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Resumen
La presente tesis tiene como tema la modificacion del articulo 29 del decreto
supremo N° 003-97-TR de la LPCL especificando las vulneraciones de los derechos
fundamentales del trabajador de acuerdo a la constitucion politica del Perq; al
analizar la ley de productividad y competitividad laboral, se observe que el presente
articulo 29 estipula dentro de su normativa cuatro derechos fundamentales
prescritos en la Constituciéon Politica del Perd, y no son los unicos derechos
fundamentales que se vulneran con los trabajadores del sector privado y de esta
manera son desprotegidos; mi pregunta es porque no incorporar los demas
derechos fundamentales que se encuentran estipulados en la constitucion en su
articulo 2 para incorporarlas en el decreto supremo 003-97-TR en su articulo 29
para que los jueces laborales y el tribunal constitucional puedan resolver estos caos
basadndose a la ley 728 de la LPCL y proteger los derechos del trabajador en las
empresas privadas. Ante esta disyuntiva conceptualizo que el despido nulo, actia
sobre derechos fundamentales constitucionales que afectan al trabajador
provocando su despido sin tener causa justa. Ante esta modificatoria presentada
en esta investigacion es para ayudar a los magistrados, abogados, representantes
sindicales a que puedan tener un acercamiento en sus demandas. Proteccion
adecuada conforme a ley y asi se fundamente, teniendo como objetivo incorporar
en el articulo 29 del decreto supremo 003-97-TR, los demas derechos prescritos en
la constitucion y que solamente se encuentra en sentencias del tribunal

constitucional como despidos a los derechos en materia constitucional.

Palabras Claves: despido nulo, derechos fundamentales, decreto supremo,

andlisis juridico, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
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Abstract

The subject of this thesis is the MODIFICATION OF ARTICLE 29 OF THE
SUPREME DECREE N ° 003-97-TR OF THE LPCL SPECIFYING THE VIOLATION
OF THE FUNDAMENTAL RIGHTS OF THE WORKER ACCORDING TO THE
POLITICAL CONSTITUTION OF PERU; Since when analyzing the Productivity and
Labor Competitiveness Law, | came to observe that this article 29 only stipulated
within its regulations four fundamental rights prescribed in the Political Constitution
of Peru, when in reality these are not the only fundamental rights that are violated
towards private sector workers, thus leaving workers unprotected, that is why |
asked myself why not incorporate the other fundamental rights found in the
constitution in article 2 of the Magna Carta and incorporate them into the
Constitution. Supreme Decree 003-97-TR in its article 29 so that the judges in labor
matters as well as the Constitutional Court can resolve these cases based on Law
728 of the LPCL and thus protect the rights of the worker in private companies. And
faced with this dilemma, | was led to conceptualize that null dismissal is one that
violates fundamental constitutional rights that affect the worker, thus causing their
dismissal without just cause.

That is why this amendment presented in this investigation is to help magistrates,
lawyers, union representatives and students of labor law so that they can have a
correctness in their demands and an adequate claim according to law and thus their
right is founded that Due to this research topic, the objective of which is to
incorporate in article 29 of Supreme Decree 003-97-TR the other fundamental rights
of the constitution, since it is only found in sentences of the constitutional court as
said dismissals that are harmful to rights fundamental in constitutional matters.

Keywords: null dismissal, fundamental rights, supreme decree, legal analysis,

Productivity and Labor Competitiveness Law.
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1. INTRODUCCION

Que la ley 728 del Decreto Legislativo N° 003-97-TR, de ninguna manera regula
taxativamente dentro de sus causales del articulo 29 los demas derechos
fundamentales que estan estipulados en la carta magna, dejando de esta manera
un vacio legal y a la vez desprotegiendo al trabajador del sector privado. Es por eso
gue con el fin de fortalecer la regulacion de un precepto ante cualquier proceso
judicial se tuvo la necesidad de crear una investigacion poniendo como tema la
modificacion del articulo 29 del decreto supremo N° 003-97-TR segun la LPCL
especificando la transgresion de los derechos fundamentales del asalariado de
acuerdo a la constitucién politica del Pera.

Segun el despido nulo, viene hacer el cese que trasgrede derechos fundamentales
del trabajador dentro de su centro laboral, y es despedido sin alegar casa justa por
parte del empleador hacia el trabajador. Ya que esta investigacion tiene como
objetivo general analizar el articulo 29 del decreto legislativo 003-97-TR por tener
vacios legales y no incluir dentro de su normativa los demas derechos
fundamentales que en la realidad de vulneran diariamente en el sector privado.
Como asi mismo este estudio es modelo mixto y propositivo ya que llega a proponer
la modificacién del articulo 29 de la LPCL y por otro lado es de disefio no empirico,
como también la poblacion estara conformada por trabajadores del sector privado,
jueces labores y abogados laborales por lo que la muestra lo conforma cincuenta
personas y es de modelo no probabilistico, como también el presente estudio
investigado estard desarrollado a través de tablas estadisticas para asi poder
proceder interpretar la informacién obtenida por medio de preguntas ejecutadas a

la poblacion.
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1.1.Realidad Problemética.

Los contenidos mas polémicos en la rama del Derecho Laboral y en los
procesos judiciales, es la figura juridica del despido que abarca la
reincorporacion del asalariado cuando se llega a demostrar en un proceso
judicial una suposicién de abolicion.

Ahi es donde abarcamos el tema de gran importancia que es el despido nulo
donde principalmente pretende defender el argumento principal de los derechos
fundamentales en materia laboral, basandose de acuerdo a la carta magna.

Es por eso que el decreto Legislativo N° 728 de la LPCL los contempla como
motivo de destitucion en los sucesos de perjuicio sobre el derecho de libertad
sindical, la proteccién burocratica o legal, el racismo y las progenitoras
embarazadas. Dado que tiene mayores importancias, y se considera una
alternativa de defensa en caso de que se llegue a vulnerar y restablezca
la defensa en caso de destitucion, es decir, volverlo a incorporar al centro
de trabajo.

A Nivel Internacional

La destitucion improcedente, viene hacer la vulneracion de derechos que tienen
los empleados debido a que la carta magna establece en el articulo 22 que los
trabajadores tienen deberes y derechos. A su vez, de conformidad
con el inciso final y transitorio de la misma Constitucion, el Estado se apoya
en los tratados transnacionales suscritos en el Peru para la interpretacion
del argumento de este derecho.

Por eso el derecho al trabajador se convierte en en el sustento esencial del
individuo, y el patron de firmeza laboral termina al abandonar el trabajo que
restringe la voluntad del empleador. Como hemos visto, los medios
transnacionales dan importancia al derecho al empleo, ya que no cuentan con
una opcion Unica y exclusiva a la compensacion o defensa por el desempleo.
Cabe sefialar que, en el ambito transnacional de defensa de los derechos
humanos, la Convencion de los Estados Unidos sobre Derechos Humanos,
el Tratado de San José de Costa Rica; el Protocolo
adicional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, es decir, el
Protocolo de San Salvador; Ambos han sido ratificados por Peru, si se publican

normas especificas para proteger el derecho al trabajador reconociéndolo
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también como un derecho econémico, social y cultural.

Por otro lado, hay doctrinarios que definen en diversos criterios la vulneracion
gue se comete hacia los asalariados en su centro de labores en los cuales
detallo lo siguiente:

Que el Derecho al trabajo es aquel que tiene la persona a trabajar libremente y
sin restricciones, como también se subdividen en los sectores publico y privado,
especificando que el trabajador va a tener derecho a todos sus beneficios
sociales. (Santoro Pasarelli Francesco, 2021, Santiago de chile).

Especifica también el derecho que tiene toda personas a pertenecer a un
sindicato y que estas asociaciones de trabajadores tengan el derecho a negociar
con las entidades tanto publicas como privadas sobre aquellas condiciones de
empleo y derechos que les corresponde a los asalariados. (Gomes Mufioz José;
2021, Espaiia.)

Después tenemos al siguiente autor que establece al despido como aquel acto
gue realiza la empresa hacia su trabajador vulnerando sus derechos que se
encuentra inmerso en una ley, dejando de esta manera perjudicada su sustento
familiar y sin trabajo al operario. (Callaghan Rodriguez Patrick; 2021; Madrid).
Continuando con los aportes de cada uno de ellos tenemos otro criterio que
abarca la relacion laboral internacional, que tiene todo trabajador desde la
celebracion de su contrato, hasta la extincion de la misma; pero siempre y
cuando el termino haya sido consumido de legal, pero si fuese al contrario se
estaria transgrediendo los derechos que le pertenecen a todo trabajador.
(Espiniella Méndez Angel, 2022, Valencia).

Y por ultimo el despido hacia los trabajadores no solo especifica la consumacion
del vinculo laboral, sino mas bien llega a trasgredir o lesionar los derechos
fundamentales que tiene toda persona a trabajar en un espacio tranquilo y sin
hostigamiento, es por eso que el tribunal supremo establece que si se atenta
contra esos derechos explicados lineas anteriores no solo se buscara la
reposicion del puesto de trabajo si no también la indemnizacion por dafos y
perjuicios. (Cuadros Garrido, Maria Elisa; 2022; Espafia).

Y en particular, en lo relativo al derecho al trabajo y a la proteccion contra el
despido, el Peru quedo obligado a lo dispuesto en el protocolo de San Salvador

basandose segun el reglamento de San Salvador especifica que el derecho que
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tiene todo empleador a tener una estabilidad laboral dentro de su centro de
trabajo si se presenta una destitucion en el trabajo y que sea sin justa razon,
todo empleador tiene derecho a una reparacion por la destitucion del trabajador
segun la ley.

Esto quiere decir, que la estabilidad en los empleos significa motivo de
destitucion en el centro de trabajo. El despido siempre va tener que alegar una
causa para despedirlo; si no de lo contrario esto se podria tomar como
utilizaciones abusivas y fraudulentas. No obstante, esto cuando la causa sea
valorada como tal y no justifique el despido, alli recién podra repararse por
indemnizacion o la reposicion del trabajador. Por otro lado, el principio de
casualidad del despido es incuestionable si no basamos a la I6gica del protocolo
de San Salvador. Por eso de este modo se debe hacer un reajuste al articulo 29
de la LPCL en lo dispuesto por la mencionada norma de derecho internacional.
Con lo anterior mente especificado y con el objetivo de aclarar el contenido del
presente estudio, llegaremos a tocar el punto global del despido nulo, y a la ves
detallaremos jurisprudencias que han tenido cosa juzgada y que han sido
manifestadas por la segun el derecho constitucional y social de la corte
suprema. Y me tratare de focalizar en los sucesos de las sentencias en donde
se llegan a encontrar empleados que se les han vulnerado sus derechos
fundamentales que esta estipulados en la carta magna y en la LPCL.

Por eso con parrafos explicados lineas anteriores, hablan con firmeza de que la
estabilidad laboral es un medio en cual se va proteger la existencia de la relaciéon
gue tiene el empleador con el trabajador y que han sido recopilados a través de
datos transnacional. De esta manera mediante la declaracion universal de
derecho humano en la fecha 10 de diciembre del afio 1948 que fue aceptada en
el Peru a través de la disposicion legislativa 13282 con data 15 de diciembre del
afno 1948, en la que se declara el Derecho al Trabajador, y la falta de tener una
norma gque nos proteja. Segun lo estipulado en el articulo 23 especifica que todo
ser humano tiene derecho a trabajar y a elegir su puesto de trabajo, y a ser
protegidos contra la destitucion de su trabajo.

De acuerdo al Pacto de los Derechos Econdmicos, sociales y culturales, en la
gue tuvo su aprobacion de acuerdo al mandato de la ley 22129, y conforme a

su articulo 6 estipula que las naciones que conforman este tratado llegan a
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reconocer el derecho a trabajar, y que es aquel que le pertenece a todo ser
humano, a poder triunfar en la vida por medio del empleo. Y respeto a este pacto
se pronuncia en el sentido en que los estados que lo incluyen deben de prever
y salvaguardar la facilitacion a que el trabajador que llegue a ser despedido de
forma injustificada por la empresa donde trabaje, pueda el llegar a pedir la
verificacion de su caso a través de la via judicial o de cualquier 6rgano
competente en materia laboral.

De todo lo expuesto surge la idea de que tanto el derecho al trabajador como a
la proteccion contra el despido llegan a contar con varios métodos de manera
universal. Pero hay que especificar que no llegan a establecer una estructura
clara de proteccion de destitucion, esto explica, una eleccién de restituir, la
seguridad relativa, que viene hacer la estabilidad absoluta. Es por eso que se
llega a advertir que tales opciones llegaran a depender del tipo de regla
constitucional y acorde a la regulacién juridica sin que afecte la interpretacion
gue se encuentran previstos en las normas transnacional.

Por otro lado, las disposiciones trasnacionales de los trabajadores llegan a
contar con diferentes modelos de las limitaciones que tienen ellos en el centro
de trabajo por motivo del empleador y que llega a constatar en el motivo de la
destitucion, también va a bordar sobre las protecciones que deben de tener el
operario si es que es destitucion sin causa justa, llegando de esta manera a ser
reincorporado. Por otro lado, también se puede pedir indemnizacién por motivo
de ser despido de manera injustificada, pero de acorde a las leyes nacionales.
Después tenemos el articulo 10 del presente convenio OIT 158 que estipula que
hay diferentes modelos de restitucion del despido.

A Nivel Nacional.

Con respecto al despido nulo en materia nacional hay varios autores que lo
definen de la siguiente manera:

Como aquel que se llega a producir por motivo de un despido que transgrede
los derechos fundamentales de la persona, un ejemplo seria pertenecer a una
organizacion sindical, ser lider de un sindicato, tener derecho a la igualdad o el
caso de las mujeres estar en estado de gestacion. (instituto de Ciencias Hegel,
2021).

Después tenemos otro concepto que lo define como: la modalidad de destitucion
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de un puesto de trabajo sin causa justa y vulnerando los derechos
fundamentales estipulados en el articulo 2 de la constitucion, pero lo malo es
gue en el decreto legislativo 728 del régimen privado no regula taxativamente
en su articulo 29 los demas derechos fundamentales. (Jonas Edward Salk,
2021).

El siguiente autor lo explica de otra manera el despido nulo como aquella
conducta que realiza la empresa del sector privado al despedir al trabajador de
acuerdo a las causales prevista en la ley y que producen dafios severos al
asalariado como el sustento familiar dejandolo sin trabajo y perjudicando sus
derechos. (Gloria Guzman Rodriguez, 2019).

Y de ahi encontramos al diario el peruano que redacta un caso claro sobre el
despido nulo que trata sobre las madres gestantes que son despedidas sin que
ahigan sido notificadas o sin la existencia de una causa justa por la empresa por
lo que se estaria trasgrediendo un derecho fundamental previsto en la
constitucion. (Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2021).

Por ultimo tenemos la dltima definicion del despido nulo, que es aquel que
lesiona derechos previsto en la ley y que afecta al trabajador en su parte
econdémica como a la igualdad, ser representante de un sindicato o pertenecer
a ella, y a la tutela jurisdiccional efectiva. (Pasion por el Derecho, 2021).

Pero de todo lo expuesto lineas anteriores, existen innumerables casos de
despido nulo en donde se vulnera sus derechos fundamentales hacia el
trabajador y la mayoria de estos casos se resuelven basandose a los articulos
27, 22 y 2 de la constitucion, ya que en la ley 728 de la LPCL no lo tipifica en su
articulo 29 en sus agravantes como tal provocando de esta manera vacios
legales en la norma.

Conforme al ordenamiento peruano hay bastantes reglas con respecto al

empleo y que llegan a formar de la siguiente manera:

a. Normas generales de proteccion. - La obligacion y derecho al empleo,
y a la defensa que da el Estado hacia aquellas progenitoras, menor de
edad, a tener un buen trabajo, promover empleos y ensefianza, a
trabajar libremente, a no vulnerar sus derechos previsto en

ordenamiento juridico, ni tampoco afecte la dignidad de la persona.
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b. Principios de la relacion laboral; tener los mismos derechos y
oportunidades y a no ser discriminados, a no renunciar a sus derechos
previstos en la constitucion y que son inherentes a ellos, a explicarles

detalladamente al operario las normas o leyes que los protegen.

c. Derechos individuales; a tener un salario equivalente a un sueldo
minimo, trabajar las ocho horas de acuerdo a ley, a descansar una vez
por semana de acuerdo al puesto de trabajo, a recibir sus beneficios
sociales, y tener vacaciones, brindarles proteccion cuando sean

despedidos arbitrariamente.

d. Derechos colectivos; a pertenecer a un sindicato, a realizar huelgas
para hacer prevalecer sus derechos, a negociar con respecto al
trabajo.

Con respecto a estos derechos tienen una jerarquia constitucional, y estan
compuestos en materia procesal como proteccion a los derechos fundamentales
de la constitucién. Pero hace un tiempo, las doctrinas a especificado que ademas
de los derechos previsto en la LPCL, hay otros derechos que se encuentran en
la carta magna y conectados a lo laboral, a tal extremo de que si son reconocidos
todos los derechos fundamentales el operario o trabajador, va a llegar a disfrutar
de sus derechos de naturaleza laboral.

Por eso segun el Tribunal Constitucional estipula conforme a la doctrina, que el
trabajo tiene dos apariencias: acceso y conservacion. Entonces el primero
especifica que todo sujeto tiene derecho a que el Estado, a través de su
diplomacia, logre brindar aspectos econémicos que ayuden a tener un trabajo.
Después el segundo lleva a prohibir la consumacién de la conexién laboral, en
cualquiera de las vias, en la que se encuentra la destitucion. Ya que la
problematica o el debate se encuentra en la segunda apariencia y se encontrara
relacionado con los dos articulos de la constitucion que anteriormente se
menciond y que son los articulo 22 y 27. Y la pregunta que uno se haria es por
qué estos articulos serian el problema, pues pienso yo que se debia a que el
constituyente del aflo 1993 que es la constitucion, recogio solo un fragmento de
la anterior constitucion del afio 1979, y es ahi en donde, el derecho al empelo se
llegaba a entender como acceso y no como el cuidado al trabajo. Es por eso que
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solo hubiera sido no mas el articulo 22, pero hubiese sido un efecto falso, en
donde se estaria derogando la permanencia en el trabajo, ya que de esta forma
el articulo 22 llega a ser mas extenso que el articulo 27 debido a que va a prohibir
cualquier destitucion de forma injustificada.

Es por ello que la LPCL, llega a acoger de manera estricta un concepto sobre el
despido, en donde se llega a culminar la conexion que tiene el empleador con el
trabajador; quedando de esta manera claro sobre la destitucidon por motivo
objetivo. Pero tener en cuenta algo que dicha ley en su articulo 29, como también
de la presente investigacion sigue teniendo vacios legales en su norma; por otro
lado hay un articulo de la presente ley que es el articulo 34 que especifica dos
tipos de despidos, el primero que se su divide en dos subtitulos en el que
encontramos al despido arbitrario, como también al despido incausado en el que
no se va explicar la razén de la destituciéon y en el injustificado se va a invocar el
fundamento, ya que no se va a llegar a probar en la audiencia judicial; ya que
convendra solo la indemnizacion. Después tenemos al segundo despido que
seria, el despido nulo es aquel que vulnera los derechos fundamentales del
trabajador y que se encuentra previsto en la carta magna y que son: el albedrio
sindical, la equidad, marginacién y proteccion judicial. En la que se repondra al
trabajador y su indemnizacion.

Por tanto, para determinarla separacion juridicamente incorrecta durante
el trabajo, se hard uso de las reglas de facilitacion de la prueba sobre la
existencia de supuestos e indice. Esto significa en presencia de las llamadas
pruebas alternativas.

Como hemos mostrado, las causales de despido se
encuentran por otras métricas juridicas aparentemente validas. En este sentido,
resulta que, en el caso de la determinacion, la aplicacion del
principio general aplicado en el derecho contractual, donde la carga de la
prueba recae sobre el actor; Esto puede hacer que seaimposible para
el propio trabajador probar que el despido fue sin causa, ya que la prueba de la
verdadera causa muchas veces la tiene el empleador, por lo que el trabajador
afirma que la carga de la pruebarecae sobre él. Tal dificultad, intimamente
relacionada con una cuestion procesal, puede verse comprometida hasta el

punto de tornar trivial la proteccion contra el despido por infraccion de derechos.
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Por ello, también hay que sefalar que una de las primeras reglas de la
prueba en una sentencia judicial de nulidad no debe ser la regla determinada por
la prueba de la razon, disfrazada, por ejemplo, en aquellos casos haiga existido
una justa razon para el despido.

Por ello, en esta primera fase, las normas de prueba aplicadas a las partes seran
las que se determinen, al comprobar la existencia de una causa implicita, como
la existencia de una destitucion motivada por el plazo del contrato por reserva,
entre otras cosas. Asi, cabe destacar que, para la existencia judicial por despido
nulo segun la NLPT ha especificado que la divisién de la carga de la prueba sera

de la siguiente manera, con fundamento en el articulo 23:

I. Con respecto al operario debe de probar el motivo de

la invalidez que solicita.

ii. La empresa debe aclarar la causa razonable distinta del acto lesivo
alegado.

Como se llego a valorar que el despido nulo, no hay una negociacién de la carga
de la prueba, de modo que, en principio, la existencia de una causa de despido
pertenece al trabajador,como en elcaso de unactode despido, que
debido a discriminacion o participacion en actividades sindicales.
Cabe sefalar que dicha negociacibn no es factible ya que, si esto
llegara a suceder, el empresario impondria unacarga indebiday casi
imposible por los llamados requisitos de prueba.
A Nivel Local
Se han visto que empresas en el sector publico como privado, han ido
despidiendo a sus trabajadores sin causa justa y haciendo uso abusivo de su
poder dado por el Estado a de menospreciar y humillar a los demas dentro de su
centro de labores provocando de esta manera vulneraciones a sus derechos.
Segun la conectividad laboral establece que puede ver diferentes variedades, si
no muchas, de las manifestaciones de conductas profesionales que atentan
contra los derechos fundamentales de los trabajadores que pueden darse en la
relacion laboral y, en dltima instancia, tal conducta puede ser mas adecuada,
siempre que la decisidén sélo castigue o impida la realizacion de aquellas. cuyo

desempefio se ve perjudicado por los procesos utilizados en su implementacion.
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De acuerdo con los trabajadores, toda vulneracion grave de cualquiera de sus
derechos mientras dure la conexion laboral y esto es
aun mas importante cuando pierde su puesto de trabajo como consecuencia de
ello, por lo que la conexion entre la destitucion y los derechos fundamentales se
ha convertido enuno de los mas importantes y los mas relevantes; en el
orden en que sean designados en el marco de la vinculacién laboral.

La violacion de los derechos fundamentales puede producirse por medio de
la revocacion por concurrencia, revelacion u ocultacion, por causa contraria a
estos derechos, 0 por preparacion o ejecucién dela revocacion de
manera que se haga erronea.

José Luis Ugarte Catalogo (2020) en su revista “Derecho fundamentales en el
trabajo, poder y nuevas tecnologias”, que los derechos fundamentales del
trabajador ademas de proteger a las personas también se encargar de velar por
la proteccién de los contratos como pertenecer a un sindicato o ser miembro de
ello, como también tener derecho a la igualdad y estar en estado de gestacion o
sufrir de una enfermedad de transmision sexual.

Esta es larazoén por la que la ley laboral tiene una especializacion legal que indica
el equilibrio de la vinculacion que tiene el empleado y el empleador, de esta
manera, reemplaza los vacios que el empleado sigue en las consecuencias
de la conexion de acreditacion, la adaptacion en el trabajo, yen las
relaciones laborales, algunos casos a menudo estan presentes la verdad. Ya que
afecta el desarrollo natural de los empleadores, o que conduce a la extincion
de las vinculaciones laborales debido al despido, la cumbre del trabajo son las
obligaciones producidas, por el empleador, sin una razén legitima o ilegitima,
gue acabe de atentar el procedimiento que se establecié legalmente, obligando
al empleado a realizar el proceso legal con el objetivo de buscar su reposicion en
su centro de trabajo, porque el problema se da a nivel local, con la finalidad de
fortalecer el ejercicio y goce de sus derechos fundamentales de la personas que
se encuentren afectadas.

Es por eso que en el &mbito local el empleador que llegaron a tener destitucion y
en la que se vulnerado sus derechos fundamentales, realizan sus reclamos en
los siguientes articulos 2 y 22 de la presente constitucién. Por ello en nuestro

ambito local se ha llegado a suscitar por motivo de esta pandemia que vivimos,
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despidos masivos hacia los empleadores de los diferentes ambitos tanto publico
como privado, en donde se vulneraba los derechos laborales y perjudicandolos
en su misma supervivencia, es por eso que el presente estudio que estoy
realizando tratare de analizar los vacios legales que deja nuestro articulo 29 de
la LPCL y de qué manera podriamos integrar los demas derechos fundamentales
de la personas para que de esta manera se respete el derecho al trabajador.

El periodico el Peruano (2021), y basando de acuerdo a lo establecido por el
Poder Judicial sobre declarar nulo el despido por embarazo y se llegara a aplicar
durante el periodo de prueba y los contratos a tiempo parcial, esto nos da a
entender que durante el proceso la empresa optara en reponer de puesto al
asalariado o pagar la indemnizacién por dafios y perjuicios.

Dado para la construccion de este trabajo, me he basado Unicamente en los
expedientes de casacion, y es posible que se hayan desarrollado otros criterios
diferentes a los considerados en el expediente del Tribunal Supremo; y nos
encontramos ante el maximo organo judicial de resoluciéon de
conflictos del pais, cuyo 6rgano decisorio fija las normas de analisis para todos
los jueces del pais a continuacion detallare algunas citaciones de despido:

Paul Neil Herrera Guerra (2021), habla sobre el vencimiento que se da en los
contratos que se encuentran sujetos a una modalidad de desnaturalizacion ya
gue va a permitir tratar de cubrir la destitucion de un asalariado por motivo de
gue se llegé a registrar en sindicato lo cual llega a especificar que es un despido
nulo por afiliacion y se basa a la casacion laboral N° 13166-2016.

De acuerdo a la casacion laboral N° 8075-2018-callao que trata sobre el
desistimiento por parte de la Corte Suprema, sobre la afiliacion a forma parte de
un sindicato declarando de esta manera improcedente la demanda de despido
nulo. Pero con respecto a la decision parece que se actué de forma incoherente
debido a que la corte pide que la cuantia de llegue a precisar de forma personal
pero solo en los casos de pluralidad de demandantes. Después tenemos la
casacion laboral N° 15216-2018-Lima, que especifica que las mujeres que se
encuentran en estado de gestacion o por motivos fortuitos llegan a perder a su
bebe y a la ves presentan documentos acreditando su estado de salud a la
empresa donde laboran y por ende dicha empresa los llega a despedir de todas

manera entonces se estaria vulnerando los derechos fundamentales previsto en
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la constitucion, pero en este caso paso lo contrario la corte suprema declaro
infundada la demanda porque carece de fundamento para poder acreditar que el
despido efectuado por la empresa sea nula. Ya que desde mi punto de vista dicha
la corte transgrede y no llega a proteger los derechos correspondientes al

trabajador.
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1.2. Antecedentes de Estudios.

1.2.1. A Nivel Internacional.

Revisando varios tipos de indagacion en la que se encontré diversos
estudios que van relacionado con el tema a tratar acerca de la vulneracion
contra los derechos fundamentales del empleador, asi pues, tenemos los
siguientes antecedentes:

Bautista y Hernandez (2020) en su tesis “La Corte Constitucional frente a la
proteccion de la estabilidad laboral reforzada a la mujer en estado de
embarazo vinculada mediante contrato de aprendizaje, aflos 2011 al 2018.
Nos explica lo siguiente sobre como se vulnera los derechos fundamentales
prescritos en la constitucion de Colombia hacia las mujeres que se
encuentran en estado de embarazo, ya que la normativa colombiana sufre
de vacios legales en los términos de la estabilidad laboral como también en
la defensa de la mujer en gestacion, es por eso que el Tribunal colombiano
tiene que hace algo al respecto de que ya no se lleguen a vulnerar los
derechos hacia las mujeres gestantes durante el contrato laboral.
Rodriguez (2019) en su titulo de su tesis “Analisis de la estabilidad laboral
en Colombia, realizado en la Universidad Cooperativa de Colombia seccional
Ibagué”, tiene como finalidad llegar a mostrar que los sujetos con
discapacidad también tienen derecho a tener una estabilidad laboral en
Colombia, por eso el autor pide que incorpore dispositivos de amparo que
beneficie al asalariado para que llegue a tener una permanencia laboral.
Debido a que la estabilidad laboral va a establecer un medio que ayude a
gue no se trasgreda los derechos a los sujetos que sufren de cualquier tipo
de discapacidad y que haya derecho a la igualdad, es por eso que también
se basaron a los tratados internacionales para resguardar al sujeto con
discapacidad a que se incorporen en el ambito profesional o laboral.
Bonivento y Céspedes (2019) en su tesis “Contrato de prestacion de
servicios en entidad estatal frente a la norma laboral, la proteccién del trabajo
y la seguridad social”. Prevé lo siguiente: que su investigacion se basara en
la forma de como brindar ayuda a los asalariados a tener una estabilidad
laboral en su centro de trabajo, en la que se llegara a analizar

constitucionalmente, doctrinariamente y normativamente, en los estados
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colombianos y venezolanos sobre la proteccidon de las personas contratistas
gue llegan a brindar servicios al Estado, y que se llegue a tener una
estabilidad laboral para los sujetos que tiene contrato y pueda solventar los
gastos familiares.

Suarez (2020) en su investigacion con tema “Reflexiones sobre el despido
en Argentina y Espafia. Garantias para la estabilidad en el trabajo” nos
menciona lo siguiente que, basandose a términos legislativos,
jurisprudenciales con la finalidad de salvaguardarlos derechos y garantias
gue se van a encontrar prescritos en las constituciones nacionales como
también en los derechos internacionales de los derechos humanos. Después
el autor abarca que el despido viene hacer aquel acto que realiza la empresa
con el objetivo de transgredir los derechos del asalariado perjudicandolo
tanto en su vida social y econémica. Es por eso que el despido tiene una
sancion drastica ya que va a tener que pagar indemnizacion por dafios y la
reposicion del asalariado.

Beltran (2018) con su tesis “El despido intempestivo del Trabajador y el
principio de estabilidad laboral’. Entonces esta tesis hace referencia al
despido inmediato que hace las entidades hacia sus asalariados llegando a
vulnerar su derecho del trabajo, como a trabajar libremente, a tener un
ambiente tranquilo y pacifico o a no ser discriminado es por eso que esta
investigacion se basara de acuerdo a las normas y tratados internacionales
de su nacionalidad, llegando a pronunciarse sobre las negligencias que
comenten la parte administrativa y jurisdiccionales.

Segun el articulo cientifico realizado por Suarez (2018) estipula que el dafio
causado producto del despido hacia el asalariado, que produce efectos
juridicos como las trasgresiones a los derechos fundamentales de la
persona, y también perjudica el estatus econdmicos y sustento familiar del
trabajador. Por eso las entidades deben de tener en cuenta que al despedir
si justa causa llegara a provocar lesiones en el ordenamiento juridico y
dentro de la misma normativa.

Por ultimo en la portada de Tele sur (2018) “Trabajadores argentinos
protestan ante despidos arbitrarios”, debido a que el estado los despide sin

gue haya una justa razon es por eso que los trabajadores de dicha empresa
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formaron una organizacién para hacer una marcha de protesta para hacer
respetar sus derechos que les corresponde como trabajadores y es por eso
gue Estado argentino tiene que hacer prevalecer la ley ante tales lesiones
hacia su persona.

Montalvo (2017) sefiala que: en su tesis “Reforma unificadora de los
regimenes laborales del sector publico con el objeto de satisfacer los
principios de meérito y de acceso a la funcidon publica en condiciones de
igualdad, bajo la luz de ley del servicio civil” cuyo objetivo es identificar los
principales principios que rigen el empleo publico y el enfoque de la
investigacion ha sido cualitativa. El autor concluye que: Es importante tomar
como referencia para esta investigacion la igualdad de derechos que tienen
todas las personas, ya sea por razén de género, religion u otras razones, ya
que la legislacion de nuestro pais aun no ha desarrollado una forma de
enfrentar las practicas discriminatorias que ocurren durante el proceso de
seleccion, lo cual es importante sefalar. Por el hecho
de que la constitucion de  nuestro estadono solo protege contra la
vulneracion de la igualdad de derechos de este tipo, sino también porque
esta investigacion protege la igualdad de oportunidades que deben disfrutar
todos como trabajadores. yen consecuencia ninguna norma
puede violar dicho marco constitucional, pues no puede haber otro remedio
sino por razones objetivas, y no por el aspecto politico que privilegia sélo a
un determinado grupo de sujetos, porlo que un régimen especial no lo

excluye.

1.2.2. A Nivel Nacional.

A nivel Nacional se ha podido encontrar las siguientes investigaciones:

Segun Bautista Alvares (2018) en su tesis explica lo siguiente: que el periodo
de prueba va a llegar a suspender o lesionar derechos fundamentales del
asalariado es por eso que su objetivo es analizar detalladamente la
constitucion peruana y ver como se encuentra regido el periodo de prueba,
como a la ves ver si produce efecto juridico en materia laboral de los
asalariados. Ya que de esta manera va producir una zona de riesgo dentro

de nuestro dmbito laboral que se va contrario al articulo 23 de la carta
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magna, es por eso que llega a la conclusion de que el periodo de prueba
beneficia a la empresa y no al asalariado, dejando claro la desproteccion a
los derechos fundamentales del trabajador. Después tenemos al tribunal
constitucional que dio una vision distinta y restrictiva de la prueba dejando
de esta manera improcedente cual quien proceso que trate de proteger los
derechos fundamentales, ya que el asalariado va a tener que esperar el
periodo de prueba para que recién trate de usar medios legales para poder
defenderse de las empresas vulneradoras de derecho. Por eso este autor
pide la anulacién del periodo de prueba.

Por otro lado, Cabanillas y Salcedo (2019) especifica en su tesis “Razones
juridicas para la derogacion del periodo de prueba de tres meses establecido
en el articulo 10° del decreto supremo N° 003-97-TR, texto Unico ordenado
del decreto legislativo N° 728, ley de productividad y competitividad laboral
para obtener la estabilidad laboral en el sector privado”, lo presentado por
este autor tiene como finalidad y basandose al 10 del decreto supremo N°
003-97-TR del decreto legislativo 728 suspender los tres meses del periodo
de prueba, para asi tratar de lograr la armonia laboral en el régimen privado,
ya gque este periodo de la prueba afecta gravemente la dignidad del
asalariado y dejando de que el trabajador se llegue a desarrollar
tranquilamente dentro de la misma sociedad, y tampoco va de la mano con
la constitucion en materia laboral, ya que no llegan a garantizar la efectividad
de los derecho fundamentales. Es por eso que este autor da a entender que
la estabilidad laboral es aquel derecho que tiene todo trabajador a tener un
trabajo y llegarlo a conservar y que la estabilidad laboral que tenemos es la
impropia.

Después tenemos a Cristian Pintado Cordova (2020) en su tesis “Percepcion
de los supuestos de despido nulo y el derecho de reposicion del trabajador
de confianza, tumbes 2020” establece lo siguiente: que el puesto de
confianza dados por el empleador al trabajador con el objetivo de que le
brinde informacién secreta del centro labores, pero a la ves son despedidos,
entonces lo que quiere este autor a través de sus tesis es que declare la
nulidad del despido en estos casos de trabajadores de confianza ya que

especifica que se vulnera los derechos fundamentales que le corresponde
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tanto como persona o asalariado, pero dentro de la jurisdiccion de tumbes,
como también pide la reposicion del puesto de trabajo del asalariado.
Aguirre (2019) sefiala que: La investigacion tuvo como objetivo general,
determinar la calidad de las sentencias de primera y segunda instancia
despido nulo y arbitrario (amparo) en concordancia con los parametros
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N°
00012-2013-0-2601-JM-CI-01, del Distrito Judicial de Tumbes Tumbes.2018.
De tipo similar, cualitativo cuantitativo, nivel
descriptivo de descubrimiento, disefio no experimental, retrospectivo y
transversal. La recoleccion de datos de un archivo especifico se realizd
mediante un muestreo adecuado, utilizando técnicas de observacion,
andlisis de contenido y listas de verificacion, y se confirmé por juicio de
expertos. Los resultados muestran que la calidad de la interpretacion, el
razonamiento reflexivo y final, y la filiacion tanto con las sentencias de
primera instancia como con el tribunal de primera instancia son muy altas.
Esto lleva a concluir que la calidad de las sentencias de primera instancia y
de los tribunales es muy alta, respectivamente.

DIAZ (2018) sefiala que: Con referencia al despido en nuestro pais, como
se sefialé anteriormente, no es necesario indicar la decision del empleador
de terminar la relacion laboral con el trabajador, tal acto implica un
acto ilegal. Como hemos indicado, existen dos grandes grupos o tipos de
despido, a saber: el despido legal o disciplinario y el despido
procedente o improcedente, y luego
existen 3 formas (despido improcedente e injustificado,
fraude y estafa), cada una con sus propias caracteristicas y consecuencias.
Asi, tenemos lo siguiente: Despido disciplinario: Es un delito basado en una
vulneracion grave de la conducta y
capacidad del trabajador, para efectos de este despido, laley prevé la
necesidad de seguir un procedimiento previo para que se respeten los
derechos de los trabajadores a que no sean vulnerados. Separacion total:
regulada por el Decreto Supremo 003-97-TR, que se
refiere al despido resultante de la violacion de los derechos béasicos de los

trabajadores, tales comolos derechos sindicales, entre  otros, en
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consonancia con la rehabilitacion de los trabajadores.
Despido indirecto: previsto en el articulo 30 del Decreto Supremo 003-97-
TR, en el cual se enumeran las hostilidades que pueden ser consideradas
despidos, particularmente las derivadas de este tipo de despido como causa
de que se considere “indirecto”, y esto se produce a partir de la persona que
tomo su decision de romper la relacion laboral con el empleador, quien
tomo tal decision, el trabajador. Al producirse el despido, el trabajador en
cuestion esté obligado al pago de la indemnizacién prevista en el articulo 38
del Decreto Supremo 003-97-TR. Despido improcedente: Esto esta
prohibido en nuestra constitucion. - Despido injustificado:
sin causa valida - Despido fraudulento: basado endolooen un cambio
en su composicion probatoria. Habiendo detallado los tipos de despido y las
modalidades de cada uno, cabe sefialar que en cuanto a las disposiciones
legales, nuestro ordenamiento juridico cuenta con un régimen de relativa
proteccion, dado que so6lo en los casos de nulidad del despido se opta por el
reintegro, mientras que la injusticia enfrenta despido, el Unico remedio por
los dafios sufridos es la Indemnizacion prevista en el articulo 38 de la Ley de
Productividad Laboral, Empleo y Competitividad, gue permite a
los patrones despedir voluntariamente a los trabajadores, siempre y
cuando los trabajadores sean indemnizados segun lo exige la ley, pero
luego. La sentencia del Tribunal Constitucional y la aplicacion de un amplio
control, en caso de despido improcedente, también continGia
devolviendo la situacion a su estado anterior.

Siguiendo Maria Fatima Benavides Maza (2020) en su tesis
‘Remuneraciones devengadas: ¢ Privilegio del despido nulo o consecuencia
derivada de la reposicion en el empleo reconocida a otros tipos de despido?
Explica lo siguiente sobre los despidos que se les da a los asalariados sin
una causa justa por lo que trata también de ver si les corresponde el pago
de una remuneracion devengada, como sucede con la causal de despido
nulo, pero después analizando y acuerdo al tribunal constitucional especifico
en una jurisprudencia vinculante que dice que solo les corresponde el pago
por indemnizacion por dafios y perjuicios, por otro lado también no explica

las diferencias que existen entre las remuneraciones devengadas y la
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indemnizacion por dafios dando entender que son conceptos muy distintos,
y llegando a finalizar de que si deberia de llegar a reconocer el pago de
remuneraciones de devengados a aquellos asalariados que han sido
despedidos.

Manosalva (2019) sefiala que: El derecho laboral regula la relacion existente
entre el trabajador y el empleador, asi como también las reglas de conductas
de ambos durante la duracion de la misma, es bajo este criterio que
encontramos el inicio de una relacién laboral, su desarrollo y la extincién, es
en este punto donde centraremos nuestro trabajo, desarrollaremos lo que
implica el derecho al trabajo, la relacion laboral y sus elementos. Veremos
luego los tipos de separacion en el régimen privado, estos son los tipos que
encontramos en la norma especificada en el Decreto Supremo N° 003-97-
TR, texto Unico del Decreto Legislativo. N° 728, ademés de los reconocidos
porla  Corte Constitucional, crearemos muestras educativas para
demostrar la unidad que existe entre los dos reconocimientos. Asimismo,
desarrollaremos protecciones para los trabajadores que sean despedidos sin
causa, de manera fraudulenta, nula e indirecta. Recogeremos diversas
sentencias y plenarios que sustentan lo que se desarrollara en la presente
investigacion, para finalmente llegar a un marco especifico de instituciones
y normas juridicas necesarias para la discusion e investigacion para
alcanzar los objetivos planteados en este trabajo; Al final, esperamos
gue su desarrollo sea util y contribuya a la formacién profesional.
Velaochaga (2018) sefiala que: La tesis tiene como proposito analizar la
discriminacion laboral por razones ideolégicas basadas en la limitacion del
derecho de libertad de religién, el mismo que presenta el analisis de la
doctrina y jurisprudencia nacional e internacional referente al tema de
estudio. La primera parte del libro ofrece una visién general de lo que es la
discriminacion enel lugar de trabajo, mientras quela segunda
parte intenta definir qué es la libertad religiosa para ver en qué consiste este
derecho. Si bien la tercera seccién contradice los dos primeros puntos a
considerar bajoqué y en qué circunstancias se produce la distincién
propuesta, se considera la articulacién idiosincrasica de la cuestiébn en

consideracion, para determinar las mejores pautas que guien las decisiones
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posteriores. Una declaraciéon legal referente al tema. La encuesta
concluyo que la libertad de religion es un derecho fundamental ya que
nadie puede ser forzado u obligado a actuar en contra de sus creencias. Sin
embargo, desde un punto de vista procesal, se deben observar los limites de
la libertad religiosa para proteger los derechos de terceros y el orden

publico, incluidos los empleadores, sus colegas y el publico en general.
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1.3.Teorias Relacionadas al Tema:
1.3.1. Andlisis de la Doctrina

1.3.1.1. Significacion del despido Nulo:

Monereo y Moreno (1996) sefala que: si bien la LPCL consagra, como
sistema general, la tutela resarcitoria del despido “arbitrario”, entendido
por tal aquel que carece de causa justa 0 que se materializa sin expresion
de esta, admite, con cardcter excepcional, la tutela restitutoria cuando el
trabajador demande, y demuestre, la nulidad de dicho despido por estar
fundado en motivos ilegitimos que aquella norma enumera taxativamente
en su art. 29. En tal caso, procede la reposicion del trabajador en su
empleo (LPCL, art.34) pues la declaraciéon de nulidad del despido supone
“la reconstitucion juridica de la relacién laboral, lo que consigue en
primera instancia a través de la readmision o reintegracion del trabajador
en su puesto de trabajo”.

Siendo de esta manera que la reforma legislativa del régimen del despido
ha configurado un modelo dual de proteccion contra el despido en el cual
consisten en dos niveles de proteccion, diferenciados en funcion de la
intensidad de la tutela que les reconoce el ordenamiento juridico. El
primero va a corresponder al despido calificado como arbitrario, el cual le
entregard una tutela resarcitoria que se traducira en el derecho que tiene
el trabajador a ser indemnizado, si llegar a proceder su reposicion o
readmision. Y el segundo seria otorgar al trabajador cuyo despido haya
sido calificado como nulo, y se traduciria en tutela restitutoria que
comparta el derecho del trabajador a la reposicibn en su puesto de
labores.

Blancas (1982) sefiala que: Ahora teniendo en cuenta que la calificacion
del despido como arbitrario obedece a la ausencia de causa justa, por no
invocarse 0 no probarse esta, que la nulidad solo puede declararse previa
demostracion, por el trabajador, de las existencia de un motivo ilicito en
la decision del empleador, puede afirmarse que el ordenamiento laboral,
no obstante reconocer ambas modalidades o niveles de proteccion, ha
conferido el rol prevalente (dato este fundamental a efectos de

caracterizacion general del modelo de proteccién contra el despido) a la
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tutela resarcitoria, relegando a la excepcionalidad los mecanismos de la
tutela restitutoria, predominante bajo el régimen de la LET.

Gorelli (1995) sefala que: de este modo, el despido nulo queda
configurado como una clase de despido nitidamente diferenciado del
despido arbitrario, al que el ordenamiento juridico laboral dispensa la
maxima tutela, expresada en la figura de la readmisién (reposicion) del
trabajador de la entidad laboral. La razon de que un ordenamiento que
simultineamente, opta por la devaluacién de los mecanismos de
proteccion contra el despido, reserve, no obstante, la declaracion de
nulidad y la consiguiente tutela restitutoria a cierta clase de despidos,
obedece a la transcendencia que para el ordenamiento tienen los viene

juridicos que resultan lesionados por la materializacion de aquellos.
1.3.1.2. Los Motivos de Nulidad del Despido.

En la determinacion de los motivos de nulidad, se puede decir que dentro
de los ordenamientos laborales, dos orientaciones diferentes: en un
sentido amplio, que vincula dichos motivos con la lesion de los derechos
fundamentales del trabajador y un sentido restringido para el cual los
motivos de nulidad del despido son Unicamente aquellos que la ley

enumera.
1.3.1.2.1. La Lesion de los derechos Fundamentales.

Esta Concepcion se encuentra estipulada en la ley espafiola en la que
especifica que sera calificado como nulo el despido que tenga como
movil algin as de las causas de discriminacion prohibidas en la
constitucién o en la ley, o si se produjera con violacion a los derechos

fundamentales y libertades publicas del trabajador.

a. Los Derechos Fundamentales de la persona en larelacion

de trabajo.

Del Rey (1992) sefiala que: en tiempos se ha reconocido con
creciente énfasis la plena operatividad de los derechos

fundamentales en el ambito de la relacion de trabajo, llegandose
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a sostener que se esta dando un “recomposicion constitucional del
contrato de trabajo”.

Baylos (1991) sefiala que: se pretende con ello superar la nocion
tradicional segun la cual el contrato de trabajo acotaba a favor del
empleador una “zona franca y segregada de la sociedad civil”’, en
la que los derechos civiles y libertades del trabajador quedaban en
la “puerta de la fabrica” careciendo, por consiguiente, de
relevancia en la vida de la relacion de trabajo.

Martin (1998) sefala que: el desarrollo del trabajo, como sector
diferenciado dentro del ordenamiento juridico y la posterior
“constitucionalizacion” e “internacionalizacién” de los demas
importantes derechos laborales, supuso la progresiva limitaciéon
del poder directivo del empleador o mejor dicho, su
encuadramiento juridico como poder “limitado y reglado”. Dicho
poder resulto, de esta forma, equilibrado por el conjunto de
derechos que se reconocio al trabajador en la relacion laboral, y
gque el empleador estaba obligado a cumplir y respetar desde el
momento mismo del nacimiento de esta, al configurarse el contrato

de trabajo como un contrato normado”.

b. La Eficacia de los Derechos Fundamentales ante

particulares.

Un comentario inicial antes de establecer la posible relacion entre
los derechos fundamentales y el despido, reside en poder
determinar si tales derechos son oponibles entre particulares, esto
quiere decir en el marco de las relaciones privadas, como la
relacion de trabajo que se encuentra establecida al amparo de la
libertad de contratacion y del principio de la autonomia de la
voluntad.

Jellinek (2000) sefala que: la respuesta tradicional del Derecho
Constitucional a esta cuestion ha sido negativa. La teoria de los

derechos fundamentales como “derechos publicos subjetivos”.
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Segun esta autora especifica que va a tribuir a estos derechos la
funcion de definir y garantizar la posicion que tiene el individuo
ante y en el Estado, configurando de esta manera un status
libertatis.

Schmitt (1982) sefiala que: los derechos publicos subjetivos son,
segun esta concepcidn, los que corresponde a toda persona como
miembro del pueblo del Estado y que le aseguran el respeto y
proteccion de sus libertades ante el poder de este, operando como
un limite al mismo y garantia del status reconocido a la persona
en su relacion cOon el Estado. Por ello, esos derechos ademas de
subjetivos, como lo es todo derecho, son “publicos” en cuanto a
través de ellos se define la relacién juridica entre el individuo y
Estado.

Este autor considera que las funciones de los derechos
fundamentales dentro del ordenamiento constitucional consisten
en garantizar una esfera de la libertad individual, ilimitada, en
principio, frente a la injerencia del estado que por lo contrario es
limitada en principio. Y esta concepcion como es obvia, va a
restringir el ambito de actuacion o eficacia de los derechos
fundamentales al campo de los derechos publicos, excluyendo a
aquellas que tienen su origen, y se encuentran regulados por el
derecho privado, como es el caso de la relacion de trabajo.

A continuacion, se detallara las principales razones que ha llevado

al tribunal a aleman, a especificar las siguientes doctrinas:

v Bilbao (1997) sefala que: la existencia de poderes privados
o facticos que influyen decisivamente en la vida social y
ejerce poderes superiores a los de la persona considerada
individualmente. La igualdad juridica de las partes, erigida
en fundamento del principio de la autonomia de la voluntad
y de la libertad contractual, que descarta axiomaticamente
cualquier posicion de dominacion o superioridad entre las
partes contratantes, ha demostrado ser un mito o0 una

simple premisa ideoldgica, propia del estado liberal en que
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dicha concepcién se forja, diariamente desmentida por la
realidad que evidencia, especialmente en la sociedad
contemporanea, la creacion de poderosas organizaciones
privadas econdémicas, politicas, sociales, religiosas y otras
gue detentan un enorme poder, del cual se valen para
imponer sus intereses a las personas con las que se
relaciona. Se ha dicho, con cierto, por ello que “los poderes
privados constituyen hoy una amenaza para el disfrute
efectivo de los derechos fundamentales no menos
inquietante que la representada por el poder publico.

v’ Garcia (1985) sefiala que: la consideracion de la
constitucibon como norma fundamental que informa y
penetra el conjunto del ordenamiento juridico estatal,
otorgdndole su wunidad. Esta vision que parte del
reconocimiento de la constitucion como norma juridica
directamente aplicable.

v' Blancas (2011) sefiala que: la conformacion del Estado
social de derecho, que se orienta al logro de la igualdad
sustancial, imponiendo al Estado la obligacion de
promoverla y de remover todos los obstaculos que se
oponen a ella. En el Estado social de derecho, la teoria de
los derechos humanos experimenta una importante
modificacion al reconocer como valores informadores de los
mismos no solo la libertad y la igualdad ante la ley sino, en
la misma medida, la igualdad sustancial y la justicia social,
lo que conduce al mismo tiempo, a la extension de catalogo
primigenio de los derechos fundamentales mediante la
incorporacion de los derechos sociales o de la segunda
generacion asi como a la reformulacion en clave social de
algunos derechos de la primera generacion.

c. Despido y Derechos Fundamentales

El motivo de despido va a configurar una vulneracion hacia el

derecho fundamental del trabajador, siendo asi de que se
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produzca de modo expreso o directo, imputando al trabajador
como falta grave siendo una actuacion que supondra el ejercicio
de un derecho constitucional, ocurriendo de la mayoria de veces
en forma encubierta, atribuyéndole de esta manera como causa
aparente pero no real, siendo una conducta tipificada como
infraccion laboral para poder sancionar el ejercicio de este
derecho constitucional.

Monereo y Moreno (1994) sefiala que: estd en efecto
materializada en el despido, constituye un campo propicio para la
colisién con los derechos constitucionales del trabajador. Ello
ocurrird cuando las figuras del despido se utilizan como vehiculo
instrumental al servicio de la consecuencia de una finalidad
constitucionalmente ilicita: la lesibn de los derechos
fundamentales del trabajador.

Pedrajas (1992) sefiala que: dicha lesidn puede producirse
cuando el despido tiene por motivo impedir el ejercicio o disfrute
del derecho fundamental del trabajador o sancionarlo por haberlo
ejercido, asi cuando la actuacion del empleador en la realizacion
del despido comporte la afectacion de tales derechos.

De acuerdo a la doctrina sefala la relevancia constitucional que
hasta este supuesto alcanza el despido dando como resulta algo
lesivo a los derechos constitucionales del trabajador, y de esta
manera determinante para configurar su régimen juridico peculiar
en funcion a las transcendencias de los bienes constitucionales
gue estan en juego. Teniendo como base a la revitalizaciéon de las
técnicas de nulidad como mecanismo de tutela que esta frente a
las decisiones extintivas lesivas de derechos fundamentales. De
esta manera existe una nulidad de pleno derecho en el despido
nulo fundado en la violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador. El acto de despido que viole un
derecho fundamental del trabajador supone una contravencion
directa de la forma fundamental que la legislacion infra

constitucional no debiera proteger.
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Casas (1995) seiala que: por ello, debe considerarse que la
nulidad del despido lesivo de derechos constitucionales no es
materia sobre la cual el legislador ordinario pueda decidir
discrecionalmente siendo, como ha dicho la autora “nulo” su
margen de disponibilidad, pues agreguemos siguiendo su
pensamiento, no cabe la posibilidad alguna de que la norma infra

constitucional tolere un acto lesivo a la constitucion.
1.3.1.2.2. Los Motivos Legalmente Prohibidos.

De acuerdo a la LPCL al momento de introducir la figura de nulidad
del despido, ha desechado considerar, de modo genérico, la lesion de
los derechos constitucionales y que por motivo de aquella ha optado
por enumerar dentro del articulo 29 aquellos motivos especificos por
los cuales el despido se va a reputar nulo. Tales motivos
corresponderan mutatis mutandi a los que enumera el articulo 5 del
convenio 158 OIT, que no constituiran causa justificable para la
terminacién de la relacion de trabajo. La proteccion contra ciertos
motivos de despido que contiene esta norma internacional se ha
considerado un reflejo de la que deparan otros instrumentos de la OIT
y mas en particular los convenios sobre derecho de sindicacion y
negociacion colectiva, discriminacion en el empleo y ocupacion,
representantes de los trabajadores, trabajadores con responsabilidad
familiares y proteccién de la maternidad.

Por ello en primer lugar, analizar, aunque de forma somera con el
propdsito de ver cudles son los motivos de nulidad del despido que la
LPCL establece, de esta manera refiriéndonos en especial a la
jerarquia normativa de los derechos que pretenda tutelar, asi como a

su contenido esencial.

A. Los Supuestos de nulidad del despido de la ley peruana.

a. Ladiscriminacion antisindical

Especifica que es nulo el despido que tenga por motivo de

afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades
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sindicales o ser candidato a representante de los trabajadores
0 actuar o haber actuado en esa calidad prevista en el articulo
29 de la LPCL como también en el articulo 28 inciso 1 de la
constitucién politica del Peru.

Palomeque (1990) sefiala que: dicha libertad suele presentarse
bajo una doble perspectiva: individual y colectiva. La primera
alude al derecho del trabajador considerando individualmente
a afiliarse a un sindicato y realizar actividades sindicales,
pudiendo distinguirse, a su vez, entre la libertad positiva que
comprende propiamente el derecho a afiliarse a un sindicato y
el de separarse de aquel al que hubiera afiliado y la libertad
negativa en virtud de la cual el trabajador no puede ser obligado
a afiliarse a un sindicato.

Ermida y Villacencio (1991) sefiala que: la libertad colectiva
tiene como titular al sindicato, el cual, en virtud de esta, tiene
derecho a la constitucion y la auto organizacion, a ejercer
libremente sus actividades, a federarse nacional e
internacionalmente, y a la libre accion o actividad sindical,
incluyendo la negociacién colectiva y la huelga.

Ojeda (1995) sefiala que: aun cuando la libertad sindical es
reconocida universalmente como un derecho humano o
fundamental, al configurarse el sindicato como un contrapoder
capaz de limitar y equilibrar el poder del empleador, es
frecuente que este oponga resistencia a la conformacion y
actuacion de tales organizaciones, llegando inclusive a realizar
actos discriminatorios que pueden ocurrir tanto en el momento
genético de la relacion laboral esto es al decidir respecto del
empleo del trabajador o en el momento funcional es decir
durante la relacion laboral.

Arce (1999) sefala que: en tal sentido parece evidente que la
formulacién legal hasta aqui analizada seria suficiente para
comprender todas las conductas lesivas de la libertad sindical

gue el actuar como factores determinantes del despido
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configurarian un motivo de nulidad de este. Sin embargo, el
inciso b del articulo 29 LPCL agrega especificamente como
causa de nulidad del despido el que este tenga por motivo “ser
candidato a representante de los trabajadores o actuar o a ver
actuado en esa calidad”. Se a firmado por ello que esta horma
devendria en obvia y redundante. Pues se entiende que tanto
los candidatos como los representantes o0 ex representantes de
los trabajadores, desempeiian una actividad sindical, por lo que
merece el amparo del derecho frente a un despido
discriminatorio en virtud del inciso a del mencionado articulo
28".

Von y Bartolomei (1990) sefiala que: no siendo posible, por
cierto, reforzar la proteccion del representante sindical al
extremo de concederle inmunidad frente al despido incluso
cuando incurra en una cusa justa debidamente probada es
evidente que la tutela dispensada por el fuero sindical.

Bosa (1992) sefiala que: las garantias especificas de
proteccion contra los actos antisindicales. De acuerdo al autor
esta pueden consistir en mecanismo previos de control de la
antisindicalidad, que en el caso de despido operan en la fase
previa a este despido, evitando que se materialice mientras no
se pruebe la causa justa invocada, formula que es adoptada
por los cddigos laborales de Panama, Paraguay, Colombia y

chile.

b. La discriminacion por sexo, raza, religion, opinion,

idioma, discapacidad o de cualquier otra indole.

Esta causa de nulidad del despido, se basa en la
transgresiones de los mandatos de no discriminacion, que se
encuentra regulado en la constitucidén politica del Peru en el
articulo 2 del inciso 2 de la presente ley que prohibe discriminar
a las personas por motivos de origen, raza, sexo, idioma,

region, condicion, condicion econémica o de cualquier otra
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indole, asi mismo; el articulo 26 inciso 6 establece que la
relaciones laborales debe respetarse el principio de igualdad
de oportunidades sin discriminacion.

Segun el convenio 158 OIT incluye entre los motivos que no
pueden configurar una causa justificada para la determinacion
de la relacion laboral “la raza, el color, el sexo, el estado civil,
las responsabilidades familiares, el embarazo, la relacion, las
opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social.
c. El estado de embarazo

Von y Bartolomei (1990) sefiala que: nulo el despido que tenga
por motivo el embarazo, advirtiéndose que la utilizacion como
factor de diferenciacion del embarazo, el parto o sus posibles
consecuencias medicas es una manifestacion de la
discriminacion de razén de sexo desde que estas situaciones
solo pueden afectar a las mujeres.

Ferro (1996) sefiala que: sin embargo, la formula inicial de la
LPCL, resulto restrictiva y potencialmente discriminatoria al
dejar al margen del &mbito de proteccién del despido nulo la
mayor parte del periodo de embarazo, a diferencia de
ordenamiento como los de argentina, Colombia, Guatemala,
Panama, que prohibe el despido durante la gestacion o el
periodo del embarazo sin establecer limites temporales.

Por otro lado, superando la nocion restrictiva estipulada en la
LPCL, se ha efectuada la reforma del inciso e) del articulo 29
de esta ley, estableciendo la nulidad del despido que se
produce en cualquier momento del periodo de gestacion dentro
de los 90 dias posteriores al parto. Asi mismo se introduce la
presuncion legal de que el despido tiene por motivo el
embarazo si el empleador no acredita la existencia de una
causa justa para despedir.

d. El ejercicio del derecho ala tutela jurisdiccional.
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Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional para el
ejercicio y defensas de sus derechos conforme lo precisa el
articulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 139.3 de la constitucion que
garantiza el derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional.
Quiroga (1989) sefiala que: como uno de los aspectos mas
importante de la concepcion del derecho constitucional
procesal es el entendimiento de que el irrestricto acceso de los
justiciables a los tribunales de justicias en la busqueda de una
tutela judicial efectiva a través de un debido proceso legal es la
primera de las garantias constitucionales de la administracion
de justicia. La primera evidencia de ello se obtiene a través de
la conceptualizacion del derecho de accion es decir el derecho
publico subjetivo de todo ciudadano de acudir al érgano
jurisdiccional para obtener una respuesta cierta, imparcial y
dentro del plazo razonable que por sobre sus derechos
subjetivos en disputa como un derecho fundamental.

Pla (1978) sefiala que: en el ambito de las relaciones laborales,
se refiere al trabajador el derecho de recurrir contra su
empleador para reclamar respecto a los incumplimientos e
infracciones que cometan, sin que esta circunstancia origine la
extincion del contrato de trabajo. Que otra manifestacion de
principio de continuidad se advierte a la permanencia del
contrato pese al incumplimiento o la violacion en que a incurrido
el empleador.

Cabeza (1998) sefiala que: dicha pretension configura una
garantia de indemnidad, segun la cual tome represarias hacia
un trabajador con el despido por a ver intentado el ejercicio de
la accion judicial representa una conducta vulneradora de la
tutela judicial efectiva, que habar de ser sancionada por los
tribunales con la nulidad radical de tal medida, segun la
doctrina establecida por el tribunal constitucional espafol.

Precisando los alcances de esta garantia, el mismo tribunal a
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sefialado que esto significa que el ejercicio de la accién judicial
o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden
seguir consecuencias perjudiciales en el ambito de las
relaciones publicas o privadas para la persona que las
protagonizan. Por lo tanto, en el dmbito de las relaciones
laborales se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de
represaria derivada del ejercicio por el trabajador de | tutela y

sus derechos.

B. La Proteccion parcial de los derechos constitucionales por el
despido nulo
a. Fundamento constitucional de la nulidad del despido.

Funcion de la LPCL en laregulacion del despido.

El andlisis de los motivos de la LPCL articulo 29 proscribe como
causa de despido, revela que estos entrafian conductas del
empleador lesivas a determinados derechos constitucionales
del trabajador tales como la libertad sindical, el derecho a no
ser discriminado y el derecho a la tutela jurisdiccional. En este
sentido, el fundamento ultimo de la nulidad de despido, radica
en la lesién a los derechos constitucionales del trabajador que
se materializa por la via del despido, aun cuando el efecto
concreto de la enumeracion legal consista en reservar la
declaracion de nulidad unicamente a la lesion de los derechos
constitucionales comprendidos en ella, excluyendo, por tanto,
gue esta pueda extenderse, en forma general, a toda violacién
de los derechos fundamentales que opere efectivamente como
motivo real al despido.

Blancas (1998) sefiala que: en sentido equivoco, la constitucion
en su articulo 200 regula las diversas garantias
constitucionales para la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales. Estas suponen y exigen que el 6rgano
jurisdiccional dispense al demandante la tutela restitutoria

reponiéndolo en el goce y ejercicio de su derecho, como lo
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precisa el articulo 1 de la ley de habeas corpus y amparo. Con
respecto en materia de derechos constitucionales vy
particularmente cuando se reclama la proteccion judicial de
estos mediante las acciones de garantia, no se persigue la
tutela resarcitoria, traducible en el pago de compensaciones o
indemnizaciones por los dafios y perjuicios que haya sufrido el
afectado en sus derechos, sino se busca la efectiva restitucion
o reposicion del derecho a fin de que el titular del mismo retorne
a la situacion juridica subjetiva de que gozaba antes que se
consumara la agresion o amenaza de su derecho. Esta
pretension es coherente y, diriamos, consustancial al derecho
procesal constitucional suya finalidad no es consentir la
vulneracion de los derechos fundamentales a cambio de
resarcimiento de los dafios sufridos por el agraviado, sino
reponerlo en el ejercicio efectivo de sus derechos, removiendo
todo acto o hecho que se oponga a ello.

Schneider (1979) sefala que: De lo dicho hasta aqui se
advierte que la nulidad de los actos lesivos de derechos
constitucionales, es una consecuencia necesaria de los
principios de supremacia constitucional y mayor valor de los
derechos fundamentales, en los que se basa el ordenamiento
juridico, habiendo destacado que los derechos fundamentales
no solo son derechos de defensa del ciudadano frente al
Estado, sino que simultaneamente son también elementos del
ordenamiento objetivo, esto es, normas juridicas objetivas
formando parte de un sistema axiolégico que aspira a tener
validez, como decision juridica-constitucional fundamental para
todos los sectores del Derecho.

Bernales (1996) sefala que: puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajado. Esta norma afirma con claridad la vigilancia de
los derechos constitucionales en el &mbito de la relacion de

trabajo y la interdiccion de toda conducta que pretenda limitar
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o condicionar su ejercicio. La vulneracion de este precepto

conlleva, a juicio de la nulidad del acto respectivo por aplicacion

de lo previsto por el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo

Civil.

b. Lanulidad del despido como cause procesal especifico
para la proteccién contra el despido lesivo de algunos

derechos constitucionales

Montoya (1994) sefiala que: En el primer caso, conforme al
articulo 27 de la constitucion, la ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Se trata de un
supuesto en que la enfermedad del derecho queda
condicionada a su desarrollo legal, de tal modo que hasta que
éste no se produzca no podra nacer el derecho de o derecho
garantizado.

Fernandez (1994) sefiala que: En tal sentido la propia norma
fundamental concede al legislador un margen de
discrecionalidad para que confiere el contenido del derecho,
respetando el principio de interdiccion de la arbitrariedad que
es su mandato esencial. De esta forma, el legislador esta
habilitando para optar entre los diferentes mecanismos de
tutela que reconoce el ordenamiento, asi como para definir los
supuestos de hecho en los que la decision extensiva del
empleador debe reputarse arbitraria.

Arce sefala que: Sin embargo, al establecer los supuestos de
hecho en los cuales procede la accién de nulidad, la LPCL,
efectlia una significativa reduccion del ambito de proteccion del
despido nulo, limitando dicha accién a la vulneracién de ciertos
derechos constitucionales e, inclusive, en el caso de algunos
de estos, a una version segmentada de los mismos,
expresandose esta tendencia restrictiva, como lo sefiala tanto
en un nivel de exclusibn de actuacion horizontal como de
actuacion vertical, segun que la exclusion se refiere a aquellos

derechos constitucionales del trabajador no sefialados como
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1.3.1.3.

motivos prohibidos en el articulo 29 LPCM, o la proteccion
defectuosa o suficiente de los derechos incluidos en este
precepto.

Alonso (1995) sefala que: De esta forma, derechos tan
importantes como aquellos que engloba bajo el concepto de la
version laboral de los derechos fundamentales, sefialadamente
los derechos a la intimidad personal, a la libertad de reunién y
la de expresar y difundir libremente las ideas y opiniones
guedan fue del ambito del despido nulo. No menos importancia
reviste, por ejemplo, los derechos politicos a la participacion,
cuya exteriorizacibn en sentido contrario al parecer del
empleador podria originar el despido del trabajador, Y en
generar, debe considerarse contrario a la constitucion que no
se dispense, en el ambito laboral, similar proteccion contra el
despido a todos los derechos fundamentales del trabajador,
pues conforme el articulo 23 de la misma ninguno de estos
pueden ser pueden ser limitados en la relaciéon de trabajo,
motivo por el cual, la afectacién de cualquiera de ellos deberia
merecer igual proteccion contra el despido, esto es ser

sancionado con la nulidad de dicho acto.

La eficacia reparadora del despido nulo. La reposicidon

A. Lareposiciéon del trabajador

a. Concepto y terminologia

Pla (1989) sefiala que: La medida mas enérgica y eficaz es la
readmision del trabajador. Constituye, continua la forma natural
de dejar sin efecto un despido que por considerarlo ilicito se le
quiere quitar sus efectos. Si el despido intento terminar el
contrato de trabajo y se le quiere quitar eficacia a este despido,
lo mejor en volver a considerar que el contrato de trabajo
continua como si ese despido no se hubiera producido.

De acuerdo a nuestro derecho laboral se emplea habitualmente

dos términos el de recontratacion, como reingreso para

44



referirse al supuesto en que se vuelve a contratar los servicios
de un trabajador que anteriormente laboro para el mismo
empleador.

De Buen (1981) sefiala que: La distincion entre ambos
conceptos ayuda a comprender la verdadera naturaleza de la
reposicion como medida reparadora que traduce, en los
hechos la declaracion judicial que invalida la voluntad del
empleador de extinguir la relacién de trabajo. Como dice la
constitucién mejicana, la resolucién judicial significa si esa es
la eleccion del trabajador, el cumplimiento del contrato o lo que
es lo mismo la continuidad de la relacion laboral, reputandose
gue esta no se disolvié cuando el trabajador fue despedido y
que el tiempo transcurrido hasta que este reanude
efectivamente sus labores, es equivalente a una fase de
suspension imperfecta de dicha relacion.

Javillier (1982) sefala que: Con logica impecable precisa el
verdadero sentido juridico de la invalidacion del despido: “para
gue triunfe el inico modo de reparacién aceptable en materia
de empleo, la reparacion en especie, se plantea la siguiente
ecuacion: despido irregular igual despido nulo; despido nulo
igual continuacion del contrato de trabajo que no a podido
cesar juridicamente. Si el trabajador no esta ya en la empresa:
continuacion (la unica terminologia juridicamente exacta) igual
reignicion (terminologia practica) en la empresa “.

De la cueva (1978) sefiala que: Entendemos por reinstalacion
la restauracion del trabajador en los derechos que le
corresponde en la empresa, derivado de la relacion juridica
creada por la prestacion de su trabajo.

Pla (1978) sefala que: El concepto de readmision es, como la
forma natural para dejar sin efecto el despido cuya ilicitud ha
sido sancionada por la autoridad judicial. Abundando en
argumentos agrega: ha puesto lucidamente de manifiesto

cuales son los efectos de la sentencia que dispone el reintegro.
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Ella deja sin efecto la cesantia. Al borrar los efectos de la
cesantia queda nulo el despido y la relacion contractual
elaborativa continta produciendo sus efectos normales. El
pronunciamiento no crea un derecho nuevo, se limita a anular
el acto que dispuso la cesantia, retrotrayendo el estado de las
cosas a la situacién en que se hallaba con anterioridad a la
fecha en que la medida se adopto.

Russomano (1981) sefiala que: Cuando afirma que la
reinstalacion es el corolario final, relevante y légico de la
estabilidad definida.

b. Sistema de reposicion

Segun a quien corresponda a decidir acerca de la aplicacion
de la reposicibn como medida reparadora del despido al
empleador, al jugador o al trabajador se pueden distinguir

diversos sistemas legales para la reposicion.

a) Laopcién del empleador

Este sistema adoptado por varias legislaciones, la
reposicidn existe como una posible medida reparadora pero
solo puede efectivizarse si la acepta el empleador, ya sea
porque se permite a esta elegir la medida de reparacion o
porque se le reconoce el derecho de oponerse o0 no ejecutar
la orden de reponer al trabajador.

b) Laopcidén del juzgador

Pla (1980) sefala que: Otros paises lo prevén como una
posibilidad judicial. No se les establece preceptivamente,
sino que su aplicacién o no queda a criterio del juez cada

caso concreto.

c) Laopcién del trabajador

i. Reposiciéon y estabilidad laboral absoluta

De la cueva (1978) sefiala que: Si el trabajador no

adopta la existencia de la causa en la que se apoy6
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el patrono para decidir el despido, pueden
inconformarse y obtener a su eleccion, bien el
cumplimiento de las obligaciones que derivan de la
redaccion de trabajo, la consecuente reinstalacion
en el trabajo y el pago de los salarios que hubiese
dejado de percibir u el pago de una indemnizacién

de tres meces de salario.

Reposicion y despido nulo

Si bien entendemos, en la evolucion normativa se
advierte el reglamento de la reposicion como medida
reparadora del despido sin causa, injustificado o
arbitrario, las razones que pudieran sustentar tal
decision del legislador no resultan aplicable, por
extincion al supuesto en que el despido se declare
nulo por lesivo a los derechos constitucionales de

trabajador.

B. Cumplimiento de lareposicion y otros efectos de la sentencia
gue declara nulo el despido.

a. Requisitos de la Reposicién.

Gorelli (1998) sefiala que: la reposicion del trabajador no se
agota en su manera de incorporacion al ejercicio de su
empleador. Es necesario, para que exista reposicion que dicha
reincorporacion satisfaga algunos requisitos relativos a las
condiciones en que se debe reanudarse la relacion laboral, lo

gue ha llevado considerar una obligacién compleja.

I.  Recuperacién del trabajador, si afectar su

categoria anterior

Blancas (1991) sefala que: conforme al articulo 34 LPCL
y al articulo 53 del R-TUO-LFE, el trabajador debera ser
reincorporado en el empleo, si afectar su categoria

anterior. Esta formulas difiere de la contenida del articulo
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13 LET que ordenaba la reposicién del trabajador en el
mismo puesto que venia desempefiando al producirse el
despido, y se asemeja a la version flexibilizada del
reglamento de aquella que consentia la colocacion del
trabajador en otro puesto similar y de categoria no
inferior, sin que existiera imposibilidad mental para

reponerlo en el mismo puesto.
II.  Mantenimiento de su nivel remunerativo.

Al reincorporarse a la empresa, el trabajador tiene
derecho mantener el nivel remunerativo que poseia al
ser despedido. Dicho nivel solo puede resultar de
reconocerle la remuneracion que percibia al cesar y
adicionar a esta los aumentos y beneficios econémicos
que hubieran correspondido de haber proseguido el
normal desarrollo de la relacion de trabajo.
De Buen (1990) sefala que: en este sentido, considera
que el cumplimiento de la relacién laboral como
exigencia de los trabajadores despedidos conduce, en
principio, a la reinstalacion en las misma condiciones en
gue se venia prestando los servicios y eventualmente, a
gue la reinstalacion se refiere en las nuevas condiciones
del puesto al momento de ser ejecutado el laudo, si
gracias a los aumentos de los salarios minimos
generales o profesionales o de las revisiones de los
contratos colectivos, se le han atribuido condiciones

favorables.
[ll. Pago deremuneraciones devengadas.

El trabajador cuyo despido es declarado nulo, tiene
derecho a que se le abone el monto de los salarios que
hubiera percibido durante el tiempo que permanecio

separado de la empresa, por decision del empleador. En
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la sentencia el juez debe ordenar el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en
que se produjo el despido reduciendo los periodos de
inactividad procesal no imputables a las partes LPCL,
articulo 40. De esta suerte, el pago de las
remuneraciones comprende, sin solucién continuidad,
todo el periodo en que el trabajador estuvo de hecho, de
marginado de las labores de la empresa.

Pla (1995) sefiala que: el pago de los salarios caidos, es
decir, los salarios perdidos por no haberse trabajado en
virtud del despido que, en definitiva, fuera anulado, asi
lo establecido en casi todos los paises en que instituyen
la nulidad del despido. Casi podriamos decir, agrega el
jus laboralista uruguayo que es una constante la
conjuncion del reintegro del trabajador y el pago de los
salarios correspondientes al periodo que no se trabajo
por obra de ese despido. Constituye la manera de borra
todos los efectos de esta terminacion que no se
considera justificada. Para actuar como si ese despido
no hubiera ocurrido, deben pagarse los salarios por todo
el tiempo en que los servicios no hubieran prestado.

IV. Reconocimiento del tiempo de servicio Yy
depositos de la compensacién por tiempo de

servicios.

Otro efecto de la sentencia que declara nulidad del
despido es que el periodo durante el cual el trabajador
despedido dejo de prestar servicios es considerado ex
lege como de trabaja efectivo, para todos los fines,
incluyendo los incrementos de remuneraciones que
hubieran correspondido al trabajador, otorgando por la
ley o convencion colectiva. Lo dispone asi el reglamento

R-TUO-LFE, articulo 54 que forma una sola excepcion:
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el récord vocacional en este caso el trabajador debe

optar entre el pago por dozavos del recordé trunco o su

acumulacion al que preste con posterioridad a la

reposicion.

b. Ejecucion de lareposicion

Plazo

La propia ley fija el plazo dentro del cual el debe
reponerse al trabajador en el empleo, al sefialar que el
empleador que no cumpla con el mandato de
reposicion dentro de las 24 horas de notificado sera
requerido judicialmente bajo a percibimiento de multa
LPCL articulo 42.

Diligencia de reposicion.

Al momento de producirse la reposicion efectiva del
trabajador, las partes deben suscribir un acta dejando
constancia de tal hecho. También, cualquiera de ellas
puede solicitar al juez que la diligencia de reposicion
se realice con intervencion del secretario de la causa
R-TUO-LFE-articulo 53.

Resistencia a la reposicion. Coercividad del
mandato judicial.

Ordenada la reposicion del trabajador esta debe
cumplirse de forma especifica, sin que se reconozca
al obligado el empleador, la facultad de oponerse al
mandato judicial o sustituirlo por una indemnizacion.

De La Cueva(1978) seiala que: la jurisprudencia
mexicana, en el periodo anterior a la reforma
constitucional de 1962 que modifico la fraccion XXII,
del articulo 123 sostuvo que la reinstalacion de un
trabajador en su trabajo era una obligacion de hacer

pero como no se puede ejercer coaccion sobre las
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1.3.1.4.

personas para que realicen un hacer, resolucion Unica
era sustituir la obligacion directa con el pago de los

dafios y perjuicios causados.

c. Sustituciéon voluntaria de la reposicion por la

indemnizacion

La medida reparadora que se encuentra prevista por la ley para
el despido nulo consiste en las reposiciones del trabajador sin
que reconozca al empleador o al juzgador de facultad de
sustituirla por el pago de una indemnizacion, la LPCL articulo
34, admite que, en ejecucion de la sentencia, el trabajador
puede optar por la indemnizacion en lugar de la reposicion.

Segun la formula legal puede conceptuarse conforme a la
libertad de trabajo, ya que no debe obligar al trabajador a
prestar trabajo sin su consentimiento, no obstantes la
declaracion de nulidad del despido comporta la invalides

absoluta de este y la reanudacion del contrato de trabajo.
d. Imposibilidad material de la reposicion

Ya que no puede alegarse imposibilidad juridica para poder
cumplir el mandato de reposicién, pues nuestro ordenamiento
contempla la ejecucién forzada de este, cabe sin embargo que
pueda invocarse la imposibilidad material de ejecutarlo.

Y por consiguiente el ambito de la imposibilidad de la
reposicion se reduce al caso de la extincion o cese total de
actividades de la empresa, esto es la salida del mercado de
esta con la cual desaparece, también la figura del empleador y
por consiguiente de lo obligado al cumplimiento del mandato
de reposicién, asi como el propio objeto de contrato de trabajo

existente entre este y el trabajador.

La cargade la prueba de lanulidad de despido

Segun la doctrina en la impugnacion del despido arbitrario la carga de la

prueba de la existencia de la causa justa va corresponder al empleador
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demandado, en virtud del principio de inversion de la carga de la prueba
y se encuentra estipulado en el articulo 22 y 34 LPCL y también en el
articulo 23. 4. C) de la NPT. En tal virtud impugnado el despido por el
trabajador y acreditada por este la existencia de la relacion laboral, la
actividad probatoria se desplaza plenamente al empleador, a quien
correspondera demostrar que el despido estuvo basado en algunas de
las cusas justa prevista por la ley, siendo efecto necesario del fracaso de
dicha prueba, calificando al despido como arbitrario y la condena al
empresario al pago de indemnizacion por despido.

a. Lacargade lapruebaen el despido nulo. Sus dificultades

Diferentes es el tratamiento que se dispensa a la impugnacion del
despido por causa de nulidad, pues se dejara de lado el principio de
inversion de la carga de la prueba, retornando a la regla quien afirma
algo tendra la obligacion de demostrarlo, en virtud de la cual se exigira
al trabajador demandante probar la existencia del motivo que alega
para obtener la nulidad del despido. Segun el articulo 37 LPCL
estipula que ni el despido ni el motivo alegado se deducen o
presumen, quien los acusa debe probarlo, regla esta que la nhorma
reglamentaria precisa mas aun al iniciar que la accion de nulidad del
despido “requiere “que cuando menos uno de los motivos que sefala
expresamente la ley “sera expresamente invocado y acreditado por el
trabajador como razon del mismo” R-TUO-LFE, articulo 52, en el
mismo sentido la norma procesal impone al trabajador el onus

probandi cuando invoque la nulidad del despido.
b. La facilitacion de la carga de la prueba

La contradiccion que, sin duda, supone de un lado la intencion del
ordenamiento juridico de conceder una proteccion especial a los
derechos constitucionales del trabajador, proscribiendo su afectaciéon
mediante el despido y del otro la imposicion de un rigor extremo para
probar la existencia de los actos empresariales lesivos de aquellos,

puede hallar una solucibn mediante la aplicacion de criterios
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procesales que distribuyan de una manera mas equitativa la actividad
probatoria. Asi el estudio de la OIT sobre el despido injustificado
sefala que en materia de discriminacion antisindical, la legislacion de
varios paises ha fortalecido la proteccion de los trabajadores al exigir
al empleador la prueba de que la medida supuestamente antisindical
estaba basada en motivos distintos de las actividades sindicales,
algunos textos establecen explicitamente una presuncion en favor de
los trabajadores.

Monereo (1996) sefala que: recogiendo el criterio de la jurisprudencia
espafiola, el mecanismo de facilitacion, la institucion de la carga de la
prueba no sufre aqui una exencidon, se resta en sus postulados
basicos, solo se produce esa desviacion, en el sentido de imponer tan
solo al trabajador la aportacion de unos hechos de los que resuelve
una presuncion y apariencia de discriminacién y de exigir entonces al
empresario demandado la carga probatoria de que el despido

obedecido a una causa real y razonable.
1.3.1.5. Cuestiones procesales relevantes en lanulidad de despido

Para que la impugnacion del despido, tenga como presentacion de la
misma la nulidad de este o el pago de la indemnizacién cuando es
arbitrario, se realiza a través del denominado proceso ordinario laboral, y
se encuentra regulado en la ley procesal laboral. Y dicho proceso va
instituir en el molde genérico previsto para la tramitacion de los asuntos
contenciosos sometidos a la competencia de los jueces especializados
de trabajo, de acuerdo al articulo 2 numeral 1 del NLPT, lo que significara
gue no existe una modalidad procesal, especifica para la impugnacion
del despido. La impugnacion del despido, no obstante, y segun se ha
sefialado, puede tener lugar a través de dos acciones que son
diferenciadas en funcién de su pretension, conforme lo establece el
articulo 34 de LPCL: la accién indemnizatoria, contra el despido arbitrario
y la accién de nulidad del despido, dicha diferencia inicial, también
supone, diferencia respecto a la carga de la prueba y a los efectos

reparadores de la sentencia. Segun el reglamento R-TUO-LFE, del
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articulo 52 a firma el caracter excluyente de las acciones indemnizatorias

y la de nulidad, situacion que en este Ultimo caso podria conducir a una

situacion injusta y des protectora.

A. El

auxilio econdémico durante el proceso: asignacion

provisional

Justificacion.

Aquel trabajador que acciona judicialmente contra el despido
los hace, generalmente, en las condiciones mas
desventajosas: a perdido su empleo, carece por tanto de
ingresos para la subsistencia personal y familiar, y para
defender su derecho debe sufragar los inevitables costos de
todo procedimiento litigioso. Por lo que el tiempo va en contra
suya y mientras mas dure el proceso mas dificil sera su
posicién econdmica y menor su empefo. Por ello la igualdad
gue la ley procesal pretende regular entre partes que de por si
son desiguales si se vera mermada y aniquilada cuan do el
trabajador, mas alla de las ventajas procesales con que cuenta
se ve obligado a litigare en condiciones personales al versas.
Y una de las formas de contribuir a evitar dicha posicion
disminuida es la suspension del despido, que permitira al
trabajador conservar su puesto de trabajo, por tanto, las
fuerzas de sus ingresos, mientras se dilucidad su
responsabilidad como presunto infractor de las obligaciones

derivada del contrato de trabajo.
Concepto

La asignacion provisional viene a ser una medida cautelar
sobre el fondo dado que en virtud de la cual el empleador esta
obligado por mandato judicial a abonar al trabajador durante el
juicio de impugnacién del despido a darle una suma de dinero
gue compense las remuneraciones que este deja de percibir

teniendo como respaldo economico el monto de la
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compensacion por tiempo de servicios correspondiendo al
empleador pagar la asignaciéon con el saldo de la reserva de la
CTS que aun conserve en su poder. Y si este no fuere
suficiente, la asignacion provisional sera pagada por el
depositario de la CTS hasta agotar el importe del depésito y
sus intereses de acuerdo a la LPCL no sefiala expresamente,
como lo estipula el articulo 9 de la LET, en que la asignacion
provisional debe pagarse con periodicidad mensual , ya que su
finalidad es compensar la pérdida de la remuneracién que el
despido ocasiona al trabador por ello se establece que el
monto de la asignacibn no podra exceder de la ultima
remuneracion ordinaria mensual percibida por el trabajador
debido a que establece que no existe mandato legal que
equipare necesariamente el monto de la asignacion con el de
la dltima remuneracion mensual percibida por el trabajador y
esto significa que el juez tiene la facultad de fijar un monto
menor en caso que considerando la probable duracion del
proceso extime que la cifra global de la compensacién por
tiempo de servicios no alcanzaria para abonar durante dicho
tiempo sumas mensuales iguales a la ultima remuneracion del

trabajador
Tramite

La asignacion economica provisional solo se considera a
solicitud del demandante quien puede formularla al interponer
la accion o posteriormente cualquier estado de juicio. Y no va
a ser necesario que el trabajador arguya ningun motivo
particular para reclamarla. Este ejercicio no esta condicionado
sino a la existencia del respaldo econémico necesario y esta
constituido por la compensacion por tiempo de servicio,
siempre y cuando el trabajador acredite fehacientemente su

vinculo laboral.
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Y en supuesto de oposicion del empleador al pago de la
asignacion provisional plenamente justificado esta referido al
caso en que la CTS se encuentra retenida y no sea disponible
por el trabajador, por imputarse una falta grave cuya comision
hubiera ocasionado al empleador dafios y perjuicios, supuesto
en el cual el empleador puede notificar al depositario para que
retenga el monto de la CTS y sus intereses; asi como retenerla
directamente en caso que tenga la calidad de depositario, a
resultas del juicio que promueva. Y para retencion se configure
como validad, las acciones de dafios y perjuicios debe
interponerla dentro de los treinta dias naturales, de producida
el cese de trabajador ante el juzgado de trabajo, y estando
obligado el empleador a acreditar ante el depositario el inicio

de dicha accién judicial.

iv. Asignacion provisional y accion indemnizatoria por

despido.

Aquellos trabajadores que sean despidos de manera indirecta
tienen el derecho a interponer una accion indemnizatoria para
poder obtener la reparacion econémica que corresponda al
despido causado por el incumplimiento del empleador. Como
anteriormente se especificos con algunos autores de la
doctrina en que la asignacion provisional va a proceder en
todos los casos de impugnacion del despido, debié a que su
otorgamiento no estd limitado a la accion de nulidad que
conlleva a la reposicion del trabajador, si no también

comprendera la accion indemnizatoria por el despido arbitrario.

B. Laausenciade medida cautelar de suspension del despido en
la LPCL y la LPT. La reposicién provisional en la

jurisprudenciay la NLPT.

Una omision que se podria destacar es el analisis del proceso de

nulidad del despido, es la ausencia de una medida cautelar que
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permita a que el juez suspenda sus efectos extintivos hasta que
concluya aquel. Segun nuestro ordenamiento del cédigo procesal civil
regula con bastante amplitud sobre el proceso cautelar, en la que le
faculta al juez a pedido de parte a dictar medida cautelar antes de
iniciado un proceso o dentro de este también y destinado en si a
asegurar el cumplimiento de la decision definitiva de acuerdo al
articulo 608 del codigo procesal civil. Segun el codigo de trabajo de
Paraguay en su articulo 320 estipula la reposicion inmediata del
dirigente como medida cautelar que pueda dictar el juez en aquellos

procesos sobre la violacion de la estabilidad sindical.

1.3.2. Andlisis de la Ley
1.3.2.1. A Nivel internacional

v' Espafia.

Segun la legislacion espafiola establece que el despido nulo concurre
por discriminacion por cualquiera de las conductas prohibidas por la
constitucién esparfiola. Y también especifica de que serd nulo todo
despido que vulnere derechos fundamentales y libertades publicas
del trabajador. En Espafia hay seis supuestos de despido nulo:
periodo de maternidad; trabajadores embarazadas; permiso de
lactancia, nacimiento de hijo prematuro, guarda legal y enfermedades
graves; excedencia para cuidado de hijos o familiares; violencia de
género; adopcion, guarda, acogimiento o paternidad.

Por otro lado, en su articulo 113 de la ley de la Jurisdiccion social
establece de que: “Si el despido fuera declarado nulo se condenara
a la inmediata readmision del trabajador con abono de los salarios
dejados de percibir’. Como también en su articulo 278 establece un
plazo de 10 dias para que la empresa pueda comunicar al trabajador
la fecha de su reincorporacion. Pero si llegara el caso de que la
empresa no cumpliera con lo establecido en sentencia y no
reincorporara al trabajador, este podria acudir ante el juzgado para
iniciar un procedimiento de ejecucion de sentencia. Hay que tener en

cuenta de que este procedimiento es de un plazo de 20 dias habiles,
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1.3.

pero no puede pasar mas de tres meses, pero solo se abonara
salarios de tramitacion por los primeros 20 dias.
Y este incumplimiento lo recoge el articulo 284 de la ley reguladora

de la jurisdiccion social, en la que establece que:

o La persona trabajadora continuara percibiendo su salario con
la misma periodicidad y cuantia que la declarada en la
sentencia.

o La persona trabajadora continuara en alta y con cotizacion a
la seguridad social.

v' Ecuador

De acuerdo la legislacién ecuatoriana ha tratado de incluir el despido
nulo en su codigo de trabajo para las personas embarazadas para
gue no sean despedidas, pero hay bastantes legisladores que
especifican que no es necesario incluirlo ya que en su articulo 153 y
154 del codigo del trabajador ecuatoriano se encuentra estipulado la
proteccion a las mujeres embarazadas, es por ello que varios
especifican que esta figura ya existe desde tiempos anteriores. En
donde no se le pueden despedir ni tampoco hacer un tramite de

desahucio.

2.2. A Nivel Nacional

Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

1.

La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades
sindicales.

Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber
actuado es esa calidad;

Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador
ante las autoridades competentes, salvo que configure la falta
grave contemplada en el inciso f) del articulo 25;

La discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o
idioma;

El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del
periodo de gestacion o dentro de lo 90 (noventa) dias posteriores

al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el embarazo,
si el empleador no acredita en este caso la existencia de causa
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justa para despedir.

Lo que nos explica este presente articulo es que el despido nulo solo se
va a producir cuando llegue a provocar vulneracion de los derechos
fundamentales del trabajador, siendo de esta manera una causal que lo
motiva a cometer esta vulneracion constitucional que se le reconoce al
trabajador como tal, como persona y como ciudadano, esto quiere decir
gue se va tratar de un despido con causa ilicita. Por otro lado también es
nulo el despido que atente contra los incisos del articulo 29 del decreto
supremo 003-97-TR.

Como también el tribunal constitucional especifica que el despido nulo
va a surgir como consecuencia de la necesidad de proteger entre otros
derechos tales como los que se encuentran previstos en la Constituciéon
Politica del Peru, en su articulo 2, inciso 1 del articulo 26 y articulo 28, la
competencia para poder resolver la impugnacién sobre el despido nulo
es la via judicial ordinaria, como también la accion de amparo tiene como
objetivo buscar la restitucion del trabajador a su centro de trabajo, es
decir su reposicion, por eso el tribunal constitucional trata de dar a
conocer aquellos casos que son de urgencia que van relacionados con
la violacién de los derechos fundamentales de la constitucion que van
originar un despido nulo.

Por con siguiente también dentro de nuestra ley de productividad y
competitividad laboral especifica en su articulo 34 mencionando la
procedencia de la reposicion del trabajador dentro su centro laboral, y en
el caso se declare la nulidad del despido va ser referencia al articulo 29
de la misma ley. Por lo que la restauracion laboral en primera instancia
es pedir la reintegracion del trabajador a su puesto de trabajo.

Pero también hay que entender algo, que para poder acreditar un
despido nulo viene hacer una de las etapas mas complejas para poderlo
sustentar durante el proceso laboral, y esto se va deber a que muchas
de las pruebas no se llegan a encontrar documentada, pese a
encontrarse que las parte con el afan de evitar el perjuicio suelen

ocultarlas. Asi como lo estipula la LPCL que ni el despido ni el motivo
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alegado se deducen o presumen y quien los causa deben probarlos, esta
frase nos da entender de que si el empleador va imputar un despido por
motivo de falta grave y el trabajador cree o considera que el motivo del
despido es nulo, lo que tiene que hacer el empleador es probar que los
hechos imputados van configurar en si un despido.

1.3.3. Andlisis de Jurisprudencia

EXP. N2, 661-04-AA/TC

Este caso se refiere aBlanca Estrellas Cardenas de la Torre, quien
interpuso una demanda de accién de amparo contra el alcalde y el pleno
del Concejo Municipal de la Comunidad Auténoma Provincial de Perene,
solicitando su reintegro, donde ella
fue designada como funcionaria publica porque participéb en un concurso
interno para cubrir vacantes en el sector de tesoreria, los demandados
basandose a la resolucion N° 005-2003-MDP, declara nulo su nombramiento
y da por terminado el nombramiento para el cargo que ocupa porque con
ello violo los derechos constitucionales a la libertad de accion, el derecho a
alegary la discriminacion arbitraria. Por otro lado, los
demandados argumentaron que la autora no tenia la condicion
de empleada del Estado, sino simplemente servidora publica de confianza,
y argumentaron que su  nombramiento contraviene la  Ley N° 26771
gue prohibe a las personas con derecho a nombrar o contratar. Empleados
del sector publico en casos de parentesco. En tanto, el Juzgado
Especializado en lo Civil de la Merced de Chanchamayo anuncié que se
archivara la causa porque el recurrente ocupa un cargo permanente y solo
puede ser sobreseido por via judicial. Es por ello que la Corte Constitucional,
con fundamento en el articulo 2, inciso 15, de la Constitucion Politica
del Peru, establece que toda persona tiene derecho al trabajo de
conformidad con la ley, segun la ultima sentencia, y el traslado de la cuarta
seguimiento a la Constitucion y funcionarios publicos: los empleados en
su carrera gozan de estabilidad No pueden ser despedidos o cesados
sino por las causas establecidas en laleyy de conformidad con los
procedimientos aplicables. Asi, al darse por terminado el servicio de la

demandante sin seguir el procedimiento prescrito, se vulneré su derecho al
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trabajo. Por ello, la Corte Constitucional declaré razonable la solicitud e
inaplicable la decision del Consejo. 005-2003-MDP, declarando nulo y sin
efecto su nombramiento como funcionario publico y pide su reintegro
inmediato en la ciudad de Perene.

EXP. Na 217-2004-AA/TC

La presente demanda interpuesta por Angel Berrios Flores interponiendo
accion de amparo contra la Municipalidad Provincial de Tacna, solicitando
Su reposicion en su centro de trabajo y que se deje sin efecto el despido del
que ha sido objeto. Ya que el demandado especificaba que por tener
impedimento fisico se encontraba en desventaja frente a otras personas para
acceder a un empleo, es por eso que el Juzgado Laboral de Tacna declara
infundada las excepciones propuestas y fundada la demanda, considerando
gue en aplicacién al principio de la primacia de la realidad, la relacién laboral
del actor con la emplazada fue subordinada, personal y remunerada,
acreditando que laboro en forma permanente por mas de un afo.

Por otro lado, el inspector mencionaba que al recurrente no le remitié carta
de preaviso de despido y ninguna carta de despido o cese del trabajo, y la
Evaluacion Integral realizada por la emplazada hacia el demandante, en
donde calificaba su desempefio como satisfactorio y optimo, pese a su
condicion de discapacidad. Es por ello que el tribunal declara fundada la
accion de amparo impuesta por discriminacion y ordenando que repongan al

demandante de su cargo que desempefiaba.

1.4.Formulacion del problema

,Por qué el articulo 29 del decreto supremo N° 003-97-tr no regula

taxativamente dentro de sus causales al despido nulo por transgresiones de los

derechos fundamentales del trabajador?, ¢ya que se encuentran en la carta

magna?

1.5. Justificacion e importancia

La presente investigacion se realizé porque segun el Decreto N° 003-97-TR en

su articulo 29 no especifica taxativamente la vulneracion de los derechos

fundamentales por parte del trabajador y para eso esta investigacion tiene como

objetivo modificar e incluir dentro del articulo 29 de la ley 728 los derechos
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fundamentales previsto en el articulo 2 de la constitucién politica del Peru.

1.6.Hipotesis
Si se modifica el articulo 29 del decreto supremo N° 003-97-tr de la ley 728,
entonces se pondra especificar las vulneraciones de los derechos

fundamentales del trabajador consagrados en la carta magna.
1.7.Objetivos

1.7.1. General:
Determinar los efectos juridicos de la modificacion del articulo 29 del decreto
supremo N° 003-97-TR

1.7.2. Especificos:

1. analizar doctrinariamente el articulo 29 del decreto supremo N° 003-
97-TR.

2. Explicar jurisprudencialmente las causales de despido nulo.

3. Proponer la modificacion del articulo 29 del decreto supremo N° 003-
97-TR para implementar la vulneracion de los derechos
fundamentales del trabajador tales como: al secreto y a la
inviolabilidad de sus conocimientos y documentos privados; a trabajar
libremente, con sujecién a ley; a que los servicios informaticos,
computarizados 0 no, publico o privados, no suministren

informaciones que afecten la intimidad personal y familiar.
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2. Material y Método

2.1.Tipo y Disefio de Investigacion

La reciente investigacion se realiz6 de tipo mixto, debido a que combina los
enfoques tanto cualitativo como cuantitativo en un mismo estudio. Sobre el
estudio cuantitativo, ayuda a tener resultados de forma estadistico sobre el
fendbmeno a investigar, por otro lado, en lo cualitativo describiremos los
resultados obtenidos de forma estadistica; para después analizarlos y poder
comprender mejor el fendmeno o problema a investigar.

Segun Hernandez (2018) sefiala que: el método mixto representa un conjunto
de procesos sistematicos, empiricos y criticos de investigacién e implicar la
recoleccién y el analisis de datos cuantitativos y cualitativos; asi como su
integracion y discusion conjunta, para realizar inferencias producto de toda la
informacion recabada y lograr un mayor entendimiento del fenbmeno bajo
estudio.

Para Johnson (2006) sefiala que: la investigacién mixta es un sistema continuo
en donde se mezclan los enfoques cuantitativos y cualitativos, centrandose mas
en uno de ellos o dandoles el mismo peso.

Por consiguiente, es de nivel propositivo; porque se llega a proponer, y
determinar los efectos juridicos de la modificacion del articulo 29 del Decreto
Supremo N°003-97-TR, debido a que especifica las transgresiones de los
derechos fundamentales del trabajador.

Hernandez, Fernandez y Baptista (2010) sefiala que es propositiva, porque se
elabora una propuesta, como solucion a un problema con base en los resultados
del proceso de investigacion.

Por otro lado, el disefio es no experimental, ya que no va ser necesario la
intervencion directa del investigador, esto quiere decir que ya no habra la
necesidad de alterar el objeto de investigacion. Solo se observara el
acontecimiento desde su ambito natural, para asi poder trabajar con personas
y poder aplicar instrumentos, que llevaran a conjugar ambos tipos de
investigacion.

Conforme Hernandez (2018) sefiala que: lo que se hace en la investigacion no
experimental es observar fendmenos tal como se dan en su contexto natural,

para posteriormente analizarlos.
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2.2.Poblacién y Muestra
2.2.1. Poblacién

Conforme a Hernandez (2018) sefiala que: Es el conjunto de todos
los casos que coinciden con una serie de especificaciones. Es la totalidad
del fendbmeno estudiado, en el que se estudian entidades poblacionales con
caracteristicas comunes y se generan datos de investigacion.

En el reciente estudio la poblacidén esta conformada por los jueces laborales,
abogados laborales y trabajadores del sector privado en donde han sido

victimas de transgresiones de sus derechos fundamentales.

2.2.2. Muestra

El actual tema de investigacién es de modelo no probabilistico, debido a que
el investigador va a ser quien elija a cuantas personas va a aplicar los
instrumentos y considerara idoneas 0 precisas para su investigacion. Por
otro lado, la muestra estara constituido por cincuenta participantes entre
ellas esta los jueces laborales, abogados laborales y trabajadores del sector
privado.

Hernandez (2018) sefiala que: en la muestra no probabilistica, la eleccion de
los elementos no depende de la probabilidad, sino de causas relacionadas
con las caracteristicas de la investigacion o los propositos del investigador.
Aqui elprocesono es mecanicoy no depende de ecuaciones
probabilisticas, sino que depende del proceso de toma de
decisiones del investigador o de un grupo de investigadores, y por
supuesto las muestras se seleccionan de acuerdo a otros criterios de

investigacion.

Participantes NUumeros
1. Jueces Laborales 2
2. Abogados Laborales 18
3. Trabajadores del sector privado 30
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2.3.Variables y Operacionalizacion
2.3.1. Variables

Independiente: Modificacion del Articulo 29 del Decreto Supremo N°
003-97-TR de la ley 728.

Debido a que este articulo no especifica detalladamente todos los
derechos fundamentales previstos en el articulo dos de la carta
magna, dejando de esta manera un vacio legal por parte de la norma.
Dependiente: Incorporar dentro de sus causales sobre el despido
nulo la vulneracién de los derechos fundamentales del trabajador.
Con esta investigacion se pretende incorporar los derechos
fundamentales de la constitucion dentro del articulo 29 del decreto
supremo N°003-97-TR de la ley 728 con la finalidad de que los
trabajadores no se sientan vulnerables antes las empresas que los
discriminan por cualquier indole y a la ves ayudar a los jueces a tomar

una mejor decision del caso.

2.3.2. Operacionalizacion de Variables

Técnicae
instrumen
Variables Dimensiones Indicadores item to de
recoleccio
n de datos
Independiente: 1. Discriminacion 1. De acuerdo a
MODIFICACION antisindical nuestra realidad se
DEL ARTICULO 29 considera nulo el
DEL DECRETO despido que tenga | Escala de | v* Técnica
SUPREMO N° 003- por objetivo | Likert que de la
97-TR DE LA LEY discriminar a las | son: total encuest
728. personas que se |de a.
encuentre afiliados | acuerdo, |v' Instrum
a un sindicato o | en ento.
representen a ellas. | desacuer
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2. Discriminacion por raza,
sexo, religién, opinién,

idioma o discapacidad.

3. El estado de embarazo

4. Ejercicio del derecho a la

tutela jurisdiccional.

2. Segun nuestra

legislacion sera
nulo el despido que
transgreda el
mandato contenido
en la constituciéon
en su articulo 2
inciso 2 en la que
se prohibe
discriminar a las
personas, asi
mismo también en
el articulo 26 inciso
de la constitucion
especifica de que la
relacion laboral
debe de respetar el
principio de
igualdad de
oportunidades sin

discriminacion.

. En la actualidad la

persona que sea
despedida por
motivo de
embarazo se
declarara nulo el
despido efectuado

por la empresa.

. Conforme a nuestro

entorno toda
persona tiene el

derecho a una

do,
neutral,
algo de
acuerdo,
muy de

acuerdo.

v" Cuestio

nario
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tutela jurisdiccional
para el ejercicio y
defensa de sus
derechos, de
acuerdo a nuestro
articulo 7 de la
LOPJ, de acuerdo a
lo dispuesto por el
articulo 139.3 de la

Constitucion.

Dependiente:
INCORPORAR
DENTRO DE SU
CAUSALES SOBRE
EL DESPIDO NULO
LA VULNERACION
DE LOS DERECHO
FUNDAMENTALES
DEL
TRABAJADOR.

1. Derechos

fundamentales

1. Actualmente hoy en

dia nuestro decreto
supremo N°003-97-
TR de la ley 728,
solo mencion cuatro
derechos
fundamentales,

cuando en realidad

en nuestra
constitucion los
derechos

fundamentales no
son cuatro sino mas
bien veinticuatro,
dejando de esta
manera un mal
entendimiento de la

norma.

67




2.4.Técnicas e instrumentos de recoleccibn de datos, validez y
confiabilidad
2.4.1. Técnicas

a. Observacion.

Esta técnica nos ayudara a observar cuidadosamente el fenbmeno
investigado para de esta manera tomar informacion y asi poder registrarla
y a la vez poder darle un analisis con el fin de poder tener un mayor
namero de datos.

Por otro lado, Hernandez (2018) sefiala que: la observacion se
fundamenta en la busqueda del realismo y la interpretaciéon del medio. En
otras palabras, con él se puede entender mas sobre eltema que se
estudia a partir de comportamientos individuales o grupales como
gestos, acciones y posturas. Es una herramienta de investigacion
social efectiva para recopilar informacion, si estd dirigida y enfocada a
un objetivo especifico.

b. Encuesta.

El método de la encuesta nos permitira recolectar y analizar una serie de
datos de una determinada poblacion con la finalidad de entender las
opiniones o hecho especificos del fendbmeno estudiado.

Salcedo (2019) sefala que: la encuesta es un procedimiento de
investigaciébn que consiste en obtener informacién de las personas
encuestadas donde se pretende explorar, describir, predecir y explicar
una serie de caracteristicas, debido a que las encuestas tienen una
variedad de propdésitos y se pueden llevar a cabo de muchas maneras
dependiendo de la metodologia elegida y los objetivos que se desea
alcanzar.

c. Fichaje.

Esta técnica nos permitira recolectar y almacenar la informacion
obtenida, tales como:

a) Bibliogréficas.

Me permitié ordenar las fuentes de informacion obtenidas de libros,
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como también realizar una breve cita contextual de ellos.

b) Registros.

Me ayudo a recopilar aquellos datos de diversos recintos como
bibliotecas.

c) Textuales.

Esta ficha me ayudo a contribuir con contenido o fragmentos de un
libro para reforzar mis planteamientos teoricos, normas o
jurisprudencias.

d) Comentario.

Me ayudo a brindar una opinion personal sobre el tema investigacion
y a la ves sobre lo autores citados en el presente estudio.

d. Andlisis Documentario.

El analisis documental nos permite poder seleccionar aquellas ideas
informativamente relevantes de un documento con el fin de expresar su
contenido.

e. Gabinete.

Este procedimiento no ayudara a realizar un breve andlisis de las

jurisprudencias del tema de investigacion

2.4.2. Instrumentos.
a) Fichas Bibliogréficas

Me ayudo para poder citar los libros que utilizamos para retroalimentar
doctrinariamente el tema de investigacion que estaba realizando y no

perjudicar a los autores de los libros.
b) Hemerogréficas

Este instrumento ayudo a través del estilo apa a registrar a los autores

gue me ayudaron doctrinariamente sobre el fenbmeno social investigado.
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c) Textuales

Con respecto a este instrumento es Util para valorar la compresion,
apropiacion, interpretacion, explicacion de argumentos de los diferentes

contenidos de las distinto libros.
d) De resumen

El presente instrumento me ayudo a resumir de manera detallada lo mas
importante del tema de investigacion que estoy tratando para asi poder

esclarecer y dar solucién a este fenédmeno.
e) De parafrasis

Este instrumentd me ayudo a explicar de manera propia lo que autor
quiso decir en su libro, pero teniendo coherencia con lo que voy a
explicar, y ala ves también de tratar de evitar el plagio 6sea de apropiarse

de las ideas de otras personas.
2.5.Procedimiento de anédlisis de datos

El estudio investigado sera desarrollado a través de tablas estadisticas para el
procesamiento del andlisis de datos. Ya que se encontraran ubicadas en la parte
referida de la investigacion y especificando como resultado del estudio; por otro
lado, se realizara un andlisis extenso de las jurisprudencias del tribunal
constitucional citadas en la informacion. También permitird esquematizar los
resultados adquiridos a través de los instrumentos como lo es el cuestionario.

Para Hernandez (2018) sefala que: para analizar los datos, en los métodos
mixtos el investigador confia en los procedimientos estandarizados y
cuantitativos (estadistica descriptiva e inferencial), asi como en los cuantitativos
(codificacion y evaluacién técnica), ademas de analisis combinados. La
seleccion de técnicas y modelos de analisis también se relaciona con el
planteamiento del problema, el tipo de disefio y estrategias elegidas por los
procedimientos; y tal como hemos comentado, el andlisis puede ser sobre los
datos originales (datos directivos) o puede requerir de su transformacion, La
actividad de posibilidades de andlisis es considerable en los métodos mixtos,

ademas de las opciones conocidas que ofrecen la estadistica y el analisis
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tematico.
2.6.Criterios éticos

a. Honestidad.

El presente estudio se llegd a elaborar de manera sincera y coherente a la
investigacion y citando adecuadamente a los autores sin querer
perjudicarlos.

Segun Sanchez, Adriana, (2021) explica que la honestidad viene hacer las
cualidades que tienen todo ser humano para poder actuar de forma
coherente, sensata y sincera.

b. Justicia.

Mediante al estudio analizado se va sumar los parametros de la justicia, ya
gue permitird velar por el cumplimiento de los derechos de una poblacion
vulnerable.

Elena, (2020), da entender que la justicia es aquella que se va a regir
conforme a la ley y se llegue a basar de acuerdo a la verdad.

c. Transparencia.

La investigacion opta con transparencia al momento de brindar la
informacion en el fendbmeno estudiado si dafiar a ningun autor bibliografico.
De acuerdo al portal Conexion Esan (2018), no da un concepto sobre
transparencia que es cuando el Estado u organizaciones como también

personas expresan datos e informaciones de manera clara y concisos.
d. Originalidad

La investigacion realizada es Unica y original debido a que ha sido redactada,
explicada y analizada por mi persona, brindando informacion y medio de
solucién para el tema de investigacion que se esta tratando.
Conforme a turnitin (2022), aclara sobre la originalidad que es cuando un
documento ha sido redactado por uno mismo y con sus propias palabras sin
copiar parrafos de otros autores.

2.7.Criterios de rigor cientifico
a. Credibilidad.

El estudio realizado va a involucrar al investigador en la investigacion,
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llegando a utilizar la observacion continua y la debida comprobacion de los
participantes.

Esteban Echavarria Cano (2022), explica que la credibilidad es cuando el
autor expresa a través de sus propias palabras sin necesidad de utilizar el
plagio.

b. Transferibilidad.

La transferibilidad tiene como finalidad en el estudio analizado la justicia
social.
Janaina Soares Tizzoni, (2020), es la forma de ampliar los resultados

obtenidos de una muestra de estudio a otra poblacion.

c. Propiedad

Las presentes citas textuales que se mencionan en la presente
investigacion no afectan el conjunto de normas y principios que regulan los
derechos morales y patrimoniales que la ley concede a los autores que
tienen creaciones literarias, artisticas, cientificas o didacticas para asi no
afectar el derecho al autor.

Javier Sanchez Galan, (2020), define a la propiedad en la investigacion
como la firmeza del tema de estudio redactado es propio de uno mismo y
explicado con sus propias palabras.

d. Autenticidad

La presente investigacion es totalmente original ya que especifica ideas y
conocimientos propios de uno mismo sobre el tema investigado.

Adrian Yirda (2021), habla de que la autenticidad es cuando uno redacta
un argumento con sus propias palabras e ideas, diferenciandolas de los

demas autores.
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3. RESULTADOS

3.1.Resultado en tablas y figuras.

Tabla 1
Conoce usted los despidos que atentan sobre los derechos fundamentales del
trabajador.
ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 5 10%
EN DE DESACUERDO 3 6%
NO OPINA 4 8%
DE ACUERDO 26 52%
TOTALMENTE DE ACUERDO 12 24%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales, y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 1. Saber si conocen el despido que atentan contra los derechos

fundamentales del trabajador.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
B NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 52% de las personas encuestadas se encontraron de acuerdo,
especificando de que, si conocen el despido que atenten contra sus derechos
fundamentales y el otro 24% se mostraron en totalmente de acuerdo, por ultimo
10% estuvieron en total desacuerdo, como también el 8% no opinaba y el 6%

estaban en desacuerdo.
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Tabla 2

Cree usted que el articulo 29 de la ley 728 contiene vacios legales dentro de su

normativa.
ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 3 6%
EN DE DESACUERDO 9 18%
NO OPINA 5 10%
DE ACUERDO 27 54%
TOTALMENTE DE ACUERDO 6 12%
TOTAL 50 100%

Nota: encuesta realizada a jueces laborales, abogados laborales y trabajadores
del sector privado del distrito de Chiclayo
Figura 2. Conocer si el articulo 29 de la ley 728 contiene vacios legales dentro

de su normativa.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
H NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: Un 54% de los encuestados estaban de acuerdo de que el articulo 29 de
la ley 728 si contiene vacios legales, el otro 18% estaban en desacuerdo, como
también el 12% de ellos estan totalmente de acuerdo, por ultimo, el otro 10% no

opina y el 6% restante estaban en totalmente en desacuerdo.
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Tabla 3
Usted considera que es necesario incorporar en el Decreto Supremo 003-97-TR

en su articulo 29 los demas derechos fundamentales previsto por la constitucion.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 5 10%

EN DE DESACUERDO 3 6%

NO OPINA 3 6%
DE ACUERDO 10 20%
TOTALMENTE DE ACUERDO 29 58%
TOTAL 50 100%

Nota: encuesta realizada a jueces laborales, abogados laborales y trabajadores
del sector privado del distrito de Chiclayo.

Figura 3. Considerar si es necesario incorporar dentro del Decreto Supremo
003-97-TR en su articulo 29 los demas derechos fundamentales de la

constitucion.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO M EN DE DESACUERDO
E NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 58% de la poblacion estaban totalmente de acuerdo de que si era
necesario incorporar los demas derechos fundamentales de la constitucion al
articulo 29 del Decreto Supremo 003-97-TR; por otro lado, el 20% de los
encuestados se mostraron de acuerdo, como también el 10% de las personas
estuvieron en totalmente desacuerdo, por ultimo el otro 6% estuvieron en no

opina y en desacuerdo.
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Tabla 4
Usted cree necesario que el Tribunal Constitucional se base a jurisprudencia

vinculantes para resolver los casos de despido nulo.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 1 2%
EN DE DESACUERDO 4 8%
NO OPINA 5 10%
DE ACUERDO 29 58%
TOTALMENTE DE ACUERDO 11 22%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y

trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 4. Es necesario que el Tribunal Constitucional se base a jurisprudencia

vinculantes para resolver estos casos de despido nulo.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
B NO OPINA DE ACUERDO

B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 58% de la poblacion estuvieron de acuerdo de que si era necesario de
gue el Tribunal Constitucional se base a jurisprudencia vinculantes ya que la
norma sobre este tipo de despido sufre de vacios legales, por otro lado el 22%
de los encuestadores estaban totalmente de acuerdo, como el 10% de la gente

no opinaba, por ultimo el 8% estaban en desacuerdo y el 2% en totalmente

desacuerdo.
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Tabla 5
Cree usted que el Tribunal Constitucional reincorpore al trabajador de despido

nulo y no se le remunere el tiempo que estuvo fuera de su centro de labores.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 5 10%
EN DE DESACUERDO 15 30%
NO OPINA 14 28%
DE ACUERDO 10 20%
TOTALMENTE DE ACUERDO 6 12%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.

Figura 5. Cree usted que el Tribunal Constitucional reincorpore al trabajador de
despido nulo y no se le remunere el tiempo que estuvo fuera de su centro de

labores.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
H NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 30% de personas encuestadas estaban en desacuerdo de que solo se
le reincorpore en su puesto de trabajo y no se le llegue a remunerar el tiempo
gue estuvo despedido, por otro lado el 28% tomaron la opcién de no opinar,
como también el 20% que estuvieron de acuerdo y por ultimo un 12% en
totalmente de acuerdo y el otro 10% totalmente desacuerdo.
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Tabla 6
Usted piensa que incorporando los demas derechos fundamentales de la
constituciéon al articulo 29 de la ley 728 ayudaran a magistrado y abogados a

resolver de manera mas rapida los casos de despido nulo.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 7 14%
EN DE DESACUERDO 9 18%

NO OPINA 3 6%
DE ACUERDO 27 54%

TOTALMENTE DE ACUERDO 4 8%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.

Figura 6. Usted cree que incorporando los demas derechos fundamentales de
la constitucion al articulo 29 de la ley 728 ayudaran a magistrado y abogados a
resolver los diferentes casos de despido nulo.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO M EN DE DESACUERDO
H NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 54% de los encuestados estuvieron de acuerdo de que si incorporamos
los demas derechos fundamentales ayudara a solucionar este conflicto que
tiene la norma sobre sus vacios legales, el otro 18% esta en desacuerdo, y el
14% en totalmente desacuerdo, por ultimo, el 8% en totalmente de acuerdo y el

6% no opinaban.
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Tabla 7
Usted cree que el Estado protege al trabajador y a sus derechos fundamentales.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 14 28%
EN DE DESACUERDO 22 44%
NO OPINA 5 10%

DE ACUERDO 3 6%
TOTALMENTE DE ACUERDO 6 12%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 7. Cree usted que el Estado protege al trabajador y a sus derechos

fundamentales.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
H NO OPINA DE ACUERDO

B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 44% de los encuestados estaban en desacuerdo, por motivo de que
especificaban de que el Estado no se encarga de proteger sus derechos y
beneficios como trabajadores, por otro lado, el 28% estaban en total
desacuerdo, el otro 12% totalmente de acuerdo, y por ultimo el 10% no opinaba

y el 6% en de acuerdo.
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Tabla 8
Usted cree que la mala redaccion del articulo 29 de la ley 728 afecta al

trabajador y a sus derechos fundamentales.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 2 4%
EN DE DESACUERDO 4 8%
NO OPINA 8 16%
DE ACUERDO 29 58%
TOTALMENTE DE ACUERDO 7 14%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a jueces laborales, abogados laborales y trabajadores
del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 8. Cree usted que la mala redaccion del articulo 29 de la ley 728 afectan

sus derechos fundamentales del trabajador.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
= NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 58% de las personas especifican que estan de acuerdo, de que la mal
redaccion del articulo 29 de la ley 728 sufren de vacios legales y no benefician
a un cien por ciento a los trabajadores, después el 16% no opinaban, y el otro
14% estaban totalmente de acuerdo, por ultimo, el 8% estan en desacuerdo y
el 4% en totalmente desacuerdo.
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Tabla 9
Piensa usted que es facil acreditar un caso de despido nulo.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 25 50%
EN DE DESACUERDO 12 24%
NO OPINA 6 12%
DE ACUERDO 4 8%
TOTALMENTE DE ACUERDO 3 6%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.

Figura 9. Es facil acreditar un caso de despido nulo.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
B NO OPINA DE ACUERDO

B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 50% de la poblacién especificaron de que no es facil poder acreditar
un caso de despido nulo durante un proceso judicial, después el 24% de dijeron

gue estaban en desacuerdo, el otro 12% no opinaba, el 8% estaban de acuerdo

y por ultimo el 6% en totalmente de acuerdo.
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Tabla 10

Usted cree que la nulidad de despido es una manifestacion de la estabilidad
laboral absoluta.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 4 8%
EN DE DESACUERDO 5 10%

NO OPINA 1 2%

DE ACUERDO 9 18%
TOTALMENTE DE ACUERDO 31 62%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizadas a jueces laborales, abogados laborales vy
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.

Figura 10. Cree usted que la nulidad de despido es una manifestacion de la
estabilidad laboral.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO

H NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 62% de la gente especifico que estaban totalmente de acuerdo de que
la nulidad de despido es una manifestacion de la estabilidad laboral, el otro 18%
dijeron que solamente estaban de acuerdo, y el 10% en desacuerdo, por ultimo

el 8% en totalmente desacuerdo y el 2% no llegaban a opinar.
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Tabla 11
Cree usted que la empresa donde labora vulnera sus derechos fundamentales

como trabajador.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 3 6%
EN DE DESACUERDO 2 4%
NO OPINA 8 16%
DE ACUERDO 18 36%
TOTALMENTE DE ACUERDO 19 38%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 11. Cree usted que la empresa donde trabaja vulnera sus derechos

fundamentales como trabajador.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
= NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 38% de la gente encuestada establecieron que estaban totalmente de
acuerdo de que en su centro de labores se le vulnera sus derechos
fundamentales como trabajador y persona, después el 36% estuvieron de
acuerdo, el otro 16% no llegaba a opinar, por ultimo el 6% en totalmente en

desacuerdo y el 4% en desacuerdo.
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Tabla 12
Usted cuando le vulneran sus derechos como trabajador no denuncia a las

empresas por miedo a represarias.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 4 8%
EN DE DESACUERDO 6 12%

NO OPINA 3 6%
DE ACUERDO 10 20%
TOTALMENTE DE ACUERDO 27 54%

TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a jueces laborales, abogados laborales y trabajadores
del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 12. Cuando se le vulneran sus derechos como trabajador no denuncia a

las empresas por motivos a represarias.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
B NO OPINA DE ACUERDO

B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 54% de los encuestados estaban totalmente de acuerdo de que no
denuncian por miedo a represarias por parte de la empresa donde trabajan,
después el 20% decian que estaban de acuerdo, y el otro 12% solo en
desacuerdo, por ultimo, el 8% estan en totalmente desacuerdo, y el 6% no

opinaba.
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Tabla 13

Usted conoce cuales son sus derechos como trabajador dentro de su centro de

labores.
ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 4 8%
EN DE DESACUERDO 2 4%
NO OPINA 2 4%
DE ACUERDO 8 16%
TOTALMENTE DE ACUERDO 34 68%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuestas realizadas a jueces laborales, abogados laborales vy
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.

Figura 13. Conocen sus derechos como trabajador dentro de su centro de
labores.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
u NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 68% de gente encuestada estan totalmente de acuerdo de que, si
conocen sus derechos en sus centros de labores, después el otro 16% solo de
acuerdo, y el 8% en totalmente desacuerdo, por ultimo, el 4% en desacuerdo y

no opina.
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Tabla 14
Usted cree que el estado beneficie al empleador y no al trabajador

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 4 8%
EN DE DESACUERDO 6 12%
NO OPINA 15 30%
DE ACUERDO 9 18%
TOTALMENTE DE ACUERDO 16 32%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizada a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 14. Usted cree que el estado beneficie al empleador y no al trabajador.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
H NO OPINA DE ACUERDO
B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 32% de las personas encuestadas estan totalmente de acuerdo de que
el Estado beneficia mas al empleador que al trabajador, el otro 30% no opinaba,
y el 18% de acuerdo, el 12% en desacuerdo, por ultimo, el 8% en totalmente

desacuerdo.
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Tabla 15
Usted ha llegado a recibir charlas sobre el tema de despido nulo, sobre sus

derechos como trabajador.

ITEM N° %
TOTALMENTE EN DESACUERDO 1 2%
EN DE DESACUERDO 3 6%
NO OPINA 4 8%
DE ACUERDO 14 28%
TOTALMENTE DE ACUERDO 28 56%
TOTAL 50 100%

Nota: Encuesta realizadas a los jueces laborales, abogados laborales y
trabajadores del sector privado del distrito de Chiclayo.
Figura 15. Si han recibido charlas sobre el tema de despido nulo, sobre sus

derechos como trabajador.

B TOTALMENTE EN DESACUERDO ® EN DE DESACUERDO
B NO OPINA DE ACUERDO

B TOTALMENTE DE ACUERDO

Nota: El 56% de los encuestados establecieron que estaban totalmente de
acuerdo de que habian recibido charlas sobre el tema de despido nulo, el otro
28% solo especificaron que estaban de acuerdo, después el 8% no opinaba, y

el 6% en desacuerdo, por ultimo, el 2% en totalmente en desacuerdo.
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3.2.Discusion de resultados

De acuerdo a la realizacion de las encuestas realizadas a los jueces laborales,
abogados laborales y trabajadores del sector privado se llegé a verificar que:

Con respecto a la modificacion del articulo 28 de la ley 728 por motivo de que
sufre de vacios legales dentro de su normativa, se busco la solucién de incluir
los demas derechos fundamentales de la constitucién para asi proteger los
derechos del trabajador dentro de su centro de labores y asi ponerle un alto al
abuso que hace el empleador hacia sus trabajadores; de tal manera como se
podra visualizar en la recoleccion de datos, realizada a través de las encuesta
hacia los jueces laborales, abogados laborales y trabajadores del sector privado;
como se ve en latabla 2, se llega a precisar que el 54% de los jueces laborales,
abogados laborales y trabajadores del sector privado, especificaron de que el
articulo 28 del Decreto Supremo 003-97-TR de la ley 728 sufre de vacios legales
dentro de su normativa perjudicando de esta manera durante los procesos
judiciales ya que se hace mas tedioso denunciar por despido nulo porque solo
se encuentran cinco derechos fundamentales cuando en realidad esos no son
los Unicos que tenemos en nuestra constitucion; por otro lado un 18% solo
dijeron en estar en desacuerdo. Es por eso que algunos jueces como abogados
establecen que aparte de incluir los demés derechos fundamentales el Estado
debe de quitarle la potestad al empleador por motivo de que hace uso abusivo
de su poder para denigrar a sus trabajadores dentro de su centro de labores.

Por otro lado en la tabla 3 los encuestadores especificaron en un 58% estan
totalmente de acuerdo de que si es necesario que se reincorpore los demas
derechos fundamentales de la constitucién dentro del articulo 29 del Decreto
Supremo 003-97-TR de la ley 728, ya que ellos aclaran que de esta manera se
protegeran los derechos del trabajador y el Tribunal Constitucional ya no tendra
que acudir a la jurisprudencias vinculantes para resolver los casos de despidos
nulo, después tenemos un 10% que estan en desacuerdo sobre este medio de
solucion que practicamente ayudarian a magistrados y abogados a no llevar
procesos judiciales largos para poder acreditar la nulidad de despido durante el
proceso. Es por ello que esta investigacion tiene como finalidad brindar una
solucién a estos casos y de proteger el régimen laboral en el sector privado ya

gue los encuestados dicen que el Estado no protege el régimen laboral es por

88



ello que todas las empresas en el sector privado hacen lo que quieren con sus
trabajadores hasta le vulnera el derecho a trabajar liboremente como a la
informacion que tiene en sus celulares. Después tenemos en la tabla 6 en donde
especifican que un 54% estuvieron de acuerdo que al incorporar los demas
derechos fundamentales de la constitucion ayudarian tanto a magistrados y
abogados a que ellos puedan resolver de manera mas rapida los casos de
despido nulo, para asi de esta manera solo basarnos en el derecho laboral y ya
no tramitarlo por via constitucional; el otro 18% estuvieron en desacuerdo con
este medio de solucién que podria ayudar a que esta norma no sufra de vacios
legales y entorpezcan el proceso judicial. Es por ello que los doctrinarios como
abogados litigantes especifican que es un poco tedioso mostrar ante una
audiencia la nulidad de despido.

De ahi tenemos en la tabla 9 que sefiala que un 50% de las personas
encuestadas estan totalmente en desacuerdo, ya que no es facil acreditar una
demanda de despido nulo en la via ordinaria laboral debido a que en su articulo
29 del Decreto Supremo 003-97-TR de la ley 728; no establecen los demas
derechos fundamentales previstos en la constitucion, por ende hay casos que
se vulneran derechos que no se encuentran previsto en la ley 728 y mas bien
se encuentran en la constitucion por eso algunos abogados optan por la via de
amparo en materia constitucional para defender estos tipos de casos; después
el 24% solo dijeron estar en desacuerdo sobre este fendmeno social en materia
laboral y también acreditan que se deben a los vacios legales de la ley 728 y a
la falta de interés del Estado hacia sus trabajadores.

Por ultimo tenemos la tabla 10 que establece con un 62% en estar totalmente
de acuerdo de que la nulidad de despido viene hacer una manifestacion de la
estabilidad laboral absoluta, debido a que el despido nulo tiene como finalidad
reincorporar al trabajador por motivo de vulneracibn de sus derechos
fundamentales, pero teniendo en cuenta de que no se le remunerara por el
tiempo que estuvo fuera de su trabajo, es por eso que algunos optan después
por la via constitucional a través de la accibn de amparo para que se le
indemnice los meses que no laboro en la empresa donde trabaja, después el
18% de los encuestados estuvieron de acuerdo sobre que la nulidad de despido

es para estabilizar laboralmente al trabajador dentro de la empresa.
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3.3. Aporte Practico
PROYECTO DE LEY

SUMILLA: LEY QUE MODIFICA EL
ARTICULO 29 DEL TEXTO UNICO
ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO
278. LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL,
INCORPORANDO LA VULNERACION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
TRABAJADOR DE ACUERDO A LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

El bachiller Yonathan Rogerio Francisco Saldafia Condemarin, de la Facultad de
Derecho de la Universidad Sefior de Sipan, ejerciendo el derecho a la iniciativa
legislativa que confiere el articulo 107 de la Constitucion Politica del Peru y de
conformidad con los articulos 75 y 76 del Reglamento del Congreso de la
Republica, presenta la siguiente propuesta legislativa.

FORMULA LEGAL
LEY QUE MODIFICA DEL ARTICULO 29 DEL TEXTO UNICO ORDENADO
DEL DECRETO LEGISLATIVO 278. LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETETITIVIDAD LABORAL, INCORPORANDO LA VULNERACION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR DE ACUERDO A
LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.
Articulo 1.- Objetivo de la ley
Modifiquese el articulo 29 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en los términos siguientes:
Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:
f) Al secreto y a la inviolabilidad de sus conocimientos y documentos
privados.
g) A trabajar libremente, con sujecion a ley.
h) A que los servicios informéticos, computarizados o no, publico o

privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal

90



y familiar.

Articulo 2.- Implicancia de la Ley

Modifiqguense todas las disposiciones que se opongan a la presente ley.
EXPOSICIONES DE MOTIVOS

1. Fundamentos de la Proposicion Legislativa

Esto se debe a que los empleadores haciendo el uso indebido de la facultad
fiscalizadora que le confiere el Estado, vulnera comunicaciones, correos
electrénicos, asi como también secretos bancarios y basandose al uso indebido
de la informacién obtenida despiden a sus trabajadores por falta grave, de esta
manera se evitan realizar el pago de indemnizaciones, es por eso que estas
entidades privadas hacen uso abusivo de posicién de dominio.

Es por eso que el presente proyecto de ley ayudara a que se evite que sigan
sucediendo estos tipos de casos y tratar de equilibrar las relaciones que existen
entre el empleador y el trabajador para que puedan trabajar en conjunto esa es
la finalidad del derecho laboral, pero en otros casos sobre este tipos de
vulneraciones se basan a la accion de amparo a través de la via constitucional
y tendran un efecto inmediato llegando a impedir el proceder del empleador y
rebajando la carga procesal del Tribunal Constitucional.

Es por ello que el articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd sefnala
taxativamente los derechos fundamentales de la persona y que algunos se
encuentran registrados en el articulo 29 de la ley 728, pero tratamos de
incorporar otros tres derechos fundamentales mas como:

Numeral 6.- A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o
privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y
familiar.

Numeral 10.- Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado
del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos
ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen

efecto legal.
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Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan
sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad
con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su
sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.

Numeral 15.- A trabajar libremente, con sujecion a ley.

Por otro lado, segun la ley 26626, que es la ley contra sida, establece en el
segundo parrafo de su articulo 6 y establece lo siguiente: “Es nulo el despido
laboral cuando la causa es la discriminacion por ser portador del VIH/SIDA. Y
este precepto llega a concordar con lo establecido por la constitucion en que
nadie debe de ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole. Después
tenemos la ley 27050 que es la ley general de la persona con discapacidad,
establece en su articulo 31.2 de que “Nadie puede ser discriminado por ser
persona con discapacidad. Es nulo el acto que basado en motivos
discriminatorios afecte el acceso, la permanencia y/o en general las acciones en
el empleo de la con discapacidad.

Con lo antes mencionado sobre las leyes 26626 y 27050, llegan a recoger
aquellos afectos de la nulidad del despido y que se encuentran regulados en la
constitucion como también en el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo 728,
es por eso que el legislador los ha considerado acertadamente en la normas
indicadas, ya que estan pueden ser materia de una accion de amparo, ya que
de todas maneras procedera debido a que las leyes deben atender ante todo
los derechos de los trabajadores como persona, pero hay algo que las hace un
poco entorpecer como los es el vacio que también tiene el articulo 29 de la ley
728 y se debe a que no se encuentran los demas derechos fundamentales
especificados taxativamente en dicho articulo del Texto Unico Ordenado de la
ley 728.

Después tendremos una definicidén a través de la doctrina sobre el despido que
es la ruptura del vinculo entre el trabajador y empleador, por decision de este
ultimo, pudiendo estar justificado o no. Esta es una forma de extinguir el contrato
laboral y debe de cumplir varios requisitos para ser de esta manera validas. En
primer lugar, el despido debe encontrarse motivado por una causa en la ley,

atribuible al trabajador. Caso contrario, el despido es invalido y cabe restituir al
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trabajador en su puesto de trabajo o también puede ser indemnizado
econdmicamente. Y ala ves todo despido debe de seguir un procedimiento para
ser considerado valido, ya que no se puede dar de manera inmediata.

Y al definir ya el despido abarcariamos un concepto de acuerdo a doctrinarios
sobre lo que es el despido nulo; este se va a llegar a producir cuando el acto
extintivo del empleador se realiza por motivos prohibidos, cuales son esto
motivos prohibidos aquellos que se encuentran vinculados con los derechos
fundamentales del trabajador y no solo los derechos de caréacter laboral si no
también con aquellos derechos constitucionales que se encuentra tipificados en
el articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru.

Y se va a llegar a concluir que solo en cuanto se configure una de las causales
de nulidad de despido que se encuentra tipificadas en el articulo 29 del TUO del
Decreto Legislativo 728, se llegaria a solicitar ante un 6rgano jurisdiccional
competente la reposicion del trabajador, ya mediante la accién de amparo se
puede solicitar la reposicion del trabajador siempre y cuando se haya
transgredido los derechos fundamentales de la persona, ya que algunos ellos
no se encuentran estipulados en el articulo 29 del TUO del Decreto Legislativo
728.

Es por eso que no puede permitirse que los empleadores excedan la facultad
gue les otorga el Estado para sancionar a sus trabajadores, llegando de esta
manera vulnerar sus derechos fundamentales, determinado por la constitucion,
ya que en la realidad estas entidades no cumplen estos requisitos tal como lo
es la garantia del secreto bancario, el secreto e inviolabilidad de sus
comunicaciones y documentos privados, las comunicaciones Yy
telecomunicaciones o sus instrumentos, los cuales, como lo sefiala la
Constitucion Politica del Estado solo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las
garantias prevista en la ley. Como lo establece la norma constitucional, los
documentos privados obtenidos con violacién de este precepto no tiene efecto
legal.

Es por ello que basando al articulo 51 de la Constitucion Politica del Peru que
estipula lo siguiente: “La Constitucién prevalece sobre toda norma legal, la ley,

sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente” es por ello que este
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parrafo de este articulo especifica de que el articulo 29 del TUO del Decreto
Legislativo 278 que es una norma laboral no tipifica la vulneracion de los
derechos fundamentales como causal de nulidad, por eso que hay sentencias
del Tribunal Constitucional en donde especifica casos de vulneracion de los
derecho fundamentales del trabajador y que no se encuentran regulados en el
Decreto Legislativo 278 ni tampoco lo considera como nulidad de despido.

Y con todo lo antes mencionado anteriormente el articulo 23 de nuestra
Constitucion sefala: “ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. De
esta manera y de acuerdo a la doctrina especificar de que la constitucion en la
primera fuente del ordenamiento juridico y por consiguiente del ordenamiento
juridico laboral y ademas de configurar formalmente el sistema de fuentes, se
rige asi mismo como fuente directa de derecho. Y es ahi donde el empleador
debe de respetar todos los derechos del trabajador en tanto persona dentro de
la relacion laboral, por lo que la doctrina lo denomina como derecho y libertades
inespecificos o derechos que son titularidad general.

Debido al vacio que tiene este articulo al no incluir los demas derechos
fundamentales previstos en la constitucion, la mayoria de casos de solucionan
con una accién de amparo y este procede contra el hecho u omision, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o persona, que intente vulnerar o amenazar
los demas derechos reconocidos por la constitucion, con la excepcion sefiala en
el presente articulo 200 de la CPP. Por otro lado, el articulo 138 de la
constitucion especifica que los jueces con arreglo a la constitucion y las leyes,
debido a que a ellos también garantizan una adecuada proteccion de los
derechos y libertades reconocidas por la constitucion, siendo de esta manera el
primer nivel de proteccion de los derechos fundamentales les corresponden a
los jueces del poder judicial a través de los procesos judiciales ordinarios. Por
eso se hace necesario posibilitar a los trabajadores la proteccion de la ley laboral
frente al despido por parte del empleador que trata de vulnerar los derechos
constitucionales y lo despide de su puesto de trabajo.

Con todo lo expuesto anteriormente es necesario brindar la debida proteccion
del Estado, dentro de la norma laboral, a los trabajadores cuyos derechos

fundamentales previstos en la Constitucion Politica del Pera para que asi el
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empleador no haga uso indebido de la funcién fiscalizadora delegada por el
estado. Por ello es necesario incorporar el articulo 29 del TUO del Decreto
Legislativo 728, la causal de despido por vulneracion de los derechos

fundamentales del trabajador de acuerdo a la Constitucién Politica del Peru.
2. Tipificacién de la Norma

En tal medida, debe de tipificarse la vulneracion de los derechos fundamentales
del trabajador de acuerdo a la Constitucién Politica del Perd, debiendo de

guedar de la siguiente manera.

Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por motivo:

a. La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales.

b. Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado
en esa calidad.

c. Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada
en el inciso f) del articulo 25

d. La discriminacion por razén de sexo, raza, religién, opinién, idioma,
discapacidad o de cualquier otra indole.

e. El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el despido
se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro de los
90 dias posteriores al nacimiento. Se presume que el despido tiene por
motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el
empleador no acredita en estos casos la existencia de causa justa para
despedir.
dispuesto en el presente inciso es aplicable siempre que el empleador
hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en forma previa al
despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por causa justa.

f. Al secreto y a la inviolabilidad de sus conocimientos y documentos
privados.

g. A trabajar libremente, con sujecién a ley.

h. A que los servicios informaticos, computarizados o no, publico o

privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad

personal y familiar.

95



3. Andlisis costo beneficio de la futura norma legal

El presente proyecto de ley, va generar los gastos necesarios administrativos
necesarios para asi de esta manera poder aplicar justicia, ya que de esta
manera lo que se busca es un mejor beneficio para la sociedad ya que ningun
gasto es innecesario cuando tratamos de hablar de proteger los derechos
fundamentales del trabajador, y de esta manera tratariamos de llenar este vacio

legal que tiene nuestro articulo 29 del Decreto Legislativo 728.
4. Disposiciones Complementarias

Primera. — En el plazo maximo de 180 dias calendarios se expedira el

Reglamento de la presente ley.
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4. Conclusiones y Recomendaciones
4.1.Conclusiones
1. Los efectos juridicos que traeria esta modificacion del articulo 29 del
Decreto Supremo 003-97-TR, seria brindar un medio de solucion para
este vacio legal que tiene la norma y que a la vez se mas entendible

para los magistrados.

2. Se ha podido llegar a determinar doctrinariamente que la nulidad de
despido que se encuentra tipificada en el articulo 29 del Decreto
Supremo 003-97-TR de la ley 728 de acuerdo a las opiniones de
algunos autores de los libros labores especifican que sufre de vacios
legales dejando de esta manera vulnerables a los trabajadores del
sector privado y de esta manera no ser entendible durante los

procesos judiciales.

3. Con respecto al analisis jurisprudencial sobre las causales de este
tipo de nulidad de despido se encontré que habia casos que no se
llevaban por la via ordinaria laboral, sino mas bien por la via
constitucional a través de la accion de amparo, dando entender que
la ley 728 no cumplia con defender los demas derechos

fundamentales de la constitucion.

4. Siproponemos esta modificacion del articulo 29 del Decreto Supremo
003-97-TR de la ley 728 para implementar los deméas derechos
fundamentales del trabajador, ayudaremos a magistrado en materia
laboral, abogados labores para llevar un proceso judicial mas rapido

y por la via ordinaria laboral.
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4.2.

Recomendaciones

. Que se modifique la ley 728 del sector privado para que asi se

protejan los derechos fundamentales del trabajador, y de esta
manera el empleador no haga uso abusivo de su poder, y no

denigren al trabajador dentro de su centro de labores.

Por otro lado, se recomienda al Estado que haga algo por el
régimen laboral y brinde proteccién a los trabajadores de todos los
sectores tanto privado como publico, para que asi de esta manera
las empresas abusen de sus trabajadores dentro de sus

empresas.
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EXP. N.° 661-04-AA/TC
JUNIN-LA MERCED
BLANCA ESTRELLA CARDENAS DE LA TORRE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
En Lima, a los 16 dias del mes de agosto de 2004, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, con asistencia de los sefiores magistrados Bardelli Lartirigoyen,

Presidente; Gonzales Ojeda y Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por dofia Blanca Estrella Cardenas de laTorre
contra la resolucion de la Segunda Sala Mixta Descentralizada de La Merced, de
fojas 314, su fecha 6 de octubre de 2003, que declar6 improcedente la accion de

amparo de autos.

ANTECEDENTES

La recurrente, con fecha 20 de enero de 2003, interpone acciéon de amparo contra
el Alcalde, el Director Municipal y el pleno del Concejo Municipal de la Municipalidad
Distrital del Perené, con el objeto que se la reponga en el cargo que venia
desempeiiando. Refiere que mediante Resolucion de Alcaldia N.° 318-98-AL/MDP,
de fecha 21 de diciembre de 1998, fue nombrada como servidora publica, después
de participar en un concurso interno de plazas vacantes del &rea de Tesoreria; y
gue, no obstante ello, los demandados, mediante Resolucién de Concejo N.° 005-
2003-MDP, de fecha 13 de enero de 2003, declararon nulo su hombramiento y
dieron por concluido la designacién en el cargo que venia desempefiando,
violdndose de esta manera sus derechos constitucionales a la libertad de trabajo,
de defensa y a la no discriminacion.

Los emplazados proponen la excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa, aduciendo que la recurrente no interpuso los recursos impugnativos
contra la Resolucion cuestionada. Sostienen que la actora no tiene la condicion de
servidora publica, sino que era funcionaria de confianza; y que su nombramiento se
efectud contraviniendo la Ley N.° 26771, que establece la prohibicién de ejercer la

facultad de nombramiento y contratacion de personal en el sector publico en casos
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de parentesco, y la Ley N.° 26894, de Presupuesto para el afio 1998.

El Juzgado Especializado Civil de la Merced-Chanchamayo, con fecha 5 de junio
de 2003, declaro fundada la demanda, considerando que la recurrente ocupaba un
puesto permanente, y que sOlo podia ser separada de su puesto previo proceso
ajustado a ley.

La recurrida revoco la apelada y declar6 improcedente la demanda, estimando que
la demandante opto6 por impugnar la resoluciéon cuestionada, de modo que no podia
ejercer paralelamente la acciéon de amparo.

FUNDAMENTOS

1. Para declarar la improcedencia de la demanda la recurrida fundamenta su fallo
en el supuesto hecho de que la demandante impugno en la via administrativa la
resolucion cuestionada. De autos se advierte que la recurrente no impugno la
Resolucién de Concejo N.° 005-2003-MDP, del 13 de enero de 2003, sino la
Resolucién de Concejo N.° 004-2003-MDP/A, del 8 de enero de 2003 (fojas 165
a 170), que no es materia de la presente accion de amparo. Como la resolucion
cuestionada fue emitida por el Concejo Municipal, dUdltima instancia
administrativa, la recurrente no estaba obligada a agotar la via previa, de modo
gue corresponde evaluar el fondo de la demanda.

2. En el presente caso, la demandante sostiene que el acto cuestionado vulnera
su derecho a la libertad de trabajo. Al respecto, este Tribunal ha tenido
oportunidad de sefialar que este derecho consiste en la libre determinacion de
cada persona para dedicarse a una o mas actividades que pudiera desarrollar,
para su realizacion personal, o, en suma, para trabajar en lo que libremente

escoja.

3. En esta oportunidad ampliaremos algunos alcances de este derecho. En efecto,
la Constitucion reconoce en el articulo 2° inciso 15, que toda persona tiene
derecho a trabajar libremente con sujecion a la ley. Conforme a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, las normas relativas a los
derechos y libertades que aquella reconoce se interpretan de conformidad con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los Tratados

Internacionales sobre la misma materia ratificados por el Peru.

4. En tal sentido, el articulo 23° de la Declaracion Universal de los Derechos
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Humanos reconoce que toda persona tiene derecho a la libre eleccion de su
trabajo. A su turno, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales consagra el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado. Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
preceptda en su articulo 7°, literal b), «el derecho de todo trabajador a seguir su
vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y

a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva».

En consecuencia, el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera
enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a
la actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccion del trabajo,
la libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo. En
el presente caso la demandante no se encuentra en ninguno de los supuestos
descritos. En opinidon de este Colegiado, el derecho en controversia seria el

derecho al trabajo, por las razones que se desarrollaran seguidamente.

La recurrente fue nombrada como servidora publica mediante la Resolucion de
Alcaldia N.° 318-98-AL/MDP, de fecha 21 de diciembre de 1998, y ha venido
trabajando hasta la expedicién de la Resolucién de Concejo N.° 005-2003-MDP,
de fecha 13 de enero de 2003, mediante la cual se declara nulo su
nombramiento. Conforme al articulo 202.3 de la Ley N.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, la facultad para declarar la nulidad de
oficio de los actos administrativos prescribe al afio, contado a partir de la fecha
en que hayan quedado consentidos. Al haber transcurrido mas de cuatro afios
desde la fecha del nombramiento, la nulidad de oficio de dicho acto

administrativo habia prescrito.

. Conforme lo ha establecido este Tribunal en el caso Eusebio Llanos Huasco,
Exp. N.° 976-2001-AA/TC, en «(...) nuestro ordenamiento juridico, un régimen
de proteccidon adecuada contra el despido (...) es el que se ha previsto para los
trabajadores sujetos al régimen de la actividad publica, a través del Decreto
Legislativo N.° 276». En efecto, conforme al inciso b) del articulo 24° del Decreto

Legislativo N.° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
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Remuneraciones del Sector Publico, los servidores publicos de carrera gozan
de estabilidad laboral y no pueden ser cesados ni destituidos sino por causa

prevista en la Ley, y de acuerdo al procedimiento establecido.

. En el presente caso se afecta al contenido esencial del derecho del trabajo
cuando a una trabajadora publica, que gozaba de estabilidad laboral, se le
despide sin la observancia del procedimiento establecido por la legislacion
laboral de los trabajadores publicos. En consecuencia, al haberse despedido a
la demandante sin la observancia del procedimiento descrito, se ha vulnerado

su derecho al trabajo.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que la

Constitucion Politica del Peru le confiere
HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda; en consecuencia, inaplicable a la
recurrente la Resolucién de Concejo N.° 005-2003-MDP, de fecha 13 de
enero de 2003, que declaré nulo su nombramiento como servidora
publica.

2. Ordena que la demandada sea repuesta en su puesto de trabajo en la

Municipalidad Distrital del Perené.

Publiquese y notifiquese.

SS.

BARDELLI LARTIRIGOYEN

GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA
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EXP N.° 217-2004-AA/TC
TACNA
ANGEL BERRIOS FLORES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
En Lima, a los 4 dias del mes de marzo de 2004, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Alva Orlandini, Gonzales Ojeda y
Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia
ASUNTO
Recurso extraordinario interpuesto por Juan Luis Juliachs Berrios, abogado de
Angel Berrios Flores, contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Tacna y Moquegua, de fojas 157, su fecha 16 de octubre de 2003, que
declar6 improcedente la accién de amparo de autos.
ANTECEDENTES
Con fecha 24 de marzo de 2003, el recurrente interpone accién de amparo contra
la Municipalidad Provincial de Tacna, solicitando su reposicion en su centro de
trabajo y que se deje sin efecto el despido de hecho del que ha sido objeto.
Manifiesta haber ingresado a la emplazada el 1 de febrero de 1999 y haber laborado
hasta el 31 de diciembre de 2002; que no se ha considerado que, por tener
impedimento fisico se encontraba en desventaja frente a otras personas para
acceder a un empleo, lo que acredita con el Certificado de Discapacidad N.°
14900043; y que, habiendo acumulado mas de un afio de servicios ininterrumpidos,
resulta aplicable a su caso el articulo 1° de la Ley N.° 24041, que establece que los
servidores publicos con mas de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser
cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el Capitulo V del Decreto
Legislativo N.° 276, por lo que, al ignorarse dicha disposicién, se han vulnerado sus
derechos al trabajo, al debido proceso, de defensa y a la igualdad ante la ley.
La emplazada propone las excepciones de oscuridad o ambigtiedad en el modo de
proponer la demanda y de falta de agotamiento de la via administrativa, y contesta
la demanda solicitando que se la declare improcedente, aduciendo que el actor no
ha cumplido con laborar por mas de un afio en forma ininterrumpida, siendo de
aplicacién, mas bien, el articulo 2° de la Ley N.-° 24041, agregando que se

encuentra bajo el régimen de la actividad laboral privada, sujeto al Decreto
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Legislativo N.° 728.

El Juzgado Laboral de Tacna, con fecha 19 de mayo de 2003, declaré6 infundadas
las excepciones propuestas y fundada la demanda, considerando que en aplicacion
del principio de primacia de la realidad, la relacion laboral del actor con la
emplazada fue subordinada, personal y remunerada, habiéndose acreditado que
labor6 en forma permanente por mas de un afio. La recurrida, revocando la
apelada, declar6 improcedente la demanda, argumentando que no se habia
vulnerado ningun derecho constitucional del actor, ya que no le alcanzaban las
disposiciones de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, ni su Reglamento ni
la Ley N° 24041, las mismas que solo estan reservadas a servidores publicos,
guienes acceden a tal condicion una vez que se hayan sometido a un Concurso
Publico, siendo el caso que el demandante nunca tuvo tal condicion.
FUNDAMENTOS

1. Conforme ha quedado acreditado en el Acta de Inspeccion Especial que obra
en autos, a fojas 10, el recurrente ingreso a laborar en la emplazada con fecha
1 de febrero de 1999, para desempefiar el cargo de Asistente de Obras en el
horario de lunes a viernes de 6:30 a.m. a 4:00 p.m. y sabados medio dia, hasta
el 30 de diciembre de 2002, fecha en que dej6é de trabajar al no permitirsele el

ingreso a su centro de labores.

2. Asimismo, en el documento citado, el Inspector a cargo menciona que al
recurrente no se le remitié carta de preaviso de despido ni una carta de despido
o de cese comunicandole que la emplazada habia decidido prescindir de sus

servicios.

3. De fojas 13 a 15 del expediente obran los documentos de la Evaluacion Integral
realizada por la emplazada al demandante, en los cuales se califica su
desempeiio como satisfactorio y 6ptimo, pese a su condicion de discapacitado,

lo que se acredita en autos a fojas 9.

4. Por ultimo, habiendo acreditado el actor una relacion de subordinacion,
dependencia y continuidad respecto de su empleador, en aplicacion del
Principio de Primacia de la Realidad, conforme lo ha venido resolviendo este

Colegiado en reiterada jurisprudencia, la presente demanda debe se amparada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
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confiere la Constitucion Politica del Peru
HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la accion de amparo.

2. Ordena reponer al demandante en el cargo que desempefaba al
momento de su destitucién, o en otro de igual nivel o categoria.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI

GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA
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