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1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La Constitucién vigente desde el afio 1993,
establece en su articulo 27° Io siguiente: “La
ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”.

Este texto es una respuesta al articulo
48° de la Constitucion de 1979 que ordenaba
losiguiente: “El Estado reconoce el derecho
de estabilidad en el trabajo. El trabajador
solo puede ser despedido por causa justa,
seflalada en la ley y debidamente

comprobada’™

Afios después de la promulgacion de
ia Constitucion del 79, la Organizacion
Internacional del Trabajo, adoptd el
CONVENIO Numero 158 relativo a la
terminacion de la Relacion de Trabajo por
iniciativa del Empleador’Bajo el marco de
la Constitucion de 1979 y con las ideas que
contiene el Convenio citado se dicto la Ley
24514, a la que se le denomind Ley de
Estabilidad en ¢l Trabajo.

La Constitucion de 1979 no impedia
la terminacién de la relacidn laboral por
iniciativa del empleador. Lo que hizo la Carta
es quitarle, al despido, su caracter
discrecional para transformarlo en una
facultad controlada, en la medida que es la
ley la que determina en qué casos la relacion
laboral debe llegar a su fin. Nace asi el
concepto de la justa causa para el despido,
en sus dos modalidades: el individual y el
colectivo que requeria de causas objetivas.
Dentro de estos limites, la Constitucion de
1979, esbozd una compatibilidad entre la
estabilidad y el despido.

El tema del despido que es
eminentemente juridico se desnaturaliza
cuando se busca su justificacion. Es decir,
por qué el despido debe ser controlado por
la ley en lugar de ser discrecional por parte
del empleador, La respuesta ya no es juridica
sino que tiene una naturaleza econdmica.

(*) Profesor Principal de ia Universidad Nacional Mayor de San Marcos y San Martin de Porres.

' La Pefa Farfan, Saal, Constitucion Politica 1993, Cultural San Marcos, Lima 1994, pag. 383
Organizacion Internacional del Trabajo, Convenios y Recomendaciones Internacionales de trabajo, Ginegra, pag. 1670.
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Asi, por gjemplo, para un empleador es in-
dispensable la mas absoluia libertad para
efectuar el movimiento de los trabajadores,
por ser el responsable de la marcha de la
empresa. Para el efecto, exigird que se
cumplan las leyes del mercado Je Ia oferta
y la demanda. Consecuentemente, rechaza
toda limitacién para extinguir la relacion de
trabajo.

Frente a esta tesis aparece la
concepcion del trabajador, que defiende su
seguridad econémica como garantia de su
dignidad humana. En este caso, la estabilidad
en el empleo no puede desligarse de
consideraciones socio-econdniicas por mas
que s¢ quiera darle un cariz estrictamente
juridico.

Se sostiene que en la discusién del
derecho a lapermanencia en el empleo estd
la pugna entre la idea del derecho que
permitio la explotacion del trabajo y la idea
del hombre nuevo, quien aspira a vivir
humanamente y sin temor, sin ser victima
del desempleo al que en algunos casos se
llega por el despido.

Estas consideraciones ya no son
juridicas sino socio-econdmicas®. Es por eso
que en paises de economia desarrollada el
despido, solo excepcionalmente, trae
aparejada la desocupacion. Cuando hay gran
demanda de mano de obra el trabajador
consigue ocupacion sin mayor dificultad. Por
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el contrario, en paises subdesarrollados, no
obstante existir un régimen de estabilidad
laboral, puede darse el desempleo con mis
frecuencia.

De manera que ¢l articulo 48° de la
Constitucién del afio 1979 tuvo
repercusiones no solamente juridicas, sino
también politicas y sociales. Por eso, el atio
1990 las reformas consistian en desprender
al Estado de su rol protector ¢ imprimirle la
nueva corriente del liberalismo que es
estimulado, a su vez, por la mundializacion
de la economia.

En el proceso electoral del afio 1990
existio un candidato que abiertamente se
prociamé seguidor de las ideas liberales que
implantaria de llegar al gobierno, alejandose
det Estado protector que habia imperado en
décadas anteriores.

En materia laboral el partido de este
aspirante elabord un anteproyecto de Ley
que, posteriormente, fue tomado por el
gobierrnio de Fujimori con el nombre de
Decreto Legisiative 728, el mismo que se
difundié y promociond como una ley de
fomento del @mp}eo‘?’ Como se dijo en ese
momento, se trataba de abandonar “el
populismo” para ingresar en una etapa de
desarrollo econdmmico que traeria, entre otias
cosas, un mayor empleo.

Para el efecto, el gobierno recurrio a

3 La abolicién del despido no evita el desempleo, ni la wrminacion de la relacion laboral por iniciativa del empleador

origina pecesariamente tiesocupacion y desmedro econdmico en perjuicio del trabajador, La estabilidad laboral
dificilmente puede ser un remedic al desempleo o descenpacidn. Pero no sdlo tas corrientes que defienden la estabilidad
se han colocado dentro de una perspectiva econdmica, sino también sus detractores. Los etnpleadores en nuesiro pais,
al terminar la década de fos 80, sostenian que la vausa del desempleo era la existencia de la Loy 24514, Ley de
Estabilidad en el Trabajo. Es por eso, que cuando se dicta el Decreto Legislativo 728, se le denomina a dicho disposiiivo,
Ley de Fomento al Emplao y cuye finalidad era derogar la Ley 24514,

4 Revista, Actualidsd Labors! 282, Lima, Diciembre 1999, pag, 85
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un “golpe de Estado”, dejando de lado la
Constitucion de 1979 y elabor6 una nueva
que es la Constitucion de 1993? la misma
que entre otras cosas, cambiaria la
denominada estabilidad absoluta por una
relativa. Se pensd, por entonces, que la
estabilidad absoluta era la causa de la baja

productividad, de la indisciplina laboral y por -

ende del desempleo, subempleo e
informalidad en el trabajo.

No obstante, estos aspectos no fueron
considerados en la Constitucion del afio
1993, El articulo 27° que se concretd a
establecer que “la ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido
arbitrario” no resolvia los aspectos
cuestionados a los que nos hemos referido.
Realmente, el articulo 27° no cambid nada,
en la medida que era posible continuar con
la estabilidad absoluta.

El Decreto  Legislativo 728,°no
podia superar a la Constitucion de 1993, de
manera que muchos aspectos recogidos por
el primero resultaban siendo incons-
titucionales.

Realmente, la indemnizacién por
despido arbitrario, a que se refiere el segundo
parrafo del articulo 34 del Decreto
Legislativo, no es una medida adecuada con-
tra el despido arbitrario. Por el contrario, se
trata de un camino que allana y facilita el
despido arbitrario, temperamento que no
fluye del articulo 27° de la Constitucion.

Dentro de estos lineamientos, el Tri-
bunal Constitucional ha cumplido su rol.
Pretender responsabilizarlo de un cambio
violento en su interpretacion del articulo 27°,
es exagerado. La realidad es que ¢l problema

5 Pefia Farfan, Saul, op., cit., pag. 179.s

6 Actualidad Laboral282,Lima Dlciembre 1999, pag. 86.

se presenta como consecuencia de una
desafortunada redaccion del precepto
constitucional.

2.- CRITERIOS PARA LA CONSTI-
TUCIONALIZACION DE LOS
DERECHOS.

La Constitucionalizacién es un
proceso por el que determinadas institu-
ciones juridicas de diferente indole se

incorporan en el texto de una Constituciéon.

Cuando se elabora una Carta Constitucional
siempre se discute a cerca del perfil que debe
tener la misma. La discusion surge a cerca
de si debe tratarse de un texto con
generalidades, dejando que sean las leyes
ordinarias las que vayan dandole vida a lo
que el Constituyente desea. El otro criterio
es buscar que el texto sea especifico y
directo. Se trata de las constituciones
reglamentarias, que por su propdsito son de
textos extensos y detallistas.

Los textos que buscan establecer
criterios generales, consideran que las
Constituciones deben contener los
lineamientos programaticos, adaptables a los
cambios que se vayan produciendo a través
del tiempo. A esta clase de texto se le
denomina Constituciones programaticas.
Frente a ellas esta el criterio operativo,
reglamentarista que ingresa al detalle para
dar una mayor proteccion a los derechos.

Frente a esta discrepancia cabe
preguntarse cual es la Constituciéon mas
aconsejable: Una Constitucién programatica
o una Constitucién operativa. Nosotros
consideramos que un texto constitucional
debe ser una mixtura. Esto significa que no
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compartimos el criteric n: del detalle ni del
programa, en forma excluyente. Hay
derechos que exigen una tutela inmediata,
operativa que no pueden delegarse a una ley
posterior, tal por gjemplo, Ia libertad indi-
vidual, la inviolabilidad del dumicilio que
exigen que la Constitucion declare que la
libertad de la persona o el domicilio son
inviolables. No se puede dejar gue una ley
establezca la clase de tutela de los casos
porque esos derechos son inviolables.

Comntrariamente, en otros casos la
Constitucién puede delegar para que por ley
se regulen esos dercchos. Es frecuente esta
clase de mandatos constitucionales. Asi, por
ejemplo, el articulo 28° dispone que el
Estado regula el derecho de huelga para que
se ejerza en armonia con el interés social.
De igual manera, en ¢! articslo 35 se ordena
que la ley establece normas origntadas a
asegurar el funcionamiento democratico ds
los partidos politicos.

Esta misma regla se debe cumplir en
la constitucionalizacidn de los derechos
laborales.

3.~ LA REDACCION DEL ARTICULO
27° DE LA CONSTITUCION DEL
ANQ 1005

1,05 articuins 227 al 29° ge 2
Constitucidn, quo tienen que ver con 1os
asuntos laborales, fueron elaborados fuera
del denominado Cougreso Constituyente
Democratico. Sus autores fueron miembros
de fa Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo v de 1a Seguridad Social.
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El articulo 27° de la Carta, realmente
es impreciso y muy subjetivo y ha dado lugar
a mas de una interpretacion natural y
correcta por parte del propio Tribunal
Constitucional, al margen de las
consideraciones de los abogados y otros
especialistas del tema.

El citado articulo 27° erdena que “La
ley otorga al trabajador adecuada proteccién
contia el despide arbitrario”. La adecuada
proteceion a que hace referencia este artizulo
tiene un contenido tuy subjetivo. Para quien
conoce !a naturaleza de la discinlina Iaboral,
resulta que lo adecuado para el empleador
no lo es para el frabajador. Entre ofros, este
es un aspecto que debe tenerse en cuenta
cuando s¢ constitucionalizar los devechos,

continuar con la denominada estabi

hao:uta (7) Es decir, seguia con “via el
articulo 48° de 1a Constitucidn de {979, Die
manera gue el articulo 27° de la Consiitucid
de 1993 no lo derogd al primero.
Simplemente cambid la redaccion pero
mantuvo el mi S100 sentido, Lomo o veremnes
mas adelan .

gue los
ae ia Constit

Bt ete
ERR IR

indudabiemenie,
redactaron el articulo 27
ne  perseguian
constitucionaimente, ia
gue conteniz el articul
Constitucion. Pero su deticiente redace
o tal vez su seguridad erronea,

clase de estanili

167,
por parte de

w

7 La estabilidad absoluta es aquella que impide el despido discrecional por parte del empleador, requiriéndose en todo

caso la concurrencia de la justa causa para el despido. De producirse el despido sin causa, el remedio consiste en
reponer al trabajador en su puesio de trajo. En cambio, en 13- estabilidad relativs el despido puede ser discrecional
pagindose una indemnizacion al trabajador. Esto significa que la solucidn no pasa por una reposicidn del trabajador,

sino por el pago de una cantidad de dinero.
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4.- INTERPRETACION DEL TRIRU-
NAL CONSTITUCIGNAL

El articulo 27¢
vigente dispone: “]

adecuada proteccion contra el despids
arbitrario”.

En zu contenido estamos frente a un
ituctonal programatico, 2n la
s¢ derivg a una %f“gl,«» el
to del fin perseguido. |
ervaria con 2l texto del parraio
w 'ieﬁ articulo 34 del Decrefo
ivo 728 que sefiala lo siguiente: “S1
ol if:smén es arbitravio por no haberss
expresado causa o no poderse demostrar ésta
en juicio, el rabajador tiene derecno al pagoe
ndemnizacion, establecida en
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ucional para wns:dm 4 ¢
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Esto wmplica preguntarse si la
indemmnizacion que establece sl Decreto
repislativo 728° constituye una adscuada

proteccion contra el despide arbitrario,
mec rrido el tiempo, desde el afio 1993,
los trabajadores han rechazado esta clase de
despi de, mientras que los empleadores
consideran conveniente. Por su parte, el ac-
Tribunal ha dicho que el segundo parrafo
del articulo 34 del citado Decreto Legislative
es inconstitucional.

tad

5. LA IMPRESION DEL ARTICULC
27° COMO CAUSA DE LA DOBLE
INTERPRETACION

8 Rowmero Montes, Francisco Javier, Logros ¥y Frustraciones de Is Nueva Estabilidad Laboral, Limne, 1987,pag. 103,

3 m

Elarticule 38° dispone gue 2 indemnizacion por despido arbittario es equivalente a una remunerasion y media ordi

naria mensual por cada afio comgpleto de servicios con un maximo de doce rernuneraciones.
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Sobre el tema del despido arbitrario, el
Tribunal Constitucional ha expresado dos
formas diferentes de interpretar €l mensaje
del articulo 27° de ia Constitucion, debido a
su deficiente redaccion. A ~ontinuacion
veamos cada uno de los pronunciamientos.
a).- PRIMERA INTERPRETACION

Para el efecto tomaremos como
-referencia los expedientes nimeros 1065-99-
AA/TC, sobre accidn de amparo cuyo
agraviado es don Abel Heraclic Falconf
Pasapera seguido contra Corporacion de
Desarrollo de Lima—~Callao. (CORDELICA)

fgualmente, el expediente N° 820 -
2000-AA/TC, también sobre Accidon de
Amparo, seguido por Sindicato Unitario de
Trabajadores Telefonica del Perd Sociedad
Andnima Abierta contra las empresas
Telefonica del Perd S.A.C., Telefénica del
Peri Holding S.A. y la compaiiia Ericsson
del Pera.

Estos expedientes fueron resueltos por los
magistrados del Tribunal Constitucional de
entonces, sefiores Acosta Sanchez, Diaz
Valverde, Nugent y Garcia Marcelo.

En ambos expedientes el Tribunal
declar¢ infundada la Accion de Amparo
destinada a cuestionar el despido arbitraric
regulado en el articulo 34° del Decreto
Legislativo 728. En ambos casos, el
fundamento es parecido. En el primero, se
sostiene que el segundo pérrafo del articulo
34° del Decreto Legislativo 728 dispone qgue
cuando el despido es arbitraric por no
haberse expresado causa 0 no poderse
demostrar €sta en juicio, el trabajador tiene
derecho al page de la indemnizacion por
despido arbitrario, come unica reparacion
por el dafic sufrido.

Se anade en el fallo, que la
demandada en su contestacidn de la demanda

Francisco Romero Montes

expone que el despido del demandante fue
una decision unilateral de la Corporacién y
por tanto ha procedido con arreglo al articulo
34° del Decreto Legislativo 728, es decir el
page de la indemnizacion.

Teniendo en cuenta estas
consideraciones, el Tribunal concluye que
no se ha vulnerado ninguno de os derechos
constitucionales invocados por el

emandante. Tal conclusién no es el
resultado de un andlisis del articulo 27° de
la Constitucion, sino que mas bien fluye de
la aplicacion del articulo 34 del Decrato
Legislativo 728, no obstante que se trataba
de una accion de amparo.

En el segundo Fallo ¢l fundamento
es parecido. Se sostiene que la demandada
ha hecho uso de una facultad que le permite
concluir el vinculo laboral con sus ex -
trabajadores, aceptando como penalidad e
pago de la indemnizacién, no habiendo
invocado como sustento causa alguna
vinculada a la conducta o capacidad de los
trabajadores.

Hecha la lectura de los dos fallos, no
aparece prop0sito, por parte del Tribunal de
un control difuso a cerca del articulo 34° del
Decreto Legislative 728. No existe ningtin
analisis que busque confrontar este
dispositivo con el articulo 27° de la
Constitucion que exige una adecuada
proteccién contra el despido arbitrario.

En ambos fallos se acepta que el
despido fue unilateral, no existiendo causa
alguna para su materializacion. En otras
palabras, existio arbitrariedad en ia medida
que no fue razonable ni justa y gue estuvo
inspirado so6lo en la voluntad de una parte.
Por lo tanto el articulo 34° del Decreto
Legislativo permite el despido arbitrario. Sin
embargo, el articulo 27° de la Constitucién
no persigue esos fines, por el contrario, exige
que no haya arbitrariedad en el despido.
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Es esto lo que perseguian los que
redactaron el articulo 27° de la
Constitucion?. Indudablemente que no. Ellos
buscaron justamente lo contrario, que era el
despido inmotivado, ese que aparece en el
Decreto Legislativo 728°, en su articulo 34°.
Pero ese mensaje no lo reflejaron en el
articulo 27° de la Constitucion, por su
deficiente redaccion.

b).- LA SEGUNDA INTERPRETACION

Esta interpretacion la adopta los
nuevos Magistrados de Tribunal
Constitucional sefiores Rey Terry, Revodero
Marsano, Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Gonzales Ojeda y Garcia
Toma, en el expediente N° 1124-2001-AA/
TC, sobre Accion de Amparo, iniciado por
el Sindicato Unitario de Trabajadores de
Telefonica del Peru y la Federacion de
Trabajadores de Telefonica del Peru contra
las empresas Telefonica del Perd S.A.A. y
Telefénica Perti Holding S.A. La fecha del
Fallo: 11 de julio del 2002.

Similar pronunciamiento aparece en
el caso seguido por dofia Teodora Cueva
Vergara contra Serpost cuyos actuados
aparecen en el Expediente 1400-2002-AA/
TC.

El fallo contra la Telefonica declara
fundada la Accidon de Amparo resultando
inaplicable el articulo 34°, segundo parrafo
del Decreto Legislativo 728° y ordena la
reincorporacion al trabajo de las personas
afiliadas a los sindicatos demandantes que
fueron despedidas y ademas dispone que la
empresa se abstenga de continuar con el
ejercicio de lo establecido por el citado
articulo 34° por su incompatibilidad con la
Constitucion, a juicio del Tribunal, entre

otras, por las siguientes razones: -

El articulo 34°, segundo parrafo, es
incompatible con el derecho al trabajo,
porque vacia de contenido este derecho
constitucional. En efecto, si como queda
dicho, uno de los aspectos del contenido
esencial del derecho del trabajo es la
proscripcion del despido salvo por justa
causa, el articulo 34°, segundo parrafo, al
habilitar el despido incausado o arbitrario al
empleador, vacia totalmente el contenido de
este derecho constitucional.

El Fallo anade, que cuando el
articulo 27° de la Constitucion establece que
la ley otorgara adecuada proteccion frente
al despido arbitrario, debe considerarse que
este mandato constitucional al legisiador no
puede interpretarse en absoluto como un
encargo absolutamente abierto y que habilite
al legislador una regulacion legal que llegue
al extremo de vaciar de contenido el nicleo
duro del citado derecho constitucional.!®

Si bien es cierto que el legislador
tiene en sus manos la potestad de libre
configuracion de los mandatos
constitucionales, también lo es que dicha
potestad se ejerza respetando el contenido
esenmal del derecho constitucional.

Una opcion interpretativa diferente
solo conduciria a vaciar de contenido el
mencionado derecho constitucional y por
esta razon la ley que la acogiera resultaria
constitucionalmente inadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se
trata de emplazar el problema desde la
perspectiva de la dualidad conceptual
estabilidad absoluta y estabilidad relativa y,
a partir de ello, inferir que al no haber
consagrado la Constitucién vigente, como
lo hizo su predecesora de 1979, la

3

19 Ege niicleo se encuentra en el articulo 22° de la Constitucién que establece que “El trabajo es un deber y un derecho.

Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”

. Este precepto implica dos aspectos: El de acce-

der a un puesto de trabajo, por una parte y, por otro, el derecho a no ser despedido, sino por causa justa.
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denominada estabilidad absoluta, toda
proteccion restitutoria aitte un despido
arbitrario seria absolutamente inadmisible.
Por el contrario, planteado en términos de
derecho constitucional lo que interesa en el
analisis es determinar si el contenido esencial
de un derecho constitucional como el
derecho al trabajo es o no respetado en su
correspondiente desarrollo legislativo. Més
precisamente si la féormula protectora
acogida por el legislador respeta o no el
contenido esencial del derecho al trabajo.

Ahora bien, el segundo parrafo del
articulo 34 del Decreto Legislativo 728
establece que frente al despido arbitrario
corresponde una indemnizacién como inica
reparacidon. No prevé la posibilidad de
reincorporacion. El denominado despido ad
natum impone soOlo una tutela
indemnizatoria, lo cual es incompatible con
la Constitucion,

También el Tribunal considera que la
forma de proteccion no puede ser sino
retrotraer el estado de cosas al momento de
cometido el acto viciado de incons-
titucionalidad, por eso la restriccion es una
consecuencia consustancial a un acto nulo.
La indemnizacion serda una forma de
restituciéon complementaria o sustitutoria si
asi lo determinara libremente el trabajador
pero no la reparacién de un acto ab initio
invalido por inconstitucional.

He aqui otra forma de leer e
interpretar el articulo 27° de la Constitucion
que se aproxima mas al texto del dispositivo
y se aleja del sentido que se le vino dando
hasta que se llega al caso objeto de este
comentario.
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Hoy es muy fécil darse cuenta que el
texto del segundo parrafo de articulo 34° del
Decreto Legislativo 728, se encuentra muy
distante dei Texto del articulo 27° de la

- Constitucion. En efecto, mientras el

dispositivo constitucional pone limites al
despido arbitrario, ¢l Decreto Legislativo
permite el citado despido. No cabe duda que
el conflicto es notorio. La causa se encuentra
en que no se supo escribir lo que se pensaba
al momento de redactar el articulo 27° de la
Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha
cumplido su rol. Si las consecuencias del
fallo incomodan a determinadas personas y’
abogados no es responsabilidad del Tribu-
nal. Por el contrario, es un punto de vista
muy respetable que hay que respetarlo y se
convertiré en un precedente valioso, en tanto
no se modifique el articulo 27° de la
Constitucion.

La preocupacién de los que redactaron el
articulo 27° estuvo ligada al tema de la clase
de estabilidad que debia imponerse en la
nueva Constitucién. El proposito era abolir
la estabilidad adsoluta de la Constitucidon de
1979 y reemplazarla por una estabilidad
relativa. Se pensé entonces que tal objetivo
se lograria con un texto programatico que
permitiria que una ley fuera la gque
estableciera la medida adecuada.

De esta manera se descuidé Ia redaccion
del articulo 27° para darle prioridad a la ley
que debia contener una estabilidad relati-
va,mediante el page de una indeminizacion
gue se mediaria teniendo en cuenta el sueldo
del trabajador asi como su antiguedad.

Y



