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Derecho al trabajo no incluye la reposicion

14 de Marzo de 2019

Una de las trampas que paraliza el desarrollo de la economia peruana e impide la formalizacion del
empleo, es la arbitraria interpretacién del Tribunal Constitucional, sobre la compensacién con

reposicién por despido del trabajador.

Por su importancia - en un tema vital para el desarrollo del pais y para la formalizacién de las grandes
mayorias informales y excluidas - publicamos a continuacidn los votos singulares de los magistrados
del Tribunal Constitucional José Luis Sarddn y Augusto Ferrero, a propdsito de un caso de reposicion
judicial en el trabajo ordenado judicialmente. Ambos, demuestran que el derecho al trabajo
consagrado por el articulo 22 de la Constitucién no incluye la reposicién y que cuando el articulo 27
de la Constitucién de 1993 establece que “la ley otorga al trabajador proteccién adecuada contra el
despido arbitrario”, se refiere solo a obtener una indemnizacién determinada por la ley.
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No concuerdo con los argumentos ni el fallo de la sentencia en mayoria.

A mi entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucion no
incluye la reposicion. Como sefialé en el voto singular que emiti en el Expediente
05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, ¢l derecho al trabajo

debe ser entendido como la posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a
desarrollar la actividad econémica que uno guiera, dentro de los limites que la ley
establece por razones de orden piblico. Solo esta interpretacion cs consistente con las
libertades de contratacién y trabajo consagradas en ¢l articulo 2°, incisos 14 y 15; la libertad
de empresa establecida en el articulo 59°% vy, la visién dindmica del proceso econdémico
contenida en el articulo 61° de la Constitucion.

Asi, cuando el articulo 27 de la Constitucion de 1993 establece que “la ley otorga al
trabajador proteccion adecuada contra el despido arbitrario”, se refiere solo a obtener
una indemnizacion determinada por la ley.

A mi criterio, cuando la Constitucion utilizé el adjetivo arbitrario, englobé tanto al
despido nulo como al injustificado de los que hablaba el Decreto Legislativo 728, Ley
de Fomento del Empleo, de 12 de noviembre de 1991.

Esto es asi porque, seglin ¢l Diccionario de la Lengua Espaiiola, arbitrario es:
Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén.

Indebidamente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba vigente la actual
Constitucién— pretendid equiparar ¢l despido que la Constitucion denominé arbitrario
solo a lo que la version original del Decreto Legislativo 728 llamo injustificado.

Semejante operacion normativa implicaba afirmar que el despido nulo no puede ser
descrito como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén”, lo
que es evidentemente inaceptable.

Mas alld de su deficiente logica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia resucitar la
reposicion como medida de proteccion frente a un tipo de despido, entregindoles a los
jueces poder para forzar la continuidad de una relacién de trabajo.

Esta nueva clasificacién —que se mantiene en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante
Decreto Supremo 003-97-TR— es inconstitucional.
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Lamentablemente, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional mediante los
casos Sindicato Telefonica (2002) y Llanos Huasco (2003), en los que dispuso que
correspondia la reposicion incluso frente al despido arbitrario.

Al tiempo que extrajo la reposicion de la existencia del amparo laboral, Llanos Huasco
pretendié que se distinguiera entre el despido nulo, el incausado y el fraudulento. Asi,
§1 no convencia, al menos confundiria.

A mi criterio, la proscripcion constitucional de la reposicion incluye, ciertamente, a los
trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquier otro régimen
laboral publico.

La Constitucion de 1993 evité cuidadosamente utilizar el término “estabilidad laboral”,
con el que tanto su predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de
marzo de 1984, se referian a la reposicion.

El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no sobrevivid, pues,
a la promulgacién de la Constitucion el 29 de diciembre de 1993. No cambia las cosas
que hayan transcurrido casi veinticinco anos sin que algunos se percaten de ello.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion
del articulo 5, inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional.
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En el caso peruano, dado que la proteccion al trabajador contra el despido es de configuracion
legal, resulta pertinente mencionar que el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. L. 728), establece una tutela resarcitoria
para los despidos incausados o injustificados, mientras que para los despidos nulos prescribe
una proteccidn restitutoria o resarcitoria a criterio del demandante.

Asi, el D. L. 728, en su articulo 34, prescribe:

El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta o su capacidad no da

lugar a indemnizacién. Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no

poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 38, como unica reparacion por el dano

sufrido. [...].

Como puede apreciarse, la citada ley laboral sefala que el despido arbitrario (“por no haberse
expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio”) se resarce con la indemnizacioén; no
con la reposicién del trabajador.

Por las consideraciones expuestas, voto por declarar IMPROCEDENTE la demanda, de
conformidad con el articulo 5, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.

Es pues muy claro que cualquier andlisis serio deberia corregir los nefastos precedentes, que no son
otra cosa que la busqueda de espacios politicos sustentados en minorias activistas, que atentan
gravemente contra las grandes mayorias. Lampadia



