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PRESENTACION
Sefiores miembros del Jurado:
La presente investigacion titulada “El Despido Nulo y Pago de
Indemnizacion por Dafos y Perjuicios al Trabajador en el Distrito Judicial
de Lima”, que se pone a Vuestra tiene como objetivo principal demostrar que
en el despido nulo lo que corresponde es el pago de indemnizacién por dafios y
perjuicios y no remuneraciones devengadas
Asi, cumpliendo con el reglamento de grados vy titulos de la universidad César
Vallejo, la investigacion se ha organizado de la siguiente manera: en la parte
introductoria se consignan la aproximacion tematica, trabajos previos o
antecedentes, teorias relacionadas o marco tedrico y la formulacién del
problema; estableciendo en este, el problema de investigacion, los objetivos y
los supuestos juridicos generales y especificos. En la segunda parte se
abordara el marco metodologico en el que se sustenta el trabajo como una
investigaciéon desarrollada en el enfoque cualitativo, de tipo de estudio
orientado a la comprension a la luz del disefio de estudios de casos. Acto
seguido se detallaran los resultados que permitira arribar a las conclusiones y
sugerencias, todo ello con los respaldos bibliograficos y de las evidencias
contenidas en el anexo del presente trabajo de investigacion.

Verodnica Zegarra Zelada.
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RESUMEN

La presente investigacion es de nivel explicativo, disefio no experimental de
corte transversal, tiene como objetivo principal demostrar que en el despido
nulo lo que corresponde es el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios y

no remuneraciones devengadas

Se ha analizado lo expuesto por los autores que sirven de sustento a mi tesis
para determinar que cuando se despide a un trabajador por causa ilegal y con
violacién a los derechos fundamentales se le ocasiona un dafio econémico,
pero también moral, por lo que la indemnizacion debe ser establecida en razén

al dano real.

Asimismo, existiendo a la fecha dos vias para reclamar un despido nulo, lo
correcto es recurrir a la via ordinaria donde en forma conjunta se reclamara la

nulidad del despido y el pago de la indemnizacion correspondiente

El cumplimiento de los objetivos se lograra a través del uso de técnicas de
investigacibn como son las entrevistas a magistrados y el analisis de
resoluciones, con lo cual se demostrara que, ante el despido nulo, la via
procedimental es la ordinaria y que el mismo originara que al trabajador se le

pague una indemnizacion que comprende el dafio econdémico y el dafio moral

Palabras claves: Despido nulo, indemnizacién por dafios y perjuicios, via

procedimental



ABSTRACT

This research is explanatory level, no experimental cross-sectional design,
whose main objective is to demonstrate that void dismissal is the corresponding
payment of compensation for damages and no remuneration paid
We analyzed the arguments presented by the authors that sustain my thesis to
determine when it dismisses an employee for illegal cause and violation of
fundamental rights inflicts economic damage, but also moral, so that

compensation must be established because the real damage.

In addition, to date there are two ways to claim a null dismissal, the right thing is
to resort to the ordinary way where jointly the nullity of dismissal and payment of

the compensation will be claimed.

Fulfiling the objectives will be achieved through the use of investigative
techniques such as interviews with judges and analysis of resolutions, which will
be shown that, given the null dismissal, procedural route is the ordinary and that
it originated that the worker be paid compensation comprising the economic
damage and moral damage.

Keywords: Dismissal null, compensation for damages, via procedural



INTRODUCCION



1.1. Realidad Problematica.

En nuestro pais, la proteccion que recibe un trabajador despedido
arbitrariamente es la indemnizacion tasada, es decir, la consecuencia
no es reincorporarlo a su centro de labores sino pagarle una
determinada suma de dinero por el dafio causado. Por esto podemos
afirmar que en nuestro pais rige la denominada estabilidad impropia
donde el empleador tendra que asumir el pago de una indemnizacion
y el trabajador no podra retornar a su puesto de labores; sin embargo,
esta situacion tiene su excepcion en el denominado despido nulo

donde si podemos hablar de estabilidad absoluta.

Ante un despido que obedezca la afiliacion del trabajador a un
sindicato o participar en sus actividades, ser candidato a representar
a los trabadores o haber actuado en esa calidad, presentar queja o
participar en un proceso contra el empleador ante autoridades
competentes, a la discriminacion por razén de sexo, raza, religion,
opinion, idioma, condicion econdémica o cualquier otra indole, el
embarazo, por discapacidad o ser portador del sida, estableciéndose
cualquier de esas causas, el efecto sera la reposicion del trabajador
a su puesto de trabajo y el pago de las remuneraciones devengadas

(Por todo el tiempo que no realizo actividad laboral).

La finalidad del despido nulo es lograr la reposicion del trabajador a
su puesto de labores ademas conforme a la ley el pago de las
remuneraciones devengadas que corresponden al periodo no
laborado y es en este extremo que encontramos dificultades de
orden legal, pues si no hay labor efectiva no podria hablarse de
remuneracion, dado que la Constitucion Politica del Estado en su
articulo 23°, proscribe el trabajo gratuito cuando indica que “nadie
estd obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre

consentimiento”



Asi, el punto inicial para la determinacion del derecho fundamental a la
remuneracidbn en nuestra Constitucion se manifiesta en el
reconocimiento de su caracter retributivo, estableciendo de esta forma,
una vinculacion directa entre la remuneracion y el servicio prestado, por
lo tanto, habra remuneracion por servicio prestado, dado que es una
contraprestacion, esta posicibn es la que asume el Tribunal
Constitucional de nuestro pais, al resolver procesos de amparo sobre
despido nulo, que en sus reiteradas sentencias ha indicado que la
remuneracion es la contraprestacion por el trabajo efectivo, por lo que
entiende que mientras el trabajador se halla despedido no realiza labor
efectiva y por tanto no le corresponderia remuneracién alguna, pues sin
trabajo no hay pago y conforme al Tribunal por despido nulo le
corresponde al trabajador el pago de una indemnizaciébn pero no
remuneracion, es decir la naturaleza de la remuneracion devengada

tiene caracter indemnizatoria

Por su parte la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante la
Casacion Nro. 8345-2013-La Libertad, entre otras resoluciones,
reconoce el pago de las remuneraciones devengadas en casos de
despidos nulos expresamente detallados en la ley y no en los casos
definidos por el Tribunal Constitucional (despido por embarazo,

afiliacion sindical, discriminacién y otros)

En consecuencia, si bien el ordenamiento legal establece que en caso
de despido nulo se dispondra el pago de las remuneraciones
devengadas, el Tribunal Constitucional establece que dicho pago no
puede constituir remuneraciones pues estas se pagan solo por trabajo
efectivo, por lo que dicho pago corresponderia a una indemnizacion,
siendo necesario armonizar ello con la normatividad constitucional y

legal

Establecer si en el despido nulo corresponderia el pago de

remuneraciones devengadas o el pago de una indemnizacién por



dafos y perjuicios nos lleva al tema de elegir la via procedimental
puesto que a decir del Tribunal Constitucional, el trabajador tiene una

doble proteccion; Una en la via constitucional mediante una demanda
de amparo y otra en la via ordinaria ante el Juez Especializado en lo
Laboral, situacion que ha originado problemas, pues cuando culmina
un proceso por despido nulo en la via ordinaria el efecto es la
reposicion y el pago de las remuneraciones devengadas y cuando
termina un proceso de amparo el efecto es también la reposicion pero
respecto de las remuneraciones devengadas, el tribunal estima que se
trata de indemnizacién y deja a salvo el derecho del trabajador a
accionar en la via ordinaria, con lo que se perjudica al trabajador por el

tiempo que le demandara obtener el pago respectivo.

El establecer el pago de remuneraciones devengadas en el despido
nulo cuando se tramita el proceso en la via ordinaria, es decir ante el
Juzgado Especializado en lo Laboral, origina que se pague sin que
exista labor efectiva, lo que contraviene la Constitucién y la ley y esta
situacion debe ser corregida sin que ello afecte al trabajador; por otro
lado, el seguir un proceso por despido nulo mediante una demanda de
amparo tiene también dificultades dado que resolveran asuntos
especializados jueces que no estan debidamente capacitados en temas
laborales y ademas, originaria que amparada la demanda, se disponga
la reposicion y se deje abierta la posibilidad del trabajador de demandar

indemnizacién por dafios y perjuicios en la via ordinaria.

Estas dificultades que he advertido estan originando resoluciones
contradictorias entre el maximo intérprete de la Constitucion y el Poder
Judicial, por lo que considero necesario armonizar lo relacionado al
despido nulo y que corresponderia en lugar de las remuneraciones
devengada, el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios y que

la via procesal adecuada seria la especializada, es decir la laboral

Las discrepancias respecto de la naturaleza juridica del pago que se
debe hacer al trabajador por el periodo dejado de laborar en un



proceso por despido nulo, es decir, si constituye remuneracion o
indemnizacién est4d adn sin resolver, por ello, este trabajo es
importante porque a través del mismo, daré soluciones al respecto para
armonizar la ley al marco constitucional respecto de la naturaleza
juridica del pago al trabajador por el periodo que no laboro por culpa de
su empleador, asi también al proceso que se deberia seguirse en caso

de despido nulo

1.2. Trabajos Previos.
1.2.1. “La Evolucion Del Dano Moral por Termino Del Contrato De
Trabajo en El Derecho Chileno” (2012 P.161)

Para el doctor Sergio Gamonal, Profesor de Derecho Laboral de la
Universidad Catélica, Valparaiso - Chile, en su ensayo publicado en la
Revista de Derecho de la mencionada universidad, en el afio 2012,
trata sobre la evolucion del derecho chileno en materia de
indemnizacién por dafio moral debido al término de contrato; sostiene
gue se cabe la posibilidad que, aunado a las indemnizaciones legales
tarifadas por antigiedad, el trabajador se haga merecedor a
indemnizaciones extras. El mencionado autor en su ensayo analiza los
casos en que se han adjuntado excepcionalmente indemnizaciones
extras a las tarifadas en despidos abusivos. Ademas, estudia el dafio
moral en el nuevo despido atentatorio de derechos fundamentales, y
verifica la existencia de una evolucion desde un escenario doctrinario a
uno legal, con indemnizaciones adicionales que dan cuenta del dafo
moral sufrido por el trabajador, concluyendo que el dafio moral en
materia laboral constituye un importante complemento excepcional a

las indemnizaciones tarifadas contempladas por el legislador.
1.2.2. Hacia una Nueva Interpretacion del Despido Sin Causa
Andrés Mauricio Castillo Lozano y Carlos Guillermo Vila Torres.

En un trabajo de investigacion realizada en el Pontifica Universidad

Laveriana Facultad de Ciencias Juridicas Bogota Colombia concluyen



gue el despido sin causa no produce un dafio en si mismo considerado,
es un error hablar de indemnizacion, por despido sin causa, en la
medida que lo que hay en la legislacion laboral es una recompensa por
los servicios prestados para los trabajadores despedidos sin causa, y
una férmula de desestimulo para los empleadores en la utilizacion de
esa figura. Lo que, si puede presentarse, es una serie de
circunstancias alrededor del despido sin causa, que en un momento
dado constituyan un perjuicio para el trabajador, que, por supuesto éste
debe probar, y, en consecuencia, deberan ser indemnizadas por el

empleador.

1.2.3. El dafio moral en el contrato de Trabajo por Sergio Gamonal

Contreras (2007. P 175) trata los principales ambitos del derecho del
trabajo en los cuales tiene o puede tener cabida una indemnizacion por
dafio moral en sede laboral por la necesidad de proteger de modo
preferente la personalidad del trabajador y las implicancias del dafio
moral causado en la ejecucion del contrato de trabajo. El autor hace
una reinterpretacion del contrato de trabajo basada en la afectacion de
bienes personales del trabajador como causa de una indemnizacion
por dafio moral, es pues un enfoque original pero necesario respecto
de la procedencia de una reparacion integral del dafio en sede laboral,
ya que en esta via a la fecha tenemos la indemnizacion tasada la que
no tiene en cuenta el dafio moral ocasionado al trabajador por accion

del empleador.

1.2.4. El despido nulo en Espafia por De Melissa de Bacco Perez.
(2014)

La autora analiza los salarios de tramitacion considerando que la
naturaleza juridica de estos no puede ser considerada como
remuneraciones sino su naturaleza es indemnizatoria y esto esta
respaldado por las multiples sentencias del Supremo Tribunal Espafiol.
Ademas, agrega que para establecer el monto de dicha indemnizacion



se debe tener en cuenta las remuneraciones dejadas de percibir por la

extincion del contrato y ademas todo tipo de dafios producidos.

1.2.5. El Despido nulo por discriminacion en Venezuela.

Jeannette del Valle Fuentes. (2013) Considera que el despido nulo
transgrede los derechos fundamentales de los trabajadores y que en
caso comprobarse los mismos, se deberia indemnizar al trabajador
con un monto que no solo debe ser la tasada, es decir con un tope,
sino que la indemnizacién debe comprender el dafio realmente

producido el trabajador

1.3 Teorias relacionadas al tema. -

1.3.1. El Despido

1.3.1.1. Concepto

Para Blancas Bustamante, (2002, Pag. 48) el despido es una de
las causales de extincibn de la relacion laboral mas

trascendentes, cuyo origen reside en la voluntad del empleador.

El profesor Arce (2008. Pag.522) sefiala que “el despido es un
acto unilateral y receptacion que contiene la voluntad extintiva del
empleador. Segun la ley peruana, es un acto extintivo de

aplicacién individual y que debe ser comunicado por escrito.”

BAYLOS (2009. Pag.49) nos indica que “el despido como acto
irruptivo expulsa al trabajador a un espacio desertizado -el no
trabajo- en donde se plantea la pesadilla del sin trabajo, es decir,
de la precariedad como regla de vida, con repercusiones en los

vinculos afectivos, familiares y sociales “



Alonso Olea (1981. Pag.559) lo concibe como “la resolucién del

contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario”.

Grisolla (1999), considera que el despido es una forma de
extincion del contrato de trabajo que surge de la voluntad de
alguna de las partes y puede fundarse en una justa causa o

disponerse sin expresar la misma.

Para Rafaela Caldera (1960.pag.346) “La terminacion por
voluntad unilateral se llama despido cuando proviene del patrono;”
por otro lado para Pla Rodriguez (1987. p.346) “El despido es un
acto unilateral por el cual el empleador pone fin al contrato de
trabajo”; por su parte, Krotoshchin, (1987. P.128) sefiala que “El
despido es la declaracion (acto juridico) unilateral de una de las
partes, dirigida a la otra y recibido (no: aceptada) por ésta, que

tiene por objeto la terminacién del contrato.

Podemos notar que las definiciones sobre despido expuestas por
los autores antes indicados coinciden en destacar que el mismo

se da por la decision o voluntad unilateral del empleador

Al respecto el Dr. BLANCAS (2008. p 46) sefala: “coinciden en
destacar el rol decisivo que juega la voluntad unilateral del
empleador en el despido, en forma independiente a la existencia o
ausencia de causa justificada o a cual fuera ésta, calificando con
dicha expresion a toda extincion de la relacion de trabajo que

reconozca en la voluntad del empleador su fuente productora”

No podemos negar que la perdida injustificada del trabajo
ocasionad en el trabajador una limitacion econémica que afecta
su calidad de vida y ademas le causa un dafio psicolégico y
moral, lo que tiene estrecha relacion con la dignidad de la persona
gue protege nuestra norma constitucional, considerando que esta

situaciobn no solo debe verse como en la actualidad ocurre,



resarcida con el pago de una indemnizaciéon econdémica tasada y
relacionada con las remuneraciones que viene a ser la
compensacion de sus ingresos econdmicos, pues esto significaria

desconocer el dafio originado

Asi pues, el despido tiene su origen en un acto unilateral del
empleador, acto voluntario mediante el cual resuelve el contrato
de trabajo es decir le pone fin y esto evidentemente causa
perjuicio al trabajador que de manera abrupta ve interrumpida la

relacion laboral.

1.3.1.2. Caracteristicas del despido.

Es un acto unilateral del empleador. Es decir, se da por voluntad

del empleador sin que importe la voluntad del trabajador.

- Extingue el contrato de trabajo

- Es un acto recepticio, porque aplica desde el momento que el
trabajador toma conocimiento del hecho, resulta eficaz desde el
momento que llega a conocerlo el trabajador

- Es informal dado que puede darse en forma escrita, oral, por
correo electrénico, mensaje de voz, etc. Debemos indicar que en
el caso del despido con causa justa es necesario cumplir primero
con la carta de imputacion de cargos y luego la carta de despido.

- Es un acto constitutivo porque sera el empleador quien extingue

la relacion laboral, no tiene que proponer a otra instancia el

despido.

En consecuencia, el despido tendra como actor principal la decision
unilateral del empleador y esta decision producira la extincion del

contrato de trabajo.

La forma para que se presente el despido puede ser oral o escrita, por
lo que sostenemos que en este extremo es informal, salvo cuando se

trata de despido por causa en el cual es necesario observar la



formalidad de dar la carta de imputacion de cargos y luego la carta de
despido. El despido se materializara cuando el trabajador tome
conocimiento del mismo, dejdndose abierta la posibilidad que el

trabajador pueda impugnar la decision del empleador

La decision unilateral del empleador podria originar el despido
arbitrario, es decir aquel donde nos e expreso causa o no poder probar
la causa en juicio. En cualquiera de estas dos situaciones el trabajador
tendra derecho a una indemnizacion que no podra superar las 12
remuneraciones, esta es la Unica forma de indemnizacién que
establece la ley laboral para reparar el dafo originado al trabajador por
accion del empleador, no permitiéndose que retorne a su puesto de

trabajo

Asi pues, el despido de un trabajador puede ser con causa o sin ella
(causado o incausado). EIl primero se producird cuando se expresa
causa justa contemplada en la ley y el segundo cuando no se exprese

causa alguna

DESPIDO

=5

unilateral Se

d) Es un acto
Extintivo. La

¢) Es un acto
Constitutivo. El

Es un acto | b) Esun acto recepticio.

Su eficacia esta

produce por la
sola voluntad del
empleador.

Carecera de efecto
legal, cuando,
viola los D?%s del
trabajador.

relacionada conla efectiva
comunicacion del
empleador al trabajador de
la decision adoptada.

empleador no tiene que
proponer a otra instancia el
despido, sino que es él
quien extingue la relacion
laboral.

relacion laboral se
extingue por el
acaecimiento de
hechos posteriores
a la celebracion
del conuato.

1.3.1.3. Causalidad del despido

Considerando que el trabajador es la parte débil de la relacion laboral,

Martin Antonio (1991) considera que la tendencia de las legislaciones




laborales es limitar la facultad del empleador de despedir a sus
dependientes como mecanismo de proteccidén a éstos. Por ello ante
la posibilidad de que ésta se ejercida en forma arbitraria y
discrecional, se ha introducido la exigencia de que aquel se base en
una causa justa, sin la cual dicho acto extintivo carecera de validez y

eficacia. (p.537).

Para el Dr. Alonso Olea (1995) es menester agregar que el despido es
“‘una institucién causal” (p. 392), en cuanto solo se admite como
facultad o potestad del empleador en la medida que se configure una

“causa justa” que habilite el ejercicio de la misma.

Asi, ante al despido que no se funde en una causa justa el
ordenamiento juridico lo catalogar4d como ilegitimo y antijuridico y
como consecuencia decretara la ineficacia o nulidad del despido, con
la consiguiente readmision del trabajador despedido; o bien con
sanciones, configuradas como indemnizaciones compensatorias 0

punitivas en beneficio del trabajador.

Es asi, que como consecuencia del reconocimiento del despido como
una instituciébn causal se plantea necesariamente la cuestiéon de
establecer y definir de manera clara cudles son las causas que
pueden justificarlo, es decir aquellos supuestos de hecho que al
producirse facultan al empleador para extinguir validamente el

contrato de trabajo.

Aplicando las reglas generales sobre los contratos con obligaciones
reciprocas al contrato de trabajo, uno de los motivos del despido se
constituye en torno a la idea de la resolucion por incumplimiento, en
virtud de la cual el incumpliendo por parte del trabajador de sus
deberes faculta al empleador a resolver el contrato de trabajo.
Respecto a esta misma clase de hechos, pero desde un enfoque
juridico diferente, se ha afirmado que el despido basado en el
incumplimiento del trabajador se explica segun Montoya “a través de



la técnica del poder disciplinario del empresario” (p. 448) y en opinion
de Martin Valverde constituye “una sancion laboral, la mas grave de la

que puede imponer el empresario”. (p. 539)

La antes mencionada causa pese a ser la mas importante y frecuente,
no es la Unica pues las legislaciones nacionales e, incluso, las normas
internacionales de trabajo han realizado una enumeracion de la cusas

justas que comprende diversos supuestos de hecho.

A partir del estudio de distintos ordenamientos estatales, Pla
considera que hay tres clases de motivos en los que pueden
encuadrarse las causas justificativas del despido: las relacionadas con
la conducta del trabajador, las relacionadas con la persona de éste y,

finalmente, las relacionadas con la empresa (p. 119).

Por su parte, el convenio N° 158 de la Organizacion Interamericana
del Trabajo, sobre La Terminacién de la Relacién de Trabajo por
Iniciativa del Empleador, Menciona, en su Art. 4, las causas
justificadas relacionadas:

- Con la conducta del trabajador (referidas a los incumplimientos o
faltas a sus deberes laborales).

- Con la capacidad del trabajador; y

- Basadas en las necesidades de funcionamiento de la empresa,

establecimiento o servicio.

En el ordenamiento espafiol, segun Montoya Melgar, se presenta el

siguiente cuadro de causas de despido:

- Despidos por incumplimiento culpable y grave del trabajador
(despidos disciplinarios).

- Despidos por circunstancias objetivas (defectos no culpables de
aptitud del trabajador y necesidades de funcionamiento de la

empresa).



- Despidos por causas econdmicas o tecnologicas (despedidos por
Crisis).

- Despidos por fuerza mayor.

El siempre tener la afirmacion de la causalidad como elemento
caracteristico del despido en los ordenamientos laborales, no debe
entenderse como la anulacion o derogacion de la libre voluntad que
posee el empleador de realizar el acto extintivo del contrato, pues los
diferentes tipos de causas enumeradas no operan per se, en forma
automatica, provocando por su sola existencia la extincion de la
relacion de trabajo, sino que actlan como supuestos habilitantes o
legitimadores para que dicha voluntad se manifieste mediante el
despido del trabajador. Pero, desde luego, nada obsta para que, en
presencia de una causa justa, el empleador se abstenga de efectuar el
despido, tal como lo reconoce la LPCL (art. 33) al sefalar que el

empleador puede “remitir u olvidar la falta, segun su criterio”.

Puede, por ello, a modo de conclusion, sostenerse que ante la
presencia de una causa justa de despido, cualquiera que esta sea, es
siempre la voluntad del empleador la que decide la extincion de la
relacion laboral, fundada en dicha causa, toda vez que al margen de
ella, es decir fuera del ambito de la causalidad, dicha voluntad carecera
de legitimidad y eficacia.

1.3.1.4. El Despido segun nuestra norma laboral - Decreto Legislativo
728

En nuestro ordenamiento Juridico, esto , la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (LPCL), Decreto Legislativo N° 728, algunos
especialistas del tema consideran que el despido como extinciéon de la
relacion laboral estd regulado en forma tuitiva para proteger al
trabajador, pues es éste el que esta en desventaja frente al poder del
empleador; sin embargo consideramos que esta proteccion es relativa

dado que Unicamente se ofrece al trabajador afectado la posibilidad de



percibir una indemnizacion tasada y no la reincorporacion a sus

labores, salvo el caso del despido nulo .

a. Clases de despidos.

» Despido arbitrario:

Es un despido abusivo y por lo tanto es ilegitimo, a pesar que
nuestro ordenamiento juridico le reconoce efectos extintivos, es
decir el empleador incurre en este tipo de despido abusivo y lo
que le corresponde al trabajador es Unicamente cobrar el pago de
indemnizacion por despido arbitrario. En este despido se pone en
evidencia el poder del empleador de extinguir la relacion laboral
sin motivo valido y compensar econémicamente al trabajador. Es
pues un actuar abusivo del empleador que la propia ley permite,
permitiéndose en este caso concreto que se abuse del poder
econdémico y que se abuse del derecho a pesar que nuestra

norma constitucional prohibe tal situacion.

El despido sera arbitrario porque no se expresé causa que motiva
el mismo o también a pesar de expresarse causa de despido, la
misma no puede ser probada en juicio. En cualquier de las dos
situaciones el trabajador tendr4 derecho al pago de una
indemnizacién como Unica reparacion por el dafio ocasionado y
ésta es tasada y que tiene relacién con el tiempo de servicios,
pero con un tope de hasta 12 remuneraciones. Le correspondera
por cada afo de servicios el equivalente a un sueldo y medio por
cada afio hasta un maximo de 12 remuneraciones. En el caso de
los trabajadores contratados la situacién es igual pero lo que varia
es que por cada mes de servicios aplicara unas remuneraciones

(Remuneraciéon y media) hasta las 12 remuneraciones

En consecuencia, existen dos tipos de despido arbitrario:



El que es arbitrario porque no se ha expresado causa alguna
(ad nutum o incausado) y, aparece esta modalidad de
conformidad con lo establecido en la sentencia del TC del 11 de
julio de 2002 (Caso Telefonica, expediente N° 1124-2001-AA/TC).
Se produce el denominado despido incausado o ad nutum, que
algunos autores lo catalogan también como improcedente o
inmotivado, cuando se despide al trabajador, ya sea de manera
verbal 0o mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa

alguna derivada de la conducta o la labor que la justifique.

El que es arbitrario porque habiéndose alegado causa justa,
ésta no ha podido ser demostrada judicialmente, con el Unico

efecto reparatorio para ambos, el de una indemnizacion.

» Despido nulo:

Es un despido ilicito dado que contraviene la ley. En el despido
arbitrario no se expresaba causa o0 no se podria probar la causa
alegada pero en el despido nulo lo que ocurre es que el despido
obedece a una causa establecida en la ley que implica una
vulneracion de derechos fundamentales que se reconocen al

trabajador como tal, como persona y como ciudadano

Las determinaciones de estas causas se encuentran en el
articulo 29° del Decreto Supremo No0.003-97-TR.

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
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configure la falta grave contemplada en el inciso f) del articulo
25;

d) La discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinién o

idioma;

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento
del periodo de gestacion o dentro de los 90 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

justa para despedir.

f) Se despide al trabajador por razones de ser portador del VIH-
SIDAYy

g) Se despide al trabajador por razones de discapacidad.

Es asi que, un despido es nulo cuando la causa o razén determinante,
es manifiestamente contraria al ordenamiento legal, ya sea de caracter
discriminatorio o de reaccion, constituyendo en el fondo una grave
violacién de derechos fundamentales del trabajador. La gravedad de
los mismos genera que declarada judicialmente la nulidad del despido,
a diferencia de lo que sucede en caso de despido arbitrario, el

trabajador logra su reposicion en el empleo que venia desempefiando.

Para accionar por la nulidad de despido, es requisito previo que cuando
menos uno de los supuestos mencionados sea invocado y acreditado
por el trabajador. El plazo para presentar la demanda de 30 dias
naturales contados desde que se produjo el despido y que no esta

sujeto a interrupcion o pacto alguno que lo enerve.

Dicho plazo solo se suspendera frente a la imposibilidad material del

trabajador para accionar ante un tribunal peruano, por encontrarse
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aquel fuera del territorio nacional e impedido de ingresar a él, o cuando

no funcione el Poder Judicial.

La excepcion a esta regla la constituye el supuesto de despido nulo por
razon de embarazo, en el cual existe la presuncion de que el despido
tuvo como causa el embarazo, si el empleador no acredita la existencia

de causa justa de despido.

El despido nulo se trata de una innovacién que introdujo la LPCL, no
contemplada por la legislacién anterior sobre la materia. Debido a la
causa que origina el despido, se trata de actos manifiestamente
contrarios al Ordenamiento Juridico. Y que a la vez estos actos hacen

gue se vulneren derechos fundamentales que asiste a todo trabajador.

En esencia se trata de la extincion del vinculo laboral por parte del

empleador motivado por causas subjetivas y discriminatorias.

» Despido Indirecto:

Actos de hostilidad.

Son actos u omisiones realizados por el empleador o sus

representantes que molestan o incomodan al trabajador. Como
tales constituyen faltas del empleador, y tienen como objetivo,
normalmente, larenuncia del trabajador, aunque en algunos
casos su fin es obtener algun favor o ventaja en perjuicio del

trabajador, que atenta contra su moral, dignidad, economia, etc.

Actos de hostilidad equiparables al despido.

a) Lafalta de pago dela remuneracion enla oportunidad
correspondiente, salvo razones de fuerza mayor o caso
fortuito debidamente demostradas por el empleador.
Articulo 30° inciso a. LPCL.
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b)

d)

f)

9)

La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la
categoria.

Esta falta es aquélla dispuesta por decision unilateral del
empleador que carece de motivacion objetiva o legal. En el
caso de reduccion de remuneracion, no se configura la
hostilidad por la parte de
la remuneracion cuyo pago esta sujeto a condicion. Articulo
30° inciso b. LPCL, D.S. N° 003-97-TR (27.03.9/) y articulo
49°, D.S. N° 001 -96-TR (26.01.96).

El traslado del trabajador a lugar distinto de aquél en el que
preste  habitualmente servicios con el proposito de
ocasionarle perjuicio. Esta falta es aquélla que importa un
cambio aun éambito geografico distinto y se configura
siempre que tenga el
deliberado propoésito de ocasionarle perjuicio al trabajador.
Articulo 30° inciso c. LPCL, D.S. N° 003-97-TR (27.03.97) y
articulo 50°, D.S. N°001-96-TR (26.01.96).

La Inobservancia de medidas de higiene y seguridad, que
pueda afectar o poner en riesgo la vida o la salud del
trabajador. Articulo 30° inciso d. LPCL.

El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en
agravio del trabajador o de su familia. Articulo 30° inciso e.
LPCL.

Los actos de discriminacion por razén de sexo, raza,
religion, opinién o idioma. Articulo 30° inciso f. LPCL, D.S.
N° 003-97-TR (27.03.97). g) Los actos contra la moral,
y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador.
Articulo 30° inciso g. LPCL.

La negativa injustificada del empleador de otorgar la licencia
laboral por adopcion. Articulo 7°, Ley N° 27409 (25.01.2001)
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» Despido justificado o despido legal.

Es la facultad que tiene el empleador de despedir al trabajador por
haber incurrido éste en causa establecida en la ley y estas causas
pueden estar relacionadas con la conducta o con la capacidad del
trabajador.

Este despido debe seguir un procedimiento preestablecido y si no
se cumple puede darse el caso que, a pesar de la existencia de la
falta cometida por el trabajador, el despido sea arbitrario

Se debe cursar una carta de imputaciéon de cargos o preaviso
para que el trabajador se defienda de los hechos que se le
imputan o pueda demostrar su capacidad. Una formalidad
esencial a cumplir es que se curse la carta de imputacion de

cargos por escrito y otorgandole el plazo de ley

» Procedimiento del despido legal.

El empleador no podra despedir por causa relacionada con la
conducta o con la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por
escrito un plazo razonable no menor de seis (6) dias naturales
para que pueda defenderse por escrito de los cargos que se le
formulare, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no
resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para
gue demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causa
relacionada con la conducta del trabajador, el empleador puede
exonerarlo de su obligacién de asistir al centro de trabajo, siempre
gue ello no perjudique su derecho de defensa y se le abone la
remuneracion y demas derechos y beneficios que pudieran
corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito.

El despido deberd ser comunicado por escrito al trabajador
mediante carta en la que se indique de modo preciso la causa del
mismo y la fecha del cese. Si el trabajador se negara a recibirla, le
sera remitida por intermedio de notario o de juez de paz, o de la

policia a falta de aquellos.
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El empleador no podra invocar posteriormente causa distinta de la
imputada en la carta de despido. Sin embargo, si iniciado el
trdmite previo al despido el empleador toma conocimiento de
alguna otra falta grave en la que incurriera el trabajador y que no
fue materia de imputacion, podra reiniciar el tramite. En el
procedimiento debe observarse el principio de inmediatez.
Principio de inmediatez.

El principio de inmediatez, como contenido del derecho al debido
proceso, constituye un limite a la facultad sancionadora o poder
disciplinario del empleador y se sustenta en el principio de
seguridad juridica. En virtud de este principio debe haber siempre
un plazo inmediato y razonable entre el momento en que el
empleador conoce o comprueba la existencia de la falta cometida
por algun trabajador y el momento en que se inicia el
procedimiento y se le impone la sancion de despido.

En caso de que no medie un plazo inmediato y razonable entre el
momento del conocimiento de la comision de la falta grave y el
inicio del procedimiento de despido y la imposicion de la sancion,
es decir, cuando exista un periodo prolongado e irrazonable, en
virtud del principio de inmediatez, se entendera que el empleador:
a) ha condonado u olvidado la falta grave, y b) ha tomado la
decisién tacita de mantener vigente la relacion laboral.

Es importante sefialar que el principio de inmediatez, esta
contemplado en el Art. 31° de la LPCL, y en la Recomendacion N°
166 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre "la
terminacion de la relacion laboral”. Asi, en el numeral 10 de este
instrumento se sefiala que "se deberia considerar que el
empleador ha renunciado a su derecho de dar por terminada la
relacion de trabajo de un trabajador a causa de una falta de este
si no hubiera adoptado esta medida dentro de un periodo
razonable desde que tuvo conocimiento de la falta”.

Al amparo de esta norma internacional se ha afirmado que "el
principio de inmediatez se constituye como el limite temporal a la

facultad del empleador para sancionar al trabajador por la
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comision de una falta; se trata de la demarcacion de dos periodos:
uno, el més cercano a la falta, en el cual el empleador se
encuentra habilitado para sancionar a su trabajador y, otro, el que
le sigue al primero, en el cual el empleador pierde la potestad
para sancionar al trabajador legitimamente, pues su inaccion

determina el olvido de los hechos imputados” .

1.3.1.5. El Despido segun el Tribunal Constitucional Peruano

a) Despido Nulo

Respecto del despido nulo, sera desarrollado ms adelante de manera

mas profunda por ser una categoria de nuestra investigacion

b) Despido Incausado

Se produce el denominado despido incausado, cuando se despide al
trabajador, ya sea de manera verbal o mediante comunicacion escrita,
sin expresarle causa alguna derivada de la conducta o la labor que

la justifique.

* Jurisprudencia Sobre Despido Incausado: STC. N° 976-2001-
AA/TC.

El despido incausado, establecido en la sentencia N° 976-2001-AA/TC,
se produce segun ésta cuando se despide a un trabajador,
ya sea de manera verbal o mediante comunicacién escrita, sin
expresarle causaalguna derivada de suconducta o labor que
la justifique. Luego el despido serd legitimo so6lo cuando la decisiéon del
empleador se fundamente en la existencia de una causa justa
contemplada en la ley y debidamente comprobada en el procedimiento
de despido, en el cual se deben respetar las garantias minimas que

brinda el derecho fundamental al debido proceso.
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"En consecuencia, la extincion unilateral de la relacion laboral,
fundada Unica  y exclusivamente en la voluntad del empleador, esta
afectada de nulidad vy, por consiguiente, el despido
del demandante carece de efecto legal, por lo que, en mérito de la
finalidad restitutoria propia del proceso de Amparo, procede la
reincorporacion del demandante en el cargo que venia  desempefiando
en su centro de trabajo”

c) Despido Fraudulento

Un despido es fraudulento cuando se despide al trabajador con animo
perverso y auspiciado por el engafio, por ende, de manera contraria a la
verdad y la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se
cumple con la imputacion de una causal y los canones procedimentales,
como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le

atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de
tipicidad, o se produce la extincién de la relacion laboral con vicio de

voluntad o mediante la "fabricacion de pruebas".

Jurisprudencia Sobre Despido Fraudulento

Respecto del despido fraudulento, el Tribunal se pronuncié

anteriormente definiéndolo como aquel despido en el que "se despide al
trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafo, por ende, de
manera contraria a la verdad y la rectitud de las relaciones laborales;
aun cuando se cumple con la imputacién de una causal y los canones
procedimentales, como sucede cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo, se le
atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de
tipicidad o se produce la extincion de la relaciéon laboral con vicio de
voluntad o mediante la "fabricacion de pruebas"”. En el caso en concreto
la trabajadora demostré que el empleador fundamenté su despido en
hechos falsos e inexistentes, en la medida que éste Ultimo no ha
probado que la demandante tenia la obligacibn de atender los
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requerimientos de la SUNAT 'y que se le habia
informadode tal hecho. Por consiguiente, el despido se baso6 en una cau

sainexistente o irreal equiparable al despido incausado, constituyendo
unacto lesivo del derecho al trabajo y la proteccién contra el despidoarbit
rario, amparados por los articulos 22° y 27° de la Constitucion. En
cuanto al pago de las remuneraciones devengadas y los intereses
legales, ya que este reclamo tiene naturaleza indemnizatoria 'y no
resarcitoria o restitutoria, se deja a salvo el derecho de la demandante

para que los haga valer en la forma legal que corresponda.

1.3.1.6 El Despido nulo en el Peru

1. Definicion

Segun Gorelli, (2012. P231) el despido nulo “se ha configurado como
una clase de despido nitidamente diferenciado del despido arbitrario, al
gue el ordenamiento juridico-laboral dispensa de la méaxima tutela,

expresada en la figura de la readmision del trabajador en la empresa”.

Es el acto por el cual el empleador cesa a un trabajador por motivos
discriminatorios, en evidente vulneracion de sus derechos

fundamentales y constitucionales.

Asi, nuestra ley laboral establece frente al despido arbitrario una
compensacion econémica, sin que el trabajador tenga derecho a ser
restituido a su puesto de trabajo, es decir nuestra ley consagra como
sistema general, la tutela resarcitoria del despido “arbitrario, pero a su
vez admite en forma excepcional la tutela restitutoria cuando el
trabajador demuestre, la nulidad de dicho despido por estar fundado en
motivos ilegitimos que nuestra norma laboral enumera taxativamente en

su articulo. 29.

En los casos establecidos en la ley como nulos, en esos casos Si
procede la reposicién del trabajador a su centro de labores (LPCL, ART.
34) pues la declaraciéon de nulidad del despido supone segun Monereo
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(1994) “la reconstitucion juridica de la readmision laboral, lo que se
consigue, en primera instancia, a través de la readmision o reintegracion

del trabajador en su puesto de trabajo” (p. 194).

En consecuencia, ante el despido el modelo de proteccion que tenemos
es dual, por un lado, la indemnizacion cuando se produce el despido
arbitrario sin derecho a reposicion o readmision y por otro otorga al
trabajador cuyo despido sea calificado como nulo, la reincorporacion o

reposicioén en su trabajo

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

readmision (reposicién) del trabajador en la empresa.

La razén de que un ordenamiento que, simultAneamente, opta por la
devaluacion de los mecanismos de proteccion contra el despido,
reserve, no obstante, a declaracion de nulidad y la consiguiente tutela
restitutoria a cierta clase de despidos, obedece a la trascendencia que
para el ordenamiento tienen los bienes juridicos que resultan lesionados

por la materializacion de aquellos.

Si el trabajador interpone demanda judicial de nulidad del despido y ésta
es declarada fundada, éste tiene derecho a la reposicién en su puesto
de trabajo y al pago de las remuneraciones devengadas, es decir

aguellas que no percibio debido al acto ilegal en su contra

2. Los Motivos de Despido Nulo en la Ley Laboral

La nulidad del despido solo procede cuando éste obedece a motivos
cuya naturaleza no consiente que se admita su validez como supuestos
legitimadores del acto extintivo del empleador.

Se establece, por ello, una diferencia con el “despido arbitrario” pues en
este “falta” la causa justa de despido por no haberse demostrado en



juicio la invocada por el empleador o no haberla alegado éste como
sustento de su decision, mientras que en el despido nulo “existe” una
causa, pero esta es recusada por el ordenamiento juridico por implicar la
vulneracion de derechos fundamentales que se reconoce al trabajador
como tal y como persona y ciudadano. Dicho con otras palabras,
arbitrario es el despido incausado, y nulo el que se basa en una causa
ilicita.

En la determinacion de los motivos de nulidad, se pueden advertir, en
los ordenamientos laborales, dos orientaciones diferentes: 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

Las determinaciones de las causas de despido nulo se encuentran
expresa y taxativamente sefialados en el articulo 29° del Decreto
Supremo No0.003-97-TR, el cudl prescribe las causas que pueden

concurrir para considerarse un despido como nulo, estas son:

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; Por ser candidato a representante de
los trabajadores debidamente escrito o0 actuar o haber actuado en esa
calidad. En el caso de candidatos, es nulo el despido si se produce en el
periodo correspondiente entre los 30 dias anteriores a la realizacion del
proceso de eleccion y los 30 dias posteriores a la conclusion de éste. En
el caso de representantes de los trabajadores, el despido es nulo si se
produce hasta 90 dias después de haber cesado en el cargo. Articulo
29° inciso b. LPCL, D.S. N° 003-97-TR (27.03.97) y articulo 46°, D.S.
N°001-96-TR (26.01.96).
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Esta causal solo puede ser invocada por quienes postulan, han sido
elegidos, han cesado en cargos que gozan del fuero sindical. EI &mbito
de proteccién de despido nulo se restringe a la esfera sindical.

Estan amparados por el fuero sindical:

- Los miembros de los sindicatos en formacion, desde la presentacion de
la solicitud de registro y hasta tres meses después.

- Los miembros de la junta directiva de los sindicatos, federaciones,
confederaciones, asi como los delegados de las secciones sindicales.

- Los delegados cuando no exista sindicato y los representantes de la
comisién encargada de la negociacion colectiva.

- Los candidatos a dirigentes o delegados, treinta dias calendarios antes
de la realizacion del proceso electoral y hasta treinta dias después de
concluido éste.

- Los miembros de la comision negociadora de un pliego petitorio, hasta
tres meses después de concluido el procedimiento respectivo.

El trabajador amparado por el fuero sindical que demande la nulidad del
despido tendra que probar que éste tuvo como motivo su condicion de
candidato, representante o ex representante sindical. Por tanto, dicha
condicién no opera para establecer la presuncién legal que el despido

constituye un acto anti sindical.

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;

Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante
las autoridades competentes, salvo que se configure la falta grave
contemplada en el inciso f) del articulo 25° de la LPCL (injuria y
faltamiento de palabra en agravio del empleador, sus representantes, del
personal jerarquico o de otros trabajadores). Es nulo el despido si la
queja o reclamo ha sido planteado contra el empleador ante las
autoridades administrativas o judiciales competentes y se acredita que
esta precedido de actitudes o conductas del empleador que evidencien
el propdsito de impedir arbitrariamente reclamos de sus trabajadores. La
proteccion se extiende hasta 3 meses después de expedida la resolucion
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consentida que cause estado, 0 ejecutoriada que ponga fin al
procedimiento. Articulo 29°, inciso c. LPCL, D.S. N°003-97-TR
(27.03.97); y articulo 47°, D.S. N° 001-96-TR (26.01.96).

El empleador tiene el derecho de recurrir contra su empleador para
reclamarle respecto de los incumplimientos e infracciones que realice,
habiéndose creado instituciones y mecanismos procesales para tal
efecto.

Se sanciona la nulidad del despido adoptado como represalia del
empleador contra el trabajador que ha presentado una queja o
participado en un proceso en contra de él para la defensa de sus
derechos, ante las autoridades competentes.

Las autoridades competentes ante las cuales de interponerse la queja o
iniciar el proceso que origine la represalia, son Unicamente las
autoridades administrativas y judiciales.

El demandante debe acreditar que su despido estd precedido de
actitudes o conductas del empleador que evidencien el propdsito de

impedir arbitrariamente reclamos de sus trabajadores.

d) La discriminacion por razdn de sexo, raza, religion, opinion o
idioma-

Se considera discriminacion una notoria desigualdad o el trato
marcadamente diferenciado a un trabajador que no se encuentra
sustentado en razones objetivas. También es nulo el despido que,
basado en motivos discriminatorios, afecte el empleo de trabajadores
con discapacidad. Articulo 29° inciso d. LPCL, D.S. N° 003-97-TR
(27.03.97), articulo 48°, D.S. N° 001-96-TR (26.01.96) y articulo 31° Ley
N° 27050(06.01.99).

Se entiende por discriminacién cualquier distinciéon, exclusiéon o
preferencia basada en motivos de sexo, raza, religion, o ideas politicas
gue tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo o la ocupacion. Esta causal tiene como sustento el

mandato constitucional de no discriminacion.
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Para considerar un acto como discriminatorio deben existir tres
elementos: una restriccion, un motivo determinante y un resultado
objetivo.

Es necesario que la conducta discriminatoria se traduzca en una notoria
desigualdad o en el trato marcadamente diferenciado entre varios
trabajadores. Se exige que los factores de diferenciacion se aprecien en
un sentido bilateral, esto es, recurriendo a la comparacion del trato
dispensado a varios trabajadores.

Para que una conducta no resulte discriminatoria tiene que encontrar
justificacion en una necesidad de la empresa y no existir otras

alternativas.

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del
periodo de gestacion o dentro de los 90 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 justa para despedir.

f) Se despide al trabajador por razones de ser portador del VIH-SIDA

g) Se despide al trabajador por razones de discapacidad.

Un despido es nulo cuando la causa o razén determinante, es
manifiestamente contraria al ordenamiento legal, ya sea de caracter
discriminatorio o de reaccién, constituyendo en el fondo una grave
violacion de derechos fundamentales del trabajador.

La gravedad de los mismos genera que declarada judicialmente la
nulidad del despido, a diferencia de lo que sucede en caso de despido
injustificado o indirecto, el trabajador logra su reposicion en el empleo
gue venia desempefando.

Para accionar por la nulidad de despido, es requisito previo que cuando
menos uno de los supuestos mencionados sea invocado y acreditado
por el trabajador. El plazo para presentar la demanda de 30 dias
naturales contados desde que se produjo el despido y que no esta sujeto

a interrupcion o pacto alguno que lo enerve.
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Dicho plazo sélo se suspendera frente a la imposibilidad material del
trabajador para accionar ante un tribunal peruano, por encontrarse aquél
fuera del territorio nacional e impedido de ingresar a €l, o cuando no
funcione el Poder Judicial.

La excepcion a esta regla la constituye el supuesto de despido nulo por
razén de embarazo, en el cual existe la presuncion de que el despido
tuvo como causa el embarazo, si el empleador no acredita la existencia
de causa justa de despido.

El despido nulo se trata de una innovacion que introdujo la LPCL, no
contemplada por la legislacion anterior sobre la materia. Debido a la
causa que origina el despido, se trata de actos manifiestamente
contrarios al Ordenamiento Juridico. Y que a la vez estos actos hacen
gue se vulneren derechos fundamentales que asiste a todo trabajador.
En esencia se trata de la extincion del vinculo laboral por parte del
empleador motivado por causas subjetivas y discriminatorias.

3. El Despido Nulo y la Lesién de los Derechos Fundamentales

-Derechos fundamentales de las personas en la relacion de trabajo

En tiempos recientes se ha reconocido con creciente énfasis la plena
operatividad de los derechos fundamentales en el &mbito de la relacion
de trabajo, llegandose a sostener Del Rey Guanter (1992), que se esta

dando una “recomposicion constitucional del contrato de trabajo” (p. 32)

Se pretende con ellos superar la nocién tradicional segun la cual el
contrato de trabajo acotaba a favor segun Baylos (1991) 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
fabrica”, (p. 99). Careciendo, por consiguiente, de relevancia en la vida

de la relacion de trabajo.

En el fondo de esta concepcion subyace una idea exacerbada del poder
de direccion del empleador que se proyecta mas alla de lo que resulta
estrictamente necesario para organizar el trabajo y la actividad
productiva de la empresa, y, a la cual no se le reconocen limites
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externos, deviniendo por ello, en la idea de Ferrari (1977), en el

“absolutismo patronal” (p. 14).

El desarrollo del derecho del trabajo, como sector diferenciado dentro del
ordenamiento juridico, y la posterior “constitucionalizarian” e
“‘internalizacién” de los mas importantes derechos laborales, supuso
segun Martin Valverde, la progresiva limitacion del poder directivo del
empleador o, mejor dicho, su encuadramiento juridico como poder
‘limitado y reglado” (p. 203). Dicho poder resulto, de esa forma,
equilibrado por el conjunto de derechos que se reconocio al trabajador
en la relacion laboral, y que el empleador estaba obligado a cumplir y
respetar desde el momento mismo el nacimiento de ésta, al configurarse

el contrato de trabajo como un “contrato normado”.

Con todo, aquellos derechos, no obstante su considerable extension y la
jerarquia normativa de sus fuentes, para Pedrajas (1992) se situaron y
desenvolvieron, de modo predominante, en el ambito especifico del
contrato de trabajo, centrandose en la regulaciébn de la gestacion
(condiciones de trabajo: jornada, descansos, higiene y seguridad, etc.) y
la contraprestacion (remuneracion y otros beneficios) del mismo, asi
como en los aspectos colectivos derivados de la relacion laboral, siendo
de advertir que la actuacién de la autonomia colectiva se concentro,
igualmente, en la basqueda de la igualdad material y el mejoramiento

socio-econdmico de los trabajadores (p. 23).

De esta manera si bien el status del trabajador reconocio creciente y
adecuados niveles de pro autonomo, las de origen auténomo, el
instrumento para equilibrar el poder del empleador en la relacion de
trabajo, no ocurrié lo mismo respecto a los derechos fundamentales a los
gue se considerd ajenos o, cuando menos, no directamente implicados
en la relacion de trabajo. Se ha podido decir, por ello, segun Del Rey,
gue la regulacion juridica del contrato de trabajo proveniente de la
formacion del derecho del trabajo “(...) era aséptica respecto a unos

derechos constitucionales que, ademas, tenian ese matiz



exclusivamente publicista proveniente del constitucionalismo mas

originario” (p. 32)

Por el contrario, actualmente se afirma que en la relacion de trabajo no
solo tienen significacion aquellos derechos de indole propiamente laboral
gue han merecido reconocimiento de las Constituciones sino, de igual
manera, aquellos otros que, en expresion de Alonso Olea representan
“la version laboral” de los derechos fundamentales “(...) en el sentido de
gue pueden emerger u ocurrir, y aun ocurrir con manifestaciones tipicas,
en conexion con las relaciones individuales y colectivas de trabajo”
(p.28) Ejemplo tipica de ella serian los derechos a la intimidad personal,
0 a la libre expresion de ideas y pensamientos, asi como las libertades
de reunién y de manifestacion pacifica, sin limitarse solamente a éstas,
pues existe, segun el mencionado autor, una “(...) versiéon laboral de
virtualmente todos los derechos fundamentales y libertades publicas. (p.
29).

Para Del Rey (1992), la necesidad de relievar y afirmar esta perspectiva,
surge de la comprobacion de que el contrato de trabajo representa “(...)
un condicionamiento estructural y permanente respecto a gran parte de
los derechos fundamentales de la mayoria de las personas” (p. 33).
Situacién esta que cabe atribuir, segun opinion de Valdés Dal-Re al
poder privado- constituyen una real amenaza para la afirmacion de los

derechos del trabajador. (p. 27).

Ante este condicionamiento, no excluido necesariamente por la
existencia de un ordenamiento laboral basado en el principio protector,
se afirma una perspectiva constitucional del contrato de trabajo, que
coloca su centro de atencion en el disfrute y ejercicio de los derechos
fundamentales en el seno de la relacién laboral o cuando menos, sin que
la existencia de ésta actué como factor impeditivo de dicho ejercicio,
pues para Monereo y Moreno (1994) “(...) el régimen de libertades,

derechos y principios constitucionales lleva ineluctablemente asociado



un sistema de limites indiscutible la ocupan los derechos fundamentales
(pp- 192-193).

-La eficacia de los derechos fundamentales ante particular

Una cuestion inicial, antes de establecer la posible relacion entre los
derechos fundamentales y el despido, reside en determinar si tales
derechos son oponibles entre particulares, es decir en el marco de
relaciones juridicas privadas —como la relacion de trabajo-, generalmente
establecidas al amparo de la libertad de contratacién y del principio de la

autonomia de la voluntad.

La respuesta tradicional del Derecho Constitucional a esta cuestion ha
sido negativa. La teoria de los derechos fundamentales como “derechos
publicos subjetivos”, formulada por Jellineck (2000), atribuye a estos
derechos la funcién de definir y garantizar la posicion del individuo ante

el Estado, configurando un “status libertais” (p. 387)

Los derechos publicos subjetivos son, segin esta concepcion, los que
corresponden a toda persona como miembro del pueblo del Estado y
gue le aseguren el respeto y proteccién de sus libertades ante el poder
de este, operando como un limite al mismo y garantia del status
reconocido a la persona en su relaciéon con 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 relacion juridica entre el individuo
y el Estado. Por su parte, Schmintt (1982) considera que la funcion de
los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional consiste
en garantizar una esfera de libertad individual, ilimitada, en principio,
frente a la posibilidad de injerencia del Estado que, por el contrario, es

limitada, en principio (p. 170).

Esta concepcion, como es obvio, restringe el ambito de actuacion o
eficacia de los derechos fundamentales al campo de las relaciones de

derecho publico, excluyendo aquellas que tienen su origen, y estan



reguladas, por el derecho privado, como es el caso de la relacion de

trabajo.

Sin embargo, la moderna doctrina del Derecho Constitucional,
desarrollada, en esta materia, al hilo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania, ha superado esta
nocién clasica para sentar el principio de la eficacia de los derechos
fundamentales entre los particulares, esto es en el ambito de la relacion
de derecho privado. Esta doctrina conocida como el “Drittwirkung”
considera que los derechos fundamentales son oponibles, no solamente
frente al poder estatal, sino, también, en las relaciones con los
particulares afirmando, este modo, que el amplio campo de las
relaciones privadas no esta exento de conductas y hechos lesivos de los

derechos fundamentales de las personas.

Las razones principales que han llevado al tribunal aleman, y luego a

otros, a sostener esta doctrina pueden sintetizarse, en el siguiente modo:

a) La existencia de poderes privados o facticos, que influyen
decisivamente en la vida social y ejercen poderes superiores a los de la
persona considerada individualmente.

La igualdad juridica de las partes, erigida en fundamento de principio de
la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, que descarta
axiomaticamente cualquier posicion de dominacion o superioridad entre
las partes contratante, ha demostrado ser un mito o una simples premisa
ideoldgica, propia del estado liberal en que dicha concepcion se forja,
diariamente desmentida por la realidad que evidencia, especialmente en
la sociedad contemporanea, la creaciéon de poderosas organizaciones
privadas-econémicas, politicas, sociales, religiosas y otras- que detentan
un enorme poder, del cual se valen para imponer sus intereses a las
personas con que se relacionan. Se ha dicho, con acierto, por ello segun
Bilbao (1997) 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” (p. 243).



b) La consideracion de la Constitucion como norma fundamental, que
informa y penetra el conjunto del ordenamiento juridico estatal,
otorgandole su unidad. Esta visibn de Garcia (1985) que parte del
reconocimiento de la Constitucion como norma juridica directamente
aplicable (p. 72), descarta y supera una vision que acantona al ambito de
la Constitucion a la regulacién y ordenacion de la actividad estatal y de
los “derechos publicos subjetivos”, segregando de aquel la esfera del
derecho privado que vendria a estar regido, en lo fundamental, por la
codificacion del derecho civil y privado.

La nocidon de la Constitucion como verdadero fundamento de la
totalidad del ordenamiento juridico, implica la subordinacién de todas las
ramas del derecho, tanto publico como privado, a aquella, que hoy en
dia, especialmente a través de la vasta enumeracién de derechos que
contiene, establece los principios y base de los ordenamientos
normativos sectoriales o especificos. De este modo, Ferndndez (1994) ,
nos dice que aquellos ambitos tradicionalmente reservados al derecho
privado, se encuentran hoy insertos dentro del marco general de la
Constitucion, como norma fundante del ordenamiento en su conjunto, sin
que el caracter privado de las relaciones que aquel regula pueda
oponerse vdlidamente a la vigencia en estas de las normas
constitucionales. Ello no conduce, desde luego, a negar o devaluar el
principio de la autonomia de la voluntad como fuente de estas
relaciones, toda vez que la constitucion no contiene ni puede hacerlo-
una regulaciéon exhaustiva del derecho privado- como si la tiene respecto
de la organizacion de los poderes publicos- sino, Unicamente, los trazos
esenciales de este, lo que, sin embargo, es suficiente para insertar en
las relaciones propias de su ambito el principio de supremacia de la
Constitucion y del mayor valor de los derechos fundamentales.(p. 82)

c)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.
Para Blancas () En el estado social de derecho, la teoria de los derechos
humanos experimenta una importante modificacién 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 del catalogo primigenio
de los derechos fundamentales mediante la incorporacion de derechos
de los derechos sociales, o de la segunda generacion, asi como a la
reformulacion, en clave social, de algunos derechos de la primera
generacion (p. 92).

Si bien muchos de los derechos sociales, como los relativos a la
salud, la educacion, la seguridad social o el bienestar, son derechos que
exigen una acciéon positiva de parte del Estado, el nucleo principal de
estos lo conforman los derechos de caracter laboral, varios de los cuales
por su exigibilidad directa e inmediata, que no por su contenido, se
asemejan a los de primera generacion (p. 258); sin embargo, aspecto
peculiar de los derechos laborales, homologados como derechos
fundamentales, reside en que estos se insertan en el marco de la
relaciones de trabajo y si bien algunos de ellos, como la libertad sindical,
son oponibles frente al Estado-que estd obligado a respetarla y
garantizarla-todos son exigibles ante el empleador. En tal virtud, la
constitucionalizacién del Derecho del Trabajo, que es un aspecto
caracteristico, y componente esencial, del Estado Social de Derecho,
supone la proyecciéon de los derechos fundamentales al ambito de una
de las felaciones privadas mas relevantes de la sociedad actual, como lo

es la relacién-empleador, nacida del contrato de trabajo.

Fernandez(1994), la cada vez mas generalizada conviccién de que los
derechos fundamentales no se encuentran plenamente protegidos si no
son garantizados, ademas de frente al poder politico o estatal, ante los
actos de sujetos privados, ha llevado a afirmar su eficacia “inter
privatos”, destacandose que “las libertades y derechos tienen eficacia
‘erga omnes” o lo que es igual, han de ser tuteladas a los ciudadanos
frente a las actuaciones tanto de los poderes publicos como de otros

particulares” (p. 75)

Se afirma, de este modo, la eficacia “horizontal o pluridireccional” de
los derechos fundamentales, que hace a éstos exigibles, y susceptibles



de proteccion, no solo en las relacione s entre la persona y el Estado, si
no respecto a sujetos privados, cuando estos en razon de su poder
econOmicos-social o posicibn dominante se encuentran en la posibilidad
de lesionar los derechos de otros ciudadanos.

Valdés Dal-Re (1991), afirma la evidencia de lo trascendente de esta
ampliacion de la eficacia de los derechos fundamentales al ambito de la
relacion de trabajo en razén de la “potencialidad lesiva que despliega la
empresa en cuanto poder para el ejercicio real y efectivo de los derechos

de la persona del trabajador en la organizacion productiva (p. 29).

De este modo, Valdés Dal-Re opina que el ejercicio del poder de
direccibn encontrara en los derechos fundamentales “limites
infranqueables” que no le es posible atravesar y que en caso de hacerlo
supondrd una actuacion ilegitima que merecera la correspondiente

sancion por parte del ordenamiento juridico (p. 32).

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha sido asumida
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pert a partir de la
norma contenida del articulo 38 de la Constitucion, en donde sefiala el
TC que “De conformidad con el articulo 38 de la Constitucion, “Todo el
peruano tiene el deber (...) de respetar, cumplir (...) la Constitucion (...)".
Esta norma establece que la vinculatoriedad de la Constitucién se
proyecta erga omnes, ni solo al dmbito de las relaciones entre los
particulares y el estado. Ello quiere decir que la fuera normativa de la
Constitucion, su fuerza activa y pasiva, asi como su fuerza regulatoria de
relaciones juridicas se proyecta también a las establecidas entre
particulares, aspecto denominado como la eficacia interprivados o
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales. En
consecuencia, cualquier acto proveniente de una persona natural o
persona juridica de derecho privado, que pretenda conculcar o
desconocerlos, como el caso del acto cuestionado, en el presente
proceso, resulta inexorablemente inconstitucional”.

Asimismo, para el TC, en la sentencia N° 976-2001-AA/TC “(...) ello

significa que en nuestro pais los derechos fundamentales tienen eficacia



en las relaciones entre particulares, ya sea de manera directa o
indirecta. Lo que vale tanto como afirmar que dichas controversias
pueden resolverse bien en sede constitucional o bien en la justicia

ordinaria”.

4. Despido y Derechos Fundamentales

Admitido que los derechos constitucionales de que es titular el trabajador
como persona despliegan si eficacia en el ambito especifico de la
relacion de trabajo y, mas concretamente, operan como limite externo al
poder de direccion y la potestad disciplinaria del empleador, es posible,
ahora, apreciar las consecuencias que dicha perspectiva supone para el

ejercicio de la facultad extintiva de aquel.

Esta, en efecto, materializada en el despido, constituye un campo
propicio para la colision con los derechos constitucionales del trabajador.
Nos dice Monereo y Moreno (1994) que ello ocurria cuando “(...) la
figura del despido se utiliza como vehiculo instrumental al servicio de la
consecucion de una finalidad constitucionalmente ilicita: la lesién de
derechos fundamentales del trabajador” (p. 317). Pedrajas
Moreno(1992): Dicha lesion puede producirse cuando el despido tiene
por un motivo impedir el ejercicio o disfrute del derecho fundamental del
trabajador o “sancionarlo” por haberlo ejercido, asi como cuando la
actuacion del empleador en la realizacion del despido comporte la

afectacion de tales derechos (p. 42)

El motivo del despido configura una vulneracion al derecho fundamental
del trabajador, sea que este se produzca de modo expreso o directo,
imputado al trabajador como “Falta grave” una actuacién que supone per
se el ejercicio de un derecho constitucional (como lo seria participar en
asambleas o actividades sindicales) o en forma en cubierta,
atribuyéndole, como causa aparente pero no real, una conducta
tipificada como en fraccion laboral, para “Sancionar” el ejercicio por éste
de un derecho constitucional, ( por ejemplo, imputado la comision de



injuria al dirigente sindical que formula criticas a la empresa o, mas aun,

imputado cualquier falta para practicar un despido discriminatorio).

Monereo y Moreno (1994), nos dicen que la doctrina ha sefalado la
‘relevancia constitucional” que, en este puesto, alcanza el despido,
siendo su “Resultado”, lesivo a los derechos constitucionales del
trabajador, determinante para configurar su régimen juridico peculiar en
funcidn a la trascendencia de los bienes constitucionales en juego. Dicho
régimen se estructura en base a la “Revitalizacion de las técnicas de
nulidad como mecanismo de tutela frente a las lesiones extintivas lesivas
de derechos fundamentales” (p. 193). De este modo “existe una nulidad
de pleno derecho en el despido nulo fundado en la violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador. Ineficacia reforzada
gue es congruente con la relevancia constitucional de tales derechos,
porque, en definitiva, el acto de despido que violes un derecho
fundamental del trabajador supone una contravencién directa a la norma
fundamental que la legislacion infraconstitucional debiera proteger” (p.
313).

La “Nulidad” del despido deriva, en tal caso, que la conexion directa en
inmediata entre el acto del despido y la CONSTITUCION como norma
suprema del ordenamiento juridico, sancionado como absolutamente
ineficaz aquel que obedezca el propdésito de restringir, impedir o reprimir
el ejercicio de los derechos constitucionales del trabajador. Es su
naturaleza de acto inconstitucional la que determina su nulidad, pues el
principio de supremacia constitucional no consiste que pueda reputarse
como legitimas y eficaces aquellas conductas o actuaciones que

importan la violacion de los derechos que aquella consagra.

No es, por consiguiente, la legitimidad o ausencia de ésta en el acto de
despido o el ejercicio abusivo que hace el empleador de dicha facultad
como la que determina su nulidad (ya que dicho criterio lo que establece
es si se trata de un despido arbitrario o no), sino el hecho de que esta
potestad sea utilizada para afectar derechos constitucionales de



aplicacién inmediata, ya sea impidiendo que el trabajador los ejerza o
sancionando por haberlos ejercido, ello establecido en la Casacion N°
655-2005-La Libertad.

Por ello, no dice Casas Baamonde (1995), 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 una autora, “nulo” su margen de disponibilidad,
pues, agregamos siguiendo su pensamiento, no cabe posibilidad alguna

de que la norma infraconstitucional tolere un acto lesivo a la Constitucion
(p. 72).

5. La Via Procedimental para demandar el Despido Nulo y Eficacia

Reparadora.

Ante un hecho que constituya un despido nulo, el trabajador perjudicado
tendra dos opciones para reclamar su reposicibn en su puesto de
trabajo. Uno de ellas es la via ordinaria ante el juez especializado en lo
laboral y la otra via especial o constitucional mediante la cual también se

reclama la reposicion en el trabajo.

» Competencia de los Jueces Laborales (Ley 29497)

Es necesario indicar que la nueva Ley Procesal Laboral considera los
procesos ordinarios y abreviados Laborales. El primero se admite la
demanda, se cita a audiencia de conciliaciéon, emplaza al demandado
para que concurra a la audiencia de conciliacion con el escrito de
contestacion y sus anexos. En caso no haber conciliacién se pasa a la
audiencia de juzgamiento que comprende las etapas de confrontacion de
posiciones, actuacion probatoria, alegatos y sentencia: la sentencia la
hace conocer el juez en un lapso no mayor de sesenta (60) minutos y
sefala dia y hora, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, para la
notificacién de la sentencia. Respecto del proceso abreviado este se

realiza en audiencia Unica donde se da la audiencia de conciliacion y



juzgamiento, comprende Yy concentra las etapas de conciliacion,
confrontacién de posiciones, actuacion probatoria, alegatos y sentencia,
las cuales se realizan, en dicho orden, una seguida de la otra.

» Juzgados Especializados de Trabajo

Entre otros aspectos conocen

En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la
proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas
con ocasién de la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral,
formativa o cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos,
incluso previos o posteriores a la prestacion efectiva de los servicios.

Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las
pretensiones relacionadas a los siguientes:

b) La responsabilidad por dafo patrimonial o extrapatrimonial, incurrida
por cualquiera de las partes involucradas en la prestacion personal de
servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presté el servicio.

c) Los actos de discriminacion en el acceso, ejecucion y extinciéon de la

relacion laboral.

Articulo 51.- Competencia de los juzgados especializados de trabajo
Los juzgados especializados de trabajo conocen de todas las
pretensiones relativas a la proteccion de derechos individuales, plurales
o colectivas originadas con ocasion de las prestaciones de servicios de
caracter personal, de naturaleza laboral, formativa, cooperativista o
administrativa, sea de derecho publico o privado, referidas a aspectos
sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion
efectiva de los servicios.

Se consideran incluidas en dicha competencia las pretensiones
relacionadas a:

a) El nacimiento, desarrollo y extincion de la prestacion personal de
servicios; asi como a los correspondientes actos juridicos.

b) La responsabilidad por dafio emergente, lucro cesante o dafio moral

incurrida por cualquiera de las partes involucradas en la prestacion



personal de servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presto el
servicio.

c) Los actos de discriminacion en el acceso, ejecucion y extincion de la
relacion laboral.

d) El cese de los actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos
de acoso moral y hostigamiento sexual, conforme a la ley de la materia.
e) Las enfermedades profesionales y los accidentes de trabajo.

f) La impugnacion de los reglamentos internos de trabajo.

g) Los conflictos vinculados a un sindicato y entre sindicatos, incluida su
disolucion.

h) El cumplimiento de obligaciones generadas o contraidas con ocasion
de la prestacion personal de servicios exigibles a institutos, fondos, cajas
u otros.

i) ElI cumplimiento de las prestaciones de salud y pensiones de
invalidez, a favor de los asegurados o los beneficiarios exigibles al
empleador, a las entidades prestadoras de salud o a las aseguradoras.

j) El Sistema Privado de Pensiones.

k) La nulidad de cosa juzgada fraudulenta laboral.

En proceso abreviado laboral, de la reposicion cuando ésta se plantea
como pretensién principal Unica.

Conforme al articulo 23 la carga de la prueba corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice
alegando nuevos hechos, sujetos a las siguientes reglas especiales de
distribucion de la carga probatoria, sin perjuicio de que por ley se
dispongan otras adicionales.

23.3 Cuando corresponda, si el demandante invoca la calidad de
trabajador o ex trabajador, tiene la carga de la prueba de:

a) La existencia de la fuente normativa de los derechos alegados de
origen distinto al constitucional o legal.

b) El motivo de nulidad invocado y el acto de hostilidad padecido.

c) La existencia del dafio alegado.

» Criterios para determinar la Via Procedimental.



El Tribunal Constitucional, en el precedente vinculante, establecido en la
Sentencia, recaida en el Expediente N° EXP. N.° 0206-2005-PA/TC
CESAR ANTONIO BAYLON FLORES, ha determinado la via
procedimental, para recurrir en tutela jurisdiccional efectiva, segun se
trate de un Despido Arbitrario o Nulo, dependiendo ademés del régimen
laboral del trabajador accionante, asi tenemos:

a) Asi, el Supremo Tribunal ha precisado que, respecto al despido sin
imputacién de causa, la jurisprudencia es abundante y debe hacerse
remision a ella para delimitar los supuestos en los que el amparo se
configura como via idonea para reponer el derecho vulnerado. En cuanto
al despido fraudulento, esto es, cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios, o se le atribuye una falta
no prevista legalmente, solo serd procedente la via del amparo cuando
el demandante acredite fehaciente e indubitablemente que existio
fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya controversia o
duda sobre los hechos, corresponderd a la via ordinaria laboral
determinar la veracidad o falsedad de ellos.

b) Con relaciéon al despido nulo, si bien la legislacion laboral privada
regula la reposicion y la indemnizacion para los casos de despido nulo
conforme a los articulos 29.° y 34.° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR,
TUO del Decreto Legislativo N.° 728, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, el Tribunal Constitucional ratifica los criterios
vertidos en el caso Eusebio Llanos Huasco, en el punto referido a su
competencia para conocer los casos de urgencia relacionados con la
violacion de los derechos constitucionales que originan un despido nulo,
dadas las particularidades que reviste la proteccion de los derechos
involucrados.

c) Con relaciébn a que el despido tenga como motivo la afiliacion o
participacion en actividades sindicales, El Tribunal Constitucional, en
opinidn coincidente con el Tribunal Constitucional Espafiol, estima que
las garantias descritas se justifican por cuanto los sindicatos son
formaciones con relevancia social que integran la sociedad democratica
(STC 292/1993, fundamento 5, del 9 de noviembre de 1993), afiadase,
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para la proteccion y promocion de sus intereses (articulo 8.1.a. del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales o Culturales o
"Protocolo de San Salvador”). Consiguientemente, los despidos
originados en la lesiéon a la libertad sindical y al derecho de sindicacion
siempre tendran la tutela urgente del proceso de amparo, aun cuando
las vias ordinarias también puedan reparar tales derechos.

d) Del mismo modo, los despidos originados en la discriminacién por
razon de sexo raza, religion, opinién, idioma o de cualquier otra indole,
tendrdn proteccibn a través del amparo, asi como los despidos
producidos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme al articulo
23° de la Constitucion, el Estado protege especialmente a la madre.
Deber que se traduce en las obligaciones estatales de adoptar todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la
esfera del empleo, prohibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, el
despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad, asi como la
discriminacion sobre la base del estado civil y prestar proteccion especial
a la mujer durante el embarazo (articulo 11 numerales 1y 2 literales a'y
d de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas).

e) Igualmente, el proceso de amparo sera el idéneo frente al despido
gue se origina en la condicion de impedido fisico mental, a tenor de los
articulos 7° y 23° de la Constituciébn que les garantiza una proteccion
especial de parte del Estado. En efecto, conforme al articulo 18° del
Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o "Protocolo
de San Salvador”, sobre proteccion de los minusvalidos, toda persona
afectada por una disminucion en sus capacidades fisicas 0 mentales
tiene derecho a recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el
maximo desarrollo de su personalidad.

f) Por tanto, cuando se formulen demandas fundadas en las causales
gue configuran un despido nulo, el amparo sera procedente por las

razones expuestas, considerando la protecciéon urgente que se requiere
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para este tipo de casos, sin perjuicio del derecho del trabajador a recurrir
a la via judicial ordinaria laboral, si asi lo estima conveniente.

g) De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de
derechos laborales de caracter individual (por todas Exp. N° 2526-2003-
AA), se ha establecido que el amparo no es la via idénea para el
cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el empleador
cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda
sobre tales hechos, se requiera la actuacion de medios probatorios a fin
de poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificacion de
la imputacién de la causa justa de despido, que evidentemente no
pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que, en este
supuesto, para que se produzca certeza en el juzgador, respecto de los
puntos controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo en determinado
sentido, necesariamente tendra que desarrollar la actividad probatoria a
través de sus diversas etapas, en particular respecto de la actuaciéon y
valoracion de la prueba que, entre otras muchas, se relacionaran con
declaraciones de parte, testigos, documentos (libros de planillas,
informes), peritajes y, especialmente, las pruebas de oficio.

Por tanto, aquellos casos que se deriven de la competencia por razén de
materia de los jueces de trabajo, los actos de hostilidad y aquellos
derivados del cuestionamiento y calificacion del despido fundado en
causa justa que se refieran a hechos controvertidos, mencionados en los
puntos precedentes, no seran tramitados en el proceso de amparo, sino
en el proceso laboral de la jurisdiccion laboral ordinaria, a cuyos jueces
corresponde, en primer lugar, la defensa de los derechos y libertades
constitucionales y de orden legal que se vulneren con ocasion de los
conflictos juridicos de caracter individual en el ambito laboral privado.
Solo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la
demostraciéon objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la
via laboral ordinaria no es la idénea, correspondera admitir el amparo.

h) Con relacion a los trabajadores sujetos al régimen laboral publico, se
debe considerar que el Estado es el unico empleador en las diversas
entidades de la Administracion Publica. Por ello, el articulo 4° literal 6) de
la Ley N° 27584, que regula el proceso contencioso administrativo,
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dispone que las actuaciones administrativas sobre el personal
dependiente al servicio de la administracion publica son impugnables a
través del proceso contencioso administrativo. Consecuentemente, el
Tribunal Constitucional estima que la via normal para resolver las
pretensiones individuales por conflictos juridicos derivados de la
aplicacion de la legislacion laboral publica es el proceso contencioso
administrativo, dado que permite la reposicion del trabajador despedido y

prevé la concesion de medidas cautelares.

» Via Procesal Ordinaria

Plazo para accionar.

El plazo para accionar judicialmente en los casos de nulidad de despido,
despido arbitrario y hostilidad caduca a los treinta dias naturales de
producido el hecho (Art. 36° LPCL).

Conforme a la interpretacion dada en el Acuerdo N° 01-99 del Pleno
Jurisdiccional Laboral de mil novecientos noventa y nueve, de excluir del
coOmputo del plazo de caducidad antes aludido, los dias sabados,
domingos y feriados no laborables y los de duelo nacional o judicial, dia
de inicio del afio judicial y dia del Juez, conforme al articulo doscientos
cuarenta y siete de la Ley Organica del Poder Judicial, dicho plazo de
treinta dias debe contarse por dias habiles, criterio que, conforme cita
Carlos Blancas Bustamante (remitiéndose a la sentencia del Tribunal
Constitucional del dieciocho de febrero del dos mil cinco expedida en el
expediente N° 2070-2003-AA/TC) ha sido respaldada por el criterio
jurisprudencial del Tribunal Constitucional en el sentido de que: "El
Decreto Supremo N° 003-97-TR no indica qué debe entenderse por falta
de funcionamiento del Poder Judicial, ni tampoco, qué dias deben
exceptuarse de su computo. Sin embargo, de una interpretaciéon de su
articulo treinta y seis una cosa si es clara. Los dias a tenerse en
consideracion en el cémputo, mas alla de la direccién literal de su
primera parte, no pueden comprenderse en el sentido de que se tratan
simplemente dias naturales”, ademas no resultan computables los dias

de huelga de los trabajadores del Poder Judicial en que no hubo
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atencion a los justiciables, acontecimiento que constituye ejemplo de la

falta de funcionamiento de este Poder del Estado.

» En lavia especial (Constitucional).
60 dias (Art. 44° del CPCost. Ley N° 28237).

6. La Eficacia Reparadora del Despido Nulo.

Cuando el despido es justifiado, el trabajador tendra el derecho solo a
sus beneficios sociales.

Cuando el despido es nulo, el trabajador tendra derecho a la reposicion
en su puesto de trabajo. Salvo que en ejecucion de sentencia solicite la
indemnizacion.

Cuando el despedido es arbitrario, el trabajador tendra derecho a la
indemnizacion, que equivale a una remuneracion y media mensual por
cada afilo completo de servicios, con un maximo de doce
remuneraciones.

Cuando se declara nulo el despido en sede ordinaria, aparte de la
reposicion se dispondra el pago de las remuneraciones devengadas que

comprende todo el periodo que no laboro.

Cuando se declara nulo el despido en sede especial, se dispone la
reposicion y respecto de las remuneraciones devengadas, éstas son
considerada indemnizacién y se deja a salvo el derecho del trabajador

para que lo reclame en la via correspondiente

7. La Reposicion y su eficacia

La reposicién del trabajador

Segun Pla (1980) “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 este despido, lo mejor es volver considerar que el contrato de



trabajo continua como si ese despido no se hubiera producido (...)" (p.
1331).

Esta figura recibe distintas denominaciones en las legislaciones
nacionales, pero el concepto basico no varia: suele usarse las palabras
readmision, reintegro, reposicion o re-instalacion como equivalente, pero
todas ellas traducen la misma idea de que el despido carece de todo
efecto por lo que el contrato de Trabajo continua su curso. En
consecuencia, el trabajador vuelve a su trabajo desempefiando la misma
tarea, conservando el mismo puesto, la misma antigiiedad, las mismas

condiciones de labor y la misma remuneracion.

Nuestro derecho ha acufiado, desde la vigencia del D.L. 18471 la
expresion “reposicién”, que ademas de haber ganado aceptacion e
ingresado con facilidad al lenguaje comun, juridicamente resulta
congruente con el concepto enunciado por el Cdédigo Procesal
Constitucional, cuyo articulo 1 sefiala que la finalidad de las acciones de
garantia es proteger los derechos constitucionales “reponiendo las cosas
al estado anterior a la violacibn o amenaza de violacién de un derecho

constitucional”.

Por otro lado, de una manera muy acertada Javillier (1982), precisa el
verdadero sentido juridico de la invalidacién del despido: “Para que
triunfe el inico modo de reparacidén aceptable en materia de empleo, la
reparacion en especie, se plantea la siguiente ecuacion: despido
irregular = despido nulo; despido nulo = continuacion del contrato de
trabajo que no ha podido cesar juridicamente. Si el trabajador no ésta ya
en la empresa: continuacién (la Unica terminologia juridicamente exacta)

= “readmision” (terminologia practica) en la empresa” (p. 303).

El presupuesto juridico de la reposicion es la nulidad y consiguiente
ineficacia del acto de despido dispuesto por el empleador, ya que
juridicamente nunca existio y por lo que el trabajador debe volver a la

empresa y reasumir sus labores.



8. Reposicion en el despido nulo

La LPCL, sefiala que en los casos de despido nulo, si se declara
fundada la demanda el trabajador sera repuesto en su empleo. De esta
manera, la calificacion del despido como “nulo” por desconocer o afectar
derechos constitucionales, conlleva necesariamente la reposicion del
trabajador en su empleo, pues Monereo (1994), explica que el efecto de
dicha declaracion consiste en considerar que “(...) el acto del despido es
inexistente desde el punto de vista juridico; se entiende por tal como
algo que no existio, sino algo que, aunque materialmente exista, no tiene
eficacia juridica por efecto de la sentencia o decision judicial que califica

el despido como nulo.” (pp. 375-376).

Sin embargo la reposicion como medida preparatoria del despido, es
reservada solo para cierta clase de despidos: aquellos que comportan la
lesion de los derechos constitucionales, no pudiendo ser aplicada fuera
de este supuesto, es decir, aquellos despidos cuya ilegitimidad deriva

de la ausencia de causa justa.

Al respecto y con base a la jurisprudencia del TC, que sefiala que
procede recurrir a la garantia constitucional de la Accién de Amparo para
obtener la tutela, concreta y efectiva, de los derechos constitucionales en
el supuesto de la agresiébn o desconocimiento a su goce y disfrute de
guien es su titular, operatividad mediante el despido. La proteccion que
otorga el amparo, consiste en reponer las cosas al estado anterior a la
violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional (CPCO,
art. 1); la preferencia del orden juridico por la “via paralela”, es decir la
judicial ordinaria no es, sin embargo, absoluta pues solo excluye la
accion de amparo cuando dicha via resulte “igualmente satisfactoria”, o
idénea, para la proteccion del derecho constitucional, teniendo en
cuenta, para ello, su celeridad procesal y sus efectos reparadores, esto
es, que conceda al afectado condiciones de defensa y medidas de
proteccion no menores a las que dispensa la via del amparo para la

salvaguarda de su derecho. Ello significa, concretamente, que si por la



via de amparo le es posible al trabajador obtener se reposicion en el
trabajo, pues la via judicial laboral no podria asignar efecto distinto, ni de
menor eficacia, a su sentencia definitiva para pretender ser considerada

“via paralela”, capaz de prevalecer respecto de la accion de —amparo.

Recientemente la Corte Suprema ha establecido el criterio de que
también en la via ordinaria laboral es posible obtener la reposicién en
otra clase de despidos lesivos de derechos fundamentales, como es el
caso de las modalidades denominadas “despido incausado” y “despido
fraudulento”, la misma corte ha puntualizado que ello no excluye la via
del amparo, pues ésta por su naturaleza de proceso urgente continua

siendo una opcidn legitima para el trabajador.

» Requisitos de la reposicion

Reocupacion del trabajador, sin afectar su categoria anterior.- Conforme
al art. 34 LCCL y al art. 53 del R-TUO-LFE, el trabajador debera ser
reincorporado a su empleo sin afectar su categoria anterior, es decir, en
el mismo puesto de trabajo 0 en caso contrario en otro puesto similar y
de categoria no inferior, siempre y cuando haya imposibilidad material
para reponerlo en el mismo puesto.

Mantenimiento de su nivel remunerativo. - al reincorporarse a la
empresa, el trabajador tiene derecho a mantener el nivel remunerativo
gue poseia al ser despedido. El Art. 54 LPCL, nos dice que el periodo
dejado de laborar por el trabajador, serd considerado como de trabajo
efectivo para todos los fines “incluyendo los incrementos que por ley o
convencion colectiva le hubiera correspondido al trabajador”

Pago de remuneraciones devengadas. - el trabajador cuyo despido es
declarado nulo, tiene derecho a que se le abone el monto de los salarios
gue hubiera percibido durante el tiempo que permanecid separado de la
empresa, por decision del empleador. Es en este extremo que nos
encontramos en discordancia con la norma, pues las remuneraciones
solo se otorgan por la realizacion de trabajo efectivo y como

contraprestacion.



d. Reconocimiento del tiempo de servicios y depdsitos de la compensacion
por tiempo de servicios. - otro efecto de la sentencia que declara la
nulidad del despido, es que el periodo durante el cual el trabajador
despedido dejo de prestar servicios es considerado ex lege como de
trabajo efectivo, para todos los fines, incluyendo los aumentos de
remuneraciones que hubieran correspondido al trabajador, otorgados
por ley o convencion colectiva. Lo dispone asi el reglamento (R-TUO-
LFE, art. 54) que formula una sola excepcion: el record vacacional. En
este caso, el trabajador debe optar entre el pago por dozavos del record

trunco o su acumulacién al que preste con posterioridad a la reposicion.

9. Remuneracién- Concepto.

El articulo 25° de la Constitucién Politica del Peru. Establece que “El
trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente, que
procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual. EI pago de
la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene

prioridad sobre cualquier otra obligacién del empleador.

Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participaciéon
de las organizaciones representativas de los trabajadores y de los
empleadores. Por otro lado, el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR, define que “constituye
remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador
recibe por sus servicios, en dinero 0 en especie, cualesquiera sean la
forma o denominacion que se le dé, siempre que sea de su libre
disposicion. La alimentacion otorgada en crudo o preparada y las sumas
gue por tal concepto se abonen a un concesionario o directamente al
trabajador tienen naturaleza remuneratoria cuando constituyen la
alimentacion principal del trabajador en calidad de desayuno, almuerzo o

refrigerio que lo sustituya o cena”



» Caracteristicas de la remuneracion.-
Para Haro, las remuneraciones tienen las siguientes caracteristicas:
“a) Son una contraprestacion: al existir un trato dependiente o
prestacion, corresponde como contraprestacion el pago de una
remuneracion. Este elemento es utilizado como un criterio fundamental

para decidir sobre la existencia o no del vinculo laboral.

b) Deben ser de libre disposicion: Los montos remunerativos pagados al
trabajador deben ser utilizados a su libre albedrio en los gastos que él

disponga, sin necesidad de consultar o informar a su empleador.

No son remuneraciones computables
Conforme a los articulos 19° y 20° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 650°, no se consideran como remuneraciones

computables:

a) Gratificaciones extraordinarias u otros pagos que perciba el trabajador
ocasionalmente, a titulo de liberalidad del empleador o que hayan sido
materia de convencién colectiva, o aceptadas en los procedimientos de
conciliaciébn o mediacion, o establecidas por resolucién de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, o por laudo arbitral. Se incluye en este
concepto a la bonificacién por cierre de pliego;

b) Cualquier forma de participacién en las utilidades de la empresa;

c) El costo o valor de las condiciones de trabajo;

d) La canasta de Navidad o similares;

e) El valor del transporte, siempre que esté supeditado a la asistencia al
centro de trabajo y que razonablemente cubra el respectivo traslado. Se
incluye en este concepto el monto fijo que el empleador otorgue por
pacto individual o convencién colectiva, siempre que cumpla con los
requisitos antes mencionados;

f) La asignacion o bonificacion por educacion, siempre que sea por un
monto razonable y se encuentre debidamente sustentada;

g) Las asignaciones o bonificaciones por cumpleafios, matrimonio,

nacimiento de hijos, fallecimiento y aquéllas de semejante naturaleza.



Igualmente, las asignaciones que se abonen con motivo de
determinadas festividades siempre que sean consecuencia de una
negociacion colectiva;

h) Los bienes que la empresa otorgue a sus trabajadores, de su propia
produccion, en cantidad razonable para su consumo directo y de su
familia;

i) Todos aquellos montos que se otorgan al trabajador para el cabal
desempeiio de su labor o con ocasién de sus funciones, tales como
movilidad, viaticos, gastos de representacion, vestuario y en general
todo lo que razonablemente cumpla tal objeto y no constituya beneficio o
ventaja patrimonial para el trabajador;

j) El refrigerio que no constituya alimentacion principal, conforme al
Articulo 12 de la presente Ley.

Tampoco se incluird en la remuneracion computable la alimentacion
proporcionada directamente por el empleador que tenga la calidad de
condicion de trabajo por ser indispensable para la prestacion de los
servicios, o cuando se derive de mandato legal. En consecuencia, se
infiere que solo corresponde el pago de remuneraciones por el trabajo
efectivo prestado.

10. Remuneraciones devengadas — Concepto.-

La remuneracion devengada es aquella que se otorga al trabajador
repuesto por el tiempo que dejé de trabajar, sea porque su despido fue
nulo o porque el empleador no cumplié con los requisitos de forma y/o
fondo establecidos en la ley, por lo que el Juez debe ordenar el pago de

las remuneraciones dejadas de percibir

El articulo 31° del Decreto Supremo N° 004-93-TR precisa que para

determinar el monto de dichas remuneraciones, "... debe tomarse en
cuenta la remuneracion ordinaria percibida por el trabajador al momento
del cese, incrementada con los aumentos legales y convencionales que
se hubieran otorgado en el centro de trabajo".

El calculo de las remuneraciones devengadas, entonces, por mandato



legal, se realiza a través de un unico proceso simple y sencillo: debe
tomarse en cuenta la dltima remuneracion percibida por el trabajador y
debe adicionarse a ella los incrementos legales y convencionales que se
hubieran otorgado en el centro de trabajo. Nada mas, ni nada menos, es

lo que exige la ley.

Estas normas, en nuestra opinion, reflejan con toda claridad la intencién
del legislador de otorgarle al trabajador ilegalmente despedido las
remuneraciones gque hubiera percibido de no haber sido por la ruptura de
su relacion laboral. Esta es la Unica conclusion a la que se puede llegar
teniendo en cuenta el mandato expreso del articulo 78° del Decreto
Legislativo N° 728 y el hecho de que sélo asi se puede justificar el que la
Ley conceda al trabajador el derecho a percibir los aumentos legales y
convencionales que le hubieran correspondido en caso hubiera

continuado laborando para su empleador.

Posicién con la que no concordamos dado que en la Cas. N° 155-2001-
Lima- mantienen otra vision del tema sefalando que: “(...)Si bien es
cierto, las normas del Cédigo Civil son aplicables supletoriamente a la
relacion laboral desarrollada en virtud de un contrato de trabajo, estas
normas no pueden, sin embargo, sustituir a las normas laborales, para
determinar que el empleador esta obligado a pagar remuneraciones por
labores o trabajos no realizados, pues la remuneracion es el resultado
de una contraprestacion entre el servicio que se presta y el pago de este
servicio; y que si bien existen excepciones, como las vacaciones, la
suspension perfecta de labores, la nulidad de despido, y la licencia con
goce de haberes, estas son determinadas por la ley”.

Cas. N° 155-2001- Lima

Por otro lado tenemos también la posicién extraida del Exp. N° 0029-
2001-AA en el que hacen referencia a la constitucion: “La propia
Constitucion establece, en su articulo 24°, que “El trabajador tiene
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él

y su familia, el bienestar material y el espiritual”; sin embargo, el pago de



tal remuneracion Unicamente procede (...) cuando se ha producido la

contraprestacion efectiva de un servicio o labor”.

11. Pago de Remuneraciones devengadas en la jurisdiccidn
ordinaria por Despido Nulo.

Cuando el trabajador es despedido fundado en causas ilegales y
configurando de esta manera un despido nulo, en caso la demanda se
declarase fundada, entonces de acuerdo al Art. 40 del D.S 003. El juez
ordenara la reposicion a su empleo, pero ademas el pago de
remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo,
con deduccién de los periodos de inactividad procesal no imputable a las
partes. Asimismo, ordenara los depésitos correspondientes a la
compensacion por tiempo de servicios y, de ser el caso con sus

intereses.

12. Pago de Remuneraciones devengadas segun el TC en el
Despido nulo.

Cuando el trabajador es despedido por su empleador vulnerandose, con
ese acto, algun derecho constitucional, podra obtener la restitucién de su
derecho, si interpone una accién de amparo.

La restitucién del derecho implica que el juez ordene que el empleador
cumpla con reponer al trabajador al puesto de trabajo que venia
desempefiando antes del despido. Este efecto de la reposicion
razonable, toda vez que la interrupcion del vinculo laboral no es
imputable al trabajador.

Sin embargo, resulta cuestionable el pago de la remuneracion efectuada
a favor del trabajador por todo el tiempo en el cual no presté servicio

alguno.

En ese sentido nuestro intérprete de la Constitucion respecto a la
pretension del pago de las remuneraciones dejadas de percibir, la
declara improcedente al sefialar que esta pretension tiene naturaleza
indemnizatoria, y no restitutoria y ademas precisa que La remuneracion

constituye una contraprestacion por un servicio realmente efectuado por



lo que deja a salvo el derecho del recurrente para hacerlo valer, en todo

caso, en la forma legal que corresponda.

13. La Indemnizacion — Concepto.-

La indemnizacion “se trata de no dar a la victima mas de lo necesario
para borrar el perjuicio sufrido, evitando de este modo que se enriquezca
injustamente; pero se trata también de no darle menos, transformando la
reparacion en algo ilusorio, simbdlico o simplemente inconducente a los

fines perseguidos.

En consecuencia, la indemnizacion por dafios y perjuicios, quien la
reclama debe probar el dafio causado conforme a la teoria de la
responsabilidad civil contractual o extracontractual, en el caso del
despido nulo se trata de la responsabilidad contractual

Como lo indicamos lineas arriba, a pesar de tener naturaleza civil, la
indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de un despido, es una
situacion prevista en la Ley N° 29497 Nueva Ley Procesal del Trabajo.
Es pues que conforme al articulo 2, numeral 1.b, de la referida ley,
segun el cual: “Los juzgados especializados de trabajo conocen de los
siguientes procesos: la responsabilidad por dafio patrimonial o
Extrapatrimonial involucradas en la prestacion de servicios, o terceros en

cuyo favor se presta o se presto el servicio”.

Por otro lado, el Pleno Jurisdiccional Laboral realizado en Lima en el afio
2008 segun el cual: “El juez laboral es competente para el conocimiento

por dafos y perjuicios derivados del contrato de trabajo”

Considero que este tema de indemnizacion por dafios y perjuicios
establecidos en la nueva ley procesal no colisiona con la indemnizacion

tasada sino que se completa con la misma



Por lo indicado podemos sostener que la indemnizacién por dafios y
perjuicios en relacion al trabajador, consiste en la accion que tiene éste
cuando es perjudicado, para exigir de su empleador que es causante del
dafo, una cantidad de dinero equivalente a lo que hubiera obtenido si
hubiera continuado laborando normalmente, a la que se puede adicionar

el pago por el dafio moral causado

14. Laindemnizacion por el dafio econdmico o patrimonial.-

Si bien es cierto la responsabilidad civil pertenece a la esfera del
Derecho Civil, esta puede ser aplicada a los hechos laborales,
especificamente a las consecuencias del despido nulo, en el cual al
despedirse ilegalmente e injustamente a un trabajador, éste sufre de un
dafio en su patrimonio pero también un dafio moral. Respecto de la
responsabilidad civil Mosset Iturraspe Jorge, (1988. P337) nos dice que
ésta es definida como el conjunto de normas que como sancion obligan
a reparar las consecuencias dafiosas, emergentes de un
comportamiento antijuridico, que es imputable, fisica o moralmente, a
una persona.

Es asi, que aplicando esto al mundo laboral, veremos pues que esta
seria el resultado de la accion del empleador, frente a un deber u
obligacién que nace de la relacion laboral, la que la quebranta, siendo
responsable de su proceder. Y como lo dice el maestro Osterling Parodi
(2003. P 373). “Lo que interesa, cuando se habla de responsabilidad, es
profundizar el problema de la violacién de la norma u obligacién ante la
cual se encontraba el agente.”

Cuando se presenta u ocurre el dafo, a la forma o manera de reparar las
consecuencias dafiosas se le conoce como indemnizacién, la que
comprende usualmente una suma de dinero para resarcir el dafno
ocasionado

Cuando ocurre el dafio, a la manera de reparar las consecuencias
dafiosas se le conoce como indemnizacion, la cual usualmente
comprende una suma de dinero que busca resarcir el dafio ocasionado

al afectado.



Para determinar los casos en los que existe responsabilidad civil, no
basta acreditar la existencia de una lesion a un derecho, sino se debe
cumplir con los siguientes presupuestos:

(a) La antijuridicidad o ilicitud. (b) La imputabilidad, elemento que se
forma sobre la base de dos factores: la culpa y el dolo. (c) El dafio. (d)
La relacion de causalidad.

La antijuricidad o ilicitud supone un acto o una omision cometidos en
contra de una norma del ordenamiento juridico. A su turno, la
imputabilidad determina si una persona puede ser responsable por el
dafio que ha causado.

La doctrina es unanime en considerar al dafio como el factor principal de

la responsabilidad. Sin dafio, efectivamente, no hay acto de reparacion.

15. La Indemnizacién por el dafio moral

» El dafio
De tal manera que debemos acudir a la doctrina para poder establecer
los alcances de esta concepcion.
Al respecto, Lafaille (1926. P.195) apunta que el dafio es el detrimento,
la lesiéon total o parcial, y abarca, asimismo, el beneficio que no pudo
hacerse efectivo.
Alfredo Orgaz (1960. P37) lo define como el menoscabo de valores
econdmicos o patrimoniales, en ciertas condiciones, o bien, en otras
hipotesis particulares, la lesion al honor o a las afecciones legitimas.
Jaime Santos Briz', (2003. P.369) el dafio es todo menoscabo material o
moral causado contraviniendo una norma juridica, que sufre una persona
y de la cual haya de responder otra. Ademas, el concepto de dafio debe
incluir la nota de antijuridicidad, pues tiene que existir una infraccién a la
norma juridica.
En opinién de Osterling Parodi. (2003. p 242) “ el dano, desde una 6ptica
juridica, es la lesion que por dolo o culpa “de otro” recibe una persona en

un bien juridico que le pertenece, lesion que le genera una sensacion




desagradable por la disminucién de ese bien, es decir, de la utilidad que
le producia, de cualquier naturaleza que ella fuese; o que es todo
menoscabo que experimente un individuo en su persona y bienes a
causa de otro, por la pérdida de un beneficio de indole material o moral,
o de orden patrimonial o extrapatrimonial”.

De lo expuesto se desprende que existen dos tipos de dafio: material o
patrimonial y moral. EIl dafio material o patrimonial es aquél menoscabo
que experimenta una persona. El recae sobre el patrimonio, sea
directamente en las cosas 0 bienes que lo componen, sea
indirectamente como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la
persona misma en sus derechos o facultades.

La doctrina distingue el dafio patrimonial en dos formas tipicas: “dafo
emergente” y “lucro cesante”, siendo el primero la disminucion del
patrimonio ya existente; y el segundo, la pérdida de un enriquecimiento
patrimonial previsto. En cuanto a la indemnizacién, ésta debe
comprender ambos aspectos, salvo que la ley estipule lo contrario.
Considero que lo material no es lo Unico que sufre dafio, sino también lo
espiritual, por lo que los bienes materiales no son los Unicos susceptibles
de percibir dafio, sino también aquellos que pueda experimentar la
persona sea en su salud mental y psicoldgica, su honor, reputacion y
demas bienes extrapatrimoniales, por lo que aplicando esto podriamos
sostener que ante un despido nulo que origina que el trabajador ya no
perciba sus remuneraciones y demas beneficios econémicos y ademas
sufra un dafio moral, cabe la posibilidad de que la indemnizacién por
dafios y perjuicios comprenda los dafios patrimoniales 'y
extrapatrimoniales

En doctrina nacional, Espinoza (2005. P.50) propone clasificar las
funciones de la responsabilidad civil a partir de sus protagonistas.
Sefiala que, con respecto a la victima, es satisfactiva; al agresor,
sancionadora; y a la sociedad, disuasiva o incentivadora de actividades.
Asi mismo, sefiala que es comun a los tres anteriores la funcion

distributiva de costos de los dafios ocasionados.



16. Doctrina Jurisprudencial

X/

+ Internacional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia emitida
el afio 2001, sobre la reposicion de los magistrados del Tribunal
constitucional cesados en el régimen del Presidente Alberto Fujimori,
establecié que el estado peruano debia indemnizar a los magistrados
repuestos en sus labores, tomando como uno de los criterios para el
efectivo resarcimiento los salarios y prestaciones dejados de percibir, sin
perjuicio de todos los dafios que se acrediten debidamente y que

tuvieran conexion con el hecho dafoso

< Nacional

Conforme a la doctrina del Tribunal constitucional contenidas en sus
diversas sentencias respecto del pago de las remuneraciones
devengadas en el proceso de despido nulo, se ha sentado precedente y

determinado lo siguiente

a. Que la remuneracion es la contraprestacion por el trabajo
efectivamente realizado y
b. Que las remuneraciones devengadas tienen caracter

indemnizatorio y no restitutorio

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Casacion
N° 139-2014-La Libertad, la Corte Suprema (CS) fijo un nuevo criterio
sobre los requisitos para el pago por dafio moral de un trabajador en caso
de despido arbitrario, siempre y cuando genere un sufrimiento al
empleado. Se trata del caso de un trabajador del sector agroindustrial
que fue cesado irregularmente en la década de los noventa. Si bien el
trabajador cobr6é la indemnizacidon por despido arbitrario, no se le
compensOd por los dafos producidos; por esa razon, el trabajador
demanddé a su ex empleador. Conforme a la sentencia, en estas

situaciones el trabajador debera probar que existe un despido arbitrario y



si producto de esto se le ocasion6 un sufrimiento muy grave; para ello
puede usar pruebas directas o indirectas como exdmenes, testimonios,

etc.

Jorge Toyama Miyabusuku, en la publicacion de Gaceta Juridica, (2013.
Pag. 22) sostiene que “...Por su propia naturaleza las indemnizaciones
no califican como remuneraciones ya que no Se entregan como
contraprestacion por los servicios prestados sino en calidad de
compensacion o reparacion por el despido arbitrario o nulo del
trabajador”, criterio ratificado por Vasquez Vlalard que lo considera como
reparacion del dafio ocasionado al trabajador por la disolucion del
contrato, que al privar a este de su fuente de trabajo, le acarrea perjuicio

de orden econémico, moral y psiquico”

En relacion a la indemnizacion tarifada o con tope, Toyama sostiene que
exonera al trabajador de su obligacion de acreditar el dafio y el quantum

indemnizatorio, lo que resulta favorable al trabajador.

A mayor abundamiento sobre el tema, parte de la doctrina ha propuesto
gue en situaciones excepcionales la indemnizacion tarifada no alcanza a
reparar aquellos dafios adicionales derivados de la lesibn de otros
derechos en tanto se encuentren debidamente acreditados. Cuando
sucede esto, la doctrina y la jurisprudencia lo ha llamado como el dafo
moral adicional, conforme lo sefiala la Casacion N° 399-99-Lima : “(...) la
reparacion reviste de un caracter francamente excepcional, procediendo
solo cuando el incumplimiento fuere totalmente malicioso, es decir cuando
por sus propias caracteristicas resultan de un verdadero acto ilicito, como
seria el dafio moral probado por una falsa denuncia del empleador, quien
habria imputado a su trabajador sin fundamento alguno la comision de un

acto delictuoso, (...)".

Hay otra parte de la doctrina que sostiene que “(...) con el fin de
percibir el pago de una indemnizacion extratarifada, el trabajador
despedido tendra la obligacion de acreditar: (i) la existencia de un



dafio adicional al causado por la pérdida del empleo (lo pluriofensivo

del despido); v, (ii) el quantum indemnizatorio de ese dafio.”

En consecuencia, la Corte Suprema admite la procedencia de las
demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios derivadas de un
despido siempre y cuando el demandante pueda probar el dafio moral

adicional al reparado por la reposicion o la indemnizacion.

Juan Espinoza Espinoza (2005.P 132), concluye que el trabajador si
podria solicitar una indemnizacion por dafio moral, en aquellos
despidos que no tienen causa y han merecido la declaracion de
reposicién por parte de los tribunales. Entra a discutir el mismo autor
en qué proceso, es decir si es un proceso civil o laboral el adecuado
en donde se deberia verificar este supuesto de dafio moral. Finaliza
su argumentacion mencionando que tanto los jueces civiles como
laborales estan facultados a otorgar una solucién al trabajador que
solicita dicho resarcimiento. Menciona ademas una sentencia donde
se declara el pago de la indemnizacién por dafio moral “Corresponde
indemnizar a la accionante porque ha sufrido un dafio moral al
habérsele despedido injustificadamente y que su reposicién declarada
judicialmente se determiné luego de seis afios, habiéndole, este

hecho producido un dafo efectivo y sentimental’

Un aspecto que tiene relacion directa con el tema de investigacion es
gue a la fecha existen dos vias para impugnar un despido nulo, la

constitucional y la ordinaria.

Sobre ello, Cesar Rosas Puntriano (2006, 275) tocando los criterios
de procedibilidad de la accibn de amparo en materia de despido a
propésito del precedente vinculante del Tribunal Constitucional, en la
revista Actualidad Juridica, analiza el precedente vinculante del
Tribunal Constitucional respecto de la procedibilidad del amparo en
materia laboral, sentando su posicion en cuanto al caracter residual

de la accion de amparo en materia laboral.



Una postura mas contundente es la expresada por Mario Pasco
Cosmopolis (2004, p.307) quien manifiesta que el fallo del tribunal
constitucional esta llevando a la amparizacion de los procesos
laborales y que estos pasarian a ser resueltos por jueces no
especializados, originando que las garantias del debido proceso y la

tutela jurisdiccional efectiva se vean afectadas.

1.4. Formulacion del problema de investigacion

Problema General
- ¢Es juridicamente valido en caso de despido nulo pagar indemnizacion
por dafios y perjuicios en lugar de remuneraciones devengadas?

Problemas Secundarios

1. - ¢La decision del empleador de despedir al trabajador de manera ilegal

también daria lugar al pago de una indemnizacién por dafio moral?

2. - ¢Cual seria la via idonea procesal para demandar la reposicion y el
pago de la indemnizacion en el despido nulo?

3. ¢Por qué motivo a la fecha en las demandas de amparo sobre despido
nulo los tribunales constitucionales no conceden el pago de
indemnizaciéon en forma conjunta con la reposicion, dejando a salvo el

derecho del trabajador de accionarlo en la via correspondiente?

4. ¢Porque motivo los jueces laborales en caso de despido nulo conceden
el pago de remuneraciones devengadas y no indemnizacion por dafios y

perjuicios?
1.5. Justificacion
Las razones que han motivado la eleccion del tema el despido nulo y el

pago de indemnizacién, es porque se ha advertido que existen algunas
discrepancias entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional



respecto del concepto que se debe percibir cuando se da un despido
nulo, por ello, desde el punto de vista tedrico, se establecera que
Gnicamente cabe la remuneracion en caso de trabajo efectivo y por lo
tanto en el caso de despido nulo al no haber dicha relacién, lo que

corresponderia es la indemnizacion por dafios y perjuicios.

Es asi que este trabajo permitird que en los supuestos que se den
despidos nulos los trabajadores sepan claramente la via que deben
utilizar y de esta manera evitar las resoluciones contrarias entre el PJ y
TC.

La justificacion practica se dara en que se modificara la situacion actual,
en el sentido que se establecera que en casos de despidos nulos, esto
serd competencia del Juez Laboral y que no se podra recurrir via
demanda de amparo, modificandose asi la situacion de los trabajadores

y ademas permitir a los jueces dictar resolucion uniformes.

Por un lado, en el Poder Judicial en caso de despido nulo al ampararse
la pretension se dispone la reposicion y el pago de las remuneraciones
devengadas (caracter restitutorio), por todo el periodo dejado de laborar,
mientras que cuando se recurre a la via constitucional el Tribunal
Constitucional dispone la reposicion del trabajador pero en relacién a las
remuneraciones devengadas no las acoge indicando que estas no
constituyen remuneraciones sino indemnizacion (Caracter
indemnizatorio), dejando a salvo el derecho del trabajador de recurrir
a la via ordinaria para lograr el pago de sus remuneraciones devengadas
gue el tribunal indica se trata de indemnizacion, por lo que con nuestra

investigacion se modificara y/o aclarara esta situacion



1.6. Objetivos

Objetivo General

-Determinar si es juridicamente valido pagar indemnizacién por
dafios y perjuicios en lugar de remuneraciones devengadas al

trabajador afectado por un despido nulo

Objetivos Especificos

1. -Comprender si la decision del empleador de despedir al trabajador
de manera ilegal, daria lugar al pago de una indemnizacién por dafio

moral

2. -Destacar si la via ordinaria resultaria idénea para demandar en el
despido nulo la reposicién y el pago de indemnizacion por dafios y

perjuicios el que incluiria el dafio moral

3. Establecer que el Tribunal Constitucional en el despido nulo, solo
concede reposicion en el puesto y no pago indemnizatorio porque
este dltimo requiere una etapa probatoria que no la tiene el proceso
constitucional

4. Establecer si en un proceso laboral se debe o no conocer el pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios que incluye dafio moral en los
casos de despido nulo

1.7. Hipétesis

Hipotesis

Hipotesis General:



-Al ocasionar el despido nulo perjuicio al trabajador, seria factible
otorgarle el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios y
no remuneracion devengada porque esta exige labor efectiva

Hipotesis secundarias:

-El despido nulo también daria lugar al pago de una indemnizacion
por dafio moral ocasionado al trabajador

-La via procesal idénea para demandar reposicion y pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios en caso de despido nulo, seria
la especializada laboral

El tribunal constitucional no puede ordenar el pago de indemnizacion
por despido nulo porque el dafio requiere ser probado, por lo que
deja a salvo el derecho de hacerlo en la via correspondiente

Los jueces laborales en caso de despido nulo no deben disponer el
pago de remuneraciones devengadas por el periodo dejado de
laborar, en todo caso deben disponer el pago de una indemnizacion

por dafos y perjuicios.



METODO



La presente investigacion se ha desarrollado de la siguiente manera:

2.1. Disefio de investigacion:

2.1.1. No experimental

La presente investigacion es de disefio no experimental dado que no se
manipula ninguna categoria y siguiendo la idea de Kerlinger (1979,
p.116), quien manifiesta que la investigacidbn no experimental es aquella
donde no hacemos variar intencionalmente las variables independientes
en éste caso serian las categorias por ser una investigacion de enfoque
cualitativo. Lo que se hace en la investigacibn no experimental es
observar fenbmenos tal y como se dan en su ambiente natural, en su

realidad cotidiana, para después analizarlos.

Como se menciond antes la presente investigacion es de disefio no
experimental; por su alcance temporal es de corte transversal porque se
recogeran datos en un Unico momento (tiempo y espacio), con el
propdsito de describir variables (categorias), y analizar su incidencia e
interrelacion en un momento dado.” (Hernandez, Fernandez y Baptista,
1991, p. 98).

2.1.2. Tipo de estudio Bésica

La investigacion realizada por su finalidad es basica porque partimos de
conocimientos ya existentes, muchas veces aprendidos en clase durante
nuestra etapa de aprendizaje. Este tipo de investigacion llamada también
investigacion pura o fundamental, es trabajada en su mayor tiempo en
los laboratorios. Su principal aporte lo hace al conocimiento cientifico,
explorando hacia nuevas teorias y trasformar las ya existentes. Ademas

investiga principios y leyes actuales. (Zorrilla 1994, p. 43).

Ademas se realizan investigacion de Casos, en donde se desarrolla las

implicancias de los distintos casos sucedidos en la realidad.



2.1.3.

2.1.4.

De enfoque cualitativo

Para Tamayo (1994) la investigacion por su enfoque metodoldgico y su
fundamentacion epistemologica tiende a ser de orden explicativo,
orientado a estructuras teoricas.

No explica éste autor que utiliza preferentemente informacién
cualitativa, descriptiva y no cuantificada. Estos paradigmas cualitativos e
interpretativos, son usados en el estudio de pequefios grupos:
comunidades, escuelas, salones de clase, etc. Menciona que se
caracteriza por la utilizacion de un disefio flexible para enfrentar la
realidad y las poblaciones objeto de estudio en cualquiera de sus
alternativas.

Trata de integrar conceptos de diversos esquemas de orientacion de la

investigacion social. (p. 14)

Rudy Mendoza (2006), nos dice que, a metodologia cualitativa, como lo
indica su propia denominacién, tiene como objetivo la descripcion de las
cualidades de un fendmeno. Busca un concepto que pueda abarcar una
parte de la realidad. No se trata de probar o de medir en qué grado una
cierta cualidad se encuentra en un cierto acontecimiento dado, sino de
descubrir tantas cualidades como sea posible.

En investigaciones cualitativas se debe hablar de entendimiento en
profundidad en lugar de exactitud: se trata de obtener un entendimiento

lo més profundo posible. (p. 2)

Es asi que en la presente investigacion se quiere entender el concepto
puro de remuneracion y asi aplicarlo de la manera mas correcta, dado
gue en la realidad actual este concepto es usado de manera incorrecta e
inapropiada al ordenar en el Despido nulo el pago de remuneraciones

devengadas.

De Nivel Explicativo
Para Dankhe (1986) citado por Hernandez, Fernandez y Baptista,

existen cuatro tipos de investigacion o niveles, siendo: exploratorios,



descriptivos, correlacionales y explicativos; en ese sentido la presente
investigacion segun su alcance es explicativo, porque “esta dirigido a
responder la causas de los eventos fisicos o sociales” (p. 4). Su
principal interés es explicar porque ocurre un determinado fendbmeno y
en qué condiciones se da éste. Asi esta investigacion se lleva a cabo
cuando al realizar la simulacién, esta arroja una serie de resultados,
después de que se le han aplicado los diferentes factores como lo son

politicos econdmicos y sociales analizando su comportamiento.

Asi la presente investigacion es explicativa ya que se parte de la
observacion de un problema juridico existente en nuestra sociedad y la
solucion juridica que le damos mediante el analisis de la problematica
gue afecta a la sociedad, para lo cual tocaremos las categorias con las
que trabajamos y desarrollamos una por una en la parte de teoria
relacionada, partiendo de lo general a lo especifico, por ello
desarrollamos con esta estructura el despido nulo y el pago de una
indemnizacién por dafios y perjuicios (patrimonial y moral),
desarrollando lo relacionado al despido nulo en sede ordinaria y
constitucional y el pago que corresponde por el dafio causado al
trabajador en caso determinarse el despido nulo; ademas de establecer
la via idonea para demandar el despido nulo y el pago de la

indemnizacién por el dafio causado.

2.2 Categorizacion, Operacionalizacion. -

CATEGORIAS

Despido Nulo

Indemnizacion por dafos y perjuicios

CATEGORIAS

DEFINICION
CONCEPTUAL

DEFINICION
OPERACION

Cuando la causa o razoén
determinante, es
manifiestamente contraria

Se trata de actos
contrarias a la ley y que
a su vez estos actos




Despido Nulo

al ordenamiento legal, ya
sea de caracter
discriminatorio o] de
reaccion, constituyendo
en el fondo una grave
violacion de derechos
fundamentales del
trabajador

hacen que se vulneren
derechos

fundamentales que
asiste a todo trabajador

Indemnizacién por
dafios y perjuicios

Accion que tiene el

trabajador cuando es
perjudicado por su
empleador, para exigir
una cantidad de dinero
equivalente a lo que
hubiera obtenido Si
hubiera continuado
laborando normalmente, a
la que se puede adicionar

el pago por el dafio moral.

El perjuicio ocasionado
al trabajador por
habérselo privado de
realizar sus labores se
repara
econOmicamente, pero
también se  puede
indemnizar aquellos que
pueda experimentar sea
en su salud mental y
psicolégica, su honor,
reputacién, esto es el
dafio moral.

CATEGORIAS

SUB CATEGORIAS

Despido nulo

-Contraviniendo la ley Laboral

-Por desempeiio de actividad sindical
-Por embarazo
-Contraviniendo los
fundamentales.

-Por razén de raza

.Por razén de creencia religiosa
-Por razén de sexo

derechos

Indemnizacion

en las
percibio
Por el

Por el dafo patrimonial consistente
remuneraciones que no

dafio moral consistente en
dafio a la salud psicologica o moral




2.3. Poblacion y Muestra

2.3.1 Poblacion

La poblacién estd constituida por los Juzgados de Trabajo de la Corte
Superior de Justicia de Lima Este, donde veremos los casos de despidos
nulos con pagos de remuneraciones devengadas

Se entrevistara a los sefores jueces especializados en lo laboral

“La poblacién es la totalidad de elementos o individuos que tienen
ciertas caracteristicas similares y sobre las cuales se desea hacer
inferencia”. (Jany, 1994, p. 48.)

2.3.2 Muestra.

La muestra a considerar en este informe de tesis, esta conformada por la
entrevista a seis especialistas en materia laboral, siendo tres jueces y tres
abogados en lo laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima Este. La
muestra “Es la parte de la poblacion que se selecciona, de la cual
realmente se obtiene la informacién para el desarrollo del estudio y sobre
la cual se efectuaran la medicion y la observacion de las variables objeto
de estudio” (Segun Bernal, 2010. P. 160

2.4. Técnica e instrumentos de recoleccion de datos, validez y

confiabilidad.

“El proceso de una investigacion tiene relacion con la obtencién de la
informacion, pues de ello dependen la confiabilidad y validez del estudio.
Obtener informacién confiable y valida requiere cuidado y dedicacién. Esta
etapa de recoleccion de informacion en investigacion se conoce también como
trabajo de campo. Estos datos o informaciébn que va a recolectarse son el
medio a través del cual se prueban las hipétesis, se responden las preguntas
de investigacion y se logran los objetivos del estudio originados del problema
de investigacion. Las datos, entonces, deben ser confiables, es decir, deben
ser pertinentes y suficientes, para lo cual es necesario definir las fuentes y

técnicas adecuadas para su recoleccion”. (Muioz, 2001, p. 53)



2.4.1. Técnica

La entrevista es el primer nivel en las técnicas activas de recoleccion
de datos, la que al realizarse adopta la forma de una conversacién
entre el sujeto que produce las observaciones y el que las registra (...)
en la que el observador dirige mediante preguntas, y siguiendo un
plan preconcebido, aquellas cuestiones o temas sobre las que desea
obtener una respuesta del informante, adoptando asi un rol

dependiente

De acuerdo a las caracteristicas de la investigacion y los enfoques
desarrollados, las técnicas que se desarrollan son las siguientes:
revision de documentos, evaluacion de experiencias personales, juicios
de opinidn y entrevistas abiertas compuestas por trece preguntas, la
cuales nos ayudaran a identificar que el despido incausado en el

periodo de prueba vulnera los derechos fundamentales del trabajador.

2.4.2. Validez.-

Segun Hernandez, “La validez, en términos generales, se refiere al
grado en que un instrumento realmente mide la variable que se pretende
medir Hernandez, R. (1998).

En nuestro caso interpretando al autor citado estariamos midiendo el
grado en que nuestro instrumento logra medir nuestros indicadores,
dado que es la capacidad de explicar fenémeno en profundidad, a través
de la presencia del investigador y la triangulacion de fuentes (Cortés,
1997).

Para obtener ese grado de validez nuestro instrumento ha sido evaluado
de manera objetiva por dos expertos en la investigacion cientifica y dos
especialistas en materia de Derecho Laboral, especificamente en temas

de despido Nulo, otorgando cada uno de ellos a nuestro instrumento e



informacion que se recabo, la exactitud y consistencia necesaria para
efectuar las generalizaciones de los hallazgos, derivadas del analisis de
las categorias de un estudio.

2.4.3. Confiabilidad.-

La confiabilidad de la presente investigacion es una de tipo interno, ello
en base a lo concebido por Goetz y LeCompte, quienes establecen dos
tipos de Confiabilidad: Confiabilidad Interna y Confiabilidad externa; asi
la nuestra es interna porque se puede evidenciar la concordancia de
investigadores estudiando la misma situacion, quienes también
consideran posible la idea de cambiar al pago de las remuneraciones
devengadas por el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Ademas con el afan de incrementar dicha confiabilidad se ha consultado
varios autores y mediante la aplicacion de nuestra entrevista a
especialistas en la materia nos hemos asegurado que lo registrado por
nosotros y por varios de los autores estudiados coincide con lo que

dicen los sujetos especialistas en la materia que fueron entrevistados.

“La confiabilidad de un instrumento de medicion, se refiere al grado en
que su aplicacién repetida al mismo sujeto u objeto, produce iguales
resultados”. Hernandez, R. (2006)

2.5. Métodos de Analisis de Datos.

En este punto se analizara nuestro instrumento; es decir, cada una de
nuestra entrevistas realizadas a nuestra muestra, con la finalidad de
obtener la informaciéon con mayor nivel de confiabilidad y asi alcanzar
nuestros objetivos planteados al inicio de la investigacion logrando

probar la pertinencia de nuestra hipétesis.



Entrevista N° 1.-

Buenos dias/ tardes, mi nombre es Veronica Zegarra Zelada, la presente
entrevista a realizarse surge como consecuencia del estudio sobre el Despido
Nulo y el posible pago de una Indemnizacion por Dafios y Perjuicios
ocasionados al trabajador. La idea es poder conocer distintas opiniones para
colaborar con el desarrollo e implementacion de proyectos relacionados al
tema. En ese sentido se le pide se sienta libre de compartir sus ideas en este
espacio. Lo importante es su punto de vista. Ademas deseo le quede claro que
su opinion y toda la informacion que me brinde serdn tomadas en cuenta y
valorada de forma relevante en la ejecucion de la presente investigacion;
utilizada Unicamente para la presente investigacién y con total discrecion. De

antemano agradecerle por su valioso tiempo.

Entrevistada: ANA DEYBY MORALES CARDO, con matricula N° 32653.

Abogada especialista en Derecho Laboral.

1. Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido
Nulo el Juez ordena la reposicién junto con el pago de Remuneraciones
Devengadas. ¢, Cual es su opinion al respecto?

Me encuentro en desacuerdo con dicha disposicién, pues los criterios
tomados en cuenta para dicha concepcién son erréneos, dado a que en
ningln momento se presenta la figura de contraprestacion para otorgarle
una remuneracién al trabajador.

v ANALISIS: La abogada especialista en este sentido concuerda con la
postura de la presente investigacion, considerando erroneo el pago de

remuneraciones devengadas ante la inexistencia de un trabajo realizado.

2. Si la constitucion dice no hay retribucién sin labor efectiva ¢ Considera
usted que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador
cuando se declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo
efectivo?



Considero que no debe pagarse remuneraciones devengadas ya que la
constitucién claramente nos dice que esta es otorgada Unicamente ante
un trabajo efectivo.

ANALISIS: La abogada especialista en este sentido considera que no
corresponde el pago de remuneraciones devengadas basindose en la

constitucion.

¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones
devengadas en el Despido Nulo como un pago de caracter
indemnizatorio?

Claro que si, al otorgarle el pago de las remuneraciones devengadas lo
gue hace la ley es resarcir el dafio ocasionado producto del despido nulo
pues queda claramente deslindado el caracter contraprestativo ante la
inexistencia del trabajo producto del cese laboral.

ANALISIS: la abogada en esta pregunta opina que si se podria
considerar al pago de remuneraciones devengadas, pues lo que se
busca con dicho pago es compensar el dafio sufrido por el trabajador
que fue despedido injustamente.

¢ Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, ocasiona un dafio econémico?

Efectivamente el despido por razon de raza, sexo, el ser dirigente
sindical, el estar embarazada si ocasiona un dafio econémico pues por
razones que estan amparadas por nuestra constitucion se despide a una
persona que bien puede prestar servicios de manera igual que otra
persona que no esté en esa condicion, privandole de su derecho a un
trabajo y el pago que este otorga.

ANALISIS: la abogada en esta pregunta considera que si ocasiona un
dafio a la economia de la persona que fue despedida por una razén
nula, ya que al quitarle su trabajo le quita su pago y a la vez sustento
con el que se mantenia.



¢, Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, le ocasiona un dafio moral al trabajador?

Es evidente que no solo se ve en juego el dafio a la economia des
trabajador despedido, sino que su reputacién y moral también, ya que el
ser despedido por una de esas causas ocasiona un detrimento en le
autoestima y seguridad de la persona.

ANALISIS: la especialista en la materia considera que aparte del dafio
econdmico también sufre un dafio moral debido a que su autoestima y
reputacion se ven afectadas al ser despedidos por una causa que
prohibe la ley.

El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicion
del trabajador pero no el pago de remuneracion devengadas porque
indica que la misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado,
dejando a salvo su derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria.
¢,Cual es su opinion respecto a ésta posicion?

Considero que esa misma interpretacion deberia ser tomada en el
ambito del poder judicial, pues el pago de una indemnizacién beneficiaria
mejor al despedido por causas injustas que la ley prohibe.

ANALISIS: La abogada se encuentra de acuerdo con la postura del
tribunal y sugiere que se aplique la misma interpretacion en el ambito
ordinario, pues opina que con el pago de una indemnizacién se esta
resarciendo mejor el dafio que sufrié la persona que fue despedida sin
motivo justo.

El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicion del
trabajador ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢ Considera
que este pago de remuneraciones devengadas cubre el dafo
ocasionado al trabajador?

El pago que se le da | trabajador como remuneraciones devengadas
cubre el dafio que se le ocasiona solo en forma parcial, pues el dafio
moral no es tomado en cuenta solo el tiempo que dejo de trabajar.
Ademas de que dicho pago es aplicado de forma incorrecta ya que no
estaba trabajando pues fue despedido.

ANALISIS: La Dra. Considera que el pago que se le otorga como
remuneracion devengada es por el tiempo que no estaba trabajando
pero que se deja de lado el dafio moral que sufre. Opina ademas que la
figura de la remuneracion estd siendo aplicada de manera incorrecta al
no existir trabajo producto del despido.

Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante
el Tribunal Constitucional (Amparo). ¢ A su parecer esta situacion origina
perjuicio de tiempo y econdémico a los trabajadores?



10.

11.

v

Considero que esta bien que el trabajador despedido por causas nulas
tenga doble proteccion pues el tribunal es un experto en la materia
siendo que la decisién que toma es la que se deberia aplicar en la via
ordinaria ante el poder judicial.

ANALISIS: La Dra. en este punto cree pertinente que el trabajador goce
de doble proteccion, pues considera al tribunal como un ente experto en
el andlisis de la materia y la forma de resolver.

¢Esta usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya
sean por ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean
de conocimiento exclusivo de los jueces especializados en derecho
Laboral?

Considero que esta materia también es necesaria que sea vista por el
Tribunal, pues actualmente existe mucha carga procesal y los
trabajadores lo que buscan es una respuesta rapida a su problema.

ANALISIS: en este extremo la abogada considera que por motivos de la
carga procesal existente en el poder judicial y la inmediata respuesta a
una solucién que buscan los trabajadores, es pertinente que de estos
procesos también conozcan los tribunales.

¢, Como considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido
nulo cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago gque
corresponderia no sea remuneracion devengada sino indemnizacién por
el dafio causado?

Considera innovadora y muy buena dicha propuesta pues asi se
analizara el dafio total causado al pobre trabajador que no solo sufre un
dafio econdémico sino también moral, debido la injusticia y discriminacion
de los empleadores que los despiden si motivo valido.

ANALISIS: la especialista en esta pregunta tienen una postura como la
de la presente investigacion, pues considera que dejar de pagar
remuneraciones devengadas por un trabajo no efectivo y reemplazarlo
por el pago de una indemnizacion le brinda una proteccion y
resarcimiento al dafo total sufrido por el trabajador despedido.

¢ Estaria de acuerdo en que el dafio economico sufrido por el trabajador
sea equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de
su empleador?

Se podria tomar como una base, pero en realidad el pago de la
indemnizacién deberia estar basado en el dafio que se capaz de probar
el trabajador frente al juzgador.

ANALISIS: la abogada considera que si se podria tomar como base el
pago de la actuales remuneraciones otorgadas en el despido nulo, pero



que lo que decidiria dicho pago seria el dafio que el trabajador pueda
probar ante el proceso.

12.¢;Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio econdémico, si el
trabajador prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por
este concepto en el despido nulo?

Claro, la indemnizacién debe darse para todo el dafo que sufre el
trabajador, tanto el econémico como moral, como mencione ello en base
a que el trabajador lo demuestre en el proceso.

v' ANALISIS: En este punto la especialista considera que si corresponde
tomar en cuenta el dafio moral para pagar la indemnizacion y que ello se
daria siempre y cuando el trabajador lo demuestre en el proceso.

13.¢Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafio ec2. ondmico también el dafio moral? ¢Cree que
ello originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este
tipo de actos?

Considero que asi se le hace justicia al trabajador pues el dafio moral
también debe ser resarcido ya que la causas que motivan el despido son
prohibidas por nuestra constitucion, pero es verdad que tomar en cuenta
dicho dafio incrementaria el pago de la indemnizacion lo que claro que
disgustaria al empleador y en cierta manera haria que piense dos veces
antes de despedir a un trabajador sin una causa justa.

v' ANALISIS: En este punto la abogada considera que tomar en cuenta
dicho precepto si lograria que el empleador frene los despidos nulos
pues el pago de la indemnizacion se incrementa cuando también se
considera el dafio ocasionado a la moral del trabajador.

Entrevista N° 2.-

Buenos dias/ tardes, mi nombre es Veronica Zegarra Zelada, la presente
entrevista a realizarse surge como consecuencia del estudio sobre el Despido
Nulo y el posible pago de una Indemnizacion por Dafios y Perjuicios
ocasionados al trabajador. La idea es poder conocer distintas opiniones para
colaborar con el desarrollo e implementacion de proyectos relacionados al
tema. En ese sentido se le pide se sienta libre de compartir sus ideas en este
espacio. Lo importante es su punto de vista. Ademas deseo le quede claro que
su opinion y toda la informacion que me brinde seran tomadas en cuenta y

valorada de forma relevante en la ejecucion de la presente investigacion;



utilizada Unicamente para la presente investigacion y con total discrecién. De

antemano agradecerle por su valioso tiempo.

Entrevistado: DIONISIO ELEUTERIO CASTRO FIERRO, con matricula N°
11686. Magistrado a cargo del Juzgado de Trabajo Transitorio — Zona 01 S.J.L.

v' Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido
Nulo el Juez ordena la reposicién junto con el pago de Remuneraciones
Devengadas. ¢ Cudl es su opinion al respecto?

Me encuentro de acuerdo con dicha disposicion actual de la ley, pues es
lo que rige y es lo que se aplica.

ANALISIS: El magistrado considera correcto el pago de remuneraciones
devengadas ante la procedencia del Despido Nulo, pues es como la ley
rige actualmente.

v" Si la constitucién dice no hay retribuciéon sin labor efectiva ¢ Considera
usted que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador
cuando se declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo
efectivo?

Considero adecuado el pago de las remuneraciones devengadas, ya que
al ser los motivos que impulsan el despido, prohibidos por la ley,
entonces no se debi6 configurar el despido y el trabajador debi6
continuar trabajando por lo que se le otorga dicho pago.

v" ANALISIS: ElI magistrado considera positivo dicho pago de
remuneraciones devengadas pues de no ser el caso de basarse en
causas prohibidas por la ley, el trabajador continuaria trabajando y

percibiendo su remuneracion.

v’ ¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones
devengadas en el Despido Nulo como un pago de caracter
indemnizatorio?

Al otorgarle el pago de las remuneraciones devengadas lo que hace la
ley es tomar en cuenta que de no ser despedido por motivos de
discriminacion o condicion el trabajador nunca hubiese dejado de



trabajar y puesto que el despido es declarado nulo, es decir que no
debid existir, entonces tampoco debid dejarse de trabajar y de ganar una
remuneracion y en base a ello se le otorga los devengados.

ANALISIS: El entrevistado considera que el pago de la remuneracion
devengada no tiene caracter indemnizatorio sino como una
contraprestacion que de no haberse configurado el despido en causas
prohibidas no habria dejado de existir.

¢ Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, ocasiona un dafio econémico?

Efectivamente el despido fundamentado en una condicién fisica o social
ocasiona un dafio econémico, pues por razones que estan prohibidas de
manera taxativa en la ley se despide a un trabajador sin importar su
desemperio y eficiencia en su trabajo.

ANALISIS: El magistrado considera que si ocasiona un dafio a la
economia de la persona que fue despedida por una razon nula, ya que
al quitarle su trabajo le quita sustento para mantenerse en la sociedad
de manera digna.

¢ Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, le ocasiona un dafio moral al trabajador?

Este tipo de despido basado y motivado por razones rechazadas ante la
ley ocasion claramente un dafio no solo econémico sino también moral,
ya gque no es evaluado su trabajo y buen desempefio sino su conduccion
fisica y o participacion en derechos sociales, dejando claro que el
empleador puede despedir cuando se le antoja y basado en causas
subjetivas que lo dejan en total vulneracién de respeto hacia su persona
frente a la sociedad.

ANALISIS: El magistrado considera que si existe un dafio a la moral del
trabajador despedido por causas que la ley prohibe, pues se deja de
valorar su desempefio laboral para solo medir la condicion fisica que
atraviesa dejandolo humillado frente a la sociedad.

El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicion
del trabajador pero no el pago de remuneracién devengadas porque
indica que la misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado,
dejando a salvo su derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria.
¢,Cual es su opinion respecto a ésta posicion?



El tribunal no puede resolver respecto al pago de los sueldos caidos
porque no cuenta con una etapa probatoria y por eso ordena se vea en
la via ordinaria.

ANALISIS: el magistrado considera que el tribunal no resuelve respecto a
la pretension del pago de remuneraciones devengadas por carecer en su
proceso de una etapa probatoria.

El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicién del trabajador
ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢ Considera que este pago
de remuneraciones devengadas cubre el dafio ocasionado al trabajador?

El pago que se le da | trabajador como remuneraciones devengadas
cubre el dafio en cierta medida pues como se mencionaba en
respuestas anteriores el dafio econémico no es el Unico sufrido por el
trabajador sino también un dafio moral que en la actualidad no se
califica.

v' ANALISIS: El Dr. Considera que el pago que se le otorga como
remuneracion devengada no cubre el dafio moral que ademas del
econdémico también sufre el trabajador.

v' Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante
el Tribunal Constitucional (Amparo). ¢A su parecer esta situacion origina
perjuicio de tiempo y econdémico a los trabajadores?

Considero que los temas de despido nulo deberian ser vistos de manera
inicios por el poder judicial, pues somos los jueces laborales los
especialistas en la materia, mientras que el tribunal solo resuelve temas
constitucionales y claros que esto perjudica en el tiempo en que los
trabajadores obtienen una resolucién satisfactoria a su favor.

v' ANALISIS: El magistrado en este punto considera que los temas de
despido nulo debe ser visto de manera Unica en la via ordinaria pues
ellos sol los mas capacitados y que ademas ello ahorraria tiempo.

v' ¢Esta usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya
sean por ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean
de conocimiento exclusivo de los jueces especializados en derecho
Laboral?

Considero que los temas de despido nulo deberian ser vistos de manera
inicios por el los juzgados de trabajo mediante la via ordinaria, pues los
gue resuelvan dominan el tema por ser especialistas en la materia,
mientras que el tribunal solo resuelve temas constitucionales.

v' ANALISIS: en este extremo la abogada considera que por motivos de la
carga procesal existente en el poder judicial y la inmediata respuesta a
una solucion que buscan los trabajadores, es pertinente que de estos
procesos también conozcan los tribunales.



v ¢Como considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido
nulo cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago que
corresponderia no sea remuneracion devengada sino indemnizacién por
el dafio causado?

Considera justo se tome en cuenta dicho criterio porque el trabajador no
solo sufre un dafio econdmico sino también moral, debido al injusticia y
discriminacion de los empleadores que los despiden si motivo valido.

ANALISIS: el Magistrado en esta pregunta tienen una postura como la de la
presente investigacion, pues considera que otorgar un pago de una
indemnizacion le brinda una proteccion y resarcimiento al dafio total sufrido
por el trabajador despedido.

v' ¢ Estaria de acuerdo en que el dafio econémico sufrido por el trabajador
sea equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de
su empleador?

Se podria tomar como una base, pero en realidad el pago de la
indemnizacién deberia estar basado en el dafio real que se capaz de
probar el trabajador frente al juzgador.

ANALISIS: la abogada considera que si se podria tomar como base el
pago de la actuales remuneraciones otorgadas en el despido nulo, pero
qgue lo que decidiria dicho pago seria el dafio que el trabajador pueda
probar ante el proceso.

v’ ¢Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio econémico, si el
trabajador prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por
este concepto en el despido nulo?

Claro, la indemnizacién debe darse para todo el dafio que sufre el
trabajador, tanto el econémico como moral, como mencione ello en base
a que el trabajador lo demuestre en el proceso.

ANALISIS: en este punto la especialista considera que si corresponde
tomar en cuenta el dafio moral para pagar la indemnizacion y que ello se
daria siempre y cuando el trabajador lo demuestre en el proceso.

v' ¢ Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafio economico también el dafio moral? ¢Cree que ello
originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este tipo
de actos?

Considero que asi se le hace justicia al trabajador pues el dafio moral
también debe ser resarcido ya que la causas que motivan el despido son
prohibidas por nuestra constitucion, pero es verdad que tomar en cuenta
dicho dafio incrementaria el pago de la indemnizacion lo que claro que



disgustaria al empleador y en cierta manera haria que piense dos veces
antes de despedir a un trabajador sin una causa justa.

ANALISIS: En este punto la abogada considera que tomar en cuenta
dicho precepto si lograria que el empleador frene los despidos nulos
pues el pago de la indemnizacion se incrementa cuando también se
considera el dafio ocasionado a la moral del trabajador.

Entrevista N° 3.-

Buenos dias/ tardes, mi nombre es Veronica Zegarra Zelada, la presente
entrevista a realizarse surge como consecuencia del estudio sobre el Despido
Nulo y el posible pago de una Indemnizacion por Dafios y Perjuicios
ocasionados al trabajador. La idea es poder conocer distintas opiniones para
colaborar con el desarrollo e implementacion de proyectos relacionados al
tema. En ese sentido se le pide se sienta libre de compartir sus ideas en este
espacio. Lo importante es su punto de vista. Ademas deseo le quede claro que
su opinion y toda la informacion que me brinde serdn tomadas en cuenta y
valorada de forma relevante en la ejecucion de la presente investigacion;
utilizada Unicamente para la presente investigacién y con total discrecion. De

antemano agradecerle por su valioso tiempo.

Entrevistada: GONZALO PONCE RAMOS, con matricula N° 32603. Abogado

especialista en Derecho Laboral.

1. Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido
Nulo el Juez ordena la reposicién junto con el pago de Remuneraciones
Devengadas. ¢,Cual es su opinion al respecto?

Es adecuado que de obtener la sentencia consentida por Despido nulo
no solo se reponga al trabajador a su antigua trabajo, del cual no debi6
ser apartado sino que también se le pague sus remuneraciones
devengadas, las mismas que le corresponden por precisamente ser nulo
el despido y basarse en razones que prohibe la ley.

v" ANALISIS: el abogado se encuentra de acuerdo como se viene tratando

actualmente al despido nulo y el pago de remuneraciones devengadas



que se le otorga al trabajador por haber sido basado en causas

prohibidas por las constituciones y ley.

Si la constitucion dice no hay retribucion sin labor efectiva ¢ Considera
usted que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador
cuando se declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo
efectivo?

Efectivamente corresponde el pago de las remuneraciones devengadas
pues el despido nunca debid de configurarse y por lo tanto nunca debi6
de dejar de pagarse los sueldos.

ANALISIS: el abogado especialista en este sentido considera que es
estivo el pago de los sueldos casos puesto que nunca debidé de
configurarse el despido por basarse en causas que la ley prohibe.

¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones
devengadas en el Despido Nulo como un pago de caracter
indemnizatorio?

Por supuesto, al otorgarle el pago de las remuneraciones devengadas lo
gue hace la ley es resarcir el dafio ocasionado producto del despido nulo
pues nunca debié de configurarse.

ANALISIS: el abogado en esta pregunta opina que si se podria
considerar al pago de remuneraciones devengadas, pues lo que se
busca con dicho pago es compensar el dafio sufrido por el trabajador
que fue despedido de manera que se vulneran sus derechos
constitucionales.

¢ Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, ocasiona un dafio econémico?

Efectivamente el despido nulo si ocasiona un dafio econémico pues por
razones que estan amparadas por nuestra constitucion se despide a una
persona que bien puede prestar servicios de manera tan eficiente que
otra persona gue no esté en esa condicion, privandole de su derecho a
un trabajo y el pago como contraprestacion a su servicio.

ANALISIS: El abogado en esta pregunta considera que si ocasiona un
dafio a la economia de la persona que fue despedida por una razon



nula, ya que al quitarle su trabajo le quita su pago y a la vez sustento
con el que vivia y mantenia a su familia.

¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, le ocasiona un dafio moral al trabajador?

Es evidente que no solo se ve afectada la economia del trabajador
despedido, sino que su reputacién y moral también se ven afectados en
la sociedad, ya que el ser despedido por una de esas causas ocasiona
un detrimento en le autoestima y reputacion.

ANALISIS: el abogado especialista en la materia considera que aparte
del dafio econdémico también sufre un dafio moral debido a que su
autoestima y reputacion se ven afectadas al ser despedidos por una
causa que prohibe la ley.

El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicion
del trabajador pero no el pago de remuneracién devengadas porque
indica que la misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado,
dejando a salvo su derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria.
¢,Cual es su opinion respecto a ésta posicion?

Si bien el tribunal constitucional es el maximo intérprete de la
constitucibn no es el mas apto para resolver respecto a temas de
despido nulo y es por ello que ordena el pago de remuneraciones
devengadas.

ANALISIS: El abogado considera que el tribunal no es el mas apto para
resolver temas de despido nulo por ser un analista especializado en la
constitucién y no temas laborales.

El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicion del
trabajador ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢ Considera
gue este pago de remuneraciones devengadas cubre el dafio
ocasionado al trabajador?

El pago que se le da | trabajador como remuneraciones devengadas
cubre el dafio que se le ocasiona, sin embargo seria bueno que también
se considerase al dafio moral sufrido.

ANALISIS: El abogado manifiesta seria conveniente que aunado al
dafio economico también se debe resarcir el dafio moral que se le
ocasiono al trabajador despedido.

Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante
el Tribunal Constitucional (Amparo). ¢ A su parecer esta situacion origina
perjuicio de tiempo y econdémico a los trabajadores?



10.

en

Ambas vias prestan un servicio de defensa al trabajador que busca
justicia, sin embargo ello ocasiona perjuicio en el tiempo y en su
economia al trabajador que tiene que demandar luego que se le pague
las remuneraciones devengadas en la via ordinaria ello debido a que el
tribunal solo resuelve respecto a la reposicion.

ANALISIS: el abogado en este punto concuerda con nuestra posicion y
considera que si se ocasiona una pérdida de tiempo y perjuicio a la
economia del trabajador que solo busca justicia ante la nulidad de su
despido y ello a causa de existir dos vias que ven los mismos temas
pero con diferentes criterios d calificacion.

¢Estd usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya
sean por ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean
de conocimiento exclusivo de los jueces especializados en derecho
Laboral?

Esa propuesta seria una buena reforma ya que los juzgados de trabajo
son los especialistas en la materia y ademas ello haria que lo que se
ordene sea igual para todos los casos en que se configure el despido
nulo.

ANALISIS: en este extremo el doctor considera que seria una buena
propuesta el que los jueces de trabajo sean los Unicos en resolver temas
de despido nulo pues se tendria un criterio Unico.

¢, Como considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido
nulo cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago que
corresponderia no sea remuneracion devengada sino indemnizacion por
el dafio causado?

Considero que si se podria otorgar una indemnizacion pero en el
extremo de reclamar el dafio moral sufrido, pues es evidente que de
todas formas corresponderia el pago de remuneraciones devengadas
por haber sido declarado nulo el despido.

ANALISIS: El especialista considera que se podria dar una indemnizacion

el despido nulo pero para reclamar el dafio moral, mas que el pago de

remuneracion devengadas siempre quedaria por ser precisamente el
despido uno nulo.

11.

¢ Estaria de acuerdo en que el dafio economico sufrido por el trabajador
sea equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de
su empleador?

En principio se toma como base, pero en realidad el pago de la
indemnizacién deberia estar basado en el dafio que se capaz de probar
el trabajador frente al juzgador.



v' ANALISIS: El Dr. considera que si se podria tomar como base el pago
de la actuales remuneraciones otorgadas en el despido nulo, pero que lo
que decidiria dicho pago seria el dafio que el trabajador pueda probar
ante el proceso.

12.;Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio econémico, si el
trabajador prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por
este concepto en el despido nulo?

Esa propuesta seria la mas conveniente para los trabajadores quienes
fueron despedidos por causas prohibidas, pues el dafio moral también
merece y debe ser resarcido.

v' ANALISIS: en este punto el abogado especialista considera que Si
corresponde tomar en cuenta el dafio moral para pagar la indemnizaciéon
y que ello seria lo mas conveniente para el trabajador despedido.

13.¢Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafio econdmico también el dafio moral? ¢ Cree que ello
originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este tipo
de actos?

Como se comentaba seria realmente efectivo y conveniente el pago de
una indemnizacion por dafio moral. Debido a que esta indemnizacion
seria una pecuniaria ello afectaria la economia de los empleadores y por
ende considero que no incurririan con frecuencia en despido nulo
dejando de lado los prejuicios y discriminacion.

v" ANALISIS: En este punto el abogado considera que tomar en cuenta
dicho precepto si lograria que el empleador frene los despidos nulos
pues el pago de la indemnizaciéon se incrementa cuando también se
considera el dafio ocasionado a la moral del trabajador y ello repercutiria
en su economia.

Entrevista N° 4.-

Buenos dias/ tardes, mi nombre es Veronica Zegarra Zelada, la presente
entrevista a realizarse surge como consecuencia del estudio sobre el Despido
Nulo y el posible pago de una Indemnizacion por Dafios y Perjuicios
ocasionados al trabajador. La idea es poder conocer distintas opiniones para
colaborar con el desarrollo e implementacion de proyectos relacionados al
tema. En ese sentido se le pide se sienta libre de compartir sus ideas en este

espacio. Lo importante es su punto de vista. Ademas deseo le quede claro que



su opinion y toda la informacion que me brinde seran tomadas en cuenta y
valorada de forma relevante en la ejecucion de la presente investigacion;
utilizada unicamente para la presente investigacién y con total discrecion. De

antemano agradecerle por su valioso tiempo.

Entrevistada: SILVANA BARBARA LOVERA JIMENEZ, con matricula N°
37407. Magistrada en el Modulo Laboral — Octavo Juzgado de Paz Letrado de
San Juan de Lurigancho.

1. Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido
Nulo el Juez ordena la reposicion junto con el pago de Remuneraciones
Devengadas. ¢, Cual es su opinion al respecto?

Me encuentro en desacuerdo con dicha disposicién, pues los criterios
tomados en cuenta para dicha concepcion son erréneos, dado a que en
ningln momento se presenta la figura de contraprestacion para otorgale
una remuneracion al trabajador.

v ANALISIS: La abogada especialista en este sentido concuerda con la
postura de la presente investigacion, considerando erroneo el pago de

remuneraciones devengadas ante la inexistencia de un trabajo realizado.

2. Si la constitucién dice no hay retribucion sin labor efectiva ¢ Considera
usted que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador
cuando se declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo
efectivo?

Considero que no debe pagarse remuneraciones devengadas ya que la
constitucién claramente nos dice que esta es otorgada Unicamente ante
un trabajo efectivo.

v ANALISIS: La abogada especialista en este sentido considera que no
corresponde el pago de remuneraciones devengadas basandose en la

constitucion.



3. ¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones

devengadas en el Despido Nulo como un pago de caracter
indemnizatorio?

Claro que si, al otorgarle el pago de las remuneraciones devengadas lo
gue hace la ley es resarcir el dafio ocasionado producto del despido nulo
pues queda claramente deslindado el caracter contraprestativo ante la
inexistencia del trabajo producto del cese laboral.

Andlisis: la abogada en esta pregunta opina que si se podria considerar
al pago de remuneraciones devengadas, pues lo que se busca con dicho
pago es compensar el dafio sufrido por el trabajador que fue despedido
injustamente.

¢ Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, ocasiona un dafio econémico?

Efectivamente el despido por razon de raza, sexo, el ser dirigente
sindical, el estar embarazada si ocasiona un dafio econémico pues por
razones que estan amparadas por nuestra constitucion se despide a una
persona que bien puede prestar servicios de manera igual que otra
persona que no esté en esa condicion, privandole de su derecho a un
trabajo y el pago que este otorga.

ANALISIS: la abogada en esta pregunta considera que si ocasiona un
dafio a la economia de la persona que fue despedida por una razon
nula, ya que al quitarle su trabajo le quita su pago y a la vez sustento
con el que se mantenia.

¢ Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razon de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, le ocasiona un dafio moral al trabajador?

Es evidente que no solo se ve en juego el dafio a la economia des
trabajador despedido, sino que su reputacién y moral también, ya que el
ser despedido por una de esas causas ocasiona un detrimento en le
autoestima y seguridad de la persona.

ANALISIS: la especialista en la materia considera que aparte del dafio
economico también sufre un dafio moral debido a que su autoestima y
reputaciéon se ven afectadas al ser despedidos por una causa que
prohibe la ley.

El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicion
del trabajador pero no el pago de remuneracion devengadas porque



indica que la misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado,
dejando a salvo su derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria.
¢, Cudl es su opinidn respecto a ésta posicion?

Considero que esa misma interpretacion deberia ser tomada en el
ambito del poder judicial, pues el pago de una indemnizacién beneficiaria
mejor al despedido por causas injustas que la ley prohibe.

ANALISIS: La abogada se encuentra de acuerdo con la postura del
tribunal y sugiere que se aplique la misma interpretacion en el ambito
ordinario, pues opina que con el pago de una indemnizacién se esta
resarciendo mejor el dafio que sufrid la persona que fue despedida sin
motivo justo.

El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicion del
trabajador ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢ Considera
que este pago de remuneraciones devengadas cubre el dafio
ocasionado al trabajador?

El pago que se le da | trabajador como remuneraciones devengadas
cubre el dafio que se le ocasiona solo en forma parcial, pues el dafio
moral no es tomado en cuenta solo el tiempo que dejo de trabajar.
Ademas de que dicho pago es aplicado de forma incorrecta ya que no
estaba trabajando pues fue despedido.

ANALISIS: La Dra. Considera que el pago que se le otorga como
remuneracion devengada es por el tiempo que no estaba trabajando
pero que se deja de lado el dafio moral que sufre. Opina ademas que la
figura de la remuneracion estd siendo aplicada de manera incorrecta al
no existir trabajo producto del despido.

Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante
el Tribunal Constitucional (Amparo). ¢, A su parecer esta situacion origina
perjuicio de tiempo y econdémico a los trabajadores?

Considero que esta bien que el trabajador despedido por causas nulas
tenga doble proteccion pues el tribunal es un experto en la materia
siendo que la decisién que toma es la que se deberia aplicar en la via
ordinaria ante el poder judicial.

ANALISIS: La Dra. en este punto cree pertinente que el trabajador goce
de doble proteccion, pues considera al tribunal como un ente experto en
el andlisis de la materia y la forma de resolver.

¢ Esta usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya
sean por ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean
de conocimiento exclusivo de los jueces especializados en derecho
Laboral?
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11.

12.

Considero que esta materia también es necesaria que sea vista por el
Tribunal, pues actualmente existe mucha carga procesal y los
trabajadores lo que buscan es una respuesta rapida a su problema.

ANALISIS: en este extremo la abogada considera que por motivos de la
carga procesal existente en el poder judicial y la inmediata respuesta a
una solucién que buscan los trabajadores, es pertinente que de estos
procesos también conozcan los tribunales.

¢, Como considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido
nulo cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago que
corresponderia no sea remuneracion devengada sino indemnizacion por
el dafio causado?

Considera innovadora y muy buena dicha propuesta pues asi se
analizara el dafio total causado al pobre trabajador que no solo sufre un
dafio econémico sino también moral, debido la injusticia y discriminacién
de los empleadores que los despiden si motivo valido.

ANALISIS: la especialista en esta pregunta tienen una postura como la
de la presente investigacion, pues considera que dejar de pagar
remuneraciones devengadas por un trabajo no efectivo y reemplazarlo
por el pago de una indemnizacién le brinda una proteccién vy
resarcimiento al dafio total sufrido por el trabajador despedido.

¢ Estaria de acuerdo en que el dafio econdmico sufrido por el trabajador
sea equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de
su empleador?

Se podria tomar como una base, pero en realidad el pago de la
indemnizacién deberia estar basado en el dafio que se capaz de probar
el trabajador frente al juzgador.

ANALISIS: la abogada considera que si se podria tomar como base el
pago de la actuales remuneraciones otorgadas en el despido nulo, pero
que lo que decidiria dicho pago seria el dafio que el trabajador pueda
probar ante el proceso.

¢Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio econémico, si el
trabajador prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por
este concepto en el despido nulo?

Claro, la indemnizacién debe darse para todo el dafio que sufre el
trabajador, tanto el econédmico como moral, como mencione ello en base
a que el trabajador lo demuestre en el proceso.



v' ANALISIS: en este punto la especialista considera que si corresponde
tomar en cuenta el dafio moral para pagar la indemnizacion y que ello se
daria siempre y cuando el trabajador lo demuestre en el proceso.

13.¢Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafio econdmico también el dafio moral? ¢Cree que ello
originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este tipo
de actos?

Considero que asi se le hace justicia al trabajador pues el dafio moral
también debe ser resarcido ya que la causas que motivan el despido son
prohibidas por nuestra constitucion, pero es verdad que tomar en cuenta
dicho dafio incrementaria el pago de la indemnizacion lo que claro que
disgustaria al empleador y en cierta manera haria que piense dos veces
antes de despedir a un trabajador sin una causa justa.

v" ANALISIS: En este punto la abogada considera que tomar en cuenta
dicho precepto si lograria que el empleador frene los despidos nulos
pues el pago de la indemnizacion se incrementa cuando también se
considera el dafio ocasionado a la moral del trabajador.

Entrevista N° 6.-

Buenos dias/ tardes, mi nombre es Veronica Zegarra Zelada, la presente
entrevista a realizarse surge como consecuencia del estudio sobre el Despido
Nulo y el posible pago de una Indemnizacion por Dafos y Perjuicios
ocasionados al trabajador. La idea es poder conocer distintas opiniones para
colaborar con el desarrollo e implementacion de proyectos relacionados al
tema. En ese sentido se le pide se sienta libre de compartir sus ideas en este
espacio. Lo importante es su punto de vista. Ademas deseo le quede claro que
su opinion y toda la informacion que me brinde seran tomadas en cuenta y
valorada de forma relevante en la ejecucion de la presente investigacion;
utilizada Unicamente para la presente investigacion y con total discrecién. De

antemano agradecerle por su valioso tiempo.

Entrevistada: SARA MILKA MEZA SORIA, con matricula N° 47109. Magistrada

a cargo del Juzgado de Trabajo Permanente — Zona 03



1. Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido
Nulo el Juez ordena la reposicién junto con el pago de Remuneraciones
Devengadas. ¢ Cudl es su opinion al respecto?

Me encuentro en desacuerdo con dicha disposicion, pues los criterios
tomados en cuenta para dicha concepcién son erréneos, dado a que en
ningln momento se presenta la figura de contraprestacion para otérgale
una remuneracion al trabajador.

v ANALISIS: La abogada especialista en este sentido concuerda con la
postura de la presente investigacion, considerando erréneo el pago de

remuneraciones devengadas ante la inexistencia de un trabajo realizado.

2. Si la constitucion dice no hay retribucién sin labor efectiva ¢ Considera
usted que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador
cuando se declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo
efectivo?

Considero que no debe pagarse remuneraciones devengadas ya que la
constitucién claramente nos dice que esta es otorgada Unicamente ante
un trabajo efectivo.

v ANALISIS: La abogada especialista en este sentido considera que no
corresponde el pago de remuneraciones devengadas basandose en la

constitucion.

3. ¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones
devengadas en el Despido Nulo como un pago de caracter
indemnizatorio?

Claro que si, al otorgarle el pago de las remuneraciones devengadas lo
gue hace la ley es resarcir el dafio ocasionado producto del despido nulo
pues queda claramente deslindado el caracter contraprestativo ante la
inexistencia del trabajo producto del cese laboral.

v' ANALISIS: la abogada en esta pregunta opina que si se podria
considerar al pago de remuneraciones devengadas, pues lo que se
busca con dicho pago es compensar el dafio sufrido por el trabajador
gue fue despedido injustamente.

4. ¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, ocasiona un dafio econémico?



Efectivamente el despido por razon de raza, sexo, el ser dirigente
sindical, el estar embarazada si ocasiona un dafio econémico pues por
razones que estan amparadas por nuestra constitucion se despide a una
persona que bien puede prestar servicios de manera igual que otra
persona que no esté en esa condicion, privandole de su derecho a un
trabajo y el pago que este otorga.

ANALISIS: la abogada en esta pregunta considera que si ocasiona un
dafio a la economia de la persona que fue despedida por una razon
nula, ya que al quitarle su trabajo le quita su pago y a la vez sustento
con el que se mantenia.

¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razon de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la
mujer entre otros, le ocasiona un dafio moral al trabajador?

Es evidente que no solo se ve en juego el dafio a la economia des
trabajador despedido, sino que su reputacién y moral también, ya que el
ser despedido por una de esas causas ocasiona un detrimento en le
autoestima y seguridad de la persona.

ANALISIS: La abogada considera que aparte del dafio econdmico
también sufre un dafio moral debido a que es despedido a por una
causa que prohibe la ley.

El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicion
del trabajador pero no el pago de remuneraciébn devengadas porque
indica que la misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado,
dejando a salvo su derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria.
¢,Cual es su opinion respecto a ésta posicion?

Considero que se deberia ser tomar en el ambito del poder judicial el
pago de una indemnizacién, pues ello beneficiaria mejor al despedido
por causas injustas que la ley prohibe.

ANALISIS: La abogada se encuentra de acuerdo con la postura del
tribunal y sugiere que se aplique la misma interpretacién en el ambito
ordinario, pues opina que con el pago de una indemnizacion se esta
resarciendo mejor el dafio que sufrié la persona que fue despedida sin
motivo justo.

El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicion del
trabajador ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢Considera
que este pago de remuneraciones devengadas cubre el dafio
ocasionado al trabajador?
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El pago que se le da | trabajador como remuneraciones devengadas no
cubre el dafio que se le ocasiona, pues el dafio moral no es tomado en
cuenta solo el tiempo que dejo de trabajar.

ANALISIS: La Dra. Considera que el pago que se le otorga como
remuneracion devengada es por el tiempo que no estaba trabajando
pero que se deja de lado el dafio moral que sufre. Opina ademas que la
figura de la remuneracion esta siendo aplicada de manera incorrecta al
no existir trabajo producto del despido.

Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante
el Tribunal Constitucional (Amparo). ¢A su parecer esta situacion origina
perjuicio de tiempo y econdmico a los trabajadores?

Considero que esta bien que el trabajador despedido por causas nulas
tenga doble proteccién pues el tribunal es un experto en la materia
siendo que la decisién que toma es la que se deberia aplicar en la via
ordinaria ante el poder judicial.

ANALISIS: La Dra. en este punto cree pertinente que el trabajador goce
de doble proteccion, pues considera al tribunal como un ente experto en
el analisis de la materia y la forma de resolver.

¢Estd usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya
sean por ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean
de conocimiento exclusivo de los jueces especializados en derecho
Laboral?

Considero que esta materia también deberia verse de manera Unica en
la via ordinaria pues es alli donde se dara la correcta interpretacion a la
norma laboral.

ANALISIS: en este extremo la abogada considera que es necesario se
vea de manera unica el despido nulo en la via ordinaria por ser ellos
especializados.

¢, Como considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido
nulo cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago que
corresponderia no sea remuneracion devengada sino indemnizacion por
el dafio causado?

Considera innovadora y muy buena dicha propuesta pues asi se
analizara el dafo total causado al pobre trabajador que no solo sufre un
dafio econdmico sino también moral, debido la injusticia y discriminacion
de los empleadores que los despiden si motivo valido.

ANALISIS: la especialista en esta pregunta tienen una postura como la
de la presente investigacion, pues considera que dejar de pagar
remuneraciones devengadas por un trabajo no efectivo y reemplazarlo
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por el pago de una indemnizacion le brinda una proteccion y
resarcimiento al dafio total sufrido por el trabajador despedido.

¢ Estaria de acuerdo en que el dafio econdmico sufrido por el trabajador
sea equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de
su empleador?

Se podria tomar como una base, pero en realidad el pago de la
indemnizacién deberia estar basado en el dafio que se capaz de probar
el trabajador frente al juzgador.

ANALISIS: la abogada considera que si se podria tomar como base el
pago de la actuales remuneraciones otorgadas en el despido nulo, pero
que lo que decidiria dicho pago seria el dafio que el trabajador pueda
probar ante el proceso.

¢Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio economico, si el
trabajador prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por
este concepto en el despido nulo?

Debe darse para todo el dafio que sufre el trabajador, tanto el econémico
como moral, pues el trabajador ve afectada su reputacién y hasta honor.

ANALISIS: en este punto la especialista considera que si corresponde
tomar en cuenta el dafio moral para pagar la indemnizacién y que ello se
daria siempre y cuando el trabajador lo demuestre en el proceso.

¢, Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafio econémico también el dafio moral? ¢ Cree que ello
originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este tipo
de actos?

Considero que ello es pertinente para el trabajador pues el dafio moral
también debe ser resarcido ya que la causas que motivan el despido son
prohibidas por nuestra constitucion, pero es verdad que tomar en cuenta
dicho dafio incrementaria el pago de la indemnizacién lo que claro que
disgustaria al empleador y en cierta manera haria que piense dos veces
antes de despedir a un trabajador sin una causa justa.

ANALISIS: En este punto la abogada considera que tomar en cuenta
dicho precepto si lograria que el empleador frene los despidos nulos
pues el pago de la indemnizacion se incrementa cuando también se
considera el dafio ocasionado a la moral del trabajador.

2.6. Aspectos Eticos.-

La veracidad de los resultados obtenidos es el sustento de nuestra
investigacion; asimismo, el respeto por la propiedad intelectual de las

fuentes que se han tomado en cuenta y opinibn con su libre



consentimiento de cada uno de los entrevistados sin vulnerar ni alterar
su punto de vista para nuestro trabajo, consignandose cada una de ellas.
Finalmente nuestro trabajo no transgrede ninguna conviccion politica,
religiosa o moral del empleador ni el trabajador, dado que su Unico

propoésito es buscar un punto de equilibrio respecto del despido nulo.



RESULTADOS



En la presente investigacion se entrevistd a 06 especialistas en Derecho
Laboral, siendo entrevistados tres jueces y tres abogados, formulandose a
todos las 13 preguntas de nuestra entrevista, obteniéndose los siguientes

resultados:

1. Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido
Nulo el Juez ordena la reposicién junto con el pago de Remuneraciones

Devengadas. ¢ Cual es su opinion al respecto?

Interpretacion: ElI 90% de los entrevistados consideran que no
corresponderia considerar como pago remuneraciones devengadas
porque no hay labor efectiva y el 10% de los entrevistados indicaron que
estaba de acuerdo con que continle ese concepto porgue asi lo establece

la ley.

2. Si la constitucién dice no hay retribuciéon sin labor efectiva ¢ Considera
usted que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador
cuando se declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo
efectivo?

Interpretacion: El 90% de los entrevistados consideran que no deberia
otorgarse el pago de remuneraciones devengadas al trabajador cuando se
declare fundado el despido nulo por no existir labor efectiva y el 10% de
los entrevistados indicaron que estaba de acuerdo con que se realice el
pago de remuneraciones devengadas porque el motivo del despido fue
nulo por fundamentarse en causales prohibidas por la ley.

3. ¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones
devengadas en el Despido Nulo como un pago de caracter
indemnizatorio?

Interpretacion: El 90% de los entrevistados consideran que el pago de
remuneraciones devengadas que se otorga ante la procedencia del

Despido Nulo si tiene caracter indemnizatorio, pues en ningin momento



se presta trabajo para considerar tal pago como contraprestacion y el
10% de los entrevistados indicaron que no tenia caracter indemnizatorio
porque dicho pago se otorga por el tiempo que dejo de trabajar la persona

despedida y que basado en lo motivos nunca debié configurarse.

4. ¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de
la mujer entre otros, ocasiona un dafio econémico?

Interpretacion: ElI 100% de los entrevistados consideran que el despido
nulo por estar basado en causales que la ley taxativamente prohibe si
ocasiona un dafio econémico, pues por una razon prohibida se le priva de
seqguir percibiendo el pago de su salario y con ello perjudica su modo de
vivir al no contar con un sustento.

5. ¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al
trabajador por razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de
la mujer entre otros, le ocasiona un dafio moral al trabajador?

Interpretacion: El 100% de los entrevistados consideran que el despido
nulo por estar basado en causales que la ley taxativamente prohibe si
ocasiona un dafio moral al trabajador despedido, pues se ocasiona un
detrimento mas alla de la economia a su moral, reputacion y autoestima al
no apreciar su eficiencia y desempefio laboral sino su condicion fisica o

el hacer uso de algun derecho social.

6. El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicion
del trabajador pero no el pago de remuneracion devengadas porque
indica que la misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado,
dejando a salvo su derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria.
¢, Cual es su opinion respecto a ésta posicion?

Interpretacion: El 90% de los entrevistados consideran correcta la postura
del tribunal de no otorgar en el despido nulo el pago de una remuneracion
devengada por no existir trabajo efectivo el tiempo que estuvo apartado
de su centro de labores y el 10% de los entrevistados se mostraron en
contra de la interpretacion del Tribunal, manifestando que ello es en base

ague en su proceso no cuenta con una etapa probatoria.



7. El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicion del
trabajador ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢ Considera
gque este pago de remuneraciones devengadas cubre el dafio
ocasionado al trabajador?

Interpretacion: El 100% de los entrevistados consideran que el pago por
concepto de remuneraciones devengadas que se otorgan en el despido
nulo no cubre el dafio total sufrido por el trabajador y que se deberia
tomar en cuenta también al dafio moral.

8. Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante
el Tribunal Constitucional (Amparo). ¢ A su parecer esta situacion origina
perjuicio de tiempo y econdémico a los trabajadores?

Interpretacion: El 90% de los entrevistados consideran que el contar con
una doble via para resolver el despido nulo origina una pérdida de dinero
y tiempo, pues la forma de resolver es distinta y ello ocasiona que pese a
haber obtenido una respuesta en via de amparo nuevamente deban
demandar en la via ordinaria para reclamar la remuneraciones
devengadas y el 10% de los entrevistados considera que es correcto que
existan dos vias que resuelvan temas de despido nulo para disminuir la
carga procesal.

9. ¢Esta usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya
sean por ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean
de conocimiento exclusivo de los jueces especializados en derecho
Laboral?

Interpretacion: El 100% de los entrevistados considera que es viable que
se vea de manera unica el despido nulo en la via ordinaria pues son los
jueces de trabajo los especialistas en derecho laboral y no el Tribunal
Constitucional.

10.¢Cbmo considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido
nulo cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago que
corresponderia no sea remuneracion devengada sino indemnizacién por
el dafio causado?

Interpretacion: El 90% de los entrevistados considera como una idea
innovadora y muy eficaz el otorgar en el despido nulo el pago de una
indemnizacion por el dafio causado y el 10% considera que debe seqguir
pagandose remuneraciones devengadas y ademas una indemnizacion por
dafio moral.



11. ¢ Estaria de acuerdo en que el dafio econdmico sufrido por el trabajador
sea equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de
su empleador?

Interpretacion: El 100% de los entrevistados considera que como criterio
para otorgar el pago de la indemnizacion por dafios y perjuicios debe
considerarse base de alas remuneraciones devengadas.

12.¢Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio econémico, si el
trabajador prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por
este concepto en el despido nulo?

Interpretacion: ElI 100% de los entrevistados considera que es necesario
se tome en cuenta al dafio moral sufrido producto del despido nulo para
otorgar una indemnizacion a trabajador despedido por causas prohibidas
en laley.

13.¢Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafio econdmico también el dafio moral? ¢Cree que ello
originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este tipo
de actos?

Interpretacion: El 100% de los entrevistados se encuentra a favor de
disponer que en el despido nulo se puedan acumular al dafio econémico
también el dafio moral y asi otorgar una adecuada Indemnizacion al
trabajador despedido.

Luego de haber aplicado nuestra técnica e instrumento; es decir, las
entrevistas, a la muestra que se planted a inicio, los expertos en su mayoria
opinaron que era factible el dejar de pagar remuneraciones devengadas en
el despido nulo, pues la figura no llegaba configurarse, siendo que para ello
debid existir con anticipacion una contraprestacién efectiva y al no estar
presente el pago que se otorga en el despido nulo era de caracter
indemnizatorio, siendo que ello debiera quedar claro en la ley. Ademas
consideraron de innovadora y de vital importancia el considerar como criterio
para el pago dicha indemnizacién al dafio moral, pues el perjuicio sufrido a
los trabajadores les ocasiona un detrimento a su moral, integridad,
autoestima y reputacion. Ademas opinaron que de tomarse en cuenta este
nuevo criterio los empleadores podrian disminuir incurrir en despidos nulos
dado a que el concepto de una indemnizacion estaria basado en in dafio real

y probable y no en el pago de remuneracién que tienen un limite. Por otro



lado consideran que la idea de que el despido nulo se vea de manera Unica
en la via ordinaria era una propuesta eficiente, ya que con ello se evitarian
posturas contrarias y al contrario se ahorraria tiempo en la espera de una
resolucion efectiva, dado a que el tribunal resuelve solo respecto de la

reposicion.

Como se puede apreciar los resultados obtenidos de la entrevistas
realizadas en su mayoria son favorables, compartiendo cuatro de ellos
nuestra posicion; logrando asi alcanzar nuestros objetivos y asi probar
nuestra hipotesis, pues del andlisis realizado se logra ddeterminar que si es
juridicamente valido pagar indemnizacion por dafios y perjuicios en lugar de
remuneraciones devengadas al trabajador afectado por un despido nulo; que
la decision del empleador de despedir al trabajador de manera ilegal, si daria
lugar al pago de una indemnizacion por dafio moral y que ésta seria vista de
manea idonea en la via ordinaria de forma Unica. Llegando la mayoria a la
conclusién de que el Tribunal Constitucional en el despido nulo, solo
concede reposicion en el puesto y no el pago indemnizatorio porque este

altimo requiere una etapa probatoria que no posee el proceso constitucional.



DISCUSION



Respecto al tema investigado en el que se plantea el pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios en el Despido Nulo como el pago
gue reemplace por completo al pago de remuneraciones devengadas
gue se otorga al declararse fundada la demanda, hemos encontrado

diferentes posiciones.

Por su parte el articulo 40 del TUO Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto

Supremo N° 003-97-TR, establece lo siguiente:

Articulo 40°.- Al declarar fundada la demanda de nulidad de despido,

el juez ordenara el pago de las remuneraciones dejadas de percibir

desde la fecha en que se produjo, con deduccién de los periodos de

inactividad procesal no imputables a las partes. Asimismo, ordenara
los depdsitos correspondientes a la compensacion por tiempo de
servicios y, de ser el caso, con sus intereses”. (El subrayado es

nuestro)

Asi también la Corte Suprema de Justicia de la Republica, mediante la
Casacion Nro. 8345-2013-La Libertad, entre otras resoluciones,
reconoce el pago de las remuneraciones devengadas en casos de
despidos nulos expresamente detallados en la ley y no en los casos
definidos por el Tribunal Constitucional (despido por embarazo, afiliacion
sindical, discriminacion y otros). Si bien el ordenamiento legal establece
gue en caso de despido nulo se dispondra el pago de las
remuneraciones devengadas; sin embargo nuestros jueces respecto de
la posibilidad de tener remuneracion por el periodo no laborado explican
gue la regla general es que el goce esté condicionada a una prestacion
efectiva de servicios por parte del trabajador, salvo las excepciones
previstas en la ley y en este caso, la ley dispone que se debe pagar
remuneraciones devengadas por el periodo no laborado; sin embargo,
reponer al trabajador en su puesto de labores no debe crear una ficcion

retroactiva de labores prestadas durante el periodo de ausencia, pues



solo hay obligacion de remuneracion como contraprestacion por la labor

efectivamente realizada.

Por otro lado el Tribunal Constitucional, como el ente que puede revisar
en ultima instancia los procesos de amparo, se ha manifestado que en
esta clase de procesos se resuelven sobre los derechos fundamentales
vulnerados por el estado o por los mismos particulares. Uno de ellos es
precisamente el derecho fundamental al trabajo el que fue abordado
preliminarmente por el TC en el afio 1997 pero que ha cobrado mayor
vigencia a partir del afio 2011, especialmente en cuanto a la proteccion
de los derechos laborales.

Como mencionamos anteriormente, desde el comienzo de los
pronunciamientos sobre la afectacion del derecho al trabajo, a pesar de
reconocer que este ha sido vulnerado, el TC ha determinado que la
remuneracion solo se otorgara por el trabajo efectivo. Asi tenemos, la
sentencia recaida sobre el Expediente N° 555-99-AA/TC que menciona
en el fundamento N° 8 lo siguiente: “(...) la remuneracion constituye una
contraprestacion por un servicio realmente efectuado, lo que no ha

ocurrido en el presente caso durante el periodo no laborado”.

La sentencia recaida sobre el expediente N° 1450-2001-AA/TC el que
expresa lo siguiente en el fundamento N°1, c) “aunque es inobjetable
gue a un trabajador cesado indebidamente en sus funciones se le
ocasionaba un perjuicio durante todo el periodo que no laboro, ello no
puede suponer el reconocimiento de haberes, sino exclusivamente el de

una indemnizacién por el dafio generado”.

Ademas revisando nuestra literatura encontramos que para el autor Jorge
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Toyama Miyabusuku nos dice: ..Por su propia naturaleza las
indemnizaciones no califican como remuneraciones ya que no se
entregan como contraprestacién por los servicios prestados sino en
calidad de compensacion o reparacion por el despido arbitrario o nulo del

trabajador’.



Para Carlos Blancas Bustamante. “entre los diversos criterios que se han
formulado acerca de la naturaleza de la indemnizacion por despido,
Véasquez Vlalard considera que el mas aceptables es el que la considera
como reparacion del dafio ocasionado al trabajador por la disolucion del
contrato, que al privar a este de su fuente de trabajo, le acarrea perjuicio

de orden econémico, moral y psiquico”

Si bien el Tribunal Constitucional establece que se vulnera el derecho al
trabajo y dispone la reposicién de un trabajador, respecto del pago de
las remuneraciones devengadas a pesar de estar establecidas en la ley
como tal, dicho tribunal no ha dado la razon a los trabajadores, y ha
indicado reiteradamente que no corresponde dicho pago y que estas

(Las remuneraciones devengadas) deben ser vistas como indemnizacién

Es decir, en sede constitucional existe diversas resoluciones donde se
niega el derecho a los trabajadores de percibir en el despido nulo el
pago de sus remuneraciones devengadas, pues para el maximo
intérprete de la constitucion es importante la necesaria “labor efectiva del

trabajador” como requisito para su percepcion.

A la fecha existe aparentemente un enfrentamiento entre el articulo 40 y
6 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, puesto que mientras el primero dispone el pago
de remuneraciones devengadas por el periodo de inactividad del
trabajador, el segundo establece que remuneracion es la
contraprestacion en dinero o especie por la labor desarrollada, pero
como lo hemos indicado lineas arriba ya el tribunal constitucional ha
determinado que solo cabe contraprestacion econdémica por la labor

desarrollada.

Al respecto nuestra norma Constitucional en su articulo 23 ultima parte

nos dice que:



“Nadie esté obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre
consentimiento’.

Y el articulo 25 dispone que:
“Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual

remunerados”.

Es decir, nuestra norma suprema nos indica que si no hay trabajo no hay
remuneracion, salvo el descanso semanal y anual que son remunerados,
por lo cual podemos sostener que el articulo 40 del TUO del Decreto

Legislativo 728 transgrede la constitucion y la ley.

Todo lo antes indicado y en base a las posturas analizadas nos lleva
concluir que si es pertinente dejar de aplicarse el pago de
remuneraciones devengadas y en su lugar establecer una
indemnizacién, toda vez que no existe una prestacion efectiva de

servicios, sino un perjuicio en agravio del trabajador despedido.



CONCLUSIONES



CONCLUSIONES:

Luego de haber aplicado nuestro instrumento y analizar cada una de las
respuestas obtenidas. Ademas de haber estudiado los distintos puntos de
vista que actualmente rigen en nuestra sociedad, se ha podido llegar a las

siguientes conclusiones:

1. Al ocasionar el despido nulo perjuicio al trabajador, es juridicamente
valido otorgarle el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios
y no remuneracion devengada porque ha quedado demostrado que

no existe labor efectiva.

2. El despido nulo da lugar al pago de una indemnizacion por dafio
moral ocasionado al trabajador, pues al despedirlo por una causa
que esta prohibida en la ley no solo se le ocasiona un dafio a su
economia y sustento, sino que también a su moral, autoestima,
reputaciébn e imagen que tenia en la sociedad, pues se deja de
valorar su desempefio intelectual en el trabajo para valorarlo por
aspectos e irrelevantes que no se relacionan con el indicador de

trabajo.

3. La via procesal idonea para demandar reposicibn y pago de
indemnizacion por dafios y perjuicios en caso de despido nulo, es la

especializada laboral.

4. El tribunal constitucional no ordena el pago de indemnizacion por
despido nulo porgue el dafio requiere ser probado, por lo que deja a
salvo el derecho de hacerlo en la via correspondiente pues no cuenta

SU proceso con una etapa probatoria.

5. En el proceso laboral los jueces en el despido nulo no deben
disponer el pago de remuneraciones devengadas por el periodo
dejado de laborar, sino el pago de una indemnizacién por dafios y

perjuicios que tome en cuenta el dafio moral, pues despedir a un



trabajador de manera ilegal, ocasiona dafio psicologico, moral y
economico, por ello, lo que corresponde en el caso del despido nulo

es el pago de una indemnizacién por los dafios ocasionados.



RECOMENDACIONES



RECOMENDACIONES:

De continuarse disponiendo el pago de remuneraciones devengadas
sin que exista labor efectiva, podria dar lugar a acciones judiciales
cuestionandose la naturaleza juridica de las remuneraciones y
eventualmente la nulidad de dicho pago, por lo que es necesario
modificar el articulo 40 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR, en el sentido que
conjuntamente con la reposicion debera pagarse al trabajador una

indemnizacion por el dafio causado.

La demanda por despido nulo deberia tramitarse en una sola via, es
decir la especializada laboral, pues son ellos los mas capacitados y
especializados respectos a temas laborales, contando con la

experiencia y debida preparacion para interpretar la ley laboral.

El despido nulo ocasiona dafio patrimonial (Remuneraciones que no
percibié el trabajador, otros beneficios laborales, pago de CTS, Es
salud, etc.) y dafio moral, por lo que corresponderia el pago de

indemnizacién por dafios y perjuicios.

Se debe accionar la reposicion y el pago de indemnizacién por dafios
y perjuicios, pues considerar Unicamente el dafio econémico para
indemnizacién estd ocasionando un vacio que deja vulnerado la

imagen y moral del trabajador despedido.

Se deberia tomar como base de la indemnizacion la indemnizacion
tasada establecida en la ley a la que se agregaria los demas dafios

patrimoniales y el dafio moral.

Darle la condicion de remuneracion al pago efectuado por el tiempo
gue el trabajador no realiza labor efectiva contraviene la constitucion

y la ley.



7. El efectuar el pago de indemnizacion por Dafos y Perjuicios en el
Despido Nulo armoniza la ley y el marco constitucional.
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ANEXOS



Anexo (1).
ENTREVISTA

Estimado XXXXX le agradecemos anticipadamente su colaboracion en responder a las
siguientes interrogantes respecto al DESPIDO NULO Y LA INDEMNIZACION POR
DANOS Y PERJUICIOS, su opinion sera tomada en cuenta y valorada de forma
relevante en la ejecucion de la presente investigacion.

1. Actualmente ante la sentencia consentida de una demanda por Despido Nulo el
Juez ordena la reposicién junto con el pago de Remuneraciones Devengadas.
¢, Cual es su opinidn al respecto?

2. Si la constitucion dice no hay retribucién sin labor efectiva ¢ Considera usted
que deba pagarse remuneraciones devengadas al trabajador cuando se
declare fundado un despido nulo, pese a no haber trabajo efectivo?

3. ¢Podria considerarse al pago por concepto de remuneraciones devengadas en
el Despido Nulo como un pago de caracter indemnizatorio?

4. ¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al trabajador por
razéon de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la mujer entre otros,
ocasiona un dafio econémico?

5. ¢Considera usted que la decision del empleador de despedir al trabajador por
razén de raza, sexo, ser dirigente sindical, embarazo de la mujer entre otros, le
ocasiona un dafio moral al trabajador?

6. El tribunal constitucional en caso de despido nulo dispone la reposicién del
trabajador pero no el pago de remuneracion devengadas porque indica que la
misma constituye indemnizacion por el dafio ocasionado, dejando a salvo su
derecho de acudir a reclamar a la via ordinaria. ¢ Cual es su opinién respecto a
ésta posicion?

7. El poder judicial en el despido nulo al disponer la reposicién del trabajador
ordena el pago de remuneraciones devengadas. ¢ Considera que este pago de
remuneraciones devengadas cubre el dafio ocasionado al trabajador?



10.

11.

12.

13.

Ante el despido nulo el trabajador puede acudir al Poder Judicial o ante el
Tribunal Constitucional (Amparo). ¢, A su parecer esta situacion origina perjuicio
de tiempo y econdmico a los trabajadores?

¢ Esté usted de acuerdo en que en los supuestos de despido nulo ya sean por
ir contra la ley o por transgredir derechos fundamentales, sean de conocimiento
exclusivo de los jueces especializados en derecho Laboral?

¢ Como considera usted, la propuesta de que en los juicios de despido nulo
cuando se disponga la reposicion del trabajador, el pago que corresponderia
no sea remuneracion devengada sino indemnizacion por el dafio causado?

¢ Estaria de acuerdo en que el dafio econémico sufrido por el trabajador sea
equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir por culpa de su
empleador?

¢ Estaria Ud. de acuerdo en que aparte del dafio econémico, si el trabajador
prueba el dafio moral, se establezca una suma de dinero por este concepto en
el despido nulo?

¢Qué opina respecto de disponer que en caso de despido nulo puedan
acumularse al dafilo econdémico también el dafio moral? ¢Cree que ello
originaria que los empleadores no incurran con frecuencia en este tipo de
actos?



Anexo (2)

PROBLEMA DE

TITULO INVESTIGACION OBJETIVOS DEL ESTUDIO HIPOTESIS DEL ESTUDIO CATEGORIAS SUB CATEGORIAS ITEMS
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTES IS GENERAL CATEGORIA 1 SUB CATEGORIA 1
Contraviniendo
. . Determinarsi es juridicamente Al ocasionar el despido nulo perjuicio al los derechos 1;2;3
éEs juridicamente valido en caso de . R . ] , .
. . L valido pagarindemnizacion por trabajador, seria factible otorgarle el pago
despido nulo pagarindemnizacién N Lo . . ~ Lo A
o S dafios y perjuicios en lugar de de una indemnizacién por dafios y perjuicios | DESPIDO NULO | Contraviniendo
por dafios y perjuicios en lugar de i d q | iond d ¢
remuenraciones devengadas? remuenraqunes evengadas a yno remuenrayon evenga Aa porque esta los derechos
trabajador afectado exige labor efectiva
fundamentales
PROBLEMAS ESPECIFICOS OBJETIVOS ESPECIFICOS HIPOTESIS ESPECIFICOS CATEGORIA 2 SUB CATEGORIA 2 5,6,10
éLa decision del empleador de . L
. . Comprendersila decision del . L, ,
despediral trabajador de manera ) K El despido nulo también daria lugar al pago P | dafi
. L, . empleador de despedir al trabajador . L, - or el dano
ilegal también daria lugar al pago de d i | daria | | de una indemnizacién por dafio moral i A
“EL DESPIDO una indeniacion por dafio moral? € martnera ! eg.a ! ”ar|a ugarNa pago ocasionado al trabajador patrlmonlal
de una indemnizacién por dafio moral .
NULO Y LA consistente en
CCUATSErTa 1a via TOONEd Procesar | Destacar sT1a via oramarta Tesurtarta las
INDEMNIZACI [ ara demandarla reposiciényel |idénea para demandarenel despido| La via procesal idonea para demandar
ON POR pago de la indemnizacién en el nulo la reposiciényel pagode reposiciény pago de indemnizacién por remuneraciones
DANOS Y despido nulo? indemnizacién por dafios y perjuicios | dafios y perjuicios en caso de despido nulo, que no percibié
PERJUICIOS AL el que incluiria el dafio moral seria la especializada laboral 4789
7 7 7
TRABAJADOR”

éPor qué motivo a la fecha enlas
demandas de amparo sobre despido

nulo el tribunal constitucional no
conceden el pago de indemnizacion
en forma conjunta con la reposicion,

dejando a salvo el derecho del
trabajador de accionarlo en la via
correspondiente?

Establecer que el Tribunal
Constitucional en el despido nulo,
solo concede reposicion en el puesto
y no pago indemnizatorio porque
este ultimo requiere una etapa
probatoria que no la tiene el proceso
constitucional

El tribunal contitucional no puede ordenar
el pago de indemniacion por despido nulo
porque el dafio requiere ser probado, porlo
que deja a salvo el derecho de hacerloenla
via correspondiente

éPor qué motivo los jueces laborales
en casode despido nulo conceden el
pago de remuenraciones
devengadas y noindenmizacion por
dafos y perjuicios?

Establecersi enun proceso laboral se
debe o noconcerel pagode
indemnizacion por dafios y perjuicios
que incluye dafio moral en los casos
de despido nulo

Los jueces laborales en caso de despido
nulo no deben disponer el pago de
remuenraciones devengadas por el periodo
dejado de laborar, entodo caso deben
disponer el pago de una indennizacion por
dafios y perjuicios

INDEMNIZACION
POR DANOS Y
PERJUICIOS

Por el dafio
moral
consistente en
dafo alasalud
psicolégica o
moral
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ENTREVISTAS




