad del contrato de
trabajo transitd nuevamente a estar regida y regulada en el ordenamiento juridico
del pais, como producto de la aprobacién y promulgacion del Decreto
Legislativo N° 728, por la adaptacion y aplicacion del principio de causalidad
de la contratacion, de cuyo adecuacion y reconocimiento a nivel legislativo lo
aborda en la actualidad los articulos 4° y 53° de la Ley de la Productividad y
Competitividad Laboral.

De hecho, la aplicacion del eficaz principio de causalidad de la
contratacion no es otra cosa que la manifestacién y aplicacién de un principio
benigno que indudablemente tiene un mayor alcance, como es el de la tan
ansiada estabilidad en el empleo. La finalidad dltima de este principio es
garantizar plenamente que el vinculo laboral durara tanto como la fuente que es
la que le dio origen, siempre y cuando el trabajador cumpla adecuada y
responsablemente con sus obligaciones laborales, claro esta.

Pero todo ello se obtiene de dos formas. Por un lado, fijando una

clarisima y razonable preferencia por los contratos de trabajo por tiempo
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indefinido (que indudablemente da pie a una relacion estable o duradera entre
las partes) que se superpone a los de duracion determinada (que consagra entre
ellas una vinculacibn meramente eventual o transitoria).

Es lo que briosamente se le conoce como estabilidad de entrada. Pero
también, del otro lado, precisando reglas claras que defiendan al trabajador frente
al despido sin causa. Es lo que también se denomina estabilidad de salida®. Esto
significa darle preferencia a los contratos por tiempo indefinido en los que se
cristaliza la estabilidad de entrada” que se instrumenta mediante la adaptacion,
para la fijacibn y el vigor de la duracion de la relaciéon laboral, de criterios
estrictamente objetivos que vinculan y comprometen el tipo contractual a emplear
con la naturaleza y el tipo de labores que habra de desarrollar el trabajador, los
mismos que estan orillados en el otro margen y en suplencia de la voluntad de las
partes contratantes.

De acuerdo a estas pautas, lo que ha de definir la eleccion por un contrato
por tiempo indefinido o de duracién determinada no son las predilecciones a que
se inclinen las partes, sino la esencia o0 naturaleza permanente o temporal del
trabajo que es objeto mismo de la relacion contractual.

Vale decir, que es el tipo de exigencia empresarial a través del cual
el contrato habra de prestar atencion. De esta manera entonces podra alzarse
y recurrir a los contratos de duracion determinada cuando el trabajo a
desenvolver sea de magnitud limitado en el tiempo. En un presupuesto contrario,
lo admisible y procedente sera celebrar un contrato de trabajo por tiempo

indefinido.

1*Vid. ampliamente, SANGUINETI RAYMOND, W. El derecho de estabilidad en el trabajo en
la Constitucion peruana, en: J. NEVES MUJICA (Director), Trabajo y Constitucién, Cultural
Cuzco, Lima, 1989, pp. 90-100”.



Todo ello supone, como resulta evidente, que todos aquellos contratos
laborales sujetos por tiempo indefinido se constituyen como la regla, mientras que
aguellos contratos de duracion determinada serian la excepcion, las que
resultarian siendo funcionales en tanto la tarea a desplegar asi lo justifique. Por
esta consideracion es que esta denominada regla se le atribuye la precisa
calificacion de principio de causalidad de la contratacién temporal.

Por lo demas, internAndonos ya en el plano del concienzudo analisis de
la forma como emerge este principio que se encuentra plenamente
consagrado dentro de nuestra legislacion ordinaria, debe principiarse por
sefalar que la preferencia o inclinacion de nuestro ordenamiento juridico por
los contratos de trabajo por tiempo indefinido se halla expresa y nitidamente
acopiada y establecida por medio del articulo 4° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral con arreglo a través de cual en toda prestacion de
servicios remunerados Yy subordinados se presume, salvo prueba en contrario, la
existencia de un contrato de trabajo por tiempo indeterminado.

Con toda esta magnifica presuncion genera un primer desenlace en
el terreno de la integracion cuando se produce el silencio de los contratantes: si
estas partes contratantes no se han pronunciado expresa y claramente respecto
de la duracidon y vigencia del contrato, la legislacion y concretamente la ley
presume que la voluntad ha sido la de contratar por tiempo indefinido.

Pero el derecho nos plantea que todo ello no significa que baste cualquier
declaracion de las partes contratantes sobre la temporalidad del vinculo para
demoler la presuncién, puesto que el caracter muy excepcional de la contratacion
por tiempo determinado viene siendo identificado a continuacion por el segundo

parrafo del mismo articulo en cuestion, cuando se asevera y se establece que el
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contrato de trabajo bajo esta modalidad solo podra celebrarse siempre, sujeto
a modalidad, que ha sido la opcion o preferencia en el que se ha inclinado
el legislador por designar a los contratos temporales?, en los casos y con los
requisitos que la presente Ley establece®. Todas estas consideraciones suponen
que, para los efectos de eludir la presuncion mediante la prueba en sentido
contrario de haber celebrado un contrato de duracion determinada, no bastara
y tampoco es suficiente con expresarlo en esos términos, sino que sera preciso
y nhecesario acoplarse a alguno de los supuestos de temporalidad que se
encuentran previstos por la ley y cumplir necesariamente con los requisitos
establecidos al efecto.

Lo mas llamativo en este caso, es que el sentido ultimo de la presuncion
gue se analiza es el de atribuirle al contrato de trabajo el caracter indefinido, a no
ser que las partes contratantes recurran valida y eficazmente a cualquiera de las
formas de este contrato temporal que se encuentren aceptadas legalmente.
Aquellos contratos que no objeten o repliguen a una de estas modalidades
adquiriran de esta manera y por disposicion del legislador, la condicién de
contratos sujetos por tiempo indefinido. Los supuestos en que esta presuncion es
capaz de ejercitar serian los siguientes: a) En el presupuesto de que no exista

declaracion de voluntad expresa de los contratantes sobre la duracion del vinculo

2“Al parecer, esta denominacion ha sido adoptada en atencién a que para la fijacién preventiva de
la duracion de estos contratos ha de recurrirse a las modalidades del acto juridico: el plazo y
la condicién”.

3“A la luz de esta expresa observacion, pierde todo sentido tratar de vincular la indicacion del
mismo precepto en el sentido de que el contrato de trabajo podréa celebrarse libremente por tiempo
indeterminado o sujeto a modalidad a un posible retroceso del principio de causalidad. Para ello,
evidentemente, seria preciso, de forma adicional, que los casos en que la ley admite la contratacion
temporal hayan dejado igualmente de responder a dicha exigencia, lo que no sucede, como se
podra constatar a continuacion. Por ello, dicha indicacion debe entenderse vinculada, si acaso,
a la supresion del sistema de autorizacion administrativa de los contratos temporales, de la que
se tratara mas adelante”.
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laboral; b) En el supuesto de que las partes contratantes no se hayan sometido
a algunas de las consideraciones legales de contratacion temporal; y c) Es
aguel presupuesto en el que las partes contratantes aun acogiéndose en
estos, no necesariamente cumplan con los requisitos exigidos para ese
proposito. El principio que subyace de manera latente a toda esta construccion
no es, finalmente, otro que el siguiente. A saber: Todos los contratos por tiempo
indefinido se presumen, en tanto y en cuanto los de duracién determinada habran
de probarse, y ademas de la manera procedimental claramente establecida por
la ley.

La importancia de todo esto es que en concomitancia con las lineas
precedentes, los alcances y objetivos dentro de los cuales se encuentra admitida
la contratacion temporal aparecen claramente delimitados por el articulo objeto de
comentario mediante la siguiente indicacion: “los contratos de trabajo sujetos a
modalidad pueden celebrarse cuando asi lo requieran las necesidades del
mercado o0 mayor produccién de la empresa, asi como cuando lo exija la
naturaleza temporal o accidental del servicio que se va a prestar o de la obra que
se ha de ejecutar.

Pero lo Unico que la norma sanciona de manera indubitable y taxativa es
el requerimiento de causalidad en la contratacion temporal, importandose en
ese proposito de una clausula general, capaz de amoldarse fluidamente y con
una mayor acomodacion a las circunstancias de cada caso especifico pueda
plantear. La necesidad y la fijacion original de esta clausula especial ha
cambiado, empero, a partir de la vigencia de la Ley N° 26513, que dispuso por
incorporar a la naciente referencia del mandato sujeto a la temporalidad o

accidentalidad de la obra o prestacion de servicio a desarrollar, una confusa
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referencia directa a las necesidades del mercado y a la mayor produccion de la
empresa como elementos explicativos adicionales del indole siempre eventual y
limitado en el tiempo de los contratos. Ciertamente, habiéndose observado de
manera aislada esta mencion pudiera acaso inducir a plantear dudas respecto
del mantenimiento y sostenimiento de la necesaria exigencia general de
causalidad, puesto que ninguna de las aludidas circunstancias es por si misma
determinante y, en todos los casos acusa de la presencia de requerimientos
0 exigencias meramente transitorios de caracter personal. Asi en vez de
plagarse, en sentido contrario tanto a las necesidades del mercado como a los
incrementos de produccion pueden también dar pie a multiples necesidades
permanentes de personal y, en consecuencia, demandar la asistencia perene
de trabajadores para su atencién y satisfaccién. Ocurre que estas alusiones no
deben ser arrancadas o descontextualizadas del propio @mbito en el que son
elaboradas. En este orden de ideas, lo que precisa e indica con nitidez el articulo
53° no es que los contratos que estén sujetos a modalidad puedan llevarse a
cabo cada vez que existan exigencias del mercado o se proyecte una mayor
produccién y productividad de la empresa, sino que Unicamente cuando dichas
circunstancias o coyunturas asi lo requieran, es decir, cuando la perspicaz
atencion de estas exigencias precise de la contratacion de trabajadores a modo
transitorio. De esta manera lo que prescribe la norma legal es referirse a los
incrementos en alza constante de la produccion y las variaciones o
fluctuaciones de la demanda como sucesos que ordinariamente se encuentran
en el fundamento de la generacion de necesidades temporales de personal, a
revestir o cubrir por medio de contratos como los que en este titulo se regulan,

Yy N0 como en situaciones excepcionales que resulten idéneas para justificar
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en cualquier caso la celebracion de estos tipos de contratos.

A resultas y como es logico y natural suponer, la solucion escogida,
ademas de enmarafada, es ineficaz e imperfecto desde el angulo técnico
juridico, en la medida en que elige por hacer alusion a especiales circunstancias
gue solo sujeta a ciertas condiciones o0 consideraciones pueden actuar como
criterios justificativos o explicativos de la contratacion temporal, pero sin
mencionar puntualmente cudles son tales condiciones. Resulta mas
enmarafiada e imperfecta alun si se tiene en consideracion que, luego
inmediatamente, la propia norma legal procede después a reconocer de forma
independiente estas Ultimas, al agregar que la contratacion temporal
igualmente procede: cuando asi lo exija la naturaleza temporal o accidental del
servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar. Como
consecuencia, a través de la aplicacion de esta modesta férmula, cuyo tenor
literal no ha variado un apice nada menos y nada mas que desde los tiempos
de vigencia del Decreto Ley N° 18138 del afio de 1970, la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral no emprende otra cosa que registrar
y pormenorizar los dos moédulos a través de los que es posible determinar
la duracion y vigencia del contrato de trabajo (pactar la prestacion de un servicio
por un plazo determinado o hasta que se cumpla cierta condicion; y estipular en
detalle la participacion en la ejecucion de una obra durante el tiempo de
vigencia o durabilidad que se invierta en ella) y ponerlos en vinculacion con las
dos hipotesis en las que es posible atribuir 0o asignar un alcance limitado en
el tiempo a las labores a ejecutar por el trabajador (el caracter temporal o
accidental de éstas).

Bajo este plano, en la primera situacion, la pauta que determina la
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temporalidad no es la naturaleza de las tareas a ejecutar, que pueden ser las
ordinarias o normales que desarrolla la empresa, sino el caracter estrictamente
coyuntural con que se las requiere.

Sin embargo, en el segundo caso lo decisivo o0 determinante es,
precisamente, su naturaleza no ordinaria (diferente de la actividad que la empresa
desarrolla habitualmente para cumplir con su objeto empresarial). De modo que
obviamente se tratan de aspectos o planos gue no solo no se oponen o0 que se
configuran con independencia de las anteriores, como la norma legal parece dar
a entender, sino que encuentran su génesis y entroncamiento en ellas. Vale decir,
para que la obra o la prestacion de servicio a desplegar a cargo del trabajador
tengan necesariamente el caracter temporal o accidental exigido por la norma
legal, puesto que debera estar fundada precisamente en la palmaria existencia de
contingencias como la existencia en la demanda de acrecentamiento de la
produccién o variaciones que pueda sufrir la propia demanda del mercado que
naturalmente determinen un incremento pasajero de las necesidades de fuerza de
trabajo de la empresa.

Como ya alertamos, la ley amalgama asi, de forma por demas
innecesaria, tres caras de la misma situacion: el de las formas y modalidades
de predeterminacion de la temporalidad (contrato de obra o contrato de servicio),
el de la naturaleza de las necesidades del mercado a satisfacer en estos
casos (temporal o accidental) y el de los posibles origenes fluctuantes de éstas
(incrementos de la produccion o variaciones de la demanda). Puesta en orden
l6gico, el proceso seria el siguiente: los contratos de duracion determinada podran
celebrarse cuando la prestacion de obra o la prestacion de servicio al que se

vincule el trabajador sea de naturaleza estrictamente temporal o accidental, por
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orientarse a la consideracion de circunstancias como los necesarios incrementos
de la produccion o las variaciones de la demanda a los que hace referencia
expresamente la norma legal con evidente empefio pedagdgico.

Poco antes de finalizar con el comentario analitico de esta norma legal,
es pertinente agregar que el requerimiento del elemento de causalidad para
el empleo de los contratos de trabajo de duracién limitada y que por medio de
este contrato se reconoce validamente no solo se erige sobre una apoyatura
legal, sino que encuentra un solido soporte en el conjunto sistémico y
ordenado de derechos consagrados y garantizados por la Constitucion Politica
del pais, teniendo, por todo ello, el rango y la fuerza imperativa de constitucional.

Para ser fieles a ese imperativo constitucional es menester subrayar
gue nuestra actual Constitucion Politica, en disconformidad con la Constitucion
Politica del afio de 1979, no contiene una referencia explicita y diafana al derecho
de estabilidad en el trabajo que sea eficaz e idonea en brindar un directo blindaje
al mencionado principio tuitivo. No obstante, a poco de que se repare, modifique
o cambie en la estructura de los preceptos constitucionales sobre la materia hoy
vigentes, es muy posible encontrar algunos elementos de juicio, en el plano
hermenéutico, mas que persuasivos para sobreentender, que esta comprendida
dentro de la norma basica y fundamental de contenido y fuerza constitucional, que
es la garantia del principio de estabilidad, no solo en el momento en que se
produce la extincion de la relacion laboral, sino desde el momento de su
constitucion. Para demostrar modestamente este aserto basta comprobar a llevar
a cabo una lectura integrada de sus articulos 22° y 27°.

Asi como de acuerdo a este esquema establecido, estd plenamente

reconocido que el derecho al trabajo, ungido por el primero de dichos preceptos
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legales, ampara y defiende, como se ha encargado de expresar oportunamente
la sana y docta doctrina en varias oportunidades, no solo el legitimo y valido
derecho a poder acceder a un puesto de empleo en condiciones de igualdad,
sino también a conservarlo mientras no existan circunstancias que obstaculicen
0 entorpezcan su continuidad®. Entonces, “la garantia del derecho al trabajo
nos plantea una clara exigencia, que es el de implantar limites, tanto a las
formas de declive del vinculo laboral sin justa causa, asi como al uso
indiscriminado de los contratos de duracion determinada.

Vaya por delante mi consideracion de que debe tenerse en cuenta el
hecho de lo que la Constitucion Politica de nuestro pais le impone al legislador
a través del articulo 27° cuando se trata de la obligacibn de brindarle al
trabajador una adecuada defensién o proteccion frente al despido arbitrario lo
cual nos permite colegir que refuerza esta conviccion. Como es evidente, la
subsistencia o presencia de un régimen de proteccion contra el despido sin
causa, por mas estricto que pudiese parecer, no seria capaz suficientemente
de garantizar ese objetivo si las partes contractuales tuviesen la alternativa
de fijar liboremente la duracion del contrato de trabajo. En consecuencia, esa
proteccién podria ser rehuida o sorteada por el propio empleador mediante
el sencillo y pragmatico expediente de concordar con el trabajador uno o
varios contratos de duracion determinada sucesivos. Entonces la proteccion y
defensa frente al despido arbitrario no seria entonces tal, en razon de que lo que
se quiere evitar, limitando ostensiblemente la facultad de despedir seria en todo

caso posible accediendo a la contratacion temporal. Por consiguiente, no nos

4*V/id. especialmente MARTIN VALVERDE, A. “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”’, en: Revista de Politica Social, N° 137, 1983, pp. 137-139; y SASTRE
IBARRECHE, R. El derecho al trabajo, Ed. Trotta, Madrid, 1996, pp. 231-233".
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encontramos ante aspectos o situaciones del régimen juridico del contrato de
trabajo que puedan ser separados o autondémicos, sino enfrente de instituciones
juridicas que han de ir necesaria y obligatoriamente unidas, puesto que la
presencia de una sin la otra carece de todo sentido, validez y eficacia. De alli que,
una vez superadas los titubeos iniciales, la doctrina sistematicamente venga
inclinandose por entender que la norma constitucional ofrece su amparo a
través de los articulos 22° y 27° tanto a la estabilidad de entrada como a la
de salida®.

1.4 Los fundamentos tedricos

1.4.1 El Contrato de Trabajo

1.4.1.1 En relacion al Contrato de Trabajo y al Contrato a Tiempo Parcial

El planteamiento basico de la cuestion respecto de las fuentes mas
utilizadas del Derecho se pueden encontrar heterogéneos enfoques acerca de la
composicion del contrato de trabajo y los elementos constitutivos que integran este
negocio contractual

Y como no hay en este sentido precision alguna la ley, concreta y
puntualmente en los articulos 4° y 5° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 003-97-TR, se establece, meridianamente, que:
Entoda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados se presume

la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado, y que los servicios

> “Vid. en este sentido, tempranamente NEVES MUJICA, J. La estabilidad laboral en la
Constitucién de 1993, en: Lecturas sobre temas constitucionales, N° 11, 1995, p. 48; y, mas
recientemente, TOYAMA MIYAGUSUKU, J., Derechos fundamentales de los trabajadores y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en: SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL,

Derechos laborales, derechos pensionarios y justicia constitucional. Il Congreso Nacional de la
Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 2006, p. 184”.
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para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma personal y directa,
solo por el trabajador como persona natural (...).

Empero, para nosotros modestamente el contrato de trabajo puede
ser entendido como el acto juridico en virtud del cual una persona
denominada trabajador enajena voluntariamente su fuerza y don de trabajo de
manera indefinida o a plazo fijo con el objeto de que un tercero denominado
empleador se beneficie u obtenga ventajas de sus servicios, l0s mismos
que deberan ser ofrecidos de manera personalisima y sujeto a una
subordinacién, a cambio del cual recibe una contraprestacién cuantitativa que
traduce en una justa remuneracién y que se encuentra ademas sometida a
definidos parametros minimos de indole legal.

A este respecto, si bien es cierto que desde la perspectiva legislativa
el contrato de trabajo no tiene una definicion exacta o precisa, también ha
procurado con mucho empefio la doctrina, asi como la jurisprudencia de
asumir la responsabilidad de otorgarle precision y claridad y ambas fuentes del
derecho han coadyuvado con incuestionable certeza en darle un marco
conceptual el referido contrato, inclusive, en algunas ocasiones, extendiendo sus
propias competencias y han sido muy enfaticos y rotundos en delinear sus
caracteristicas, elementos y algunos de los rasgos que lo distinguen.

De igual manera, en estos tiempos que corren y tal como estan
orientadas las ejecutorias materia del presente comentario, el contrato de
trabajo se caracteriza notablemente por su configuracion real no asi en lo formal,
vale decir, este contrato existe y prospera por la forma en que es ejecutada la
prestacion del servicio, no por lo que se deduzcan o infieran de los documentos

que dieron origen a la relacion contractual. Y todo ello tiene que ver, como es
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l6gico y razonable, con el atendible principio de primacia de la realidad,
principio que regular y ordinariamente, en apreciacion y advertencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo, se desprende en el
reconocimiento de un contrato de trabajo precisamente por la valoracion real que
se consigna en el contrato y no por lo que otros elementos de juicio pudiesen
referir de ocasion.

Probado que a nadie parecen importarle los hechos, no debe perderse
la perspectiva de que este contrato no es ajeno o diferente al esquema de
los elementos que le otorgan plena validez al acto juridico, las que se
encuentran contenidos y estipulados en el articulo 140° del Cédigo Civil, asi
como todas las demas disposiciones pertinentes contenidas en el Libro Il de
la aludida norma sustantiva.

Sobre la valorizacién respecto del asunto de la contratacion a tiempo
parcial, se ha engendrado la sutil creencia muy generalizada por cierto que
el cumplimiento de la jornada superior a las cuatro horas exigibles como
requisito minimo de la normativa laboral para acceder a determinados beneficios,
es similar mismo que un contrato de trabajo a tiempo parcial.

Es evidente, como ha de suponerse, que el desarrollo jurisprudencial —
al menos en sede del Organo Jurisdiccional, singularmente el de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica- sobre dicho tema ha sido demasiado
laconico y avaro. Muy distinto es el caso del Tribunal Constitucional, importante
organo del Estado que, si se ha pronunciado en reiteradas y oportunas
ocasiones sobre esta forma de contratacion, empero, sus analisis no se han
compadecido con la profundidad y precision que el caso amerita.

En una sociedad global cuyo funcionamiento es cada vez mas complejo
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y dificil de comprender es conveniente y oportuno destacar y subrayar la
relevancia del contrato a tiempo parcial en nuestro ordenamiento juridico laboral,
puesto que, en esta modalidad contractual, como ya se ha manifestado en lineas
precedentes, confluyen varios aspectos: flexibilidad y fluctuacion en el trabajo,
politicas institucionales de empleo, mecanismos de ajustes idoneos, control de
horarios, entre otros asuntos. Pero el aspecto que deseamos poner de relieve
es la cabal importancia del contrato a tiempo parcial en la necesaria reduccién
de la jornada de trabajo.

Es necesario afilar la l6gica para tener en cuenta, conforme a la sana
y fecunda praxis interpretativa, que ciertamente un contrato de trabajo a tiempo
parcial es aquel contrato mediante a través del cual se presta labores en una
jornada menor a las cuatro horas diarias en promedio. Por la lisa y llana razén a
gue esta interpretacion ya se ha generalizado ampliamente, y se proyecta a los
propios actuantes laborales (empleadores, trabajadores), como sucede con el
propio Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

En lo que se refiere al aspecto de la formalidad de la contratacién con
jornada a tiempo parcial, el articulo 13° del RLFE” prescribe lo siguiente: el
contrato a tiempo parcial sera celebrado necesariamente por escrito. Dicho
contrato sera puesto en conocimiento, para su registro ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo, en el término de 15 dias naturales de su suscripcion.

Se requiere perentoriamente que, para darle un uso equitativo, correcto
y justo al contrato a tiempo parcial, éste debe estar suscrito obligatoriamente
por escrito y presentado a la correspondiente Autoridad Administrativa de
Trabajo. No tendra eficacia y validez, tratando del caso, de un contrato a tiempo

parcial pactado de manera verbal, ni tampoco podra pretenderse darle viabilidad
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ni existencia a un contrato a tiempo parcial cuando se verifica 0 se constata
que el prestador del servicio trabaja menos de cuatro horas diarias en promedio.
Todo ello, porque en esos presupuestos no nos encontramos ante la existencia
de una modalidad de contrato de trabajo sujeto a tiempo parcial.
1.4.1.2 Defensa y Proteccion contra el despido del trabajador
Reproduciendo y sedimentando la proteccion y defensa contra el
despido del trabajador ésta se encuentra regulada en el Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR. A saber: Articulo 22°.- Para el
despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore
cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la
existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada.
Ahora bien, la causa justa puede estar vinculada con la capacidad o
también con la conducta que despliega el trabajador en su centro de labores.
Sera por esto que el articulo 27° de la Constitucion Politica del Peru,
establece con meridiana claridad que: la ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario, es una disposicion constitucional que no
hace distincion ni discriminacién alguna, y por ende, toda norma legal de caracter
infra constitucional como la pergefiada en el articulo 22° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, resultaria contraria a espiritu del
mandato constitucional. Sin embargo, advertimos que la indefension del
trabajador contratado sujeto a tiempo parcial carece de esta proteccion minima
a la estabilidad laboral, y en consecuencia, su descarte o exclusion al pago de
montos indemnizatorios, todo lo cual colisionaria flagrantemente con lo dispuesto

por la norma constitucional.
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1.4.1.3 Laindemnizacién por despido arbitrario
De alli en mas, el trabajador sujeto a un contrato a tiempo parcial carece
de derechos a la defensa y proteccion contra el despido arbitrario del que puede
ser victima, con lo cual a resultas si un empleador toma la decision de poner
fin al vinculo laboral con un trabajador a tiempo parcial éste podra
hacerlo discrecionalmente de manera escrita o0 verbal, sin reconocérsele al
trabajador al pago de una indemnizacion.
Es menester detallar que los articulos 38° y 76° del “Decreto Supremo
N° 003-97-TR., solo prescribe el derecho al pago de una indemnizacién como
Unica reparacion por el dafio sufrido, solo para aquellos trabajadores que laboran
en la jornada ordinaria.
15 La formulacién de hipotesis
1.5.1 LaHipotesis general
El contrato de trabajo sujeto a tiempo parcial perjudica y vulnera el
derecho de defensa y proteccion de los trabajadores contra el despido arbitrario
del que pueden ser victimas.
1.5.2 LaHipotesis especifica
a. Los contratos de trabajo sujeto a tiempo parcial, Si perjudica y vulnera
directamente el derecho a la defensa y proteccion contra el despido
arbitrario que pueda ocasionalmente sufrir.
b. Los empleadores, en su condicion de tal, Si interpretan y aplican sesgada
e indebidamente la normativa existente para su exclusivo y unico beneficio.
c. El vinculo laboral obtenida que emerge del contrato de trabajo sujeto a
tiempo parcial, Si perjudica y contraviene de modo palmario el derecho a la

defensa y proteccion contra el despido arbitrario que pueda sufrir.
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1.5.3 Las Variables

La Variable independiente:

X: Las modalidades de contratos de trabajo subordinados al régimen de
tiempo parcial.

Los Indicadores:

X1: Pautas y criterios para la adaptacion y aplicacion de la norma legal
vigente y aplicable sobre el régimen de contratacion de trabajo sujeto a tiempo
parcial.

La Variable dependiente:

Y: Afectacion y contravencion del derecho de defensa contra el despido
arbitrario del trabajador que pueda eventualmente sufrir el trabajador.

Los Indicadores:

Y1: Pautas y métodos instaurados por el Tribunal Constitucional en
relacion directa a la vulneracion del derecho en la defensa y proteccién contra
el despido arbitrario que sufre el trabajador.

Y2: Pautas y criterios instaurados por la Sala Constitucional y Social de
la Corte Suprema de justicia en relaciébn directa a la vulneracién y
contravencion del derecho en la defensa y proteccion contra el despido
arbitrario que sufre el trabajador.

1.6 Precisiones y “Definiciones de Términos
Basicos” El “Contrato de Trabajo”
Es aquel por el cual una persona se obliga a trabajar por cuenta ajena y
bajo la dependencia de otra o a estar simplemente a sus ordenes, recibiendo
como compensacion una retribucion en dinero. (De Ferrari. 1969:73).

El “Contrato a Tiempo Parcial”



No son ajenos a las exigencias de justicia y equidad que delimita el
MYPE el Contrato sujeto a Tiempo Parcial como un negocio juridico de indole
laboral que pueden celebrar los propios empleadores a fin de poder contratar a
trabajadores. El rasgo basico estriba en la prestacion de servicio de una jornada
menor al 50% de la jornada méaxima legal (menos de 4 horas diarias 0 en
promedio semanal). Como una prestacién regular o permanente de servicios,
pero con una dedicacién sensible inferior a una jornada ordinaria de trabajo...
(Toyama Miyagusuku, Jorge. Los contratos de trabajo y otras instituciones del
derecho laboral. Gaceta Juridica. Lima, 2008. Pag. 62).

Esa alteracion de la funcionalidad de este contrato, Fernando Garcia lo
expresa en los siguientes términos: La idea de un contrato a tiempo parcial
consiste en un contrato de trabajo con un pacto de jornada inferior a la que rige
para el trabajo a tiempo completo, que pueda ser comparable... (Garcia Granara,
Fernando. El contrato a tiempo parcial en el anteproyecto de ley general del
trabajo en Laboren, SPDTSS, No 3, Lima, 2003, pag. 146).

La Jornada Maxima Legal

Nuestra Constitucion Politica nos advierte de un llamativo enfoque
respecto de la jornada maxima legal prevista en la misma Charta Magna que es
imperativa y claramente de ocho (08) horas diarias o de cuarenta y ocho
(48) horas semanales. Todo esto se entiende perfectamente como las horas
semanales, solo aquellas entendidas en un periodo de siete (07) dias, sin
embargo, se puede constituir por Ley, por un Convenio o también por
decision unilateral del empleador, con una jornada menor a la maxima legal.

La Desnaturalizacion

Ha sido entendido que el contrato de trabajo sujeto a tiempo parcial se
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deforma o altera cuando se comprueba que el propio empleador infringe u olvida
la formalidad o en no aceptar la ineludible realidad de que la jornada de trabajo
es mayor a cuatro horas diarias 0 mayor a 24 jornadas semanales.

Ocurre que cuando se produce esta alteracion o deformacion pues da
lugar a que ese raido contrato de trabajo sea tratado y considerado como
un habitual contrato de jornada ordinaria.

El Despido

Por cuanto antecede el despido se configura como la determinacion de
caracter parcial o unilateral que lleva a cabo el empleador para dar por resuelto
o extinguido el celebrado contrato de trabajo el que podria ser justificado o
explicado (cuando se encuentra alguna causal vinculada estrechamente con la
idoneidad, capacidad o la conducta que despliega el trabajador en el centro de
labores) o puede ser de pronto por un repentino comportamiento arbitrario de
empleador (cuando no existe motivo o razon valedera alguna que justifique el
despido), o también nulo (en los eventuales casos y situaciones que la propia ley
laboral los toma en cuenta como tales), y el despido denominado indirecto,
cuando se consuman actos sisteméaticos de hostilizacion hacia el trabajador.

El Principio de Continuidad

Para entender los principios fundamentales que orienta e ilumina el
Derecho de Trabajo es el tan comentado Principio de Continuidad. Este
funcional principio para el profesor Pla Rodriguez lo conforma y lo desarrolla en
los siguientes términos: La mas larga duracion a la relacion laboral desde todos
los puntos de vista y en todos los aspectos. (Pla Rodriguez, Américo. Curso de
Derecho Laboral, Tomo |, Vol. |, Editorial Acali, Montevideo, 1979, pag. 58).

La Indemnizacion por Despido
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La orientacion que orienta a nuestra actual legislacion le concede un
magnifico y eficaz mecanismo procedimental reparador para que el trabajador
cuando se encuentre ante un despido arbitrario, se le otorgue oportuna y
eficazmente una indemnizacion.

Las Formalidades

Ciertamente el contrato sujeto a tiempo parcial debe estar subordinado
a la formalidad que prevé la ley, y por consiguiente debe ser llevado a cabo
necesariamente por escrito y debe igualmente estar oportuna y debidamente
registrado ante la correspondiente Autoridad Administrativa de Trabajo, en el

término perentorio de los quince dias naturales de su suscripcion.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA

2.1. Planteamiento de la actividad investigativa

Clase de actividad investigativa

Es relevante, la clase de actividad investigativa a desplegar en razon
de que ha sido el resultado de un conocimiento de caracter cientifico que ha
requerido de una exhaustiva revision de la parte tedrica y del estudio riguroso y
profundo de la doctrina, logrando para ese fin recoger veraz informacion
partiendo de un andlisis de campo, con el propdsito de determinar la realidad
del planteamiento del problema que se sustenta en posturas tedricas actuales.

Nivel de investigacion

Es descriptivo explicativo el nivel de la investigacion en razon de
que permitira explicar cada variable propuesta demostrando una relacion entre
ellas de causa a consecuencia.

Método

Deductivo, en razon de que comenzaré con el planteamiento de
posturas teoricas las mismas que seran expuestas y se relacionaran con la
naturaleza y esencia del contrato de trabajo.
2.2 Poblacion y Muestra Poblacion

En cuanto a la poblacion se recogera casuistica, asi como fallos y
sentencias uniformes que tengan vinculacion con la tematica.

Muestra

Son las sentencias uniformes de nuestros tribunales, esto es, de la Corte

Suprema de la Republica del Pert y sentencias del Tribunal Constitucional.
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2.3 Funcionalidad de las “variables”
VARIABLE Conceptualizacion de Indicador
la Variable
Variable Independiente: | Hemos expresado que la

X: Esta constituida por
“los contratos de trabajo,
regulados en un régimen
a tiempo parcial”.

nuestra normatividad no
ha recogido y menos
plasmado una definicion
completa y restrictiva del
contrato de trabajo
sujetos a tiempo parcial,
sin embargo, esta
situacibn no es Obice
para estudiar sus notas
distintivas. En ese orden
de ideas se procedera a
efectuar un estudio de
caracter juridico de dicho
contrato, debido a que la

falta de una
conceptualizaciéon
restringida impide

claridad y precision de
sus notas distintivas y de
Su naturaleza juridica.

Jurisprudencias 'y sus
respectivos analisis.
Informacion bibliogréafica

Variable dependiente Y:
Estd constituido por la
circunstancia de brindar
proteccion al trabajador
de un despido realizado
en forma arbitraria.

La ausencia de una
delimitacion  conceptual
desde el punto de vista
juridico no ha sido
obstaculo para que se
emplee este contrato de

temporalidad parcial
transformando este
contrato en el mas
empleado de nuestro

ordenamiento y por eso
se requiere que sea
regulado y que surta
efectos juridicos
eficaces.

Jurisprudencias y sus
respectivos analisis.
Informacion bibliogréafica

2.4

La legislacion, jurisprudencia,

bibliografia, es decir todas estas técnicas recopilatorias.

Técnicas para la recoleccion de datos. Técnicas

recopilacion de notas y documentos,
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En definitiva, se empleara las fichas, analisis exhaustivo de documentos.
Fuentes
Constituyen los textos, manuales, libros, ensayos, gratados, libros,
revistas especializadas y paginas webs que cumplen la finalidad de fraguar un
acervo a fin de extraer los planteamientos teoricos relevantes.
2.5 Procedimientos para el tratamiento, observacion y analisis de los
documentos y datos relevantes
A través de los instrumentos que han proporcionado los datos, estos
seran procesados con sus consecuentes analisis.
2.6 Aspectos éticos
Se desarrollara un analisis dirigido a profundizar las posturas tedricas,
asi como la jurisprudencia y la doctrina en lo que abarca al régimen de los
contratos de trabajo en la modalidad parcial, teniendo como sustento las
resoluciones y fallos uniformes emitidos de la Corte Suprema y del Tribunal

Constitucional.
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CAPITULO Il
LOS CONTRATOS DE TRABAJO

3.1 Generalidades del contrato de trabajo

El contrato de trabajo se define como un acuerdo de voluntades entre
el empleador y el trabajador. Necesariamente cabe precisar que el hombre
que realiza la fuerza laboral es un ser humano, el que asumira el compromiso
de ofrecer sus servicios de manera personal, percibiendo una remuneracion. De
otro lado tenemos al empleador que a su vez puede estar constituida por
un ser humano y por una empresa la misma que se obliga a prestar una
remuneracion, esto es, se va a obligar a efectuar prestar una compensacion
econdmica. En, ese sentido los efectos de la prestacion de los servicios que
efectia o realiza el trabajador le van a pertenecer al empleador. En base al
vinculo laboral, es la otra parte, en su condicion de patrén asumira la
responsabilidad de los respectivos riesgos que se puedan presentar, gozando
de las atribuciones de poder ejercer una fiscalizacion y sancién a la prestacion
de los servicios prestados de parte del respectivo trabajador.

En consecuencia, el respectivo contrato constituye un acto juridico o
para decirlo en términos estrictamente juridicos un negocio juridico, el mismo
que dard origen a una relacion laboral o vinculo de caracter laboral, que va
a producir derechos y sus consecuentes obligaciones para ambas partes,
ademas de las condiciones en las que se efectuara la relacion de caracter
vinculante.

De otro lado en materia propiamente laboral la contratacion puede ser
de caracter indefinida o de otra forma o manera, constituyendo la primera la

regla 'y constituyendo la segunda la respectiva excepcion.
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En razén de constituir la contratacion modal la respectiva excepcion
se exige que para su uso o aplicacibn se cumpla una serie de exigencias
que la podemos sefialar como las siguientes:

a) Se exige que se efectue en forma escrita.;

b) Ante la autoridad de trabajo se debe presentar el contrato.

c) En el contrato se exige que tiene que haber una causa debidamente
especificada y que se clara.

d) Laduracion de sefalarse expresamente.

Como no puede haber un negocio juridico sin que esté expresamente
la causa, porque en sustancia es la que define el mismo en cuanto a su
contenido, podemos sostener que, de los requisitos mencionados antes
sefialados, es en esencia la causal el requisito prioritario, en razén de que no
existira un contrato sin la existencia de la casusa. Entonces en los negocios
contractuales de otra manera es la causa constituye sustancial, necesaria y
relevante ya que sin este elemento no existiria el contrato de trabajo modales.

Eso esta sefialado en la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR (LPCL), que dice:
Los contratos de trabajo [modales] necesariamente deberan
constar por escrito y por triplicado, debiendo consignarse en
forma expresa su duracién, y las causas objetivas determinantes
de la contratacion, asi como las demas condiciones de la relacion
laboral.

Significa que no solo es necesario:
invocar la causal respectiva de contratacion (es el Unico contrato
de trabajo que requiere de una causa de contratacion) sino que
dicha causa debe realmente haberse configurado para que

proceda la contratacion temporal. (...) [De este modo,] cabe
anotar que, en rigor,
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Si N0 se aprecia una causa temporal de contratacion, estaremos
ante un contrato a plazo indeterminado®.

Cabe hacer una precision en el sentido que en la jurisprudencia se
ha planteado la relevancia de la obligacibn que las partes asumen en un
contrato modal. De ese modo (Toyama, 2005) sefala que este tipo de
contratacion procede Unicamente cuando su objeto constituye el desarrollo de
labores con un alcance limitado en el tiempo, sea por la concurrencia de
determinadas circunstancias o por la naturaleza temporal o accidental del
servicio que se va a prestar, como resultado de este caracter excepcional, la
ley les establece formalidades, requisitos, condiciones, plazos especiales e,
incluso, sanciones, cuando, a traves de ellos, utilizando la simulacion o el fraude,
se pretende evadir la contratacién por tiempo indeterminado.( p. 108)

3.2 Los contratos de naturaleza parcial

El principio de causalidad esta contenido en nuestra legislacion
vigente, sobre todo en la regulacion del contrato temporal, pues Unicamente se
aplica en contratos en los que se realicen actividades puramente transitorias,
en cambio respecto a contratos a plazo determinado se puede advertir una
intencionalidad de continuar con la contratacion a plazo fijo, encontrandose
regulada esta modalidad de negocios juridicos contractuales ampliamente ya
sea de naturaleza de caracter temporal, ello significa que se realicen con
caracter transitoria o temporal aquellas actividades que tiene como fin satisfacer
a su empleador.

Un sector de la doctrina nacional ha efectuado muchos

cuestionamientos, pero también se ha recurrido a realzar interpretaciones con el
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fin de conciliar los contratos temporales respectivamente con el principio de
causalidad, procurando que pueda utilizar los distintos tipos de contratos
temporales, de acuerdo al principio de causalidad para la realizacion de
actividades solamente temporales.

Se ha encargado de fijar ciertos limites a la contratacion temporal,
remarcandonos que” esta vigente en nuestro ordenamiento juridico el principio de
causalidad la jurisprudencia sobre todo de nuestro 6rgano autbnomo reconocido
en la Constitucién, como es el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el uso y
la aplicacion de esta modalidad de contratos ha crecido, sobre todo en los
tltimos afos, proponiendo encontrar algunas respuestas desde la perspectiva
econdmica Yy su relacion con el derecho.

En nuestro ordenamiento juridico la legislacion laboral respecto a los
contratos temporales establece figuras contractuales con caracteristicas distintas,
siendo usadas muchas de ellas como un medio para generar empleo de caracter
temporal.

Hay una data estadistica que establece que, a nivel de todo el pais,
el 20,1% tienen contrato de trabajo dentro de alguna de las modalidades a plazo
fijo (el 52,8% se concentra en la actividad de servicios), mientras que el
10,3% desarrolla sus labores a través de un contrato indefinido. Ahora bien,
si establecemos una comparacion respecto al ingreso mensual de los
trabajadores a plazo fijo es de S/. 1,060.00, en cambio podemos advertir que
los ingresos de los trabajadores a plazo indefinido son de S/. 2,913.00%
entonces podemos sostener que la diferencia se triplica.

De un andlisis de la situacion factica podemos sostener que el uso

acentuado de este tipo de trabajo ha generado resultados o consecuencias muy
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graves, como son: cambio intempestivo de mano de obra, ausencia de
perfeccionamiento laboral, entiéndase capacitacion, remuneracidbn minima,
negacion contundente a las organizaciones de trabajadores y dafios a los
regimenes de pensiones, asi como regimenes de proteccion social en salud.
3.3 Los negocios juridicos contractuales de caracter temporal que se
emplea con mayor uso en el mercado laboral

La data obtenida por la autoridad nacional del sector laboral, esto es,
el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo podemos apreciar que en
la provincia de Lima Metropolitana los empleadores aplican mas los contratos
temporales siendo el més utilizados el contrato por inicio de una nueva actividad,
con un 44.2% respecto del total de contratos temporales que hayan sido
registrados (articulo 57 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral —-LPCL-), el contrato porque lo necesita
el mercado con un 19.9% (regulado en el articulo 58 de la LPCL),
seguidamente tenemos el de promocion de exportaciones no tradicionales con
un 16.3% (regulado por el Decreto Ley N° 22342) y finalmente el contrato para
obra determinada o servicio especifico con un 13.9% (regulado en el articulo 63
de la LPCL). Cuatro tipos de contratos se concentra cuyo porcentaje asciende al

94,2% de la contratacion temporal en Lima Metropolitana.
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Lima Metropolitana - 2006: Contratos presentados de mano
de obra nacional por modalidad

Contrato para
obra determinada

Confrato de O servicio Contrato por
promocion a la especifico reconversion
exportacién no- 13.9% Contrato F empresarial

tradicional | | rintermitente /g 5oy

16.3% | [ 44%

Contrato de

Contrato por , - temporada
necesidades del S 0.3%
mercado N ,"/
19.9%
Contrato de
——— suplencia
0.3%
Contrato Fﬂr inicio _ Sri?rgéi;:
o lanzamiento de 0.0%
una nueva - Y Contrato
actividad ‘.ocasional
44 2% 0.2%

Figura 1.

Es importante referir que los mas representativos son los contratos
temporales que son los mas cuestionados y duramente criticados ya sea por
la doctrina por su dudosa naturaleza temporal (Sanguinetti, pag. 34)

Contrato a plazo determinado por inicio de actividad.

El contrato a plazo determinado por inicio de actividad se sustenta en
el principio de causalidad, esto es, el objeto de la correspondiente prestacion de
los servicios que en esencia por su haturaleza son temporales.

En lo que atafie a la normatividad vigente del contrato por inicio de
actividad no corresponde a dicho criterio porque comprende otros presupuestos
gue exceden el del inicio de actividades (tales como el inicio de una nueva
actividad empresarial, la apertura de nuevos establecimientos y el incremento de
las actividades) y en ese orden de ideas, el plazo de contratacibn maximo de tres

afios aparece como excesivo y arbitrario fijado para este tipo de contratos, no
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encontrandose sujeto a razones objetivas que permitan establecer un tiempo de
duracion de la incertidumbre que suele acompaiiar el inicio de una nueva
actividad empresarial’. La flexibilidad y los presupuestos que ampara la
regulacién de este contrato hacen que sea el que mas se utiliza entre los contratos
a plazo determinado.

Considerando que la mayoria de las nuevas empresas en el pais tienen
como proyecto de vida entre uno y dos afios, en el debate del Anteproyecto de
Ley General del Trabajo el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo plante6
que se mantuviera este contrato limitando su uso para la contratacién de
trabajadores por empresas nuevas que inicien sus labores y actividades en el
mercado, asi como por la circunstancia de abrir el primer establecimiento en una
zona diferente en la que se dio inici6 la actividad empresarial. Es el riego
empresarial el que constituiria la causa de este tipo de contrato al inicio de las
actividades en el nuevo mercado. La propuesta del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo reducia el plazo de este tipo de contratacion a un afo,
sefialando que, de continuar las actividades empresariales, y superado el riesgo
empresarial, el contrato debia continuar considerandose como uno a plazo
indeterminado.

3.4 El negocio contractual laboral que promueve la exporta no
tradicional

El Contrato de promocién de la exportacion no tradicional que se
encuentra sefialado por el Decreto Ley N° 22342 del afio de 1978, a la fecha
ha cumplido casi 50 afios de vigencia en nuestra legislacion. El articulo 32 de

esta disposicion establece que la contratacion dependera de: (1) un contrato de

7 Ibid., p. 34.
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exportacion, orden de compra o documentos que la originan y (2) Programa
de Produccion de Exportacion para satisfacer el contrato, orden de compra o
documento que origina la exportacion. Ello quiere decir que las empresas en
el nimero que necesiten podran contratar personal eventual y que los contratos
se suscribiran para una obra determinada en términos de la totalidad del
programa y/o de sus labores parciales integrantes, pudiendo realizarse cuantas
veces lo necesiten entre las
partes.

Es relevante sostener que los contratos temporales que se hayan suscrito
bajo esa norma, esto es, regulados por el del Decreto Ley N° 18138 y ahora por
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral-LPCL, no se encuentran
vinculados por el principio de causalidad. Asi ha sido sostenido por varios
estudiosos en el sentido de que este tipo de contratos responden mas bien a
las necesidades de caracter permanente de una empresa que a las
necesidades temporales justificando la fragmentacion del proceso de
produccion, avalando la contratacion de trabajadores de caracter temporal
atendiendo a la cantidad de contratos de exportacion que tuviera la empresa
con sus clientes. Asi de esa manera si un trabajador que desarrollo servicios
para un lote de produccion no tendra ninguna garantia de ser contratado
nuevamente para el siguiente, inclusive cuando se trate del mismo cliente de la
empresa exportadora. (Arce, pag. 128)

La naturaleza juridica de esta modalidad de contratos temporales permite
explicar por si solo su uso de modo intensivo.

3.5 Negocio contractual laboral para una obra determinada o para un

servicio especifico.
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Los estudios tedricos afirman que la forma de regular esta modalidad
de contrato deja un amplio espectro para su utilizacion de caracter arbitraria y
absolutamente negada al principio de causalidad. La doctrina cuestiona que estos
contratos tal cual, han sido normados a través del articulo 63 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral en cuanto que de forma manifiesta se pone
en duday se cuestiona la vigencia del principio de causalidad. Una definicion muy
vaga que fija la Ley de Productividad y Competitividad Laboral de esta modalidad
de contrato es lo que ha contribuido, si es que no manifestamos, que es lo que ha
motivado, su uso preferente para la tercerizacion y la intermediacién laboral para
actividades especializadas y complementarias.

Asi de esta manera, queda sujeta a la duracién de la ejecucion de la obra
o de la prestacién del servicio a favor de la principal la duracién del contrato de
trabajo. Eso quiere decir que la temporalidad del contrato estara definida por
la temporalidad del contrato de la obra encargada y no tanto por la naturaleza de
las labores que desarrolla la tercerizadora o de intermediacion, cuya actividad
empresarial es de caracter permanente, sino, que el contrato quedara resuelto sin
que nada garantice la posterior contratacion del trabajador en el caso que se
requiera una nueva obra o un nuevo servicio aun con la misma principal. Al
trabajador se traslada el riesgo de la actividad, promoviendo un terreno fecundo
para la rotacion de personal y puede ser fraccionada la actividad permanente de

la empresa en funcion a los contratos que esta celebre con las principales®.

8 Similares problemas han generado este tipo de contrato en la legislacidn espafiola. “Sin embargo, con
este criterio se desvirtla la causalidad de esta modalidad contractual que se condiciona a un negocio
externo a la relacién laboral pactada. Aun cuando los trabajos, tareas o prestaciones sean las normales en
la actividad- asi, la prestacion de servicios a terceros es la actividad normal de las denominadas empresas
de servicios (por ejemplo, empresas de limpieza, de seguridad, de mantenimiento de edificios, etc.) se
admite la posibilidad de celebrar un contrato para obra o servicio determinado, de tal manera que las
empresas que se dedican de forma permanente a la prestacion de servicios para otras pueden contar con
una plantilla exclusivamente de trabajadores temporales. A nuestro juicio, si una empresa tiene como
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3.6  Nuestro pais y el empleo parcial

La doctrina ha denominado como el fomento del empleo temporal, a
través del uso de contratos temporales desvirtuados, al uso intensivo de los tres
tipos de contratos analizados en el punto anterior, o lo que la doctrina espafiola
ha denominado como contratacion temporal coyuntural. Esta contratacion
temporal coyuntural constituye un instrumento valido de fomento del empleo de
caracter temporal, en razén de incluir una excepcion a la vigencia del principio de
causalidad (lo significa que esta permitido por la legislacion el uso de contratos
de modalidad temporal para aquellas actividades de caracter permanente)
principio que debe justificarse por la respectiva satisfaccion de intereses de la
misma o de la mayor jerarquia que sobre todo de aquellos que se van a ver
afectados con su uso como una decisién de caracter politica de fomento del
empleo.

En razon de constituir una politica orientada a desequilibrar la estabilidad
en el empleo (sobre todo porque forma parte constitutiva del contenido esencial
del derecho fundamental y constitucional al trabajo, el mismo que esta reconocido
constitucionalmente), asi como la potestad de ejercer otros derechos
constitucionales relacionados a ese derecho, su uso debera estar sujeta a
parametros orientados a ser una politica temporal (esto quiere decir que su
aplicacion ya sea en el tiempo debe estar sometida a una evaluacion de la medida
de fomento, comprendiendo los necesarios correctivas, de cambiarse en una

politica de caracter permanente la que constituiria en desproporcionada y

actividad normal la prestacion de servicios a terceros, el riesgo empresarial que corre derivado de la
pérdida de la concesidon o contrata deberia ser paliado a través de los mismos mecanismos juridicos de
que gozan todas las empresas que por una u otra razén se ven obligadas a disminuir su personal y no
concediéndoles el privilegio de concertar contratos para obra o servicio determinado que no responden
a la finalidad para la que esta modalidad contractual ha sido creada”.
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discriminatoria), debe estar orientada al logro de fines u objetivos relevantes
constitucionalmente (centralizada en el fomento del empleo de aquellos
trabajadores que se hayan con obstaculos complejos para insertarse en el
mercado de trabajo, como por ejemplo promover el empleo de personas con
discapacidad, con periodos de desempleo, entre otros criterios objetivos) y todo
ello debe responder a un debate previo de los actores sociales involucrados. Es
absolutamente ejemplar lo que ha sucedido con Espafia y su ley laboral; asi en
la en los inicios de la década de los ochenta la contratacion temporal fue usada
como un instrumento de la politica de fomento del empleo, siendo una politica
temporal destinada a promover el acceso al empleo de los trabajadores que
mostraban mayores complicaciones para insertarse en el mercado de trabajo;
posteriormente y con el propésito de mantener un equilibrio entre lo individual
y lo colectivo, el control del uso de este tipo de contratos y en otros casos la
complementariedad de la regulacidbn de estos fue encargada a los sujetos
colectivos a través de la negociacién colectiva, equilibrio natural en un escenario
de flexibilizacion.®

Es preciso sefalary “relievar que en esta experiencia especifica los
actores sociales (representantes de trabajadores y empleadores) jugaban un rol
predominante ya sea en la determinacion de los objetivos de la politica que
el Estado asumiria, asumiendo los cambios normativos y dandole al proceso de

un control minucioso de la legislacién. Casi poco mas de una década después,

®“Van a surgir asi dos tipos de contratos temporales: los estructurales, que responden al principio
de causalidad, y los coyunturales, que para solucionar situaciones econémicas que se reputan
pasajeras, permiten la contratacion temporal en relacién con determinados trabajadores
independientemente de la naturaleza, temporal o permanente, del trabajo a desempefar. El
aumento del empleo trata de buscarse abriendo una via ‘coyuntural’ que permite la contratacion
temporal de determinados trabajadores, pero sin que se flexibilicen las posibilidades de
contratacion temporal estructural directamente. Se trata de ‘dos sistemas paralelos,
contradictorios entre si’, pero que se han mantenido para jugar con uno u otro segun la situacion
cambiante del empleo”.
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el camino que se habia adoptado en los afios 80 tuvo que ser modificado
partiendo de una nueva definicion de las reglas de la contrataciéon temporal,
establecida por los actores sociales luego de verificar que las politicas de
contratacion temporal para fomentar el empleo, en principio sostenidas como
coyunturales, por su aplicacion constante a lo largo de los afios se habian
modificados en medidas estructurales, provocando un serie de perjuicios por
todos conocidos en la mano de obra (diferencias en el nivel de proteccion de
los trabajadores, distintos y desiguales salarios, calificacion escasa y
capacitacion de caracter temporal de los trabajadores, entre otros) Asi, de esta
circunstancia, los actores sociales creyeron conveniente restablecer el principio
de causalidad (relacionando el uso de contratos temporales con la satisfaccion
de necesidades empresariales de naturaleza temporal) y , asi promover la
contratacion a plazo indefinido mediante una variedad de incentivos para la
suscripcion de este tipo de contratos.

En consecuencia, la ejecucion de la politica de fomento del empleo
temporal en la experiencia peruana contrasta con la experiencia anterior en razon
ha estado despojada de criterios minimos de razonabilidad: el uso de contratos
temporales lleva aproximadamente mas de dos décadas, desde la reforma laboral
que se efectuo desde inicios de la década de los afios 90 (en el caso del empleo
y uso intensivo del contrato temporal de promocion de la exportacion no tradicional
sucede que su vigencia se remonta a la finales de la década de los afios 70) esta
no ha sido aplicada para promover el ingreso al mercado de trabajo de
determinados grupos de trabajadores que constituyen los menos favorecidos, sino
gue constituye una medida que tiene un alcance general y ha dado lugar serias

dificultades, en relacidon a los pocos beneficios en la generacion de empleo, en
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el ejercicio de otros derechos de los trabajadores, como veremos mas
adelante (negociacion colectiva, remuneracion digna y suficiente, estabilidad en
el empleo como parte del derecho al trabajo).

3.6.1 Ladefinicion legal en sentido negativo: El contrato a tiempo parcial.

Si los articulos del Reglamento de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral son de caracter ambiguos para definir el contrato a tiempo
parcial, eso significa que la Unica referencia que nos es Uutil es el articulo 4° de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Como sabemos, el ultimo
parrafo del articulo 4 sefiala muy timidamente que también puede celebrarse por
escrito contratos en régimen de tiempo parcial sin limitacion alguna.

Se pretende en el articulo 4° reconocer tanto al trabajador como al
empresario la posibilidad de celebrar contratos con jornadas reducidas, siempre
que se realice por escrito. Podemos apreciar y advertir que la Unica razén de
existencia de este articulo es que el contrato a tiempo parcial revista forma escrita,
en la medida que el principio general de contratacion civil hubiera sido suficiente
para fundamentar la firma de un contrato con jornada reducida.

Ello quiere decir que en toda la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral no se hace mencion ni se sefiala al contrato en régimen de tiempo parcial,
se entiende que su definicion engloba a cualquier contrato de trabajo con jornada
reducida. La pregunta que planteamos es: ¢ Reducida respecto de qué? Reducida

respecto de un contrato que tiene una jornada completal®. Debido al conciso,

10 “Esta también es la posicién que adopta Garcia Granara: “lo que origina la existencia de un
modelo abierto de contratacién en el que se distinguen dos tipos de contratos a tiempo parcial:
aquellos con jornada inferior a cuatro horas para los cuales existen normas de restriccion a
determinados beneficios laborales y aquellos con una jornada superior a cuatro horas, pero
inferior a la que se realiza a tiempo completo” (Fernando Garcia Granara, op. cit., p. 154). Ver,
en el mismo sentido, Jorge TOYAMA MIYAGUSUKU, Instituciones del Derecho Laboral, Gaceta
Juridica, 2004, p. 101",
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breve y escueto legal, la definicion del contrato a tiempo parcial se va a elaborar
por oposicion a la definicion del contrato a tiempo completo. Ello quiere decir, que
si el numero de horas que se trabaja en una empresa por todos los trabajadores
es 8 horas diarias (tiempo completo), un contrato de 7 horas 45 minutos ya supone
un contrato con jornada reducida (contrato a tiempo parcial). O, si todos los
trabajadores de una empresa trabajan 40 horas semanales, un contrato de 30
horas semanales ya supone un contrato a tiempo parcial.

Consideramos que no puede existir distinta lectura posible “del articulo
4 porque la Ley de Productividad y Competitividad Laboral es
extremadamente amplia. Entodo caso, silaLey de Productividad y Competitividad
Laboral hubiera sefialado que el contrato a tiempo parcial sea sélo el contrato
de trabajo con una jornada inferior a 4 horas diarias en promedio, entonces
ese contenido estaria sefialado de manera expresa y contundente.

No es extrafia en el derecho comparado la “definicion de contrato a tiempo
parcial en relacion a una mirada negativa del contrato a tiempo completo. Asi
podemos decir que, en Espafa, el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores
elabora una definicion del contrato a tiempo parcial como el que haya acordado
la prestacion de servicios durante un numero de horas al dia, a la semana, al mes
o al afio inferior a la jornada de trabajo respecto a un trabajador a tiempo
completo comparable. Quiere significar que la diminucién de la jornada en
relacion al concepto de tiempo completo para que se pueda de esa forma
configurar un contrato a tiempo parcial.

Es importante resaltar lo “dispuesto en el Convenio 175 de la OIT de 1994,
articulo 1”. que el Pert no lo ha referente al trabajo a tiempo parcial, que asume

el mismo sustento de la definicién. Conforme dicha normatividad, se lee lo
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siguiente: trabajador a tiempo parcial designa a todo trabajador asalariado cuya
actividad laboral tiene una duracién normal inferior a la de los trabajadores
a tiempo completo en situacion comparable. La Recomendacion 182 de la OIT
de 1994, lo efectia en los mismos términos. Quiere decir que “trabajador a
tiempo parcial es aquél que tiene una jornada inferior, cualquiera sea su cuantia,
en relacion de un trabajador a tiempo completo.

3.6.2 Ladefinicion de la contratacion a tiempo parcial

Hemos sostenido que la Ley de Productividad y Competitividad laboral
no regula la definicién de contrato a tiempo parcial, todo eso no releva que no
permita realizar un analisis respecto a sus caracteristicas. Analizaremos
pormenorizadamente un analisis de la definicion juridica del contrato a tiempo
parcial, debido a que la ausencia de regulacion legal, hace que sea considerado
un tema confuso y como dicen algunos estudiosos se convierte un tema en terreno
movedizo.

La disminucién de la jornada que se presenta en un contrato a
tiempo completo.

Entonces podemos sostener que el primer elemento del contrato a tiempo
parcial lo constituye la existencia de una jornada reducida. Se refiere a un contrato
a tiempo completo de una jornada reducida. De alli que el problema principal que
se debe ponderar en este aspecto sera el de establecer ¢cuél es la jornada de
trabajo del contrato a tiempo completo? Establecido que Ley de Productividad
y Competitividad Laboral no sefiala nada al respecto, el universo de
posibilidades es inmenso. Por dar sélo algunos ejemplos.

a) El tiempo completo puede venir indicado por la jornada maxima

legal (8 horas diarias y 48 semanales).
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b) El tiempo completo puede tomar la forma de la jornada ordinaria
en el centro de trabajo. Si en una empresa todos los trabajadores laboran 6 horas
diarias porque asi lo ha dispuesto el empresario en una norma de contenido
general, un pacto individual que fije en 4 horas la jornada diaria supone un
contrato a tiempo parcial.

c) Por dltimo, puede suceder que el tiempo completo sea el que
cumple el trabajador o los trabajadores que realizan una labor similar. Esto
es, la comparacion para determinar si una jornada es reducida o no, debe
hacerse respecto del conjunto de trabajadores que pertenezcan a una misma
especialidad (secretarias, choferes, etc.). Asi, si las secretarias de una oficina
cumplen jornadas de 5 horas diarias (tiempo completo), entonces la secretaria

que cumpla 3 sera de tiempo parcial.

Podemos advertir que Ley de Productividad y Competitividad Laboral nos
plantea un gran problema de determinacién que implicara que debe ser subsanado
en el futuro. Consideramos que la opcidn mas razonable para nuestro
ordenamiento puede constituir la segunda, puesto que en todo centro de trabajo
siempre habra una jornada habitual u ordinaria que se aplica a la generalidad de
trabajadores!!. Establecemos este aspecto de generalidad en razén que el
modelo productivo en nuestro pais es de manera predominante taylorista. Es decir,
hay una mayor tendencia en la empresa hacia la homogeneizacién de las

condiciones laborales en nuestro pais.

De otro lado, algunas veces la jornada habitual podra coincidir con

11 “La jornada ordinaria que habitualmente debe entenderse como jornada de un trabajador
a tiempo completo “es la que se establece con caracter general en el marco territorial y
sectorial en el que el trabajador va a prestar sus servicios; es decir, la que, con caracter
general, y al margen de situaciones personales, se establece para la generalidad de los
trabajadores de ese ambito”.
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la jornada méxima legal de 8 horas diarias y 48 semanales, pero no es asi
siempre. ElI empleador, ya unilateralmente, ya en acuerdo con sus
trabajadores, podr4 imponer una jornada inferior a la maxima en funcién de
sus necesidades empresariales. Significando que, si la jornada maxima es solo
una probabilidad, mejor sera determinar el tiempo completo teniendo en
cuenta lo que suceda realmente y con caracter general en la empresa (jornada

ordinaria o habitual).

Podemos apreciar de otra manera que, para que el tiempo completo sea
el que cumple el trabajador que realiza una labor similar, tendria que haber una
disposiciéon expresa de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral en este
sentido. Soy de la consideracion que para no tomar como tiempo completo la
jornada ordinaria del centro de trabajo, aplicable por lo deméas a todos los
trabajadores del ambito, y centrarse en otras jornadas especiales, tendria que
haber una regulacion precisa y especifica. Y como ya hemos expresado, en el pais
las jornadas de trabajo usualmente son impuestas con caracter general a todos
los trabajadores.

El M6dulo y periodo de referencia a efectos comparativos.

Una vez que hallamos la jornada a tiempo completo que servira de
referencia para determinar el contrato a tiempo parcial, nos planteamos una
pregunta nueva: ¢.cémo determinar el médulo y el periodo de referencia temporal
gue servira de comparacion entre las jornadas? Significa que, todo dependera de
los términos temporales en los que calcule el contrato a tiempo completo, para
luego deducir la jornada reducida.

Vamos a detallar; por modulo temporal se ha de entender el elemento

de célculo que me permite homogeneizar ambas jornadas para compararlas.
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De un lado, la conversion se puede llevar a horas en el marco de un periodo de
referencia (diario, semanal, quincenal, mensual, trimestral, semestral, anual, de
afo y medio, etc.)y, de otro, la conversion se puede llevar a dias en el marco de
un periodo de referencia mayor (semanal, quincenal, mensual, trimestral,
semestral, anual, de afo y medio, etc.).

Fijese que para realizar la comparacion es imprescindible convertir
ambas jornadas al mismo modulo temporal.

Por periodo de referencia se ha de entender la extension de tiempo donde,
tras convertir la jornada en horas o dias, efectio la comparacion entre ambas
jornadas. En este sentido como la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
no dice absolutamente nada al respecto, los periodos de referencia pueden ser
infinitos. Quiere significar que la comparacion entre jornadas puede realizarse en
distintas extensiones de tiempo (diario, semanal, quincenal, mensual, trimestral,
semestral, anual, de afio y medio, etc.).

Advertimos entonces la ausencia de regulacion de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, y en consecuencia las modalidades
de contratos a tiempo parciales pueden ser infinitas. Desarrollamos algunos
ejemplos.

a) Queda claro que si la jornada ordinaria equivale a 8 horas
diarias (tiempo completo), la jornada a tiempo parcial serdunade 2, 3,6 6 7 horas
diarias.

b) Sin embargo, ¢qué pasa si cambio el mdédulo de comparacion de
horas en el dia por el de dias en la semana? Si la jornada ordinaria semanal
equivale a 5 dias de trabajo a la semana por 8 horas diarias, ello significa que,

quien trabaja 8 horas diarias durante 3 dias en consecuencia también seria un
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trabajar a tiempo parcial. Adviértase que lo que ha cambiado es el modulo de
comparacion, de horas a dias, sin embargo, seguimos refiriéendonos a contrato a
tiempo parcial. En estos casos, estaremos ante un contrato de ejecucion
intermitente (s6lo unos dias a la semana).

c) A su vez, podria mantener el médulo de comparaciéon por horas,
pero en un periodo de referencia semanal o mensual. Esto es, podria darse el
caso que la jornada a tiempo completo semanal sea de 40 horas (5 dias a la
semana por 8 horas diarias) o de 120 horas mensuales. Fijese que, a
diferencia del primer ejemplo, no se cambia el médulo de comparacion (sigue
siendo horas), sino se cambia el periodo de referencia (del diario se pasa al
semanal o al mensual). Ahora bien, si un trabajador es contratado para que
cumpla una labor de 30 horas semanales o de 90 mensuales, entonces
también sera un trabajador a tiempo parcial ya que su jornada serd inferior al
tiempo completo comparable.

d) El periodo de referencia también puede exceder el afio de trabajo.
Y realizarse la comparacion o por horas o por dias. Asi, por ejemplo, que el
calculo del tiempo completo lo hago tomando como referencia 14 meses. En
esos 14 meses determino que el tiempo completo asciende a 2000 horas y a
320 dias de trabajo efectivo. Cualquier contrato que se pacte por debajo de estos
nameros ya sera un contrato a tiempo parcial. Asi lo sera el de 1800 horas en
14 meses o el de 300 dias de trabajo en 14 meses.

e) Por ultimo, es posible combinar distintos periodos de referencia
temporal. Es decir, puede ello significar el caso que en el primer mes se trabajen
los lunes, miércoles y viernes a jornada completa, y se trabajen los martes y jueves

en jornada reducida; mientras que, en el segundo mes, se trabajen los lunes
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y martes a jornada completa, los miércoles se descanse y los jueves y viernes
se trabaje a jornada reducida, etc. En este caso, el médulo de referencia
siempre sera el de hora, pudiéndose determinar la existencia de un contrato
a tiempo parcial tanto en el periodo semanal como en el mensual.

Tal como lo estamos apreciando, dependiendo del moédulo de
comparacion (horas o dias) y del periodo de referencia (diario, semanal,
quincenal, mensual, tres meses, cuatro meses, anual, de afio y medio, etc.),
se podria llegar a diferentes posibilidades de comparacion entre jornada a
tiempo completo y su correspondiente jornada a tiempo parcial. Esto no hace
otra cosa que multiplicar a la n potencia las posibilidades de firmar contratos a
tiempo parcial. Considero que esta situacion de caos necesita un orden que
minimice la infinidad de casos de contratos a tiempo parcial, debiendo ser la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral la normatividad que debe definir
taxativamente el moédulo o médulos de comparacién legal y los respectivos
periodos de referencia temporales.

Si es que no se presenta ello y la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral no regule de manera expresa y precisa el contrato a tiempo parcial, pues
este carecera de sustancia propia y continuard en cuanto a su definicién
dependiente de la definicién de contrato a tiempo completo.

La Reduccion de la remuneracion

Atendiendo a la reduccion de la jornada debe concurrir la respectiva
disminucion de la remuneracion. Ello significa en términos normales que un
trabajador contratado por jornada reducida definitivamente percibira menos que
un trabajador que cumple una jornada completa.

Entonces esta caracteristica del contrato a tiempo parcial nos va a
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ayudar a establecer la diferencia del verdadero contrato a tiempo parcial del
contrato a tiempo completo con jornada reducida!?. Un primer ejemplo es el
referido a la reduccion de jornada para el caso de licencias sindicales. Ya que
trabajen menos horas al dia o ya que trabajen menos dias al afio. ¢ Estariamos
frente a un caso de contratacion a tiempo parcial? Es cierto que la jornada de
trabajo es inferior si la comparamos con la jornada ordinaria del centro, pero el
representante sindical sigue manteniendo su misma remuneracion. Parece que
en este caso no se puede incluir al representante sindical dentro del concepto de
contrato a tiempo parcial. En otro caso se puede presentar que podria ser la
reduccion de una hora en la jornada de trabajo para las madres que den de
lactar a sus hijos. En este caso la imposicién legal de reducciéon de jornada
gue no se acompafia de la correspondiente reduccion de la remuneracion. Por
ese motivo, el contrato de la madre trabajadora seguiria siendo uno de tiempo
completo. Concluimos que el caso mas dificil se presenta cuando la reduccion
de la jornada de trabajo viene impuesta por la voluntad de las partes. Quiere
sefalar otro contrato reduce la jornada del trabajador individualmente. Expreso
en este caso que todo dependera de si dicha reduccion viene acompafiada de
una reduccion de remuneracion o no. Si las partes acuerdan una disminucion
de remuneraciones proporcional a la reduccion del tiempo de trabajo efectivo,
entonces el contrato se convertiria en uno de tiempo parcial. Seria diferente,
si las partes mantienen la cuantia de la remuneracion, entonces la voluntad de
las partes apunta a mantener la condicién de contrato a tiempo completo.*® De
todas maneras, el empresario no podra modificar de manera unilateral la

remuneracion del contrato, ya que ello implica una modificacion sustancial de

12 Pone especial énfasis en este dato, Carmen Ferradans Carames, op. cit, pp. 84 y ss.
13 “Carlos Alfonso Mellado, op. cit., p. 37”.
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condiciones. Y esta medida como ya hemos sefialado esta prohibida en
nuestro ordenamiento.

La Regularidad

Otra caracteristica del contrato a tiempo parcial es que la jornada reducida
con la que se realice la comparacion debe ser la regular o habitual. Al menos,
la jornada reducida debe tener vocacién de permanencial®.

Las suspensiones temporales basadas en una causa legal, que
interrumpen la continuidad del contrato de trabajo, no pueden convertir el
contrato a tiempo completo en uno de tiempo parcial. Son, pues, casos
transitorios que estan llamadas a desaparecer en un lapso de tiempo. En
consecuencia, luego de su desaparicion el contrato de trabajo va a recuperar
su desarrollo normal y habitual.

3.7. Los efectos perjudiciales de la politica de fomento del empleo parcial.
3.7.1 Efectos y cambios en la regulacion

Las modificaciones en la regulacion de la contratacion temporal
efectuados a inicios de la década del noventa, que incluyeron la ampliacion de
modalidades contractuales y de la duracién maxima de las mismas, asi como el
relajamiento de los tramites administrativos para el uso de contratos temporales,
conllevaron un conjunto de efectos negativos en el mercado de trabajo.

Ahora, en este sentido, luego de la reforma laboral se incremento
el empleo, este se dio fundamentalmente bajo modalidades de contratacion
temporal, tal como se desprende del grafico N° 2, donde se puede apreciar
la marcada tendencia positiva del numero de trabajadores con contrato a plazo

fijo en empresas de 5 a mas ocupados, que contrasta con la evolucion negativa

14 “Ignacio Gonzales del Rey Rodriguez, El contrato de trabajo a tiempo parcial, Navarra,
Aranzadi, 1998, p.84”
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de los trabajadores con contrato indefinido.

Evoclucion del N° de trabajadores en planilla por tipe de contrato
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Figura 2. Evolucién del N° de trabajadores en planilla por tipo de contrato

Es importante precisar que esta misma tendencia negativa en la
trayectoria de la contratacion indefinida se dio en Lima Metropolitana, segun
informacion de la Encuesta de Niveles de Empleo y la Encuesta Nacional

de Hogares, que incluyen a los ocupados en cualquier tamafio de empresa.

Evolucion de la proporcidn de ocupados con contrato
indefinido en el Sector Privado
Lima Metropolitana
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Figura 3. Evolucion de la proporcion de ocupados con contrato indefinido en
el Sector Privado Lima Metropolitana.

Podemos sostener que las apreciaciones son congruentes con el
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crecimiento observado en el nimero de contratos a plazo fijo registrados ante
la Autoridad del Trabajo a partir de la década de los afios noventa,
especialmente para el caso de las modalidades temporales (inicio o lanzamiento
de una nueva actividad y por necesidades de mercado), de obra o servicio (obra
determinada y servicio especifico) y de promocién a la exportacion no tradicional.

Cabe sefalar que este fenbmeno tuvo una correlacion negativa con el
nivel de calificacion de los trabajadores, esto es, la celebracion de contratos a
plazo fijo se presentdé con mayor intensidad y énfasis con los obreros y
empleados, manteniéndose de manera constante y persistente para el caso de
los ejecutivos, donde prevalece la contratacion indefinida.

Se observa importante diferencia de ingresos entre los trabajadores que
pertenecen a un mismo grupo ocupacional pero que estos han sido contratados
bajo distintas modalidades (indefinido o a plazo fijo), lo cual llevaria a pensar (en
un contexto de disminucién de los costos de despido y de plazos muy cortos de
duracién de los contratos) que los empresarios estarian usando la contratacion
temporal como un medio para incrementar su poder de negociacién con el
trabajador, al momento de renovar los contratos, a fin de: i) pudiendo fijar salarios
menores con el objeto de reducir de manera rapida los costos laborales ante
variaciones negativas de la demanda o, en caso suceda lo contrario, permanecer
estancados los salarios; y/o ii) trasladarle el costo de posibles incrementos en los
costos laborales no salariales'® mediante reducciones en las remuneraciones
(considerando que actualmente existen niveles bajos de inflacion)*®.

En ese sentido, ante el incremento observado en la contratacion temporal,

a pesar de la eliminacion de la estabilidad laboral absoluta y la reduccion de los

15 “Incluyendo mayores costos de despido”.
16 “Ver: Los costos Laborales en el Pert, 1998”.
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costos de despido, se podria deducir que las empresas usarian intensivamente
esta modalidad como un elemento disuasivo contra la afiliacion sindical de los
trabajadores, debido a que la prerrogativa de renovacion de contratos recae en los
empleadores?’. Es decir, en la época de los afios noventa se aprecié una caida
del nivel de sindicacion a nivel de todo el pais, asi como en el nUmero de convenios
colectivos registrados, asi como en el nUmero de huelgas, pero esa tendencia que
fue revirtiéendose de manera ligera en los ultimos afios.

Podemos decir que observamos que debido al uso intensivo de la
contratacion temporal es el incremento de la tasa de rotacién laboral, es decir, del
flujo de entradas y salidas del mercado de trabajo, ello es lo que ha redundado por
un lado en una menor duracién media del empleo.!® (traducida en una mayor
percepcion de inseguridad laboral) y por el otro lado en un nivel muy bajo de
capacitacion laboral (que redunda en un menor nivel de productividad laboral),
sobre todo para el caso de los trabajadores que tienen una menor calificacion, ya
gue dada a la contratacion laboral rotativa los plazos en los que la empresa
deberia recuperar su inversibn en capacitacion se reducen que la hacen
practicamente inviable?!®,

Entonces de esa manera, se observa que la rotacion mayor corresponde
a los trabajadores que han sido contratados bajo modalidades a plazo fijjo y es
por ello que las empresas decide u optan por invertir en capacitacion solo un

3% de su gasto anual en planillas?.

17 “\Ver: SAAVEDRA. Estabilidad laboral e indemnizacion: efectos de los costos de despido

sobre el funcionamiento del mercado laboral peruano, 2000

18 “Entre 1986 y 2006 la duracion media de los empleos privados se redujo de 8 a 4 afios en Lima
Metropolitana, segun datos de la Encuesta de Hogares y la Encuesta Nacional de Hogares”.

19 “\Ver: CHACALTANA y GARCIA, Reforma laboral, capacitacion y productividad: la experiencia
peruana, 2001”.

20 “CHACALTANA, Capacitacion laboral proporcionada por las empresas: el caso peruano,
2004”.
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Finalmente, es importante mencionar que este aspecto de la contratacion
temporal se ha presentado en el sector de la mediana y gran empresa, donde
el 73% de los trabajadores registrados en planilla se encuentran contratados a
plazo fijo (mas de 2/3), mientras que en el sector de la micro y pequefia empresa
lo que prevalece son los trabajadores sin contrato (82%)2. De alli que una
hipotesis de caracter alternativa para este uso extendido de la contratacion
temporal en el area formal de la economia, muy a pesar de la eliminacién de
la estabilidad laboral absoluta y de la reduccién de costos de despido para la
contratacion indefinida, constituiria en una percepcioén negativa por parte de los
empresarios respecto de lo que se puede decir en cuanto a la estabilidad
de las reformas laborales realizadas?? o al nivel de reduccioén de los costos de
despido, prefiriendo, de esa forma usar una modalidad que permite eludir el
pago de una indemnizacion por despido arbitrario o posibles incrementos en
esta.

Los contratos a tiempo parciales que estan excluidos de algunos
beneficios laborales.

Después de haber sefialado lo anterior, nos queda analizar en qué
consiste que se abarate la mano de obra contratada a tiempo parcial. Planteando
de distinta manera, ¢,qué contratos a tiempo parcial son a los que se les excluye
de algunos beneficios laborales? Podemos sefalar sobre este aspecto que el
articulo 11° del Reglamento de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por DS N° 001-96-TR, establece que los trabajadores
contratados a tiempo parcial tienen derecho a los beneficios laborales, siempre

que para su percepcion no se exija el cumplimiento del requisito minimo de

21 ENAHO-INEI, IV trimestre 2006”.
22 \/er: SAAVEDRA, idem.
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cuatro (4) horas diarias de labor. Por su lado establece el articulo 12° del
mismo Reglamento de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por DS N° 001-96-TR que se considera cumplido el requisito de cuatro
(4) horas en los casos en que la jornada semanal del trabajador dividido entre
seis (6) o cinco (5) dias, segun corresponda, resulte en promedio no menor de
cuatro (4) horas diarias.

Continuando con el sentido interpretativo de este trabajo, s6lo algunos
contratos a tiempo parcial seran los que van a ser excluidos de la percepciéon de
ciertos beneficios laborales: goce de vacaciones, derecho de CTS y proteccion
contra el despido arbitrario. Ello quiere decir que hay una restriccion de derechos
a los trabajadores por tiempo parcial que puede aceptarse de caracter excepcional
y solamente referida a los supuestos sefalados en la Tal como hemos sostenido
no cabe interpretacion extensiva ni integracion analdgica de supuestos normativos
que restringen derechos?3.

Muy bien entonces nos planteamos la siguiente interrogante ¢cual es
el &mbito de aplicacion de los articulos 11° y 12° que restringen y limitan el acceso
a ciertos beneficios laborales? Decimos entonces, que mientras el articulo 11°
usa como parametro de exclusion el dia de trabajo, el siguiente articulo 12°
usa semana, no el dia de trabajo. Considero entonces que, en ambos articulos,
el legislador hace referencia a contratos a tiempo parcial continuados, esto
quiere decir, cumplidos durante todos los dias laborables. En ese sentido,
porque el articulo 12° se refiere solamente a semanas completas de 5 dias (para

empleados) y de 6 dias (para obreros)?*. Entonces desde esa Optica, Si

B “Marcial Rubio Correa, El sistema juridico, Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1991, p. 326.
Ademas, Javier Neves Muijica, Introduccion al Derecho Laboral, Lima, Ara editores, 1997, pp.
123 y ss.”

24 “Seria ilogico que a jornadas semanales de 3 o 4 dias se les divida entre 5 o 6 dias como
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efectuamos una interpretacion sistematica de ambos articulos, comprendo que
el requisito minimo de 4 horas diarias de labor para poder acceder a todos los
beneficios laborales, se exige a los trabajadores a tiempo parcial que realizan
su actividad todos los dias laborables (ya sean celebrados por tiempo indefinido
y a plazo fijo. En ese sentido podemos sefalar que, el articulo 11° se aplica a
jornadas diarias simétricas (por ejemplo, todos los dias se trabaja 3 horas diarias
0 6 horas diarias, en tanto que el articulo 12° se aplica a jornadas asimétricas
donde algunos dias se trabaja mas que otros (lunes, miércoles y viernes se
trabaja 5 horas diarias y martes y jueves soélo 3.

Lo que podriamos sostener entonces que el legislador no considerd
las jornadas no continuadas (aquellas que no se efectuan todos los dias), por lo
que cabe revertir este olvido a través de los métodos de integracidbn normativa.
Ahora bien, nosotros no secundamos esta apreciacion, debido a que las normas
excepcionales y que limitan derechos no puede aplicarse el método de integracion
analdgica. Aunado a ello que no hay ninguna laguna que colmar, ya que
simplemente el legislador lo que quiso es fomentar la contratacion a tiempo parcial
de los llamados trabajadores continuados. Otra interrogante ¢Y a qué se debe
gue no se pueda incluir también a los trabajadores con contratos a tiempo parcial
no continuados (¢ realizados con periodos alternados de trabajo e inactividad? La
respuesta directa es, debido a que este tipo de contrato pactado por tiempo
indeterminado sera regulado por el contrato intermitente o el de temporada
(articulos 64° y 67° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por DS N° 001-96-TR).

Entonces de esta forma, la opcion legal tiene coherencia con el modelo

sefiala el articulo 12, ya que implicaria un atentado contra el principio de igualdad”.
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de contratacion que esta instaurado en la Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, aprobado por DS N° 001-96-TR. Ahora bien.
Encontramos el Unico supuesto aparentemente no regulado en los articulos
11° y 12° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por
DS N° 001-96-TR es el del contrato a tiempo parcial no continuado de
naturaleza temporal, pero con prestaciones discontinuas en una semana?°. Por
ejemplo, un contrato de obra o servicio el mismo que se llevard en jornadas
de tres dias a la semana. Insisto entonces que no estamos ante una laguna,
sino de una opcidn legislativa. Significando entonces que el legislador quiso
fomentar la contratacion de un tipo especifico de contrato a tiempo parcial que
coincide con los rasgos de ejecucion diaria y de esa manera desalentar la

contratacion a tiempo parcial temporal de ejecucion discontinua.

25
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CAPITULO IV
EL DESPIDO ARBITRARIO EN EL TRABAJADOR

4.1 Conjunto y universalidades del despido

Ya es admisible de que existe cierta analogia o similitud entre lo que se
denomina el despido (justo) y el llamado despido indirecto. En definitiva el
procedimiento que casuisticamente se lleva a cabo tiene ciertos rasgos que las
hacen semejantes que respalda y avala, en un Estado Democrético
Constitucional de Derecho, el legitimo derecho a la defensa de manera
oportuna y valida y que sin haberse observado este procedimiento entonces
en la probabilidad de que el despido se justificara, sin embargo sea reconducido
a un despido arbitrario o en su defecto el despido indirecto muy probablemente
muy bien modelado sea, en Ultima instancia, denegado. Hay que advertir que el
despido indirecto es escasamente utilizado o de una aplicacion estrictamente
muy limitada en razén de que tanto los empleadores como los trabajadores lo
toman como parte de sus atribuciones o facultades merced a la tipificacion de
determinadas conductas que se adecuan como despido indirecto o como
también se le conoce en el ambito laboral, la hostilizacion laboral y que denota
también a la incomprension o al fundado sobresalto que suscita su aplicacion,
pero que, no perdamos de vista, en cualesquier sistema lineal de direccion de
personal, sin importar su dimension, debe necesariamente dominar, porque son
procedimientos complejos de caracter transversales que subsisten y recaen en
cualquier tipo de régimen laboral de orden sectorial, como ocurre con los
empleados de la mediana, micro y pequefia empresa, los trabajadores mineros,
los trabajadores del hogar, los trabajadores extranjeros y hasta inclusive los

trabajadores de construccion civil y todo aquel que aplique el régimen privado,
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inclusive el Estado. (Paredes, 2014, pag. 43).

Es palmario que en el sistema legal nacional el despido no deba ser
tratado desde el plano de la estrictez de la legislacion laboral ordinaria puesto que
—y hay que reconocérsele - el Derecho Constitucional y su enorme irradiacion
ha tenido una notable injerencia e influencia via interpretacion en lo que atafie
a su composicion y estructura a través de la copiosa jurisprudencia que el
trascedente Tribunal Constitucional de la Republica ha difundido respecto a la
figura juridica de la lesion por parte de los agentes privados y el propio Estado
en el derecho al trabajo —derecho basico y fundamental contemplado y estatuido
en el articulo 22° de la Constitucion?® que tiene como una de sus clarisimas
expresiones el derecho a custodiar o conservar el puesto del trabajo?’ y la
adecuada y fructifera interpretacion del articulo 27° de la Constitucién Politica
que dispone la apropiada defensay proteccion contra el despido arbitrario?®.

Con el pleno convencimiento de la contextualizacion en que ha
desarrollado amplia y detalladamente la figura del despido laboral a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la misma que en el terreno practico ha
instaurado una suerte de sistema normativo equivalente a la defensa que le
corresponde a los trabajadores en su condicién de tal.

La génesis de esta fase en la defensa constitucional del despido tuvo
como punto de partida la STC. Expediente N° 1124-2001-AA/TC del afio 2002,

ampliamente divulgada y muy conocida como el famoso caso Telefonica, que

% “Articulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona”.

27 “Para Javier Neves Muijica el derecho al trabajo abarca, de un lado, el derecho de la persona
que no tiene un empleo a obtenerlo y, del otro, el del trabajador que ya lo tiene a conservarlo
(Ver. NEVES MUJICA, Javier. “Los conceptos y los efectos de la sentencia del caso Telefénica”.
En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 49, Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 45)”".

28 “Articulo 27.- La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.
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dicho sea de paso fue objeto de una trascendental y muy comentada resolucion
aclaratoria. De esta manera, con estas resoluciones, se fue modificando
radicalmente todo el sistema de proteccion de la estabilidad laboral en nuestro
pais, generando y extendiendo los presupuestos de reposicion al centro de
labores, concretamente en los supuestos de aquellos despidos sin expresion de
causa o también llamados incausados, sefialandose con la debida precision que
la proteccion contra el despido arbitrario que se establece en el articulo 27° de
la Constitucién Politica de la Republica debe de tenerse en cuenta como un
mandato imperativo de caracter constitucional hacia el legislador que no puede
ni debe interpretarse como un cometido o encargo totalmente abierto a fin de
gue habilite al legislador a desarrollar una regulacion en el entramado legal y
que llegue al inequitativo extremo de vaciar o deformar el contenido y sustancia
del ndcleo duro del citado texto constitucional. También es cierto que el legislador
tiene entre sus prerrogativas la atribucion discrecional a la libre configuracion
de los mandatos constitucionales, también lo es que dicha atribucion debe
estar reglada en su ejercicio respetando de manera escrupulosa, el contenido
y sentido fundamental del nucleo duro del derecho constitucional. Una
alternativa opcional via sesgada e ideologizada interpretacién solo conduciria a
deshabitar y deformar el contenido de los sacrosantos derechos
constitucionales y transfiguraria a la ley que la admitiera en
constitucionalmente inadmisible?°.

De ahi que, la resolucion en el caso Telefonica nos plantea un contenido
mucho mas amplio de la defensa y proteccion del despido arbitrario que

el establecido en el derecho comun u ordinario, constriiéndose a que el articulo

29 Exp. N° 1124-2001-AA, 11/07/02, P, f.j. 12
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27° de la Constitucion contiene un mandato imperativo al legislador a fin de
que disponga una defensa y proteccion ante al despido arbitrario que presupone
tres aspectos o supuestos que resultan fundamentales: a) objetivamente se trata
de un mandato al legislador; b) se instituye y consagra un principio de reserva
de ley en garantia de la regulacion de dicha proteccion; y c¢) de manera
diafana no determina la forma o modalidad de defensa y proteccion ante al
despido arbitrario, sino que se cobija en la ley. Razén por la cual y en ese
sentido, con este fallo se propone que la proteccién adecuada compromete que
esta arista de la ley no debe afectar y mucho menos desafiar el contenido
esencial y nuclear del derecho al trabajo, por lo que estimo que no debe
considerarse al citado articulo 27° de nuestro texto constitucional como el
ofrecimiento, en virtud del cual pueda entenderse que la propia Constitucion
Politica le esta brindando una facultad de despido arbitrario hacia el empleador.

Con los riesgos expuestos y con este interesante razonamiento, el
Tribunal Constitucional de la Republica establecié que 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, el
mismo que estatuye que ante un despido arbitrario corresponde una
indemnizacion adecuada como Unica reparacion, era antagonico con la
Constitucion Politica porque practicamente descargaba de contenido el derecho
al trabajo que conlleva acceder a un puesto de trabajo, de una parte, y, por otra,
el legitimo derecho a no ser victima de un despedido a no ser que exista una
causa justa. En relacion con otras fuentes del derecho nacional, tenemos la
jurisprudencia constitucional que estima que la indemnizacién no es una via

alternativa, exclusiva y/o excluyente, sino que seria solo una forma o modo de
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restitucion estrictamente complementaria o sustitutoria, siempre y cuando asi
libremente lo determinara el trabajador, pero jamas la reparacion de un acto ab

initio invalido por su caracter inconstitucional”.

En ese sentido, el Tribunal considera que:

“(...) cualquier decision del empleador de dar por concluida la relacion

laboral, solo podria sustentarse en una causa justa establecida por la ley

y debidamente comprobada, de lo contrario se configuraria un despido

arbitrario”°,

Asi, el Tribunal establece que la extincion unilateral de la relacion
laboral, que se encuentre fundada Unica y exclusivamente a través de la
voluntad del empleador se encuentra afectada de nulidad y, en consecuencia, el
despido, por ese caracter, no surtira efecto legal cuando se produce abiertamente
una severa contravencion de los derechos fundamentales de la persona. Es
en esas dramaticas circunstancias que corresponde la reposicion como objetivo
eminentemente restitutorio de todo proceso constitucional de tutela de
derechos®!, puesto que se debe restituir o retrotraer el estado de cosas al
momento de cometido el acto viciado y plagado de inconstitucionalidad.

Especificamente y por consiguiente, la nocion o idea basica de despido
puede alcanzar un dmbito y un contexto mas amplio que el planteado en las
normas legales ordinarias, constituyéndose claramente efectos restitutorios frente
un despido considerado como manifiestamente violatorio de los derechos
fundamentales de la persona; este es el presupuesto fundamental y general de
la proteccion y defensa del despido arbitrario desde la Optica del Derecho

Constitucional, aunque también debemos manifestar que existen presupuestos en

los que no se produce el efecto restitutorio, los cuales lo explicaremos mas delante

30“STC EXP. N° 03710-2005-PA/TC".
31“STC EXP. N° 8086-2005-AA/TC.
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de manera pormenorizada.
4.2 El procedimiento del despido

También establece con inobjetable claridad el articulo 31° de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) que: El empleador no
podra despedir por causa relacionada con la conducta o con la capacidad del
trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no menor de seis
dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos que se le
formulare, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte
razonable tal posibilidad o de treinta dias para que demuestre su capacidad o
corrija su deficiencia.

Por eso mientras dure todo el tramite previo relacionado fuertemente
al despido por causa vinculada con el desempefio o la conducta del trabajador,
el propio empleador puede dispensarlo o exonerarlo de su obligacién legal de
concurrir al centro de labores, siempre y cuando ello no perjudique o amenace su
derecho de defensa y oportunamente se le abone la remuneracién debida y los
otros derechos y beneficios que pudiera corresponderle de acuerdo a ley. No
olvidemos que la exencién o dispensa debe constar siempre por escrito (Paredes,
2014, pag. 43).

Para aclarar esto quiere decir que el propio empleador a efectos de punir
al trabajador con el despido debe de someterse a los siguientes
condicionamientos:

i) Emplazar debidamente al trabajador

il) Respetar con la debida precision con el plazo minimo para su descargo

iif) Remitir con la oportunidad del caso la carta de despido

iv) Aplicar en todos los casos el principio de inmediatez
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Como tuve ocasion de manifestarlo el despido se inicia con la remision
de una carta bien precisa en el que se atribuye los cargos y tiene como fin
que el trabajador conozca la magnitud y el grado de la imputacion para que de
ese modo pueda ejercer validamente su legitimo derecho de defensa, realizando
su informe técnico de descargo en la forma o modalidad que estime lo mas
conveniente a su derecho. Por lo que el empleador, debe remitir la
correspondiente carta de emplazamiento o de imputacion de cargos
inmediatamente luego de haber conocido la causa justa de despido, con el
objetivo de que en un plazo razonable y adecuado el propio trabajador pueda
desplegar sus descargos respectivos.

Es indudable poner en relieve el destacado requisito de la presentacion
de la correspondiente carta de imputacion de cargos en las que debe precisarse
con escrupuloso detalle los hechos concretos que constituyen la falta. Debe
saberse que no se considera exigido o cumplido este requisito si se hace una
mencién de manera genérica la falta que se le imputa.

Por mucho que se de las circunstancias antes descrito el plazo que media
entre la aceptacion y comprensién de la falta grave que se le atribuye y la oportuna
fecha en que el empleador le cursa la carta de preaviso tiene una estrecha relacion
directa con la investigacion preliminar que el empleador lleve a cabo. En ciertas
situaciones la falta que se le atribuye al trabajador explica que el empleador
consiga un conjunto ordenado de documentos que fijen ciertamente si el propio
trabajador perpetro la falta que se le imputa, con lo cual el plazo para cursar
la comunicacion antes referida puede ser un tanto mayor, dentro de un marco
de plenarazonabilidad (Paredes, 2014, pag. 44).

Vaya por delante que a través de los respectivos descargos se admite
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legitimamente para que el trabajador pueda ejercer adecuada y oportunamente
su derecho de defensa, teniendo que observar puntualmente de un plazo minimo
de seis dias para que pueda ejercer su derecho de defensa siempre por escrito
de los cargos que directamente se le endilgan, siempre y cuando la causa de
despido esta relacionada directamente con su conducta o capacidad en el
ejercicio de sus funciones, o de treinta dias para que palmariamente demuestre
su capacidad o enmienda su deficiencia. No obstante, cuando se trata de una
flagrante falta grave, no existe la mas minima posibilidad de realizar descargos,
pudiendo, en este caso concreto, el empleador remitir directa y oportunamente
la carta de despido.

Algo parecido debe decirse mientras se mantenga el tramite previo
relacionado al despido por causa vinculada directamente con la conducta
desplegada por el trabajador, puesto que el empleador puede dispensar a este
altimo de su imperativa obligacion y deber de concurrir al centro de trabajo,
siempre y cuando no perjudique o agravie su derecho legitimo de defensa
y oportunamente se le abone la debida remuneracién y demas derechos y
beneficios que pudieran corresponderle por mandato inexcusable de la ley.

Es perfectamente admisible que la exoneracién debe constar
siempre por escrito. Después de realizar el descargo o una vez cumplido el
plazo de seis dias sin que el trabajador haya presentado adecuada y
oportunamente el descargo, el empleador, en esta situacion, podra despedir al
trabajador, en esta circunstancia deberd comunicarle siempre por escrito el
despido, a través de carta en que se puntualice de modo preciso la causa 0 motivo
ylafechadel cese laboral. En lo que atafie al acto administrativo de la notificacion

que se le debe de cursar directamente al domicilio del trabajador, tendra que
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tener el suficiente valor probatorio cuando esa comunicacion se envia a la
direccion consignada en la empresa, aunque haya sido modificada o rectificada
o en su defecto los datos registrados alli resulten imprecisos o incompletos,
porque tales imprecisiones o actualizacion de los datos recaen bajo la Unica
responsabilidad del propio trabajador, pues no le corresponde asumirlo el
empleador.

Este procedimiento se basa en la observancia a ciertas formalidades
puesto que el despido se realiza mediante la remision de una simple carta al
trabajador; siendo la carta por conducto notarial solo obligatoria en el supuesto
de que el trabajador se negara abiertamente a recibir la carta simple. En defecto
gue pueda tramitarse la carta notarial, la comunicacion, siempre por escrito,
se realiza a través del juez de paz o de la policia.

Por lo demas el propio empleador no podra alegar posteriormente causa
distinta de la imputada directa y claramente en la carta de despido. No obstante,
si después de iniciado el tramite regular previo al despido asume conocimiento de
alguna otra falta grave en la que incurrié eventualmente el trabajador y que no fue
materia de imputacion que se le atribuye, podra el empleador reiniciar el tramite
invocando textual y escrituralmente la nueva falta.

El sometimiento a la ley es un imperativo constitucional, para efectos
del despido de un trabajador, el empleador debe tener siempre presente
que el procedimiento formal de despido por causa justa, segun lo establece
el dltimo parrafo del articulo 31° de la LPCL, se conduce por el principio de
inmediatez, el mismo que constituye un cerco o limite sustancial al ejercicio
regular del poder disciplinario. Su plena observancia es de caracter obligatoria

tanto al empezar un procedimiento de investigacion convenientemente
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presentado ante la comisién de una falta laboral, como al comunicar la sancién
aplicable al propio trabajador.

La formalidad legal nos plantea que el procedimiento previo de la
investigacion de la falta grave debe originarse apenas el empleador debidamente
tome conocimiento de inconducta; y después de comprobada fehacientemente de
la comision de la falta grave cometida se procedera a la comunicacion perentoria
e inmediata de la sancion correspondiente.

A este progresivo orden de ideas, se entiende que surge una conmutacion
o condonacion de la falta perpetrada por el trabajador y, por consiguiente, una
decision tacita del empleador de mantener inalterable y vigente el vinculo laboral,
si entre la fecha de haberse cometido la comisién de la presunta falta grave y
la de despido transcurre un periodo razonablemente prolongado.

Ante los riesgos expuestos, sin embargo, en nuestra propia legislacion
lamentablemente no existen plazos expresos de prescripcion extintiva para que
el empleador sancione con precision despido una falta grave, para la fijacion
del plazo razonable de despido el principio de inmediatez en un procedimiento
debe aplicarse conjunta y adecuadamente con el principio de razonabilidad. Este
altimo  principio actia como un limite o dique formal y flexible, aplicable en
aquellas areas o situaciones del comportamiento en las que la norma legal no
puede prescribir limites rigidos o utiles ni en un sentido ni en otro, y sobre todo
en las que lanorma legal, como ocurre en este caso, se ve imposibilitada de
prever la infinidad y variabilidad de circunstancias posibles que pueden
presentarse en la realidad siempre sujeta a contingencias.

La ley prevé que con el empleo del principio de razonabilidad se garantiza

y avala una adecuada racionalidad siempre de caracter temporal dentro del
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procedimiento formal de despido, teniendo en cuenta que el plazo razonable
exigido siempre se da en una relacion directa con la investigacion preliminar que
el empleador desarrolla meticulosamente cuando toma conocimiento de la falta
grave cometida. Vale decir, el juez debe valorar con criterio equitativo cual fue
realmente la conducta desplegada por el empleador durante el periodo o espacio
de investigacion preliminar luego de tomar conocimiento de la falta. Pues, existira
una evidente vulneracion o afectacion al principio de inmediatez si entre la fecha
de terminacion de la investigacion preliminar y la fecha de imputacion de los cargos
transcurre inmotivadamente un tiempo prolongado que resulte irrazonable en
perspectiva de los hechos acaecidos.

Mientras tanto la conducta del empleador reflejaria de esta manera que
se ha condonado o conmutado la falta cometida, manteniéndose, por
consiguiente, vigente el vinculo laboral. Las causales de despido estan sefialadas
expresamente en articulo 25° de la LPCL, y son los Unicos y exclusivos
motivos validos para proceder a despedir a un trabajador.

4.3 Procedimiento regular del despido

Debe tenerse en consideraciéon que el pronunciamiento judicial de
despido arbitrario no produce per se una indemnizacion diferente a la laboral:
Casacion: N° 2683-2002-La Libertad

* Fue publicada el 30 de setiembre del 2004 en el Diario Oficial El
Peruano

* El demandante el sefior Jorge Pinillos Melitén

* El demandado la Empresa Agroindustrial Laredo S.A.

* Sintesis de la jurisprudencia

Que, segun los hechos expuestos en la demanda, la reparacion del dafio

moral que solicita el demandante, deriva del acto calumnioso por habérsele
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imputado la calidad de ladréon, lo cual no solo dio origen a la pérdida de su trabajo
(lo que ya fue indemnizado), sino también al menoscabo de su honor y reputacion
como persona en la comunidad en la que reside. De manera que, en la denuncia
materia de analisis se debera establecer si segun los hechos fijados por las
sentencias resultan ellos subsumibles en la categoria de indemnizacion por
denuncia calumniosa prevista en el articulo 1982° del Codigo Civil (...) lo que en
los autos no ha quedado fijado por las sentencias, mas aun si de los fundamentos
sefalados por las partes no han sido fijados en medios probatorios la existencia
de una conducta dolosa del demandado al momento de realizar los hechos que
habrian originado dafios en el demandante (...) debiendo precisarse que un
despido arbitrario que es asi declarado por el juez competente no origina per se
una indemnizacion por dafios y perjuicios en la via civil distinto a la indemnizacién
laboral, si es que no llega a establecerse y acreditar la conducta ilicita del
denunciante ex empleador derivada de una denuncia formulada ante autoridad
competente, por lo que esta denuncia debe ser desestimada.
Disquisicion:

En este contexto a través de esta sentencia casatoria, la Corte
Suprema de la Republica ha consagrado un relevante criterio en relaciéon
directa a la procedencia de la indemnizacion que le corresponderia
eventualmente a un trabajador indebidamente despedido, por los dafios y
perjuicios que se derivan de una denuncia calumniosa que le formulara su ex
empleador.

Este criterio, se ha trazado manifiestamente que la declaracion judicial
de despido arbitrario, alcanzada siempre en un proceso laboral ordinario, solo

puede disponer u ordenar el pago de una indemnizacion respectiva por el cese
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sin causa justa; pero si el trabajador luego reclama otro concepto de
indemnizacion que es generada por los dafios y perjuicios ocasionados por una
denuncia calumniosa del ex empleador, debe previa y oportunamente comunicar
dicho hecho a las correspondientes autoridades competentes, para que en su
debida oportunidad se acredite la presunta conducta calumniosa.

En consecuencia, el despido arbitrario declarado formalmente por un juez
laboral no genera por si mismo una directa indemnizacion por dafios y perjuicios
en la via civil en caso de responsabilidad por denuncia calumniosa, siempre
y cuando no se llega a constituir meridianamente y acreditar debidamente, frente
a la autoridad competente, la conducta irregular del ex empleado.

4.4 Ocasional jurisprudencia en la que se funda que el despido no esta
sujeto a la modalidad de contrato.

En su debida oportunidad la Corte Suprema de la Republica “ha
declarado infundado un recurso excepcional de casacién a través de cual
la empresa recurrente solicitaba que se dejara sin efecto legal la reposicidon de
unatrabajadora despedida después de haber transcurrido dos meses de haber
interpuesto oportunamente una demanda por desnaturalizacion indebida de su
contrato por obra o servicio especifico. Vale decir, la Corte Suprema de la
Republica confirma la reposicién de dicha trabajadora al haber sido despedida
como consecuencia de la represalia o desquite de la empresa recurrente como
respuesta por la demanda sufrida en su contra. Este ha sido dado por medio de
la Casacion N° 3751-2011- La Libertad (De Lama, 2015, pag. 32).

Por eso de acuerdo a los informes técnicos ofrecidos adecuadamente
por la Corte Suprema de la Republica, el dia 24/05/2010 la trabajadora

aludida demandd oportunamente la desnaturalizacion de su contrato de
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trabajo para servicio especifico contra su empleadora: la Superintendencia
Nacional de Administraciéon Tributaria - SUNAT, Trujillo, al estimar que su
vinculo contractual era de naturaleza indeterminada; para validar ese propdsito
utilizé adecuadamente de una actuacion inspectiva de la respectiva Autoridad
Administrativa de Trabajo.

Recordemos que esta accion judicial fue recién admitida a tramite y luego
fue notificada a la referida entidad recién el dia 08/06/2010, por lo que al haberse
producido el despido de la accionante con fecha 02/08/2010, la Corte Suprema de
la Republica concluy6 que estaba fuera de duda y resultaba evidente que existié
un nexo causal entre los hechos expuestos y el despido del que fue victima
la actora. De igual forma, se menciona taxativamente que la empresa
emplazada sustentd su recurso de casacion en el presupuesto de hecho de
que con dicho proceso laboral la trabajadora tenia el clarisimo animo de
obtener un medio de prueba para poder defenderse adecuadamente ante un
potencial y posible despido con el conocimiento previo de que su contrato
tenia fecha proxima de vencimiento.

Es perfectamente atendible y admisible que el érgano supremo
jurisdiccional sefiala que para la interposicion de la aludida demanda de
desnaturalizacion de vinculo contractual de naturaleza laboral no le resultaba
imperativo y tampoco necesario a la demandante verificar efectivamente el plazo
por el que habia sido contratada. Entonces, es cuando a partir de esta singular
resolucion jurisdiccional deseo comentar tres relevantes aspectos en particular. El
primero de ellos estd relacionado con la causalidad ilicita por desquite o la
represalia en que actlo el empleador para despedir a la actora, puesto que

la Corte Suprema de la Republica advierte en esta singular circunstancia. Con
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las respectivas informaciones debidamente pormenorizadas y proporcionados
por la referida ejecutoria, se tiene en cuenta que entre la notificacion de la
demanda cursada por nulidad de despido y la ejecucion misma del cese,
transcurrieron aproximadamente el tiempo de 2 meses, exactamente 1 mes
con 25 dias. Si tomaramos en cuenta solo este elemento para inferir la ilicitud
del despido tramitado, la causalidad pareceria, a simple vista, quedar sin mucho
sustento o basamento, no obstante el 6rgano supremo jurisdiccional deja
entrever que la intencionalidad de recriminar a la actora por su osadia se
manifiesta en el posicionamiento de la empresa que traduce y sobreentiende
gue la demanda se plante6 con la inexcusable intencion maliciosa de conseguir
un medio de prueba para poder defenderse frente a un probable despido, en
otras palabras, la Corte Suprema de la Republica corrobora que efectivamente
la entidad demandada estima que la accion legal interpuesta se dio con
manifiesta mala fe al facilitarle un medio probatorio supuestamente irregular.
Ahora bien, el segundo aspecto a someterse a consideracion tiene que ver
directa y justamente con esta erratica apreciacion de la empresa recurrente de
qgue la pretension de la demanda formulada por la trabajadora en cuestion se
evidencié con oscuros y subalternos intereses ante la evidente proximidad del
vencimiento o conclusion de su contrato establecido a plazo fijo (por servicios
especificos, es el caso).

Previa y ciertamente a esta referencia, como parte de los fundamentos
o pilares del recurso extraordinario de casacion, resulta descabellada y
desatinada, por decirlo menos, en tanto y en cuanto en la medida que implica una
cancelacion del derecho legitimo a la tutela judicial efectiva que debe de tener

toda persona, en su condicion de sujeto de derechos. Por ello, el libre
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desarrollo a la tutela jurisdiccional efectiva por parte del trabajador, se
interpreta, en este caso, en la imposibilidad del empleador de adoptar medidas
de represalia o de desquite si fuera el caso que se desprendan del ejercicio
regular llevada a cabo por el trabajador en la efectiva tutela de sus legitimos
derechos. En ese sentido y con el mismo criterio, una actuaciéon empresarial
motivada por una conducta revanchista dirigida al trabajador que ejercité de
manera regular una actio legis (accién legal) que pretendia el reconocimiento de
unos derechos de los que suponia ser titular, debe calificarse o apreciarse como
discriminatoria y por ende radicalmente nula por contrariar o negar el ejercicio
de ese derecho fundamental®?.

AUn por eso no existe en vano, una clase de proceso que sea muy
especifico, con instituciones, caracteristicas y naturaleza propias, que permite
y admite encartar o encausar adecuadamente las reclamaciones judiciales
que interponen los propios trabajadores.

En esencia y finalmente, queremos poner de relieve un aspecto
también destacado por la Corte Suprema de la Republica al denegar
validamente el recurso casatorio planteado por la empresa demandada muy
estrechamente vinculado a la afirmacion estricta del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva que tiene el propio trabajador. Este érgano jurisdiccional
a ese nivel supremo puntualiza que para la interposicion de la alegada demanda
de desnaturalizacion de la relacién contractual de vinculo laboral temporal
no resultaba entonces imperativo para la demandante verificar o corroborar el

plazo por el cual habia sido contratada.

32 Asesor y Consultor laboral de Soluciones Laborales y Gaceta Consultores. Abogado por la
Universidad de Piura. Cursa la Maestria de Derecho del Trabajo en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru.
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En ese sentido no hay nada mas cierto. Veamos, un trabajador contratado
a plazo fijo no tiene necesariamente por qué esperar que concluya su contrato
laboral para cuestionar la validez de su contratacion. Debemos recordar que esta
praxis es muy recurrente y frecuente y, por lo tanto, existe la probabilidad de poder
demandar la desnaturalizacion, el fraude y/o simulacion en la contratacion laboral,
pues no esta negada para el trabajador. En este orden de ideas, no es usual
y tampoco recurrente que un trabajador que estima desvirtuado su contrato
modal propicie las acciones legales pertinentes mientras aun no termina el plazo
respectivo, por el contrario, regularmente, éste se anima a cuestionar u objetar
la validez legal de su contrato laboral luego del vencimiento o cumplimiento del
plazo o si no se da la renovacion contractual. Légicamente las motivaciones de
todo ello tienen mucho que ver con los desquites que pueda asumir el propio
empleador, todo lo cual, de hecho, podria dejarlos eventualmente desprovistos
de ingresos econdmicos por algun tiempo.

Todo ello permite que, pese a que existe la figura de la nulidad de despido,
gueda perfectamente evidenciado que una variedad de trabajadores contratados
y sometidos a plazos, no se atreven y menos intentan a iniciar el proceso
correspondiente en la medida en que existe cierto sobresalto y temor respecto del
acuciante problema de la falta de ingresos que podria afectar directamente
la economia personal y familiar mientras dure todo el proceso respectivo. En
tales circunstancias, muchos prefieren, en cualquier caso, seguir trabajando, e
ir percibiendo regularmente su remuneracion, hasta que se cumpla el plazo
contractual, y recién, al término de este contrato, demandar por desvirtualizacion
del contrato y la consiguiente indemnizacion por despido arbitrario.

Posiblemente este temor pueda aplacarse recordando que el proceso
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laboral, como no podia ser de otro modo, admite sin embargo la interposicion de
medidas cautelares que permitirian, en todo caso, al trabajador, temeroso a
la represalia o desquite, percibir una asignacion provisional e inclusive a ser
repuesto provisionalmente. Contemplan inclusive las nuevas normas procesales
laborales la solicitud o interposicion de medidas cautelares fuera del proceso
y de modo atipicas. (Gil, 2015, pag. 121).
4.5 Nota sobre indemnizacion laboral por despido arbitrario

La llamada, ampliamente reconocida y actual legislacion laboral general
peruana —contenida en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728,
delimita normativamente con mucha precision todos los detalles y aspectos
vinculados al establecimiento y consagracion de las diferentes relaciones
efectivas de trabajo que se promueven y suscitan en nuestro pais, regulando
sistematicamente los aspectos directamente relacionados, tanto a la relacion
laboral entre empleador y trabajador, como también a la propia desvinculacién
laboral recaida entre dichas partes, todo ello cuando no arriban a establecer
relaciones laborales de caracter indeterminadas o sostenidas en el tiempo.

Siempre que se utiliza la palabra indemnizacion deberia ser entendida
o comprendida como el resarcimiento econémico del dafio o perjuicio que
potencialmente se haya causado, desde el estricto punto de vista del culpable
o0 responsable, hacia la victima. Debemos entender entonces la
indemnizacion podriamos como la equitativa compensacion que se recibe por
un dafio que se haya efectivamente producido y que eventualmente pueda ser
cuantificable, preferentemente.

Los supuestos que se basan para los efectos de cubrir el concepto de

las indemnizaciones en el Derecho Laboral no consisten esencialmente en
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procurar resarcir integramente los dafios que se habrian infligido, sino en
establecer en términos ponderables y muy razonables un determinado monto
pecuniario que mitigue un tanto las inclementes consecuencias patrimoniales
negativas generadas en el plano del trabajador. Entonces, de esta manera,
podemos describir o definir como indemnizacion laboral a una suerte de
compensacion dineraria que recibe en justicia un trabajador, como
consecuencia o efecto de haber sido victima de un perjuicio de caracter laboral.
4.5.1 Los fundamentos.

Sucinta presentacion respecto de la figura del despido laboral

Es interesante, por tanto, fijar que la actual legislacién laboral general
peruana —contenida en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728—
, delimita con precision y normativamente todo el conjunto de aspectos
vinculados a la consagracion de las diferentes relaciones efectivas y reales de
trabajo que se producen en nuestro pais, regulando periddicamente los aspectos
ligados, tanto a la relacion laboral entre el empleador y el trabajador, como
también a la desvinculacion o extincién laboral recaida para ambas partes, todo
ello, cuando las partes contractuales, no llegan a constituir relaciones laborales
de caracter indeterminadas o sostenidas en el tiempo.

Es interesante saber que de esta forma, la muy opinable legislacion
ha planteado supuestos taxativamente prefijados a fin de determinar cuando,
y debido a quién es que se genera especificamente la esencial figura de la
desvinculacion laboral dentro de una relacion contractual de trabajo entablada,
mejor conocida o denominada como, extincion de la relacion laboral, la que se
puede producir por causas objetivas atribuibles al mismo trabajador —como en

el caso de la motivada renuncia o repentina dimision, el intempestivo abandono
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del puesto de trabajo, etc.—, o también por causas atribuibles a ambas
partes contractuales — como es el caso del mutuo disenso o el de la jubilacién—,
asi como también por causas atribuibles al mismo empleador, como ocurre

en el caso concreto del despido justificado o injustificado.

Con este bagaje de conocimiento cabe resaltar que, en todos estos
presupuestos, la consecuencia o0 secuela inmediata conllevara efectivamente

al resquebrajamiento, debilitamiento o extincion de la relacion laboral acontecida.

Junto a estas explicaciones, lo que se pretende buscar en este apartado,
es realizar un estudio concienzudo del supuesto de desvinculacion o extincion
laboral o la terminacién de la relacién contractual de trabajo por una diafana causa
imputable directa y Unicamente al empleador, como lo constituye efectivamente

el despido.

El resultado es que “el despido puede ser definido, en opinién ilustrada
de Elmer Arce, como el acto juridico unilateral y recepticio que vivamente
contiene la manifestacién de voluntad extintiva del propio empleador, el mismo
que para que surta la validez del caso, debe ser formalmente comunicado por
escrito, sustentarse en una causa justa y someterse a un procedimiento fundado
en la ley. Se debe consignar que el ordenamiento juridico nacional reconoce
ampliamente al despido efectos inmediatos, con lo cual se presume validamente

la eficacia del acto extintivo del empleador,

Como lo venimos precisando y habria que destacarlo, el despido tiene
las siguientes caracteristicas:

Es un acto juridico unilateral que corre a cargo del empleador, para

3 ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perl. Desafios y deficiencias.
Palestra. Lima, 2008, p. 522.
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cuya validez y eficacia la voluntad del trabajador deviene en innecesaria e
irrelevante.

Es un acto con efectos legales constitutivo, por cuanto el empresario no
se limita a sugerir o proponer el despido, sino que el mismo empleador lo
realiza directamente.

Es un acto recepticio, en cuanto su eficacia legal depende
exclusivamente de que la voluntad extintiva del empleador sea formal y
adecuadamente conocida por el trabajador, a quien esta finalmente destinada.

Es un acto que produce definitivamente la extincion contractual, en
cuanto cesan ad futurum los efectos de este negocio contractual de naturaleza
laboral.

4.5.2 Laindemnizacion por despido arbitrario.

La realidad una vez marcada establece la diferencia de la desvinculacion
justificada en una causa de despido —denominada despido justificado — y puede
ocurrir en el caso de que se ejecute una clara desvinculacion laboral del trabajador
como el efecto de una decisidon sea inmotivada, injustificada, y/o arbitraria del
empleador.

Suele todo ello a conllevar, segun los estandares planteados por la propia
legislacion que lo regula sistematicamente, a que el mencionado empleador se
encuentre en la obligacion de reconocerle hidalgamente un pago adicional, que
sera incorporado en la liquidacion de los beneficios laborales a los que
l6gicamente tiene derecho legitimo su trabajador, bajo la denominacion, el nomen
iuris 0 concepto de indemnizacion por despido arbitrario, el mismo que, en el
supuesto de que el propio empleador se resista a reconocer o abonar, le facultara

al mismo trabajador — en virtud de lo instituido en la norma legal y segun las
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formalidades establecidas en esta —, a fin de que pueda accionar judicialmente
el justo y legitimo reconocimiento de dicho concepto.

Por eso esto dltimo se constituye al fin de cuantas como un derecho
del propio trabajador a que sea cautelado en justicia por parte de la judicatura,
debido a que dicho derecho se reconoce y se establece en la norma legal con un

caracter impecablemente indemnizatorio a su favor.

Aun asi, hay que destacar que, si bien este derecho legitimo de caracter
indemnizatorio se encuentra amplia y detalladamente reconocido por la norma
legal siempre a favor del propio trabajador, esta misma normativa, ha planteado
para éste una formalidad vinculada directamente con el tiempo en el que debera
accionar para su otorgamiento o reconocimiento en via jurisdiccional, debido a que
de no observarlo o contemplarse, todo ello acarreara a que el referido derecho
le sea negado y conculcado, no constituyendo ademas una obligacion en cuanto

a su entrega a cargo del empleador.

Paralelamente y por estas consideraciones, ante la estabilidad laboral
implicitamente incorporada en nuestra actual legislacion laboral y cautelada por
la Autoridad Administrativa de Trabajo en nuestro pais, se ha instituido que
cuando un despido ejecutado por el propio empleador sea abusivo, autoritario,
arbitrario, es decir, cuando la desvinculacion laboral se produce sin que se haya
expresado una causa justa contra el trabajador, la norma legal ha trazado
una forma de resarcir dicho acto arbitrario, el mismo que se materializa por
medio del pago de una justa y equitativa indemnizacion homologable o
equivalente a una remuneracién y media por cada afo laborado por el mismo

trabajador hasta un plazo maximo de doce remuneraciones®*.

34 Asi se encuentra establecido en el articulo 38 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
88



En ese sentido, la conclusion que se desprende de la norma legal consiste
en que si un empleador decide o determina prescindir o de no querer contar de los
servicios de un subordinado — entendiéndose como tal al propio trabajador,
entonces solo bastara con comunicarle formalmente este hecho, reconociéndole

por consiguiente el pago correspondiente de la indemnizacion antes descrita.

Por otro lado, y profundizando en el tema, segun pormenoriza el
profesor De Buen Lozano® se puede comprender por esta figura que: se utiliza
en forma genérica el término de ‘despido injustificado’, para referirnos a todo el
que implica un incumplimiento del empleador, ya sea por carecer de una causa
que lo justifigue o por no cubrir los requisitos formales respectivos,
especificamente en cuanto al aviso del despido. Ademas de esta, se suelen
utilizar otras denominaciones como despido arbitrario, abusivo, improcedente o

incausado.

Por otro lado, también incorporamos en esta parte de la presente
investigacion lo que se denomina como despido nulo, fraseo que se emplea tanto
en las ciudades de Espafia como en nuestro pais Perl para aludir al que se
presupone una evidente violacion o discriminacion a los derechos fundamentales

o libertades publicas que debe gozar el trabajador.

En ese orden de ideas afiade el autor lo siguiente que: El tratamiento que
las diversas legislaciones dan al despido injustificado es impresionantemente
variado, pero podemos destacar ciertos elementos que aparecen frecuentemente
como los determinantes de las distintas soluciones:

a) la posibilidad inicial que tiene el trabajador para elegir entre la

productividad y Competitividad Laboral aprobado por D.S. N° 003-97-TR.
3 “DE BUEN LOZANO, Néstor; Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Editora I.1.J., de la UNAM, México, 1997, pp. 519 a 520".
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reinstalacion o readmision y la indemnizacion;

b) la posibilidad que tiene el empleador de sustituir su obligacion de

reinstalar por el pago de una indemnizacion;

c) el pago de una indemnizacién que depende de la antigiiedad del

trabajador en la empresa,;

d) el pago de los salarios correspondientes al tiempo del preaviso

omitido;

e) el pago de los salarios vencidos o de tramitacion; y,

f) Algunos topes a las indemnizaciones y salarios vencidos.

Ahora bien, entendemos por concepto de indemnizacién por despido
arbitrario propiamente dicha, el momento en que se produce la ruptura del vinculo
contractual de caracter laboral por el empleador, sin aparente causa legal
establecida. Un tipico y clasico ejemplo de esta clase de modalidad de despido se
ejecuta cuando es el caso de que un trabajador | llegar a laborar al centro de
trabajo un dia indistinto y cualquiera y de pronto el personal de seguridad le impide
con evidencia permitirle el ingreso a laborar por orden directa impartida por los
propios directivos de la empresa, y ademas se le comunica que dentro del lapso
de tiempo de las cuarenta y ocho (48) horas, se acerque a la oficina de admisién
a fin de que recabe sus beneficios sociales correspondiente de acuerdo a ley.

Pero independientemente a esa penosa circunstancia, de la misma
manera decimos que un despido arbitrario también se configura cuando el
trabajador ha incurrido intempestivamente en una causal de despido, sin
embargo, no se sigue y mucho menos se subordina al procedimiento
perfectamente prescrito en los articulos 31°y 32° del Decreto Supremo N° 003-

97-TR(LPCL). Asi, es oportuno manifestar, tenemos el caso de un trabajador
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que de pronto se ausenta cinco (5) dias utiles y consecutivos al centro de
trabajo, y el empleador entonces y como efecto de esa ausencia le cursa de
inmediato la carta de despido, sin respetar y mucho menos observar el
procedimiento sefialado por la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

Algunas de las opiniones mas extendidas afirman que también se
incurre en despido arbitrario cuando habiéndose configurado potencialmente
la causa legal de despido, no obstante, no se puede lograr acreditar y
mucho menos demostrar la inconducta del trabajador en juicio. Es el pertinente
caso aludir el supuesto de que un trabajador se logra advertir que se ha
apropiado indebida e ilegalmente de un determinado monto dinerario de las
arcas de la empresa, pero que en el juicio no se puede lograr demostrar ni mucho
menos probar de que ante el faltante de ese dinero de la tesoreria de la empresa
no se puede acreditar que el trabajador en términos personales se haya
apropiado indebida e ilegalmente de ese monto dinerario.

Recuérdese que, en todos esos presupuestos, la norma legal laboral
ha sefalado taxativamente dos modos o tipos de indemnizaciones en funcién
directa del tipo o modalidad contractual que tiene el trabajador con la empresa
donde ejerce la actividad laboral.

Frecuentemente, entonces, todo trabajador que sea victima o sufra
abusiva e irregularmente un despido arbitrario a cargo de su empleador,
habiéndose demostrado y acreditado una relacion efectiva y directa de trabajo,
éste podra legitima y validamente accionar, en términos jurisdiccionales y
directamente contra dicho empleador a fin de que se efectie el respectivo
reconocimiento y el correspondiente pago efectivo de la indemnizacion que la

norma legal le obliga a reconocer y cumplir al empleador. Y en supuesto que
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cuando se produce una conducta por desconocimiento, pese a que se haya
demostrado, constatado y acreditado el despido arbitrario del que es victima el
trabajador, el propio trabajador entonces queda en la franca posibilidad de exigir,
en primer lugar, en la via administrativa el reconocimiento del monto
indemnizatorio que por despido arbitrario le corresponde, e inclusive a falta o
ausencia de ese reconocimiento del empleador respecto del otorgamiento de
monto indemnizatorio — con compulsion directa de la respectiva Autoridad
Administrativa de Trabajo (en adelante, AAT) - el trabajador podra optar y es
cuando encauzara su peticidn directamente por la via judicial, accionando el
proceso laboral ordinario y regular para el reconocimiento de su monto
indemnizatorio por parte de la judicatura, el mismo que, de verificar y
demostrar la validez en el otorgamiento del monto indemnizatorio por asi
haberse quedado demostrado y acreditado el despido arbitrario del que fue
victima el trabajador, ponderara, bajo el apercibimiento respectivo, el
reconocimiento de pago al empleador, respecto del monto que por concepto de
indemnizacion por el despido arbitrario ha sufrido el trabajador accionante o
demandante.

Para este tipo de cuestiones cuando el despido es arbitrario se ha
llevado a cabo y al no haberse expresado con precision la causa o no haberse
podido demostrar valida y legitimamente en juicio, el trabajador, en
consecuencia, tiene el derecho a recibir el pago de una indemnizacion de
acuerdo a lo establecido en el articulo 38° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, como Unica reparacion en justicia por el dafio sufrido.

No obstante, el trabajador podra demandar, simultdneamente, el pago

de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente que le tenga el
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empleador. Cabe resaltar que la Autoridad Administrativa de Trabajo, a
solicitud de parte, prestard su concurso oportuno a fin de poder verificar con
plena objetividad el despido arbitrario que se configure por la constante negativa
de modo injustificado del empleador de permitir el ingreso del trabajador al centro
de labores, situacion del que se tendra que dejar constancia formalmente en el
acta correspondiente. De la misma manera, el propio trabajador podra recurrir a
la respectiva autoridad policial de la zona jurisdiccional para que se efectle
la referida constatacion policial, en la que necesariamente se debera especificar
puntualmente la identidad y cargo de las personas que intervinieron en el acto
suscitado, el lugar exacto donde se realizé la diligencia y muy importante
consignar formalmente las manifestaciones de las partes conflictuadas.
45.3 El soporte remunerative para la fijaciobn del céalculo de la
indemnizacion por despido arbitrario

Tal como lo hemos venido manifestando, la indemnizacién por el
concepto de despido arbitrario, se amortiza o abona una vez que el trabajador
haya superado largamente el periodo de prueba, y es equivalente a una (1)
remuneracion y media (1/2) mensual percibida por el trabajador, por cada afio (1)
completo de servicios que tenga a favor de su empleador, con un maximo de doce
(12) remuneraciones, siendo que las fracciones de afo se deben abonar por
doceavos (1/12) y treintavos (1/30), segun le corresponda legitimamente. Todo ello
se genera cuando la vinculacion entre el empleador y el trabajador se materializa
con caracter indeterminado. (Sanchez, 2015, pag. 2).

Y es, sin duda, para el caso de los trabajadores que han sido contratados
a plazo determinado, la norma laboral precisa (Ley de Productividad y

Competitividad Laboral) ha prescrito que el monto de indemnizacion por concepto
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de despido arbitrario serd homologable y equivalente a una (1) remuneracion
y media (1/2) ordinaria mensual siempre por cada mes dejado de laborar, hasta
que se cumpla el plazo estipulado en el contrato celebrado y suscrito a plazo
determinado, con el limite siempre de los doce (12) remuneraciones.

Sin embargo, aqui se destaca el hecho o presupuesto de que la norma
legal no expresa ni establece taxativamente el cabal reconocimiento de doceavos
o treintavos a favor del trabajador, solo con precision de los meses completos que
faltarian para que el trabajador termine su vinculacion laboral, la que es celebrada
a un plazo determinado.

En esa linea de pensamiento, la remuneracion que servira de
fundamento o base para llevar a cabo el calculo de la indemnizacion a abonarse
a favor del trabajador sera la que se tenga en cuenta como la remuneracion
ordinaria mensual percibida por este, al momento mismo de decretarse el
despido de caracter injustificado. No obstante, cabe formular la explicable duda
respecto a la fijacion y determinacion del monto indemnizatorio, cuando el
trabajador deja de percibir una remuneracion fija, sino mixta o variable (variable
y fija a la vez).

Ahora bien, estando en este presupuesto, cuando un trabajador percibe
remuneraciones de naturaleza imprecisa y variable se deberd tomar en
consideracion el criterio establecido en el Decreto Supremo N° 001-97-TR, relativo
o respecto de la regularidad en la percepcion de las remuneraciones variables,
a fin de que, en funcion de la regularidad en la entrega de dichas
remuneraciones variables, ingrese un promedio de las mismas.

Las razones trazadas se esbozan cuando tratdndose de trabajadores

remunerados a comision porcentual o destajo, la remuneracién mensual ordinaria
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es homologable y equivalente al promedio de los ingresos percibidos en los seis
meses anteriores al despido o también durante el periodo laborado, si el tiempo
de la relacion laboral es menor a los seis meses. Sobre este puntual hecho,
procederemos a exponer una sentencia emitida por nuestros tribunales judiciales,
referido al calculo de la indemnizacion por despido arbitrario, del siguiente modo:
La obtencion de la remuneracion para el calculo de la indemnizacion por despido,
en el caso de los trabajadores que perciben remuneraciones variables o
comisiones, se debe calcular teniendo en cuenta el promedio de las
remuneraciones en los ultimos seis (6) meses antes del cese, considerando los
ingresos percibidos en el tramo final de la relacion laboral y no en el periodo
calendario que precede al despido. Por cuanto la base para determinar el
promedio de una cantidad es el total en las sumas efectivamente recibidas y no
los vacios que no reflejan cifra alguna, por lo que no pueden ser computables los
periodos no laborados por razén de una suspension perfecta del contrato de
trabajo. Casacion N° 1370-98 Fecha: 12 de julio del afio 1999.
4.6. Lamodalidad juridica de la opinable flagrancia y su implicancia en
el &mbito laboral al momento de accionar un despido

Por ello las relaciones laborales que se establecen a través de las
normas legales en nuestro ordenamiento juridico nacional estan perfectamente
guiadas por criterios técnicos de caracter normativos que delimitan con precision
el correcto desarrollo de toda relacion de trabajo suscitada, claro esta, en un
contrato de trabajo. Todo eso se genera como consecuencia de la existencia de
situaciones o circunstancias muy puntuales que se pueden llegar a presentar
dentro de la relacion contractual de trabajo y que merecen para su respectiva

dilucidacién un guiar normativo preciso y concreto para el establecimiento o el

95



restablecimiento de la armonia con la que usualmente se deberia llevar en
justicia toda relacion de trabajo.

Lo importante radica que dentro de las diversas situaciones o
modalidades juridicas reguladas que, en materia laboral, podemos hallar en
nuestro ordenamiento juridico, se encuentran aquellas que estan vinculadas con
las faltas atribuibles a todo trabajador, las que al quedar perfectamente
configuradas le posibilitan al empleador el inicio de una accién de sancién o
castigo — via ejercicio de su potestad sancionadora —, en contra precisamente
de sus trabajadores, cuando estos incurren en hechos, conductas, acciones
0 actitudes que, por especificacion normativa o especificacion del propio
empleador, pueden ser pasibles de sancion material y efectiva, y con ello,
llegar incluso, por su materializacion, al debilitamiento o resquebrajamiento de la
relacion contractual de trabajo, hasta llegar al punto de cesar los efectos legales
de la relaciéon de trabajo acaecida, en virtud, exclusiva y excluyentemente, de
la perpetracion de dichos hechos, conductas, acciones, o0 actitudes
conscientemente realizados por el propio trabajador, esto se traduce
esencialmente en la aproximacién a la figura del despido laboral. De esta
manera, todas aquellas situaciones que le posibilitan al propio empleador el
inicio de acciones correctivas y sancionatorias en contra de su trabajador deben
estar debidamente sefialadas, puntualizadas, comprobadas e informadas a este
altimo, es decir, que el mismo trabajador debera tener pleno conocimiento del
hecho de que, cierta accion, omision, acto, conducta, hecho o actitud negativa
en la que incurra, puede potencialmente causar el rompimiento, mediato o
inmediato, del vinculo de trabajo que se encuentra subsumido en el negocio

contractual asumido por ambas partes.
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Es en esta circunstancia en que tomara mayor trascendencia y relevancia
la figura del despido y el procedimiento previo a realizarse, el que por fuerza
y contundencia normativa debera necesariamente observar el propio empleador,
en una suerte de regla laboral general, pero con la existencia de una manifiesta
y expresa excepcion delimitada perfectamente por la norma laboral, es decir,
la activa presencia de la figura de la flagrancia en el accionar de las faltas
graves cometidas por el trabajador.

4.7. Configuracion del concepto de flagrancia y sus rasgos e
implicancias juridico — legales

Casi resulta un aserto afirmativo y comprobable el hecho de que la figura
juridica de la flagrancia adquiere mucha mayor relevancia e implicancia en el
ambito del Derecho Penal, en donde existe doctrina y normativa precisa y
docta que precisa, delimita y regula dicha modalidad juridica. Entonces, es
el caso, seria sumamente imposible expresar una concepciéon determinada de la
figura sin dejar obligadamente de aparejarla en el &mbito del Derecho Penal,
donde ha tenido un mayor abundamiento en cuanto a su concepcion, alcance y
configuracion, lo cual nos podra dar ciertos alcances y ventajas al momento
mismo de traspasarla al &mbito del Derecho Laboral.

De esta manera, podriamos empezar con este acapite asimilando
conceptual y doctrinariamente la figura de la flagrancia a la de efectiva y
demostrada evidencia probatoria del trabajador, el que ha sido indebidamente
imputado con una irregular o andmala conducta que no sera evidentemente
comprobada en su contra. El ese sentido, creemos que la flagrancia directa — mas
no asi la cuasi flagrancia —, es la Unica que puede exhibirse o presentarse

en el ambito laboral al momento mismo en que el empleador decide atribuir o
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imputar una falta grave efectiva a alguno de sus trabajadores, lo que
definitivamente conllevara el hecho de que accione inmediatamente un despido
contra todos estos trabajadores, sin tener que transitar por el regular
procedimiento de despido que exige la norma laboral, y en consecuencia, sin la
estricta observancia de los derechos fundamentales implicitos del trabajador,
derechos fundamentales, que no hay que soslayarlos, tales como el derecho a
la debida y oportuna defensa de las imputaciones en su contra, asi como el
derecho al goce del trabajoy a no ser abusiva y arbitrariamente privado de él,
sin expresion de causa justificante.
4.8. Los derechos constitucionales amparados y protegidos ante a la
utilizacion de la figura de la flagrancia en materia laboral

Es cierto e incuestionable que nuestra actual Constitucién Politica pone
de manifiesto respecto de ciertos derechos inherentes e inalienables que se
encuentran estrechamente vinculados a toda persona, dentro de estos nucleos
duros de derechos, los que trascienden por su relevancia de manera mas intensa
en las relaciones de trabajo son justamente, el derecho al trabajo per se, el cual
tiene y cumple una doble vertiente de defensa y proteccion, es decir, el derecho
de acceder de un modo efectivo y equitativo a un puesto de trabajo, sin ningun
tipo de preferencia o discriminacion al momento de la busqueda, y el derecho
también a no ser privado del trabajo sin que medie de manera expresa de una
causa justificante o caso contrario, obtener el debido concepto de indemnizacion
a favor del trabajador.

En ese mismo sentido, encontramos el derecho fundamental al debido
proceso y el derecho regular y fundamental a la legitima defensa dentro del

accionar de un proceso en el cual es incorporado un determinado trabajador. Estos
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son los derechos de contenido constitucional que le asisten al trabajador para
el debido resguardo de sus libertades, asi como el debido control de los
derechos que le son atribuidos por fuerza imperativa de orden constitucional.

En estas circunstancias, la figura del despido emerge como una accion,
derecho perfectamente atribuible de modo exclusivo a la persona del propio
empleador. No obstante, el empleo de dicha figura puede llegar a lesionar, afectar
e inclusive amenazar directamente los derechos al trabajo y a la legitima defensa
que le asiste al trabajador, tanto es cierto que inclusive se hace necesario su
defensa y resguardo, en razén de que estos se constituyen como elementos
importantes derechos constitucionalmente ampliamente reconocidos a favor del
propio trabajador.

Cabe destacar que teniendo en cuenta todos esos aspectos, la
vulneracion o afectacion a estos derechos fundamentales se haré efectiva, en
tanto que el despido no se contextualice y se configure bajo los estandares
especificos consagrados por la norma legal particular y especifica, que es la
gue regula el despido de una manera razonada y justificada.

Es una caracteristica que en virtud de ello, es que el propio trabajador
gueda impedido y prohibido de accionar distintas vias para la desafectacion que
puede acaecerle al momento de que se le inicie o promueva una accion de despido
sin la debida y oportuna justificacion, ni exista configuracion normativa alguna,
lesionando de esta manera sus derechos con rango constitucional, y por lo que
podra ampararse o resguardarse, inclusive, bajo la esfera de proteccion
constitucional ante su maximo ente interpretador, vale decir, el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional.

Es pertinente sefialar que todo ejercicio abusivo a cargo del empleador
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al momento de establecer acciones de desvinculacion laboral contra sus
trabajadores tendra que verse sometido a un efectivo control. Sin embargo, pese
a ello, existe una figura contemplada perfectamente dentro de la misma
Constitucion Politica, la cual puede configurar y viabilizar un supuesto de
excepcionalidad respecto del regular, formal y legal procedimiento de
desvinculacion que esta obligado a seguir todo tipo de empleador, con la
consiguiente inobservancia de estos derechos constitucionales eminentemente
protectores de todo trabajador, derecho al trabajo y al ejercicio regular de la
legitima defensa. Estando a que, dicho presupuesto, recaeria entonces en la
figura de la flagrancia, al momento de la consumacion o perpetracion de
determinadas conductas o acciones en las que puede incurrir el propio trabajador
y que materializaran las faltas graves precisadas y detalladas por la pertinente
y observable norma laboral.

Defensa y proteccion del despido arbitrario en la Constitucién Politica del
Estado.

Lo demas, con respecto a la defensa y proteccion del despido arbitrario
en la Constitucion Politica y sus efectos estrictamente indemnizatorios,
compartimos la ponencia del laboralista el sefior Toyama Miyagusuku cuando
asevera gue la Constitucion concedi6 al legislador la posibilidad de regular la
forma de proteccion al trabajador ante un despido arbitrario®®.

El mismo Tribunal Constitucional de la Republica describe lo siguiente
(Exp. N° 1417-2005-AA/TC): Es un derecho que tiene sustento constitucional

directo, cuando la Constitucion Politica ha reconocido amplia, explicita o

% “TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El amparo laboral: los supuestos de procedencia del
Tribunal Constitucional”. En: Gaceta Constitucional. N° 01, afio I, Gaceta Juridica, 2008, p. 313 y

Ss.
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implicitamente, un marco de referencia que contextualiza nominalmente el
bien juridico susceptible de proteccion. Vale decir, subsiste un baremo de
delimitacion de ese marco estrictamente garantista, que transita desde la
delimitacion mas abierta a la mas precisa. (...) Correspondiendo, eso si, un
mayor o menor desarrollo legislativo, en funcién de la opcién legislativa de
desarrollar los derechos fundamentales establecidos por el legislador
constituyente. (...).

De esta manera, tenemos dos posibilidades: i) si se trata de delimitar y
fijar los alcances de la proteccion adecuada ante un despido, las normas
internacionales — como han sido utilizadas por el Tribunal Constitucional en
muchos y variados procesos laborales — son las que deben servir como canon
0 parametro de interpretacion, y estas prevén perfectamente la posibilidad de
una indemnizacion; o, ii) si el articulo 27° de la Constitucion Politica no comprende
con precision a la reposicion como una forma de proteccién, es valido que el
legislador haya optado por la indemnizacién. (...)

En esta linea argumentativa, consideramos que la tesis del Tribunal
Constitucional referida a que el articulo 22° de la Constitucion Politica importa que
todo despido sin expresidn de causa sea inconstitucional no se adecua a nuestro
estricto y formal esquema constitucional.

Es importante y oportuno anotar que se ha dejado de tener en cuenta
lo expuesto con meridiana claridad en el articulo 27° de la Constitucion Politica
que delega a la ley ordinaria la forma de proteccion y defensa ante un
despido arbitrario, ademas de que se deja de lado la aplicacion del Protocolo

Adicional a la Convencién Americana®’. En ese afan argumentativo,

37 “TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El amparo laboral: los supuestos de procedencia del
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consideramos que la proteccion y defensa adecuada contra el despido arbitrario
es la indemnizacion, tal como lo regula ampliamente el articulo 34° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, a pesar de que el Tribunal
Constitucional considere que:

la forma de proteccidn contra el despido arbitrario no puede sino retrotraer
el estado de cosas al momento de cometido el acto viciado de
inconstitucionalidad, por eso la restitucion es una consecuencia
consustancial a un acto nulo. Y que la indemnizacién sera una forma
de restitucion complementaria o0 sustitutoria si asi lo determinara
libremente el trabajador, pero no la reparacién de un acto ab initio
invalido por inconstitucional.

Sobre el particular, somos de la opinion que al darle efectos restitutorios
al inmotivado despido arbitrario el Tribunal Constitucional practicamente ha
desdibujado la propia estructura del despido establecido en la propia legislacion
de la materia (LPCL) y si, resultara el caso, se proyectaba su modificacion, debio
realizarse o efectuarse por la via pertinente — la via legislativa — y no crearse
simultineamente una estructura y una via alternativa ante a un presupuesto que
ya tiene perfectamente establecido un mecanismo de solucion de conflictos
preestablecido. Si el Tribunal Constitucional deseaba vivamente desincentivar
o desactivar el mal uso que se le daba a la indemnizacién por estar subsumido
al despido arbitrario, la mejor forma o medida de defensa y proteccion hubiera
sido apelar a la excesiva onerosidad de la prestacion y requerir al Estado, como
lo ha hecho en variadas ocasiones, a eliminar los topes en las indemnizaciones
y hacer muy costoso el despido arbitrario. Porque, tal como lo manifestara el
profesor Pla Rodriguez: cuanto mas gravosas resulten las sanciones, menos

despidos ocurrira. Si las indemnizaciones son extremadamente minimas, no

funciona el sistema limitativo y restrictivo. Si, en cambio, son elevadas van a

Tribunal Constitucional”. En: Gaceta Constitucional. N° 01, afio |, Gaceta Juridica, 2008, p. 313
y ss.”
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operar efectivamente como un estimulo negativo. Se trata, entonces, de una
perfecta limitacion elastica donde actian diversos frenos econémicos, y no son
los estrictamente juridicosse.

4.9 Los saludables resultados de la Defensa Constitucional del despido
arbitrario

La reposicion del trabajador en su puesto de trabajo

Tal como lo hemos venido glosando, para el Tribunal Constitucional de
la Republica la formay el modo como se restituyen los derechos vulnerados por
un despido inconstitucional es a través de la reposicion del trabajador en su
puesto de trabajo. En ese orden de ideas, en el ambito del amparo, el estado
anterior al cual deben reponerse las cosas —tratandose de despidos— no es el
pago de una indemnizacion, sino la restitucion del trabajador en su centro de
trabajo, del cual fue precisamente despedido arbitrariamente (STC Expediente
N° 6956-2000- AA/TC).

La consecuencia es muy semejante al que se desprende de la
declaratoria de nulidad de un despido, que es, en el fondo, como el Tribunal
Constitucional conceptla y concibe el despido inconstitucional®®. Son estas
razones ampliamente puestas de manifiesto en el punto anterior, que no

compartimos el criterio emitido por el Tribunal Constitucional respecto a este

38 PLA RODRIGUEZ, Américo. Ob. cit. p. 242.

39 RODRIGUEZ, Américo. Ob. cit. p. 242.

(9) “En la Cas. N° 649-2001-Callao, la Corte Suprema sefalé que el efecto de la accién de
amparo se asemeja al del acto nulo, el cual segiin la doctrina procesal trae como consecuencia
la cesacion de los efectos producidos por el acto viciado e invalidacion de todos los otros que
sean consecuencia directa del acto declarado nulo: “En este sentido, tratdndose del amparo
que ordena lareposicion, es preciso contrastar la situacion laboral que detentaba el trabajador
antes y después de la violacion del acto que dio origen a la accion de garantia, a efectos de
determinar los alcances y extension de la declaracion judicial a través del cual se invalida el
acto lesivo. Asi, el trabajador tendra derecho a percibir todos los beneficios econémicos
legales a que tenia derecho antes de ser despedido, incluso los pensionarios que no obstante
ser futuros se acumulan en el tiempo”.
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punto, al no haber motivo o base alguna para descartar a la indemnizacion
econdmica como una medida de defensa y proteccion adecuada contra el
despido arbitrario, lo que es conceptualizado y concebido asi por nuestra
legislacion nacional ordinaria e inclusive por los tratados internacionales
aplicables al caso concreto. Sin embargo, ha prevalecido aqui el criterio valido,
por cierto, sustentando por parte de la doctrina nacional de que solo la reposicion
laboral del trabajo restituye el derecho trasgredido o violado (repone las cosas al
estado anterior de la vulneracion), que es el efecto, en ultima instancia, buscado
por el proceso de amparo?°,

Es menester, de otro lado, seguir en linea con lo que se resuelve a nivel
judicial, el Tribunal Constitucional ha aplicado consistente y regularmente el
criterio de que si el trabajador cobra sus beneficios sociales pierde, en este caso,
toda proteccién constitucional contra el despido arbitrario y, por consiguiente, ya
no puede pedir la reposicién en su puesto de labores.

Asi, puede observarse claramente en la STC Expediente N° 2010-
2005- PA/TC: Si en el desarrollo de un proceso de amparo el trabajador hace
efectivo el cobro de su indemnizacién y beneficios laborales, no se recorta de
modo alguno la proteccion procesal constitucional frente al despido, y menos
aun se constitucionaliza este, sino que, ante la opcidn resarcitoria escogida

previamente por el trabajador, resulta evidente que el juez constitucional se

40 “Cas. N° 649-2001-Callao, la Corte Suprema sefialé que el efecto de la accién de amparo se
asemeja al del acto nulo, el cual segun la doctrina procesal trae como consecuencia la cesacion
de los efectos producidos por el acto viciado e invalidacion de todos los otros que sean
consecuencia directa del acto declarado nulo”. En este sentido, tratdndose del amparo que
ordena la reposicion, es preciso contrastar la situacion laboral que detentaba el trabajador antes
y después de la violacién del acto que dio origen a la accidn de garantia, a efectos de determinar
los alcances y extensidn de la declaracién judicial a través del cual se invalida el acto lesivo. Asi,
el trabajador tendra derecho a percibir todos los beneficios econémicos legales a que tenia
derecho antes de ser despedido, incluso los pensionarios que no obstante ser futuros se acumulan
en el
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encuentra privado de pronunciarse por la argumentada lesividad, puesto que
el trabajador, con su voluntario accionar, determiné que la opcién ejercida en
cuanto al cobro de la indemnizacion satisfizo la proteccion contra el despido
consagrada en nuestra Constitucion.

Esta linea argumentativa se contempla perfectamente en la Sentencia
del Tribunal Constitucional de la Republica Expediente N° 532-2001-AA/TC,
en el supuesto de que se demuestre y acredite la suscripcion de la
liquidacion de beneficios sociales por el trabajador:

“Si el trabajador ha suscrito la liquidacién por compensacion por tiempo

de servicios, consignandose ademas el pago de la indemnizacién por

despido arbitrario y demdas beneficios sociales, estos conceptos
acreditan la extincién de la relacion laboral entre las partes, por tanto,
no se ha configurado despido arbitrario”.

Otros criterios relevantes sobre la reposicién laboral vistos en la clara
y sistematica jurisprudencia constitucional son los siguientes:

i) En la Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N° 8078-

2005- PA/TC se dej6 perfectamente establecido que, si persiste tozudamente
el incumplimiento de la orden judicial de reposicion laboral, el empleador no
puede necesariamente efectuar un nuevo despido: “la carta de despido es nula
y carece de validez si en la fecha no se habia restablecido el vinculo laboral,
en razon de que la empresa se negaba a cumplir la orden judicial de reposicion.
En tal sentido, mientras persiste el incumplimiento, la empresa no esta facultada
para proceder a un nuevo despido.

i) En la Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N°

0318- 2001-AA/TC se establecié claramente que, si el trabajador despedido es

absuelto en el proceso penal que se le siguid, debe ser inmediatamente

repuesto en su puesto de trabajo: Habiendo sido absuelto en dltima instancia
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el agente en un proceso por delito doloso, se acredita que se le ha afectado el
derecho al trabajo, al haber sido despedido sin causa justificada, debiendo
reponérsele en su puesto de trabajo; y.

iii)  En la Sentencia del Tribunal Constitucional, el Expediente N° 103-
92- AA/TC Lima se considera que no cabe la reposicién en una empresa que
esté paralizada puesto que: Si la empresa se encuentra paralizada y
abandonada, ello constituye una situacion factica que evidencia la

imposibilidad material de la reposicion laboral.
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CAPITULO V
RESULTADOS, ANALISIS DE DATOS Y COMPROBACION DE HIPOTESIS

5.1. Resultados

Dentro de nuestro ordenamiento, el despido esté regulado por el TUO
del D. Leg. N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, D.S. N° 003-
97- TRy su reglamento normado por el D.S. N° 001-96-TR. Los tipos de despido
gue se encuentran normados son los siguientes a) el despido por causa justa;
b) el despido arbitrario; c) el despido nulo; y, d) el despido indirecto. El primero
de los sefialados es el Unico supuesto de despido permitido por la ley; mientras
gue los otros tipos normados son los despidos vedados por la ley por afectar los
derechos constitucionales de los trabajadores.

El despido, como sefialamos, es individual y por causa justa; pero

ademas deben apreciarse los siguientes requisitos.
a) El trabajador debe laborar cuatro o mas horas diarias.

Sobre el particular, y con relacién a las contingencias que se puede
presentar por el despido, el articulo 22° del Decreto Supremo N° 003-97-TR,
sefiala que solo procede el despido de un trabajador sujeto a régimen de
la actividad privada, que labora cuatro o0 mas horas diarias para un mismo
empleador, cuando exista un causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada. Vale decir, Unicamente tienen la proteccién contra el despido
arbitrario los trabajadores que laboren cuatro o mas horas diarias para un mismo
empleador. En consecuencia, un trabajador a tiempo parcial no goza de la
proteccién que otorga la ley en estos casos; o sea, el empleador podra prescindir
de sus servicios simplemente cursandole una carta de cese, y pagandole sus

beneficios sefialados si correspondiera; no existiendo en este supuesto ninguna
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consecuencia econdémica negativa que afecte al empleador.

Como dato adicional, debe tenerse en cuenta que los trabajadores
sujetos a contratos a tiempo parcial, ademas, pueden percibir una remuneracion
menor a la remuneracion minima vital, siempre y cuando sea proporcional al
namero de horas laboradas para el empleador; y a diferencia de lo estipulado
para los contratos de trabajo a tiempo indeterminado o sujetos a modalidad,
en esta modalidad contractual los empleadores no estan obligados al pago de
la Compensacion por Tiempo de Servicios ni a las vacaciones, pero si al pago
de la asignacion familiar, las gratificaciones legales, participacion en las utilidades,
entre otros beneficios en que no se exija el cumplimiento de una jornada
minima de trabajo de cuatro horas diarias.

b) El trabajador debe haber superado el periodo de prueba

Vale decir, antes de que el trabajador supere dicho periodo puede
ser despedido sin mediar razén alguna, y sin ninguna consecuencia negativa
para el empleador. En este supuesto (el periodo de prueba) estamos ante un
derecho potestativo que tiene como titular al empleador, y que lo faculta para
extinguir la relacion laboral sin que tal decisién unilateral le acarree
responsabilidad pecuniaria o de otro tipo. Esta institucién sirve basicamente
para que el empleador pueda cerciorarse de la capacidad del trabajador que esta
contratando; de que se pueda verificar que el trabajador tiene, en efecto, la
aptitud que dice tener.

En ese sentido, podemos definir el periodo de prueba como el lapso
de tiempo en el cual el empleador evalta si el trabajador se desempefa de
acuerdo a las expectativas de idoneidad y eficiencia requeridos para el puesto

de trabajo para el que fue contratado; y solo a partir de que este se supere se
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consolida la estabilidad del contrato de trabajo, y los efectos de este se
consideran producidos desde el momento inicial de su celebracion; asi después
de cumplido el plazo solo se podra extinguir la relacion laboral por las causales
sefaladas en el articulo 16° de la LCPL.

El plazo de duracion del periodo de prueba —por lo general- es de
tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario; pero este plazo no debe ser tomado como uno
de caracter imperativo, ya que esta norma tiene la naturaleza juridica de ser
una de maximo derecho necesario o de topes, es decir, ya sea a través de los
contratos individuales, convenios colectivos o la costumbre, existe la plena
libertad para pactar un periodo de prueba por debajo del limite establecido.

Asimismo, el articulo 10° de la Ley ademas de establecer este plazo
general de tres meses, establece también otros plazos adicionales que se
aplicaran a determinados supuestos. La norma sefiala que las partes pueden
pactar un término mayor en caso las labores requieran de un periodo de
capacitacion o adaptacién o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal
prolongacién pueda resultar justificada. Y establece que la ampliacion del

periodo de prueba debe constar por escrito; aplicandose los siguientes plazos:

TRABAJADORES PLAZO

Trabajadores calificados 6 meses

Trabajadores de confianza 6 meses
Trabajadores de direccion 1 afio

En este caso, como lo hemos sefialado lineas arriba, estamos ante plazos
maximos de los periodos de prueba, pudiendo las partes fijar plazos menores
o incluso, no recurrir a estos, si lo consideran pertinente, pues son “techos” que

se imponen a la autonomia privada.
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Pero, ademas se puede apreciar que esta ampliacion del plazo de prueba
requiere basicamente dos supuestos: a) Que la ampliacién sea justificada, es
decir, como lo sefala la norma, que tenga como causa labores que requieran de
un periodo de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de
responsabilidad implique necesariamente un plazo mayor al establecido para los
trabajadores comunes; y, b) que se trate de trabajadores calificados, de confianza
o de direccion; entiéndase en el primer caso de aquellos trabajadores que estan
especialmente preparados para una tarea determinada”. “(por ejemplo: un médico
especialista en tratamiento de una enfermedad poco conocida); y el en caso de
los trabajadores de confianza y direccion, se refiere a aquellos que realizan las
labores sefaladas en el articulo 43° de la Ley.

Otro requisito necesario es que esta ampliacion de plazo sea por escrito.
En este caso la forma establecida por la LCPL adquiere un valor constitutivo puro,
pues la ausencia de este determina automaticamente que solo se aplique
el periodo de prueba general —tres meses—, asi se cumplan los dos
supuestos sefalados lineas arriba.

c) Lacausal de despido debe encontrarse expresamente establecida en
la Ley y haber sido comprobada.

La causa del despido debe estar relacionada con la conducta o
capacidad deltrabajador; y sobre las cuales nos pronunciaremos en este estudio.
Ahora bien, como se puede apreciar el despido es una institucion que ha
sido motivo de muchas contradicciones lo que incluso se refleja en la
concepcion gue se tenga de ella; no obstante, por el caracter de esta obra,
analizaremos esta instituciéon tomando en cuenta la posicién adoptada por la

legislacion vigente. En ese sentido, solo nos abocaremos a los supuestos que
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nuestra legislacion cataloga como despido, y no analizaremos en este capitulo
el cese colectivo, respetando el hecho de que nuestra normativa no le da esta
categoria juridica.

5.2. Andélisis de datos

5.2.1 Analisis del primer objetivo especifico.

Alcances de la proteccion adecuada contra el despido arbitrario.

¢Cudles son los alcances de la proteccion adecuada con el
despido arbitrario?

El referido articulo 27° no indica en qué términos ha de entenderse esa
proteccién adecuada. En su lugar sefiala que la ley tiene la responsabilidad de
establecerla, es decir, que su desarrollo esta sujeto al principio de reserva de ley.
En la medida que el articulo 27° del texto constitucional no establece los términos
en gue debe entenderse la proteccion adecuada y prevé una reserva de ley para
su desarrollo, el derecho alli reconocido constituye lo que en la doctrina
constitucional se denomina un derecho constitucional de configuracion legal. Si
bien el texto constitucional no ha establecido como puede entenderse dicha
proteccién contra el despido arbitrario, ella exige que cualesquiera que sean las
opciones que se adopten legislativamente, estas deban satisfacer un criterio
minimo de proporcionalidad o, como dice expresamente el texto constitucional, se
trate de medidas. adecuadas (Exp. N° 0976-2003-AA, 13/03/03, f. j. 11).Cuando
el articulo 27° de la Constitucion establece que la ley otorgara adecuada
proteccion frente al despido arbitrario, debe considerarse que este mandato
constitucional no puede interpretarse en absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habilite al legislador una regulacion legal que llegue

al extremo de vaciar de contenido el nlcleo duro del citado derecho constitucional.
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Si bien es cierto que el legislador tiene en sus manos la potestad de libre
configuracion de los mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad
se ejerza respetando el contenido esencial del derecho constitucional. Una opcion
interpretativa diferente solo conduciria a vaciar de contenido el mencionado
derecho constitucional y, por esa razon, la ley que la acogiera resultaria
constitucionalmente inadmisible. (Exp. N° 1124-2001-AA, 11/07/02, f. ). 12).
Debe considerarse que el articulo 27° de la Constitucion contiene

un mandato al legislador para establecer proteccion frente al despido arbitrario.
Tres aspectos deben resaltarse de esta disposicion constitucional.

a. Se trata de un mandato al legislador.

b. Consagra un principio de reserva de ley en garantia de la regulacion de

dicha proteccién.
c. No determina la forma de proteccion frente al despido arbitrario, sino que

la remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrollo debe ser adecuado,
se esta resaltando, aunque innecesariamente que esto no debe afectar el
contenido esencial del derecho del trabajador. En efecto, todo desarrollo legislativo
de los derechos constitucionales presupone para su validez el que se respete su
contenido esencial, es decir, que no se desnaturalice el derecho objeto de
desarrollo. Por esta razon, no debe considerarse el citado articulo 27° como la
consagracion, en virtud de la propia Constitucion, de una facultad de despido
arbitrario hacia el empleador (Exp. N° 1124-2001-AA, 11/07/02, f. j. 12).

El régimen de proteccion adecuada enunciado en el articulo 27° de
la Constitucion y que se confio disefiarlo al legislador ordinario, no puede

entenderse, para el caso de los trabajadores sometidos al régimen privado,
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Gnicamente circunscrito al Decreto Legislativo N° 728, sino de cara a todo
el ordenamiento juridico, pues este (el ordenamiento) no es una agregacion
cadtica de disposiciones legales, sino uno basado en las caracteristicas de
coherencia 'y completitud. (Expediente N° 0976-2001-AA, 13/03/03, f. j. 14).
- Ineficacia del despido por lesion de derechos fundamentales

La extincion unilateral de la relacion laboral, fundada unica y
exclusivamente en la voluntad del empleador, esta afectada de nulidad —y, por
consiguiente, el despido carecera de efecto legal- cuando se produce con
violacién de los derechos fundamentales de la persona, reconocidos por la
Constitucion o los tratados relativos a la promocion, defensa y proteccion de los
derechos humanos. La pérdida de toda eficacia legal de cierto tipo de despidos
deriva de la conexion directa e inmediata entre el acto de extincion de la relacion
laboral y la contravencion de la Constitucion o los tratados en materia de derechos
humanos. Asi, se encontrara afectada de plena nulidad toda aquella voluntad del
empleador que restrinja, limite, disminuya, impida o conculque el goce de los
referidos derechos a uno o mas de sus dependientes. La naturaleza misma del
acto inconstitucional es la que determina la ineficacia legal del despido, en razén
de que el principio de primacia constitucional, contenido en el articulo 51° de
nuestra Norma Fundamental, no admite que puedan reputarse como legitimas
y eficaces aquellas conductas y actuaciones que importan la vulneracion de
los derechos que dicho conjunto normativo consagra.

En efecto, la lesion de los derechos fundamentales de la persona
constituye, per se, un acto inconstitucional, cuya validez no es en modo alguno
permitida por nuestro supra ordenamiento. En ese contexto, y, al amparo de

la Constitucion, el Tribunal Constitucional tiene la obligacién de disponer a favor
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del agraviado la tutela mas amplia, efectiva y rapida posible, restituyéndole en el
goce integral y en el ejercicio pleno de su derecho amenazado o vulnerado, lo
gue se conseguird mediante la cesacion del acto lesivo y la privacion de
efecto legal alguno que por arbitrariedad el empleador quisiese consumar.
(Exp. N° 0976- 2001-AA, 13/03/03, f. j. 20).

5.2.2 Analisis del segundo objetivo especifico

Régimen de proteccidn resarcitorio contra el despido.

Un modelo de proteccion procesal, estrechamente ligado al régimen
de proteccion sustantiva, denominado de caracter reparador, es lo que sucede
con la accién indemnizatoria o, excluyentemente, la accion impugnatoria de
despido (con excepcion del supuesto de despido nulo) en el dmbito de la
jurisdiccién ordinaria. En tal supuesto, el régimen de proteccion procesal se
encuentra inexorablemente vinculado con lo dispuesto por el Decreto
Legislativo N° 728, pues de advertirse que el despido del que fue objeto un
trabajador fue arbitrario, el juez laboral no podra tutelar el derecho mas alla de
lo que en dicha legislacion se prevé a propésito de los trabajadores sujetos al
régimen de la actividad privada; es decir, ordenar el pago de la indemnizacién
correspondiente. Se trata de un sistema de proteccion adecuada contra el
despido arbitrario que tiene una eficacia resarcitoria y, como tal, se trata de un
derecho que el ordenamiento reconoce al trabajador, tal como se desprende, por
lo demas, de la propia ubicacion estructural asignada al articulo 34° dentro del

Decreto Legislativo N° 728 (Exp. N° 0976-2001-AA, 13/03/03, f. ). 13.b.1).

¢Puede existir un régimen para la proteccion contra el despido
distinto del resarcitorio?

Puede establecerse un sistema o régimen de proteccion jurisdiccional
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con alcances diferentes. Es decir que, en vez de prever una eficacia resarcitoria,
pueda establecerse una via procesal de eficacia restitutoria. Es lo que sucede
con el régimen de proteccion procesal previsto a través del proceso de amparo
constitucional. (Exp. N° 0976-2001-AA, 13/03/03, f. j. 13.b.2).

La forma de proteccion no puede ser sino retrotraer el estado de cosas
al momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la
restitucion es una consecuencia consustancial a un acto nulo (Exp. N° 1124-
2001-AA, 11/07/02, P, f.j. 12).

Régimen de proteccion restitutorio contra el despido.

¢, Qué implica que exista una proteccion de caracter complementario
o sustitutorio de la indemnizacion?

La forma de proteccion no puede ser sino retrotraer el estado de cosas
al momento de cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la
restitucion es una consecuencia consustancial a un acto nulo. La
indemnizacion sera una forma de restitucibn complementaria o sustitutoria si asi
lo determinara libremente el trabajador, pero no la reparacion de un acto ab

initio invalido por inconstitucional. (Expediente N° 1124-2001-AA, 11/07/02, f. j.

12).

El establecimiento de un régimen de proteccion restitutorio contra el
despido.

¢lmplica la consagracion del derecho a la estabilidad laboral
absoluta?

Mediante dicho precepto constitucional del articulo 27° no se consagra
el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho a no ser

despedido arbitrariamente. Solo reconoce el derecho del trabajador a la
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proteccion adecuada contra el despido arbitrario. (Expediente N° 0976-2003-AA,
13/03/03, f.j. 11).

¢Se ha constitucionalizado el derecho del empleador a despedir
arbitrariamente? Cuando el articulo 27° de la Constitucion establece que contra
el despido arbitrario la ley dispensara una “proteccion adecuada, tal disposicion
no puede entenderse en el sentido de que con ella se esté constitucionalizando
el derecho del empleador de despedir arbitrariamente. Al amparo de un
acto arbitrario como el despido inmotivado no puede reclamarse el
reconocimiento de derecho constitucional alguno. Simplemente el
ordenamiento sanciona la realizacion de actos arbitrarios, aunque (...) esa
sancion al despido arbitrario pueda tener, en determinadas circunstancias,
tanto una proteccion de eficacia restitutoria como de eficacia resarcitoria”.(Exp.
N° 0976-2001-AA, 13/03/03, f. j. 17).
5.2.3 Andlisis del tercer objetivo especifico

La duracion del contrato de trabajo tiene que ver con la construccion
de seguridad para el trabajador (un fin esencial del derecho del trabajo) como
presupuesto para el ejercicio de derechos de contenido constitucional
(sindicalizacion, negociacion colectiva, derecho a una remuneracion digna, entre
otros). Esta seguridad en la duracion de la relacion laboral implica que la vigencia
del contrato de trabajo no puede estar librada a la discrecionalidad del empleador,
sino a la existencia de causas objetivas y razonables.

Es necesario reforzar el principio de causalidad en la contratacion
temporal: solo podran celebrarse contratos temporales si existe una necesidad

temporal concreta y definida por ley.

Las politicas de empleo deben ser entendidas como el conjunto de
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normas que regulan el mercado de trabajo a partir de unos objetivos
definidos con antelacion por la sociedad. A través de un debate y consenso
de los actores sociales, se debe buscar definir los objetivos que los actores
desean realizar a través de una politica laboral; entre ellos encontramos la
aplicacion de politicas que fomenten el empleo a tiempo indeterminado por los
evidentes beneficios que ello genera en relacion a un empleo de calidad y por
las garantias que este tipo de empleo produce para el ejercicio de derechos de

contenido constitucional.

Sibien es cierto hubo un incremento en el nivel de empleo en el Peru luego
de la reforma laboral de inicios de los noventa, este se basoé en la contratacion de
caracter temporal, lo cual gener¢ efectos negativos en el mercado de trabajo, tales
como desigualdad en el nivel de ingresos de los trabajadores de una misma
categoria ocupacional pero con diferente modalidad contractual, afectacion de las
tasas de sindicacion y de negociacion colectiva, incremento del flujo de entrada
y salida del mercado de trabajo, con la consiguiente reduccion de la duracion
media del empleo (mayor percepcion de inseguridad laboral) y de los niveles
de capacitacion (menor productividad) y una menor cobertura de proteccion

social.

El crecimiento sostenido de la contratacion a plazo fijo a partir de la década
del noventa se dio a pesar de la eliminacion de la estabilidad laboral absoluta y de
la reduccion de los costos de despido, lo cual nos llevaria a pensar que los
empresarios utilizarian los contratos temporales como un mecanismo para elevar
su poder de negociacion con los trabajadores, a fin de pactar menores salarios
o trasladarles el costo de posibles incrementos de los costos laborales no

salariales, asi como para desincentivar la afiliacion sindical, toda vez que es
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el empleador quien decide la renovacion de los contratos.

Sin embargo, una explicacion adicional al uso intensivo de la contratacion
temporal seria que los empresarios no confian en la estabilidad de la regulacion
laboral o, en todo caso, aun perciben un costo elevado de despido, por lo que
preferirian evadir el pago de la indemnizacién por despido arbitrario a través de

la contratacion a plazo fijo.

A partir de la evidencia empirica revisada, queda la certeza de que resulta
necesario, tanto desde el punto de vista del derecho como de la economia,
restringir el uso de la contratacién temporal, dados los efectos negativos que
genera en el mercado de trabajo. Sin embargo, esta medida deberia ser
acompafada de una reduccion en los costos de la contratacion indefinida, ya que
de otro modo podria redundar en el crecimiento de la informalidad laboral, que
implica la utilizacion de trabajadores sin la suscripcién de un contrato formal y sin

acceso a ningun beneficio laboral.

Asi, una propuesta interesante seria la restriccion del namero de
modalidades de contratacién a plazo fijo y del plazo de duracién de estas, la cual
irfa a la par con una reduccién del costo de la indemnizacion por despido arbitrario;
de otro lado, se deberia garantizar el uso del cese colectivo para una reduccion
de personal por motivos econdmicos, estructurales o analogos menor al 10%,
simplificando los requisitos del procedimiento administrativo en estos casos, asi
como fortalecer la compensacion por tiempo de servicios, devolviéndole su
caracteristica de total intangibilidad, a fin de que funcione realmente como un
seguro de desempleo para los asalariados.

Complementariamente, resultaria muy importante fortalecer la

sindicacién y la negociacién colectiva con el objeto de equilibrar el poder de

118



negociacion entre empresarios y trabajadores y construir a partir de ello un
sistema basado en pisos minimos para los derechos econdémicos de los
trabajadores (tales como vacaciones, gratificaciones, asignacion familiar, entre
otros), que sirvan de puntos de partida para incrementos posteriores en estos, a
partir de acuerdos de mejora en los niveles de productividad y de desarrollo de
programas de capacitacion”. “En esa misma linea, la negociacion colectiva
podria servir como un medio para que los propios sectores empresariales y

sindicales regulen el uso de la contratacion temporal.
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CONCLUSIONES

Se ha podido confrontar, verificar, comprobar y poder demostrar que los
contratos de trabajo a tiempo parcial afectan directamente el derecho a la
defensa y proteccion contra el despido arbitrario del cual es victima el propio
trabajador.

Se ha podido confrontar, verificar, comprobar y poder demostrar que los
empleadores aplican e interpretan indebida e irregularmente la
normatividad existente para su exclusivo y abusivo beneficio.

Se ha podido confrontar, verificar, comprobar y poder demostrar que la
vinculacion laboral obtenida mediante el contrato de trabajo sujeto a tiempo
parcial se vulnera de manera manifiesta el legitimo derecho a la proteccion

laboral.
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SUGERENCIAS Y RECOMENDACIONES

Se sugiere y se recomienda modificar y adecuar el marco legal que
respalda y ampara el contrato de trabajo sujeto a tiempo parcial porque
afecta ostensiblemente el derecho a la defensa y a la proteccion contra
el despido arbitrario del cual es victima el trabajador. Por esta
situacion imprecisa, la existencia de contradicciones manifiestas en el
orden legal en este tipo de contratos desnaturaliza, desvirtia y contradice
el marco legal.

Reconfigurar el contrato de trabajo a tiempo parcial tomando en
consideracion las horas de jornadas laborales que de acuerdo a ley se
debe escrupulosamente respetar.

Se debe reconfigurar a reformular el contrato parcial tomando en cuenta
siempre los beneficios sociales que es uno de los derechos

generalmente afectados bajo esta modalidad de contrato de trabajo.
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ANEXO 01
J URISPRUDENCIA 1

Desnaturalizacion del contrato por necesidades del mercado por insuficiente
especificacion de su objeto y falta de prueba de su veracidad Los contratos por
necesidades del mercado se desnaturalizan cuando la causa no aparece
debidamente explicada ni sustentada en documentos que acrediten la
veracidad de los hechos, maxime si el cuadro de asignacion de personal revela
gue el puesto ocupado era permanente y que su prevision en el presupuesto no

era coyuntural.

Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 2007 (Exp.

N° 3320-2007-PA/TC).

EnLima, alos 29 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los magistrados Landa Arroyo, Beaumont
Callirgos, y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

Asunto

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Johnny Augusto Véliz
Rivas contra la sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, de fojas 140, su fecha 30 de marzo de 2007, que declara

infundada la demanda de amparo de autos.

Antecedentes

El recurrente, con fecha 12 de septiembre de 2006, interpone demanda de
amparo contra la Empresa de Saneamiento y Alcantarillado de Propiedad
Municipal - SEDAPAR S.A., solicitando que se ordene su reposicion en el puesto
de Guardian Operador de Camara de Bombeo Camara N-8, aduciendo la
vulneracién de sus derechos al trabajo y a la proscripcion del despido arbitrario,

al haber sido victima de un despido incausado.

Sobre el particular, manifiesta que, con fecha 6 de febrero de 2006, suscribid
con la demandada, previo concurso publico, un contrato individual de trabajo
sujeto a modalidad por necesidades del mercado, para desempefar las
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labores de Guardian Operador desde la fecha de suscripcion hasta el 31 de julio
de 2006. Sin embargo, con fecha 1 de agosto de 2006, continuaba
desempefiando labores, por lo que el contrato se habria desnaturalizado y, en
aplicacion del articulo 77, incisos a) y d), del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, habria devenido en uno de plazo indeterminado, pudiendo
ser despedido Unicamente por causa justa. Sin embargo, ese mismo dia,
después de haber sufrido un accidente, caida de un reservorio de 3 metros de
altura por intoxicacion con hipoclorito de sodio, la demandada dio por terminada
la relacion laboral sin expresion de causa para evitar reconocer su

responsabilidad en dicho accidente.

La emplazada, mediante escrito de fecha 2 de octubre de 2006, deduce
las excepciones de incompetencia y de convenio arbitral, aduciendo que el
amparo no es la via idonea para el presente caso por cuanto, por un lado,
existe una via procedimental especifica, la via ordinaria laboral, y, por otro lado,
segun la clausula novena del contrato de trabajo, ambas partes acordaron
someter todas las diferencias derivadas del mismo a un arbitraje de derecho.
Asimismo, contesta la demanda contradiciéndola y negandola en todos sus
extremos, aduciendo que el trabajador no cumplié con superar el periodo de

prueba prescrito en el contrato, 6 meses.

El Primer Juzgado Civil de Arequipa, mediante sentencia de fecha 20 de
diciembre de 2006, obrante a fojas 95, declaré infundadas las excepciones de
incompetencia y de convenio arbitral interpuestas por la demandada, y, en
cuanto al fondo del asunto, declaré fundada la demanda por haberse producido
la desnaturalizacion del contrato, debiendo el demandante, en consecuencia,

haber sido despedido solo por causa justa y no sin expresion de causa.

La recurrida revoca la apelada y, reformandola, declar6 infundada la demanda
por cuanto el despido del demandante no fue arbitrario en vista de que se
realizé teniendo en cuenta que ya habia expirado el plazo establecido en el

contrato.
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FUNDAMENTOS
Delimitacidn del petitorio

1.

El recurrente interpone demanda de amparo, solicitando que se ordene su
reposicion en el puesto de trabajo que venia desempefiando, Guardian
Operador de Camara de Bombeos Camara N-8, por cuanto ha sido objeto
de un despido incausado por parte de la demandada, la cual, con fecha 01
de agosto de 2006, di6 por terminada la relacién laboral sin expresion de
causa, a pesar de que el demandante habia estado laborando mas alla del
plazo establecido en el contrato, habiéndose este desnaturalizado y
convertido en uno a plazo indeterminado, con lo cual no cabia un despido
no sustentado en causa justa, de conformidad con el articulo 77, incisos a)
y d), del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728. En
consecuencia, se habrian vulnerado sus derechos constitucionales al

trabajo y a la proscripcién del despido arbitrario.

Analisis del caso concreto

2.

En consideracion a los criterios de procedencia de las demandas de amparo
referidas a materia laboral individual privada, establecidos en la STC N°
0206- 2005-PA/TC, que constituye precedente vinculante, conforme a lo
dispuesto en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre el fondo del
presente caso, toda vez que la presunta vulneracion al derecho
constitucional al trabajo, invocado por el recurrente, se fundamenta en la
posible existencia —segun afirma el recurrente— de un despido incausado,
al haberse producido una desnaturalizacion del contrato de trabajo sujeto
a modalidad suscrito por el actor, el que debe ser considerado como
de duracion indeterminada, y la culminacién del vinculo laboral debe darse
de acuerdo a lo establecido por la ley para el caso de los contratos de
trabajo de duracién indeterminada.

El andlisis de la cuestion controvertida se circunscribe a determinar la
existencia de una desnaturalizacion del contrato sujeto a modalidad
(articulo 58 vy literales a) y d) del articulo 77 del D.S. N° 003-97-TR), en la
medida en que a pesar de la existencia de un contrato de trabajo sujeto

a modalidad, por necesidades del mercado, de duracion determinada
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suscrito entre el recurrente y la emplazada, se ha encubierto una relacion
laboral que por la naturaleza de los servicios prestados, debe ser
considerada a plazo indeterminado, y por tanto estar sujeta a los beneficios
y obligaciones que la legislacion laboral impone para estos casos. Es
necesario analizar si el contrato por necesidades del mercado, suscrito por
el actor, habria sido desnaturalizado, y si los servicios que se requieren
contratar corresponden a actividades mas bien ordinarias y permanentes
gue obligarian a la contratacion por tiempo indeterminado, en cuyo caso
el demandante solo podia ser despedido por causa justa relacionada con
su conducta o capacidad laboral.

Ademas, el articulo 58 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral regula los contratos modales por necesidades del
mercado, es decir, aquellos que se celebran con el objeto de atender
incrementos coyunturales de la produccién, originados por variaciones
sustanciales de la demanda en el mercado aun cuando se trate de labores
ordinarias que forman parte de la actividad normal de la empresa y que no
pueden ser satisfechas con personal permanente. Asimismo, dicha causa
objetiva debera sustentarse en un incremento temporal e imprevisible del
ritmo normal de la actividad productiva, con exclusion de las variaciones de
caracter ciclico o de temporada que se producen en algunas actividades
productivas de caracter estacional.

Tomando en cuenta lo sefialado en los parrafos precedentes, si bien se
menciona en la clausula primera del contrato de trabajo obrante a fojas 24,
como causa de la contratacion laboral, que la empresa requiere satisfacer
los requerimientos de necesidad de mercado ante el crecimiento
poblacional de la region Arequipa, que conlleva a la ampliacion de la
cobertura de los servicios, esta causa no esta debidamente explicada ni
sustentada en documentos que acrediten la veracidad de los hechos que
se afirman. Asimismo, el segundo considerando de la Resolucion N° 25007-
04/S-1010, obrante a fojas 12, por la cual se aprueba el Cuadro de
Asignacion de Personal de Empleados y Obreros, entre cuyos puestos
figura el cargo para el cual fue contratado el demandante, Guardian
Operador CB (Camara de Bombeo), revela que este puesto era uno de los

puestos permanentes, y que su prevision en el presupuesto no era
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coyuntural como afirma la emplazada en el contrato.

Por lo tanto, en el caso de autos ha existido una desnaturalizacion del
contrato laboral sujeto a modalidad por necesidades del mercado, debiendo
ser considerado, entonces como uno sujeto a plazo indeterminado, segun

el cual el demandante solamente podia ser despedido por causa justa

relacionada con su conducta o capacidad laboral.

Finalmente, segun consta en la copia certificada de la constatacion policial
de fecha 3 de agosto de 2006, obrante a fojas 27, en dicha fecha el sefior
Luis Sanabria Motta, jefe inmediato del area de operaciones de la
emplazada, le indicé al demandante, quien se encontraba laborando, que
estaba despedido, dejando a otra persona en su lugar. Por lo tanto, al
haberse efectuado el despido sin expresion de causa y sin las formalidades

prescritas en los articulos 31 y 32 del Texto Unico Ordenado de la Ley de

Productividad y Competitividad laboral, la demanda debe ser estimada.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad

que la Constitucion Politica del Peru le confiere,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda.

2. Ordenar la reposicion del recurrente en el cargo que venia
desempefiando a la fecha de cese.

Publiquese y notifiquese.

SS. LANDA ARROYO; BEAUMONT CALLIRGOS; ETO CRUZ.
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ANEXO 02
J URIS PRUDENCIA 2
Sentencia del Tribunal constitucional, Huanuco, Lourdes Salas Casio
(Exp. N° 3012-2004-AA/TC)

En Lima, a los 18 dias del mes de enero de 2005, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los magistrados Bardelli Lartirigoyen,

Gonzales Ojeda y Vergara Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia.

Asunto

Recurso extraordinario interpuesto por dofia Lourdes Salas Casio contra la
sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, de
fojas 209, su fecha 9 de julio de 2004, que declaré infundada la accién de
amparo de autos.

Antecedentes

La recurrente, con fecha 4 de febrero de 2004, interpone demanda de amparo
contra el Centro de Salud de San Rafael solicitando que se la reponga en el cargo
de enfermera, que se le suscriba contrato a plazo indeterminado y que se le
pague costas y costos, por considerar que se han vulnerado sus derechos
constitucionales al trabajo y a la proteccion contra el despido arbitrario.
Manifiesta que laboré en la entidad emplazada desde el 15 de octubre de 2002

hasta el 31 de diciembre de 2003, y que fue cesada sin mediar causa alguna.

El Presidente de la Asociacion Civil Comunidad Local de Administracion de
Salud “San Rafael” contesta la demanda solicitando que sea declarada
infundada, argumentando que se desprende de la quinta clausula del contrato
celebrado con la demandante que este finalizaba el 31 de diciembre de 2003,

no habiéndose vulnerado derecho alguno al haber sido cesada en esa fecha.

El Primer Juzgado Mixto de Huanuco, con fecha 7 de abril de 2004, declaro
fundada la demanda, por considerar que la demandada no acredita haber
renovado el contrato de trabajo para servicio especifico suscrito con la

demandante por el periodo en que esta continuo laborando hasta el 31 de
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diciembre de 2003, por lo que la relacion laboral se ha convertido en una

de duracién indeterminada. La recurrida, revocando la apelada, la declard

infundada, por estimar que, al haber sido contratada a plazo fijo, no se han

vulnerado los derechos constitucionales de la actora, al haber sido cesada en la

fecha de término de su contrato.

FUNDAMENTOS

1.

El objeto de la demanda es que se ordene la reposicion de la recurrente en
el mismo cargo que tenia hasta el 31 de diciembre de 2003, alegando que
su relacion contractual se ha convertido en una de plazo indeterminado.
Inicialmente debe determinarse la calidad de los servicios prestados por la
demandante, pues, segun se advierte de autos, existe discrepancia en
cuanto a su naturaleza. En tal sentido, se presume la existencia de un
contrato de trabajo indeterminado cuando concurren tres elementos: la
prestacion personal de servicios, la subordinacion y la remuneracién
(prestacion subordinada de servicios a cambio de una remuneracion). Es
decir, el contrato de trabajo presupone el establecimiento de una relacién
laboral permanente entre el empleador y el trabajador, en virtud de la cual
este se obliga a prestar servicios en beneficio de aquel de manera diaria,
continua y permanente, cumpliendo un horario de trabajo. Bajo tal premisa
debe evaluarse si la relacion contractual existente entre la accionante y la
entidad demandada cumple con tales requisitos.

Obran en autos los contratos de trabajo de servicio especifico de la actora
en el cargo de enfermera, a fojas 3, desde el 15 de octubre de 2002 hasta
el 31 de diciembre de 2002; a fojas 5, desde el 1 de enero de 2003 hasta el
31 de marzo de 2003; a fojas 7, desde el 1 de abril de 2003 hasta el 30 de
junio de 2003; a fojas 9, desde el 1 de julio de 2003 hasta el 30 de setiembre
de 2003. Asimismo, a fojas 11 corren los recibos de pago por sus labores
desempefiadas como enfermera correspondiente a los meses de octubre
y noviembre de 2003; y a fojas 12 el correspondiente al mes de diciembre
de 2003. Del mismo modo, de fojas 50 a 76 obran los informes analiticos
de inmunizaciones, los cuadros consolidados mensuales de actividades y
elrol de turnos de la recurrente.

Siguiendo el criterio de este Tribunal expresado en la Sentencia N° 0833-
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2004-AA/TC, (...) en virtud del principio de primacia de la realidad —que es
un elemento implicito en nuestro ordenamiento y, concretamente, impuesto
por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion, (...) en caso de
discordia entre lo que ocurre en la realidad y lo que aparece en los
documentos o contratos, debe otorgarse preferencia a lo que sucede y se
aprecia en los hechos (...)", se concluye que la actividad desarrollada por la
demandante, mas alla de lo pactado en los contratos de trabajo por servicio
especifico, contiene los elementos tipicos de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado, muestra que desempefiaba una actividad sujeta a
prestacion personal de servicios, subordinacion y remuneracion, por lo que
la demanda debe estimarse.

Respecto a la suscripcion de un contrato a plazo indeterminado, este
Colegiado considera que debe atenderse a la naturaleza restitutiva de los
procesos de garantia, por lo que este extremo de la demanda debe ser
desestimado; considerando, ademas, que, como ya quedo establecido, la
recurrente estuvo sujeta a un contrato de trabajo indeterminado en virtud
del principio de primacia de la realidad.

De otro lado, en cuanto a la pretensién de pago de costas y costos del
proceso, conforme al articulo 56 del Cdédigo Procesal Constitucional,
corresponde disponer que la demandada pague los costos del proceso,
mas no las costas. Por estos fundamentos, el Tribunal Con el Tribunal

Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucion Politica del

Peru
HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la accién de amparo.
2. Ordenar la reposicion de la actora en el cargo que desempeiiaba o en

otro de similar categoria.

3. Ordenar que el Centro de Salud de San Rafael pague a la demandante
los costos del proceso.

4. Declarar IMPROCEDENTE la demanda en los extremos referidos a
la suscripcion de un contrato a plazo indeterminado y al pago de las
costas.

Publiquese y notifiquese.

SS. BARDELLI LARTIRIGOYEN, GONZALES OJEDA, VERGARA GOTELLI
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