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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CON STITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias del mes de marzo de 2018, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Blume Fortini, Espinosa-Saldafia
Barrera, Miranda Canales, Sardén de Taboada, Ledesma Narviez y Ferrero Costa,
pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado Ramos Nufiez
aprobado en la sesién de Pleno administrativo de] dia 27 de febrero de 2018. Asimismo,
se agregan los fundamentos de voto de los magistrados Blume Fortini y Ramos Nufiez y
los votos singulares de los magistrados Sardén de Taboada, Ledesma Narvéez y Ferrero
Costa.

ASUNTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Maria Celestina
Simpalo Soplapuco, contra la resolucién de fojas 411, de fecha 3 de setiembre de 2015,
expedida por la Primera Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, que declaré nula la sentencia de primera instancia o grado y dispuso su
remision a los juzgados labores.

on fecha 20 de junio de 2011 (fojas 256), la recurrente interpone demanda de
aparo contra el Centro de Salud de Tumén y otros, solicitando que se la reincorpore en
su centro de trabajo como personal de limpieza, por haberse vulnerado su derecho
constitucional al trabajo y al debido proceso, mas el pago de los costos del proceso.

Manifiesta que comenz6 a laborar en el Centro de Salud de Tumén el 1 de
noviembre de 2005, prestando servicios como personal de limpieza, alega que laboré en
forma ininterrumpida hasta el 15 de junio de 2011, fecha en que fue despedida al no
aceptar adecuar su relacion laboral al régimen CAS.

Alega que fue contratada mediante un Contrato de Locacién de Servicios y que
que ha laborado por mas de cinco afios al servicio del Centro de Salud cumpliendo con
una jornada de 8 horas, laborando de forma permanente, continua y a cambio de una
contraprestacion, por lo que su contrato se habria desnaturalizado al cumplir con los
requisitos que exige la ley para determinar una relacién laboral.

El Procurador Publico Regional de Lambayeque, propone la excepcién de falta
de agotamiento de la via administrativa previa y contesta la demanda argumentando que
el demandante estaba sujeto a un contrato de locacién de servicios para la realizacién de
labores de limpieza y lavanderia. Sefiala que en la demanda no se ha presentado prueba
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alguna que demuestre que se trate de un contrato de trabajo o que acredite la
dependencia y subordinacion exigida por la ley laboral.

El Tercer Juzgado Civil de Chiclayo, con fecha 30 de enero de 2013, declara
infundada la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa; y, con fecha 11
de julio de 2014, resuelve declarar fundada la demanda y ordena la reincorporacién de
la recurrente a su puesto de trabajo. La Sala revisora declar6 nula la sentencia de
primera instancia y ordena la reconduccion del proceso a la via laboral.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. El objeto de la demanda es que se restituya a la recurrente como trabajadora a plazo
indeterminado en el cargo de obrera de limpieza publica que estuvo ocupando, por
haber sido victima de un despido incausado. Alega que se han vulnerado sus
derechos constitucionales al trabajo y al debido proceso.

Procedencia de la demanda

2. En la sentencia 02383-2013-PA/TC, publicada en el diario oficial £/ Peruano €l 22
de-ulio /de 2015, este Tribunal establecié en el fundamento 15, con caracter de
rece te, que una via ordinaria sera “igualmente satisfactoria” a la via del proceso
onsfitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, de mancra
gpulativa, el cumplimiento de los siguientes elementos: i) Que la estructura del
proceso es idonea para la tutela del derecho; ii) Que la resolucién que se fuera a
emitir pueda brindar tutela adecuada; iii) Que no existe riesgo de que se produzca
irreparabilidad; y, iv) Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la
relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias.

Con respecto a la necesidad de tutela urgente por la magnitud del bien involucrado o
del dafio, este mismo Tribunal ha sostenido que en determinados casos es necesario
analizar si, “aun cuando existan vias judiciales especificas igualmente satisfactorias,
la resolucién de la pretension planteada exige, en virtud de las circunstancias del
caso, una tutela jurisdiccional urgentisima y perentoria” (RTC Exp. n.° 09387-
2006-AA, f. j. 3). En otras palabras, que debe admitirse a tramite el amparo, de
manera excepcional, cuando lo alegado “pone de manifiesto la urgencia de la tutela
jurisdiccional requerida, muy al margen de la existencia de una via igualmente
satisfactoria” (idem, f. j. 4).
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4. En este contexto, este Tribunal considera que en el presente caso, debe tenerse

presente que estamos ante una situacion Vlnculada a trabajadores en manifiesta
situacion de vulnerabilidad e incluso pobreza' (se trata de obreros con
remuneraciones y prestaciones sociales minimas), quienes se encuentran ademas en
situacion de precariedad institucional (estan especialmente expuestos a despidos
arbitrarios, como se evidencia con los casos llegados a esta sede).

5. Junto a ello, debe tomarse en cuenta que existe un mandato constitucional expreso
dirigido a brindar proteccion reforzada a los sectores que sufren desigualdad
(articulo 59 de la Constitucion). En mérito a todo lo expuesto, no puede hablarse de
que en este caso en particular existe una via ordinaria igualmente satisfactoria, y, en
principio, también se supera esta causal de improcedencia del proceso de amparo.

6. Es pues en mérito a lo recientemente sefialado que debe verificarse también la pauta
especifica aplicable a los trabajadores que tienen como pretension la reposicion en
la funcién publica.

7. En ese sentido, conviene tener presente lo establecido en la sentencia recaida en el
Expediente 05057-2013-PA/TC, publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de
junio de 2015. Alli este Tribunal establecio, en los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23,
con caracter de precedente, que en los casos en los cuales se verifique la
desnaturalizacion del contrato temporal o civil, no podra ordenarse la reposicion a

determinado cuando se evidencie que la parte demandante no ingreso en la
straciéon Publica mediante un concurso publico de méritos para una plaza
ypuestada y vacante de duracidon indeterminada. Los procesos de amparo en
gmite, en el Poder Judicial y en el Tribunal Constitucional, deberan ser declarados
mprocedentes, pues no procede la reposiciéon en el trabajo. En tal caso, el juez
reconducira el proceso a la via ordinaria laboral para que el demandante solicite la
indemnizacion que corresponda.

8. Sin embargo, es importante sefialar como en la sentencia recaida en el Expediente
06681-2013-PA/TC (caso “Cruz Llamos”), estas reglas fueron precisadas, partiendo
de la distincion entre funcion publica y carrera administrativa, toda vez que no todas

: IEJI Banco Interamericano de Desarrollo sefiala que la base de la piramide econdmica esta conformada
por la poblacién vulnerable, cuyos ingresos son menores a US$ 10, y la poblacion pobre, con ingresos
menores a US$ 4 por dia (BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Un mercado creciente:
Descubriendo oportunidades en la base de la piramide en Peru. Nueva York, 2015). La poblacion
vulnerable se encuentra en riesgo inminente de pasar a la situacién de pobreza. Es mas, se sefiala que el
73,6% de la clase vulnerable sufrird pobreza en el futuro, y que lo mismo ocurrird con el 27,2% de la
clase media (STAMPINO et al. Pobreza, vulnerabilidad y la clase media en América Latina. Documento
de trabajo del BID, mayo de 2015, p. 45).
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las personas que laboren para entidades publicas en rigor realizan carrera
administrativa ni acceden a sus puestos de trabajo por concurso piblico. Es mas, en
muchos casos, exigir ello careceria de sentido.

9. Como consecuencia de estos pronunciamientos, se tiene que los elementos o
presupuestos facticos que, conforme a lo establecido en el Expediente 05057- 2013-
PA/TC, y a su precision en el Expediente 06681-2013-PA/TC, permiten la
aplicacién de la regla jurisprudencial para la reposicion en la funcion publica, son
los siguientes:

a) El caso debe referirse a la desnaturalizacion de un contrato, que puede
tratarse de uno temporal (a.1) o de naturaleza civil (a.2), a través del cual
supuestamente se encubri6 una relacion laboral de caracter permanente.

b) Debe pedirse la reposicién en una plaza que forma parte de la carrera
administrativa (b.1), que, por ende, a aquella a la cual corresponde acceder a
través de un concurso publico de méritos (b.2), y que ademds se encuentre
vacante (b.3) y presupuestada (b.4).

10. En el caso bajo andlisis, tenemos que la plaza a la que pretende ser repuesta la
demandante, no forma parte de la carrera administrativa. Ello en mérito a que se
trata de una obrera que desempefa labores de limpieza publica. En ese sentido,
quedando claro que la consecuencia de no desnaturalizar lo previsto en la Sentencia

en el Expediente 02383 2013 PA/TC lleva a resolver la presente

dble lo previsto en el Expediente 06681—2013-PA/TC como precision a lo
&Blecido en el Expediente 05057-2013-PA/TC, corresponde a este Tribunal

11. El articulo 22 de la Constitucién Politica del Perti establece que “El trabajo es un
deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio de realizacion de una
persona”. El articulo 27 sefiala que “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”.

12.'El articulo 4 del Decreto Supremo 003-97-TR establece que “En toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado. El contrato individual de trabajo puede
celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a modalidad. El primero
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podra celebrarse en forma verbal o escrita, y el segundo, en los casos y con los
requisitos que la presente Ley establece”.

13. Por otra parte, el principio de primacia de la realidad es un elemento implicito en
nuestro ordenamiento juridico y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza
tuitiva de nuestra Constitucion. Es mas, este Tribunal ha precisado, en la sentencia
recaida en el Expediente 01944-2002-AA/TC, que “[...] en caso de discordancia
entre lo que ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero; es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”
(fundamento 3).

14. En el presente caso, la demandante sostiene que ha laborado ininterrumpidamente
para el Centro de Salud de Tumén desde el | de noviembre de 2005 hasta el 15 de
Junio de 2015, periodo en el cual realiz6 labores de naturaleza permanente. Por su
parte, la emplazada no cuestiona las fechas en que la demandante sefiala haber
prestado labores en el centro de Salud de Tuman, sino que afirma que la actora no
mantuvo un vinculo laboral a plazo indeterminado, sino que se trataba de una
trabajadora con un contrato de locacién de servicios, lo cual representa una relacign
meramente civil y que no se ha probado que exista subordinacion para que sea
posible considerar que se trata de una relacion laboral.

¥n, se han presentado originales de los recibos por honorarios desde enero
fasta abril de 2011, mes en el que la demandante ces6 sus labores. Con ello
dcredita que la demandante realizé una labor personal remunerada a favor del
entro de Salud de Tuméan (fojas 183 a 245). Dichas boletas cuentan con el sello de
la Jefatura del Centro de Salud demandado y no han sido cuestionadas por este.

. De otro lado, obran las copias de los partes diarios de asistencia de personal desde el
5 de julio de 2006 hasta la fecha de despido (fojas 5 a 158), a través de los cuales se
comprueba que existia una fiscalizacion del horario de trabajo de la demandante al
registrarse su entrada y salida, asi como que cumplia con una jornada laboral. Ello
nos permite verificar que la actora se encontraba sujeta a subordinacién por parte del
Centro de Salud de Tuman.

17. Del analisis integral de dichos medios probatorios, queda claro que la relacion que
mantuvo la demandante con el Centro de Salud de Tuman es una relacién laboral a
plazo indeterminado, sujeta al régimen laboral de la actividad privada (Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo 728), toda vez que los instrumentales
mencionados acreditan que la accionante realizaba labores de caracter permanente y
remuneradas, y ademds, que se encontraba sujeta a subordinacion.
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18. En consecuencia, ha quedado acreditado que la recurrente presto servicios para el
Centro de Salud emplazado de manera personal, bajo subordinacién y de forma
remunerada. Por ende, en rigor tenia un contrato de trabajo a plazo indeterminado.

19. En mérito a lo expuesto, y en mérito a la aplicacién del principio de primacia de la
realidad, queda establecido que aqui entre las partes ha existido una relacién de
naturaleza laboral. Por ello, para el cese de la actora debi6 imputarse una causa
relativa a su conducta o capacidad laboral que lo Justifique, otorgandole los plazos y
derechos a fin de que haga valer su defensa, lo cual no ha ocurrido en el presente
caso.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Peru

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda por haberse vulnerado el derecho al trabajo; en
consecuencia, NULO el despido de que ha sido objeto la demandante.

2. ORDENAR que el Centro de Salud de Tumén reponga a dofla Maria Celestina
Simpalo Soplapuco como trabajadora a plazo indeterminado en su mismo puesto de
trabajo o en otro de igual o similar nivel, bajo apercibimiento de que el juez de
ejecucion aplique las medidas coercitivas prescritas en los articulos 22 y 59 del
Cddigo Procesal Constitucional, con el abono de los costos procesales.

Publiquese y notifiquese.

SS.

BLUME FORTINI

ESPINOSA-SALDANA BARRERA SQLD [ / @
MIRANDA CANALES
RAMOS NUNEZ '
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Si bien concuerdo con declarar fundada la demanda por haberse acreditado la
vulneracion de los derechos fundamentales al trabajo, al debido proceso y a la defensa,
discrepo de los fundamentos 2 al 10 de la sentencia, por las consideraciones que paso a
exponer:

1. Considero que corresponde emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia, teniendo en cuenta que no es aplicable el precedente Elgo Rios,
recaido en el expediente 02383-2013-PA/TC, por no existir via paralela igualmente
satisfactoria en el estado en que se encuentra el presente proceso, pues el amparo
también puede proceder en aquellos casos en que esté implementada y aplicandose
la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley 29497, en tanto se demuestre que el
proceso de amparo que se encuentra tramitandose ante la justicia constitucional es
una via célere e idonea para atender el derecho del demandante, caracteristicas que
tiene que determinarse no en funcién de un andlisis constrefiido al aspecto
netamente procedimental disefiado en las normativas correspondientes a cada tipo
de proceso, sino en funciéon basicamente de un analisis coyuntural referido al
momento de aplicacidn de la via paralela. Es decir, si se trata de una via igualmente
satisfactoria, teniendo en cuenta el tiempo que viene empleando el demandante y la
instancia ante la que se encuentra su causa, ya que, obviamente no resultara
igualmente satisfactorio a su pretension que estando en un proceso avanzado en la
justicia constitucional, se pretenda condenar al justiciable a iniciar un nuevo
proceso en otra via, lo cual inexorablemente implicard un mayor tiempo de litigio y
de lesion de sus derechos.

2. Asimismo, discrepo del contenido de los fundamentos 7 a 10 de la sentencia en
cuanto cita la sentencia recaida en el expediente 05057-2013-PA/TC, por cuanto
conforme a las consideraciones que desarrollé extensamente en el voto singular que
emiti en dicha oportunidad y al que me remito en su integridad, el proceso de
amparo es la via idénea para la tutela del derecho al trabajo frente al despido
arbitrario de los trabajadores del sector publico aun cuando no hayan ingresado por
concurso publico. Esto, en aplicacidn del principio de primacia de la realidad.

S.

BLUME FORTINI
p—
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Lo que certifico:

fﬂ///,k/ ......... R

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Emito el presente fundamento de voto porque si bien coincido con el sentido de lo resuelto
por la sentencia en mayoria, debo precisar las razones por las cuales considero que en el
caso de autos concurre la necesidad de tutela de urgencia.

La situacion de tutela urgente la advierto por tratarse el caso de autos de un amparo laboral
interpuesto por una obrera de limpieza publica (personal de limpieza y lavanderia) cuyo
promedio de ingresos de los ultimos doce meses anteriores de ocurrido el alegado despido
arbitrario es de S/. 1050. Asi, al establecer la linea de pobreza per cdpita nacional en S/.
328, se puede asumir como monto base la suma de S/. 1312 si tomamos en cuenta que,
segun la mas reciente Encuesta Demografica y de Salud Familiar — ENDES 2016 realizada
por INEI, una familia promedio estd compuesta por 3.7 miembros, es decir, por cuatro
personas si se redondea dicha cifra al nimero entero inmediatamente superior. Por lo tanto,
considero que en los casos en que un obrero municipal (o una persona que desempefie
cargos similares) perciba una remuneracién mensual por debajo del monto anteriormente
seflalado, corresponderd ventilar el caso en la via del proceso constitucional del amparo.

Por las razones expuestas, considero que debe declararse FUNDADA la demanda porque
se ha acreditado la vulneracion del derecho al trabajo del demandante. En consecuencia,
NULO el despido arbitrario del mismo. Asimismo, se debe ORDENAR al Centro de
Salud de Tumén de la Direccidon Regional de Salud de Lambayeque que reponga a Maria
Celestina Simpalo Soplapuco trabajador a plazo indeterminado en el cargo que venia
desempefiando o en otro de igual o similar categoria o nivel e IMPROCEDENTE el pago
de costas y los devengados.

S.

RAMOS NUNEZ

Lo que certifico:

Flavico Reategui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
No concuerdo con los argumentos ni el fallo de la sentencia en mayoria por lo siguiente:

La parte demandante solicita su reposicion en el puesto de trabajo, por considerar que
fue despedida arbitrariamente. Sin embargo, como he sefalado repetidamente en mis
votos emitidos como magistrado de este Tribunal Constitucional, considero que nuestra
Constitucion no establece un régimen de estabilidad laboral absoluta.

Fl articulo 27 de la Constitucidn dice:

La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

El Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, establece que corresponde indemnizar —no reponer— al
trabajador despedido arbitrariamente. No hay nada inconstitucional en ello, ya que el
legislador esta facultado por la Constitucion para definir tal adecuada proteccion.

Por demas, el articulo 7 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
—Protocolo de San Salvador—, suscrito por el Pert, establece que cada legislacion
nacional puede determinar qué hacer frente al despido injustificado.

Asi, la reposicion no tiene base en la Constitucion ni en las obligaciones internacionales
del Pert. Deriva solo de un error —de alguna manera tenemos que llamarlo— de este
Tribunal, cometido al resolver el caso Sindicato Teleféonica el afio 2002 y reiterado
lamentablemente desde entonces. La persistencia en el error no lo convierte en acierto.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion
del articulo 5, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.

S.

SARDON DE TABOADA

Lo que certifico:

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL



Y
v

LA

EXP. N.° 06804-2015-PA/TC
LAMBAYEQUE
MARIA CELESTINA SIMPALO SOPLAPUCO

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto por la decision de mayoria, en el presente caso considero que la demanda
debe declararse IMPROCEDENTE, dado que la demandante pertenece al régimen laboral
publico.

La demandante alega haber sido victima de un despido arbitrario el 11 de junio de 2011 y
solicita que se deje sin efecto dicho despido y se ordene su reposicion en el cargo de personal
de limpieza del Centro de Salud de Tuman de la Direccién Regional de Salud de Lambayeque.

Sin embargo, el personal de los gobiernos regionales pertenecen al régimen laboral publico
conforme al articulo 44 de la Ley 27867, Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales, que dispone
que “Los funcionarios y servidores a cargo de los Gobiernos Regionales se sujetan al régimen
laboral general aplicable a la administracion publica, conforme a ley™.

Por lo tanto, la controversia de autos corresponde que sea dilucidada a través del proceso
contencioso-administrativo, por ser esta la via idonea para evaluar las cuestiones relacionadas
con el personal dependiente de la Administracion Publica.

Por estos fundamentos, mi voto es por declarar IMPROCEDENTE la demanda de autos, en
aplicacion del articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional.

S.
—_— e — >

\

LEDESMA NARVAEZ

£

Lo que certi

Flavio Reategui Apaza

Secretario Relator

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito el presente voto
singular por las siguientes consideraciones.

La estabilidad laboral de la Constitucion de 1993

La Constitucién de 1993 establece una economia social de mercado, con una iniciativa
privada libre y el papel subsidiario del Estado.

En ese contexto, la promocién del empleo requiere que la estabilidad laboral, entendida
como el derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo, sea relativa.
Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimié la mencion al “derecho de
estabilidad en el trabajo™, como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48.

En concordancia con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo 27, prescribe
que la “ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.
Consideramos que aqui se consagra un derecho de configuracion legal cuyo ejercicio
requiere de un desarrollo legislativo'.

Algunos entienden que el contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucién, implica dos aspectos. El
primero, supone la adopcidn por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacion acceda a un puesto de trabajo, lo cual implica un desarrollo progresivo y
segun las reales posibilidades del Estado para materializar tan encomiable labor. El
segundo aspecto concibe el derecho al trabajo como proscripcion de ser despedido salvo
por causajustaz.

Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23 y 58 de la
Constitucién, puede concluirse que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ley (articulo 2, inciso 15).

2. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (articulo 23).

Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento

(OS]

' Sobre el debate del articulo 27 de la Constitucién de 1993, puede consultarse: Congreso Constituyente
Democrético, Debate Constitucional - 1993. Comision de Constitucion y de Reglamento. Diario de los
Debates, t. 11, Lima, Publicacién Oficial, pp. 1231-1233.

2 Cfr. STC 06681-2013-PA/TC, fundamento 19.
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(articulo 23).

4. El Estado promueve politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo (articulo 23).

5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actia en la promocion
del empleo (articulo 58).

Entonces, el derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente, dentro de los
limites legales; que ninguna relacion laboral menoscabe los derechos constitucionales
del trabajador; y la proscripcion del trabajo forzado o no remunerado. Y en proteccion
de ese derecho, en un régimen de economia social de mercado, toca al Estado promover
el empleo y la educacion para el trabajo.

_ e 3 .
Asimismo, el mandato constitucional es proteger adecuadamente al trabajador frente a
un despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo cual no necesariamente, segiin
veremos, trae como consecuencia la reposicion en el puesto laboral en todos los casos.

La tutela ante el despido en los tratados internacionales suscritos por el Peru

Ya que conforme a la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de la Constitucion, los
derechos que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Pert, es preciso recurrir a la
legislacion supranacional para entender como se concretiza la "adecuada proteccion
contra el despido arbitrario" de la que habla el articulo 27 de la Constitucion.

El articulo 10 del Convenio 158 de la OIT indica lo siguiente:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es
injustificada y si en virtud de la legislacion y la practica nacionales no
estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran la facultad de ordemar el pago de una
indemnizacion adecuada u otra reparaciéon que se considere apropiada
[énfasis afiadido].

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), en su articulo 7.d, sefiala:

[...] En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a una

indemnizacién o a la readmision en el empleo o0 a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional [énfasis afiadido].
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Como puede apreciarse, conforme con estos tratados, el legislador tiene la posibilidad
de brindar proteccién contra el despido arbitrario ordenando la reposicién del trabajador
o su indemnizacion °.

La proteccién restitutoria y resarcitoria frente al despido en la Constitucién de
1993

El despido constituye una extincion de la relacion laboral debido a una decision
unilateral del empleador. Este acabamiento genera desencuentros entre los integrantes
de la relacion laboral, a saber, trabajadores y empleadores, pues, para aquellos, los
supuestos de despido son reducidos y estan debidamente precisados en la normativa
respectiya; mientras que para los empleadores, la dificultad legal para realizar un
despido constituye una seria afectacion al poder directivo y su capacidad de organizar el
trabajo en funcion de sus objetivos.

Los despidos laborales injustificados tienen tutela juridica, tal como lo reconocen los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que hemos citado, la que
puede ser restitutoria o resarcitoria. La primera conlleva el reconocimiento de una
estabilidad absoluta, en tanto que la resarcitoria implica la configuraciéon de una
estabilidad relativa.

En el caso peruano, dado que la proteccion al trabajador contra el despido es de
configuracién 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 proteccion 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 indemnizacion.

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 iinica
reparaciéon por el daiio sufrido. [...].

? Este mismo criterio es seguido por Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 31 de
agosto de 2017, caso Lagos del Campo vs. Pert (ver especialmente los puntos 149 y 151).

M
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En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador serd repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia, opte por la indemnizaciéon establecida en el Articulo 38
[énfasis afiadido].

Como puede apreciarse, la citada ley laboral sefiala que el despido arbitrario (“por no
haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio”) se resarce con la
indemnizacion; no con la reposicion del trabajador. A mi juicio, esta disposicion resulta
constitucional, pues, como hemos visto, la Constituciéon faculta al legislador para
concretar la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Y, conforme con los
tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa proteccion
ordenando la reposicién del trabajador o su indemnizacién. Nuestro legislador ha optado
por esta ltima modalidad, lo cual es perfectamente compatible con la Constitucion y las
obligaciones internacionales del Peru.

Tutela constitucional ante los despidos nulos

Convengo también con el citado articulo 34 del D. L. 728, cuando dispone que el
despido declarado nulo por alguna de las causales de su articulo 29 -afiliaciéon a un
sindicato, discriminacion por sexo, raza, religion, opinién o idioma, embarazo, etc.-,
tiene como consecuencia la reposicion del trabajador. Y tratdndose de un despido nulo,
considero que este puede reclamarse a través del proceso de amparo, como lo ha
indicado el Tribunal Constitucional en la STC 00206-2005-PA/TC, siempre que se trate
de un caso de tutela urgente4.

En el caso de autos, la demanda de amparo pretende la reposicion en el puesto de
trabajo. Por las consideraciones expuestas, voto por declarar IMPROCEDENTE la

demanda, de conformidad con el articulo 3, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional.

S.

FERRERO COSTA VYW/M/7

Lo que certifico:

4 Cfr., por ejemplo, STC 0666-2004-AA/TC.
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