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RESUMEN

El presente trabajo examina el contenido del principio de conservacion de los
negocios juridicos, vinculandolo con el principio de continuidad en el derecho del
trabajo. Asi, un criterio de interpretacion, que en el ambito del derecho civil
apunta a la subsistencia del negocio juridico, en el marco del derecho laboral es
objeto de un desarrollo particular con base al principio de continuidad, el derecho
al trabajo y la estabilidad laboral. Empero, el alcance que el Tribunal
Constitucional (TC) confiere al derecho al trabajo resulta no solo inconsistente
en si mismo, sino contrario al esquema de proteccién frente al despido
consagrado por multiples ordenamientos cuyas constituciones consagran,
igualmente, el derecho al trabajo. En términos generales, tales ordenamientos
prevén que la afectacion a este derecho determina una tutela resarcitoria, y no
asi restitutoria, a diferencia de lo que plantea el TC. A su vez, el TC obvia todo
ejercicio de ponderacién entre el derecho al trabajo y el derecho a la libertad de
empresa, a pesar de que este igualmente goza de reconocimiento constitucional.
Seguidamente, analizamos el principio de continuidad en la regulacion de los
ceses colectivos, evidenciando que, en el derecho comparado, se reconoce al
empleador la facultad extintiva de los contratos de trabajo, a diferencia de lo que
opera en nuestro régimen, que traslada esa prerrogativa a la autoridad
administrativa de trabajo, no obstante, su sistematica renuencia a aprobar las
respectivas solicitudes. De ahi que se proponga una modificacion constitucional
estableciendo que tanto la extincion individual como colectiva del contrato de
trabajo corresponden al ejercicio de la facultad de direccién del empleador, la
cual de ejercerse de manera contraria al ordenamiento vigente dara lugar al pago
de una indemnizacion legalmente fijada, mientras que reposicién solo operara
cuando el despido resulte lesivo de derechos fundamentales.
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INTRODUCCION

Uno de los topicos mas tratados a nivel académico es el referido a los “principios
generales del derecho”. Durante el devenir de los siglos XIX y XX, una diversidad
de autores —desde el filésofo Giorgio Del Vecchio hasta Luigi Ferrajoli- han
realizado diversos estudios avocados a la conceptualizacién, clasificacion y
analisis de las funciones de los principios generales del derecho en el ambito de

los diferentes sistemas juridicos.

Gracias al relevante esfuerzo de fildsofos y juristas actualmente se cuenta con
una vasta doctrina sobre los principios generales del derecho, a partir de la cual

se evidencia su compleja naturaleza juridica.

Sin embargo, y quizas, precisamente, por la dificultad que entrana su estudio, es
frecuente constatar una utilizacion imprecisa de este término por parte de los
operadores juridicos, quienes, en el marco de la ambigliedad conceptual, han
encontrado en los principios generales del derecho y en los especificos de cada
rama, el mecanismo idoneo para invocar apreciaciones poco rigurosas o incluso
divorciadas del tratamiento legal positivo que se le confiere a determinadas

instituciones juridicas.

En efecto, pareciera que cuando se enuncia el término “principios generales del
derecho”, cada operador o jurista evoca un contenido distinto, utilizando aquel
que mejor reconduzca a los objetivos o consideraciones morales o ideoldgicas
que postule. La utilizacion poco prolija del término “principios generales del
derecho”, asi como la falta de uniformidad respecto a su concepto y naturaleza,
favorece la creencia de que todos y cada uno de los principios juridicos —sean
generales o especificos de una rama determinada del derecho- son de

naturaleza indeterminada o difusa, y que, por tanto, pueden ser utilizados para



sustentar las tesis mas diversas e incluso antagonicas. Esta situacion se
presenta, incluso, si el principio o su fundamento, que supuestamente ha sido
recogido por la Constitucion, resultase claramente desvirtuado por la norma
vigente, la cual termina siendo descalificada por resultar pretendidamente
contraria al contenido esencial que, por via de interpretacion, el operador juridico

le asigna a un determinado principio.

Ahora bien, en el plano del derecho del trabajo, la falta de certidumbre respecto
al contenido del principio de continuidad, cuyo mayor desarrollo se positiviza en
el derecho a la estabilidad laboral -aunada a la compleja estructura del derecho
fundamental al trabajo- ha conllevado a la emision de sendos pronunciamientos
por parte de la justicia constitucional, en virtud de los cuales se ha instaurado en

el Peru un particular régimen de proteccién frente al despido.

De este modo, bajo el criterio de que el contenido esencial del derecho al trabajo
previsto en la Constitucion solo puede ser realmente salvaguardado a partir de
la tutela restitutoria -la reposicion forzosa en el puesto de trabajo- se ha
construido en el Perd un nuevo esquema cercano a la estabilidad laboral
absoluta para diversos supuestos cobijados bajo el denominado despido
fraudulento, cuyo punto de partida es, precisamente, una interpretacién del
principio de derecho al trabajo. En ese sentido, la tutela restitutoria, que el
ordenamiento legal reconocia unicamente ante la configuracion de un despido
nulo —despidos de naturaleza discriminatoria- se encuentra en la actualidad lejos

de ser una tutela excepcional.

Creemos, sin embargo, que dicha tesis no solo no se ajusta al texto
constitucional, sino que omite cualquier esfuerzo de ponderacion con otro

derecho de base constitucional como corresponde al derecho a la libertad de



empresa, en el marco de la economia social de mercado que consagra la

Constitucion.

Lo sefialado precedentemente, lejos de favorecer la concrecion de un sistema
equilibrado que proteja de manera integral el derecho de los trabajadores, pero
que paralelamente incentive la contratacion y, por ende, favorezca el empleo, ha
dado lugar a que el ordenamiento vigente en el Peru en materia de contratacion

y despido sea conceptuado como uno de particular rigidez.

Asi, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), ha
sefialado que uno de los principales obstaculos para el desarrollo inclusivo y
sostenible de nuestro pais es la existencia de “un mercado de ftrabajo
segmentado y con una regulacion rigida, caracterizado ademas por condiciones
laborales desiguales” (OCDE: 2019a)”. Tras ello, la OCDE también menciona
gue con un marco normativo flexible “el Peru podria aprovechar el cambio global
para posicionarse como un actor lider en la region y destino de inversion” (OCDE:
2019b).

En la linea de lo expuesto, en el afio 2019, el Foro Mundial Econémico (World
Economic Forum) emitio el Reporte de Competitividad Global (The Global
Competitiveness Report), mediante el cual analiza diversos criterios de
competitividad en una multiplicidad de paises. En el referido documento el Peru
se ubica en el puesto 131 de 141 paises en la evaluacion del ranking de practicas
de contratacién de despido (hiring and firing practices) (World Economic Forum:
2018), lo que implica que el régimen vigente en nuestro pais es considerado

entre los de mayor rigidez en el mundo.

Sin perjuicio de que seria claramente un exceso atribuir al ordenamiento laboral

en materia de contratacion y despido la responsabilidad de la informalidad laboral



en el Perq, y ni siquiera su factor mas relevante, constituye, por lo menos, un
incentivo a que esta alcance al 72.5% de la Poblacién Econdmicamente Activa,
la cual presta sus servicios desprovista de toda proteccion, cifra que se reduce
a un 56.1% si se deduce a las personas que trabajan en el ambito familiar, o que,
fundamentalmente ante la falta de empleo optan por el emprendimiento propio
(INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA: 2018).

En efecto, es comun que en ese contexto los trabajadores generen sus propios
puestos de trabajo en razdn de la limitada oferta de empleo formal y las exiguas
barreras con las que opera el empleo informal (Yamada 2012: 98), sin perjuicio
que la proliferacion de empleo informal resulta particularmente critica en paises
como el Peru en el que la proteccion social es insuficiente. Lo anterior evidencia,
pues, no solo la limitada eficacia de la supuesta proteccién al trabajo, sino el

claro desajuste existente entre el objetivo de proteccion y el resultado obtenido.

A ello se agrega, que la excesiva rigidez en materia de despido genera un
estimulo perverso al uso de valvulas de escape por parte del empleador formal
(Ferro 2014: 67).

Asi, la empresa que se desenvuelve en el ambito de la formalidad suele recurrir
intensamente a la contratacion temporal, la subcontratacién, la extension
artificiosa del periodo de prueba, la extensa calificacion de puestos de trabajo
calificados como de confianza —y por ende desprovistos del derecho a la
reposicion e incluso a la indemnizacién ante el despido ad nutum- o a la
contratacion de personal con jornadas a tiempo parcial, lo que multiplica
situaciones de precariedad e inequidad en las relaciones laborales. Sin embargo,
desde la perspectiva del empleador estas figuras le han permitido implementar
desvinculaciones individuales -sean justificadas o no- o ceses colectivos en

situaciones de vicisitudes econdmicas o estructurales.



El despido individual y el colectivo tienen distinto tratamiento en nuestra
legislacion respecto de la facultad extintiva del contrato de trabajo que se
reconoce al empleador. En efecto, en el despido individual, ante un supuesto de
causa justa de despido por razén de capacidad o conducta, el empleador
investiga el hecho, solicita descargos, los evalua y, de considerar que se ha
configurado el supuesto que autoriza legalmente la desvinculaciéon, procede a
esta con cargo a que de ser impugnada en la via judicial deba acreditar la
procedencia de la medida, asumiendo la carga de la prueba, y someterse a las

consecuencias del despido no ajustado a ley.

Inversamente, en el despido colectivo opera el denominado despido propuesta,
a través del cual el empleador debe iniciar un proceso de negociacion con el
personal o el sindicato involucrado y solicitar a la Autoridad Administrativa de
Trabajo (AAT) que lo autorice en caso de no haber obtenido el acuerdo con los

trabajadores afectados o con la respectiva organizacion sindical.

De esta forma, el ordenamiento no reconoce la facultad extintiva del contrato de
trabajo por parte del empleador en el caso de los ceses colectivos, por cuanto
esta medida queda supeditada a la aprobacién por parte de dicha autoridad.
Como es previsible, en el marco de una concepcién que estima que se protege
mejor al trabajador mientras menores posibilidades de desvinculacion sean
factibles, no es de extrafar que la AAT haya mantenido una posicion
marcadamente contraria a la aprobacion de los ceses colectivos. Asi, en los
hechos, los ceses colectivos quedan supeditados a la voluntad de la parte laboral
que finalmente decide si acepta o no la oferta econémica que el empleador le
plantee para proceder a la extincién del contrato de trabajo mediante un convenio

de mutuo disenso.



Asimismo, al igual que ha ocurrido con los pronunciamientos judiciales en
materia de despido individual, la AAT ha optado por una concepcion
reduccionista de las facultades organizativas que corresponden al empleador
conforme a su poder de direccion, acentuando con ello la rigidez del régimen de

contratacion y despido vigente en el Peru.

Es en ese contexto que el presente trabajo efectua un analisis del principio de
continuidad, como manifestacion del principio de conservacién de los negocios
juridicos, para seguidamente examinar institutos del derecho civil y el derecho
del trabajo vinculados a la subsistencia y a la terminacion del contrato, de manera
de efectuar un correlato entre ambas ramas del derecho. Asi, se examinan
algunas de las opciones que el ordenamiento civil preveé para la conservacion del
negocio juridico y las que la normativa laboral establece para la regulacion de
los despidos individuales -en el marco de la estabilidad laboral- y los despidos
colectivos originados en las necesidades economicas o estructurales del
empleador, tanto en el derecho nacional como en el derecho extranjero. A su
vez, apunta a efectuar un analisis de ponderacién entre dos derechos
constitucionales en conflicto, esto es, el derecho al trabajo y el derecho a la

libertad de empresa.



1. CAPITULO | — MARCO TEORICO SOBRE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO

1.1.Nociones Generales sobre los principios generales del derecho de
acuerdo a diferentes concepciones filosoéficas

Una de las acepciones que el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua atribuye al vocablo principio es el de “base,
origen, razéon fundamental sobre la cual se procede discurriendo en

cualquier materia’. (RAE)

Esta conceptualizacion parece adecuarse al analisis de los principios
del derecho propios del iusnaturalismo que histéricamente y hasta
fines del siglo XIX, fue la corriente filosofica de mayor relevancia en el
analisis del derecho. Conforme a esta vertiente, existen dos tipos de
derecho, el natural y el positivo, siendo el primero superior y anterior
al ultimo. Segun Bobbio, “el derecho natural es el conjunto de
dictamenes que provienen de la rectae rationis, mientras que el
derecho positivo es el conjunto de los medios practicos que determina
la forma de aquellos” (Bobbio 1965: 65). El iusnaturalismo se
sustenta, pues, en la ley natural de la cual surgen normas maximas
susceptibles de abstraccion que responden a la tendencia natural del
hombre hacia lo correcto y justo. De esta forma, calificarian como
principios validos del derecho natural aquellos que respondan a

ciertos valores esenciales y fundantes del ordenamiento.

Ahora bien, el rol de los principios resulta sustancial para la
interpretacion juridica ante las lagunas del derecho. Asi ante la

ausencia de una norma aplicable al caso se recurre a un principio



valido por si mismo, sin que ello autorice al juzgador a emitir su fallo

con base a sus opiniones personales (Garcia Maynez 1955: 360).

En el campo del ordenamiento laboral, De la Villa (2003,9) considera
que los principios generales son los mismos que rigen el derecho
comun y que corresponde aplicarlos cuando sea necesario suplir la
ausencia de norma o costumbre laboral, con la salvedad que en esta
disciplina su uso es menos intenso por lo profuso de la regulacion

legal, lo que reduce el campo de las fuentes supletorias.

Por su parte, el positivismo juridico postula una aproximacion
metodolégica que prioriza la naturaleza formal del derecho, con
prescindencia a toda evaluacién respecto al contenido justo o no de
una norma. Este aspecto resulta inherente a la propia existencia de la
norma, siempre que su formulacion cumpla con los requisitos formales
y procedimentales establecidos en la norma fundamental. En este
sentido, el principal objeto del positivismo sera garantizar la resolucion
justa y racional de los conflictos juridicos a partir de la estricta
aplicacién de las normas vigentes por parte de los operadores del

derecho.

El positivismo favorecié los proyectos de codificacion a efecto de
contar con un ordenamiento juridico coherente, cerrado,
autosuficiente, seguro y predecible que permitiera identificar las
normas positivas que lo conforman. Sin embargo, y debido a
inviabilidad que supone regular todos y cada uno los supuestos que
pudieran suscitarse, el positivismo juridico admitié, en un primer
momento, la posibilidad de resolver las controversias juridicas

planteadas a los 6rganos jurisdiccionales a partir de la utilizacién de

10



los principios generales del derecho, los cuales como sefialan Marty
y Raynaud (1961: 25), constituyen “reglas generales comunes que se

desprenden de los sistemas juridicos positivos en vigor”.

Sin embargo, exponentes del positivismo dogmatico, como Rudolf
Carnap y Hans Kelsen, criticaron que ante la ausencia de regulacion
los operadores juridicos puedan recurrir a la utilizacién de principios
generales del derecho debido a su naturaleza valorativa no verificable
(citado en Lujan 2005: 26).

Desde otra perspectiva, Herbert Hart sostuvo que, en caso de
ausencia de regulacion, los jueces pueden utilizar su discrecionalidad
a efecto de proporcionar una solucion a la controversia planteada, ya
que los principios generales no cumplen funcion alguna en la solucion
de controversias en atencion a que son las reglas -y no los principios-
los que tienen la calidad de fuente del derecho. Para este autor la
discrecionalidad de los jueces no atenta contra el principal postulado
del positivismo- que es la separacion del derecho y la moral- toda vez
que la solucién que proponga el juez en caso de ausencia de normas
que regulen la controversia, debera ser el resultado de un proceso
l6gico y racional ajeno a consideraciones morales (citado en Pérez
2010: 11-12).

Como respuesta a las concepciones positivistas, surgieron
aproximaciones al estudio del derecho que buscan reconciliar los
valores juridicos de predictibilidad y seguridad del ordenamiento con
los valores y principios abstractos que encierran los derechos

humanos y el neo constitucionalismo (Rojas: 2006).

11



Uno de los principales exponentes de esta corriente es Ronald
Dworkin quien, entre otras consideraciones, sostiene que el derecho
no solo estda compuesto por reglas sino también por principios,
entendidos como estandares a ser observados porque son una
exigencia de la justicia, la equidad y la moralidad, a la vez que son
receptores de directrices politicas. En efecto, si bien “los principios
dictan resultados menos precisos que las normas, son igualmente
obligatorios y deben ser tenidos en cuenta” (Dworkin citado en
Peralta: 2017).

Dworkin advierte el riesgo de que los operadores juridicos utilicen los
principios generales del derecho como una categoria indeterminada a
partir de la cual se introduzca la arbitrariedad o valores extra juridicos
en la resolucion de controversias. Para evitar ello, propone la «tesis
de la unica respuesta correcta» a ser descubierta por el juez con base
a la coherencia que la misma tenga con el ordenamiento positivo, la
teoria moral que subyace al mismo y la moralidad institucional (citado
en Arango 1999: 61).

Ahora bien, la teoria dworkiniana relativa a los principios generales
del derecho resulta ciertamente enriquecida a partir del particular
paradigma propuesto por Robert Alexy sobre los principios del
derecho y los derechos fundamentales, cuya conjugacion resulta
necesaria a efectos de asegurar una proteccion eficaz de estos

ultimos en determinado contexto juridico y social.

Desarrollando lo expuesto, Alexy postula que los principios son

mandatos de optimizacion en tanto “son normas que ordenan que algo

12



sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes” (1997: 86); situacion que la diferencia de
las reglas, a las cuales define como “normas que solo pueden ser
cumplidas o no. (...) Por lo tanto las reglas contienen determinaciones

en el &mbito de lo factica y juridicamente posible” (Alexy 1997: 87).

Con base a las referidas definiciones resulta posible identificar
algunos de los aspectos fundamentales de la concepcion alexiana de
los principios, entre los cuales se encuentran: (i) la gradualidad; (ii) la

optimizacion; (iii) el deber ser ideal; v, (iv) el caracter prima facie.

El término “gradualidad” en la teoria de Alexy hace referencia a la
posibilidad de un mayor o menor grado de satisfaccion del principio
dentro de los margenes que determinan el contexto social, juridico y
economico. Por otro lado, la “optimizacién” hace referencia al nivel de
cumplimiento. Asi, para Alexy los mecanismos de concrecién de
determinado principio deberan ser aquellos que permitan su
cumplimiento en la mayor medida posible de conformidad con el

contexto socio juridico de una comunidad.

Asimismo, el término “deber ser ideal” responde a la necesidad de
implementar un estandar ideal de cumplimiento para cada principio, a
partir del cual se evidencien sus diferentes niveles de satisfaccion y
concrecioén, respecto de los cuales procede, a su vez, una variada
gama de mecanismos de tutela, determinados a partir de la

ponderacion.

Finalmente, con relacion al “caracter prima facie”, este se refiere al

hecho de que los mandatos dispuestos por los principios no son

13



definitivos, y pueden cambiar de acuerdo a las necesidades y o

particularidades de cada sociedad y contexto (Gascon 2003: 249).

Ahora bien, precisamente al momento de determinar el grado y los
criterios de optimizacion de los principios es donde la teoria propuesta
por Alexy, sobre principios del derecho y derechos fundamentales,
presenta interesantes ejercicios l6gico-juridicos para la ponderaciéon y

tutela de derechos en conflicto.

Alexy cita una resolucion emitida por el Tribunal Constitucional
Federal aleman con relacion a la proteccion frente a despidos en
empresas con menos de cinco trabajadores. El tema en controversia
consistia en determinar la constitucionalidad de una norma legal que
establecia que a estos empleados solo les correspondia la proteccion
prevista en el derecho privado, y no asi la proteccion general,

consagrada en el ordenamiento laboral.

Los derechos en conflicto estaban referidos al libre ejercicio de la
actividad empresarial previsto en el ordenamiento constitucional
aleman, versus la proteccién que el Estado debia otorgar a todos los
trabajadores, igualmente contemplado en la Constitucion. El tribunal
estimd que los derechos constitucionales deben entenderse con base
a sus repercusiones mutuas y deben limitarse de manera que tengan
la mayor efectividad posible para todos los afectados. El fallo
considero que los derechos que protegia la norma legal cuestionada
eran “dignos de proteccion”, reconociéndose asi la discrecionalidad
del poder legislativo para establecer la restriccion de proteccion

establecida por el dispositivo en referencia (Alexy 2000: 84).

14



Asi, el pronunciamiento se basé en un razonamiento de armonizacién
y seleccion de los mecanismos adecuados de tutela de los derechos
de base constitucional, como corresponde al derecho a la proteccion
frente al despido y la cautela del derecho a la libertad de empresa,

concepto que se analizara mas adelante con mayor detenimiento.

Reparese ahora en un ejemplo de raciocinio judicial desprovisto de
todo rastro de ponderacion entre el derecho al trabajo y la libertad de
empresa, por demas frecuente en nuestra jurisprudencia laboral: una
organizacion sindical de grado superior instauré una accién popular
contra el Decreto Supremo N° 013-2014 TR, (expediente No. 660-
2015, Octava Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima)
que definia en qué supuestos se configuraba una situacién econémica
en la empresa que justificaba solicitar a la AAT autorizacion para
proceder a un cese colectivo. La medida cautelar solicitada contra la
aplicacion de dicha norma fue amparada, sefialandose en el fallo que
la decision de la empresa de no operar a pérdida no era motivo
suficiente para llevar a cabo la extincion colectiva de los contratos de
trabajo. Asi, dicha Sala Laboral indico “no es razonable afirmar que la
creacion de riqueza y bienestar social, en el contexto de inviabilidad
empresarial, debe prevalecer frente al interés particular de los
frabajadores  afectados de conservar sus puestos de
trabajo”. Posteriormente al emitirse la respectiva sentencia se sefiald
que el decreto supremo obvia el valor constitucional de “creacion de
riqueza y bienestar general”, por el inexistente “derecho a ganar —o si
quiera, a no perder” y lo antepone al constitucional derecho al trabajo,

amparando asi la accion popular interpuesta.
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De esta forma, se desconoce que la Constitucién consagra el modelo
de economia social de mercado y que conforme al mismo no se le
puede imponer a la empresa que preserve los puestos de trabajo, asi
ello le ocasione el quebranto econdémico y la consiguiente pérdida de
todos los puestos de trabajo. Volveremos a comentar este caso al

tratar lo relativo al cese colectivo por motivos econémicos.

Ahora bien, no obstante, la contundencia del ejercicio de ponderacion
de derechos constitucionales en conflicto en la teoria alexiana, debe
advertirse que no elimina el riesgo de que incluso por esta via se
introduzcan valoraciones morales que den pie a un amplio margen de

discrecionalidad en la funcion jurisdiccional.

Las teorias de Dworking y Alexy presentan asi un rasgo de
indeterminacion respecto a la delimitacién y al real alcance de un
principio. Asi, surgen corrientes garantistas que postulan que los
principios cumplen un papel de axiomas o guias, que permiten
modificar el papel de la teoria del derecho y el rol del del juez y del
jurista. El juez pasa asi a valorar el derecho y no solo a aplicarlo, con
lo cual asume un rol de “dictaminador de la validez o invalidez de las
normas” (Moreno 2007: 843), atribuyendo de esta forma a
magistrados vy juristas el rol de contribuir al progreso continuo de los

ordenamientos juridicos (Moreno 2007: 852).

El paradigma propuesto por Alexy en materia de principios generales
del derecho y derechos sociales puede ser complementado con la
vision garantista de Ferrajoli, a efectos de asegurar un sistema flexible
que asegure la implementacion de garantias y mecanismos de tutela

adecuados ante la afectaciéon de derechos fundamentales y, de
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manera paralela, reducir los margenes de discrecionalidad de los
jueces, favoreciendo asi la seguridad juridica y la predictibilidad del

ordenamiento (Ferrajoli 2001: 51).

Creemos que es este, pues, el tema central del debate.

En efecto, por un lado, se debera descartar el mero positivismo o el
garantismo a ultranza, que constrifien el analisis del ordenamiento
juridico a las normas vigentes, o adoptan una postura reduccionista
de la funcién de los principios. En ambos casos se delimita la funcion
innovadora de la actuacidon jurisdiccional y doctrinaria en la
construccion de nuevos postulados, de manera, que, flexiblemente,
atienda la evolucion de los fendbmenos propios de un determinado

contexto politico y social.

Por otro, debera velarse porque esa flexibilidad opere en aquellos
ambitos en que la regulacién sea imprecisa, en cuyo caso la aplicacion
del principio debera ser dotado de una interpretacion teleologica y
consistente con los valores consustanciales vigentes tanto en el
ordenamiento como en la colectividad. Esta tesis dista, pues, del
facilismo de la discrecionalidad jurisdiccional que invocando un
principio pretende transformar al juez en legislador, o la doctrina en
imperativa, dando asi curso a razonamientos meramente morales o

ideoldgicos

La proteccion de los derechos fundamentales hace, pues, imperativa
la ponderacion de los principios que resulten implicados, de tal
manera que se asegure la cautela de los derechos involucrados, pero

solo ahi y donde la regulacion positiva sea inexistente o ambigua. Con
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1.2.

ello, se preserva la predictibilidad de los fallos judiciales, pero al
mismo tiempo se abona un terreno propicio para que la interpretacion
juridica sea pasible de adecuacién a las exigencias propias de cada
tiempo y sociedad en un marco de flexibilidad en la evolucién del

derecho.

Funcion de los principios generales del derecho y su rol en el
ordenamiento juridico

Suele atribuirse a los principios generales del derecho la naturaleza
de “ideas fundamentales que surgen de la conciencia social de una
colectividad sobre su organizacion juridica, cumpliendo asi un rol de
fundamentacion, interpretacion y supletorio del total de su
ordenamiento juridico” (Arce y Flores Valdés citado por Podetti 1997:
139).

De ello se asigna a los principios una triple funcién: interpretativa,

integradora y directiva o de creacion

En cuanto a su funcién interpretativa, los principios generales del
derecho actuan como estandares de interpretacién de las normas a
efecto de determinar sus verdaderos alcances y contenido,
eliminando la concurrencia de significados que pudiera atribuirse a un

precepto juridico.

Su funcién integradora deriva del hecho de que no es factible que
todos los supuestos o controversias hayan sido adecuadamente
previstos por la norma legal. Asi, de verificarse una laguna juridica, el

operador debera resolver la controversia planteada de cara al
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contenido de los principios generales del derecho de manera que su

resolucion resulte consistente con el ordenamiento juridico.

Finalmente, su funcion directiva o de creacion deriva de los
postulados y valores reconocidos en la colectividad a ser recogidos
por el legislador como base tedrica para la promulgacion de nuevas

normas.

Asi, Alexy postula que los principios generales del derecho, lejos de
ser considerados como meros postulados sin valor juridico, califican
como normas juridicas validas y exigibles “que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes” y por ende contienen “mandatos de

optimizacion” (Alexy 1997: 86).

A ello hay que agregar que, los principios generales del derecho nos
permiten comprender la naturaleza y estructura de los derechos
fundamentales, a efectos de elaborar una teoria coherente y

comprensiva de los mismos (Bernal: 2007).

Sin embargo, estimamos que de ello no cabria inferir que los principios
generales del derecho justifiquen que las consideraciones de justicia
y moralidad propia de cada operador del derecho generen un sistema
juridico indeterminado en el que primen los diferentes sentidos e
interpretaciones de justicia, segun los vaivenes ideoldgicos vigentes
en la colectividad en un determinado contexto, antes que las garantias
jurisdiccionales propias de un sistema democratico sustentado en la

division de poderes.
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1.3.Criterios jurisprudenciales sobre la aplicacion de los principios
generales del derecho y el Principio de Conservacion de los
Negocios Juridicos en el marco de la desvinculacién laboral
individual y colectiva

La problematica referida a la indeterminacion y utilizacion poco
rigurosa de los principios generales y particulares del derecho se
presenta sin excepcidon en todas las ramas de las ciencias juridicas.
Sin embargo, en el ambito del derecho laboral esta ambigliedad ha
tenido una especial incidencia toda vez que, valiéndose de
interpretaciones particulares sobre el principio de continuidad y la
estabilidad laboral —cuyo correlato en el derecho civil corresponderia
al principio de conservacion de los negocios juridicos- la
jurisprudencia ha creado un nuevo régimen de proteccion frente al
despido que estimamos contrario al orden constitucional y legal sobre
la materia y que, ademas, prescinde de cualquier analisis de

ponderacion con el derecho a la libertad de empresa.

En efecto, fruto de particulares interpretaciones de nuestro Tribunal
Constitucional ha surgido cierta confusion conceptual sobre el alcance
e interpretacion del derecho al trabajo, al que se le identifica con el
principio de continuidad y la estabilidad laboral. Mas aun, ante la
afectacion de este derecho se estima que debe acentuarse la tutela
restitutoria, o reposicidén en el empleo. Reparese que esta tesis surge
al sancionar de inconstitucional la regulacion legal que preveia una
tutela resarcitoria, o indemnizatoria ante despidos ilicitos, por
estimarlos contrarios al principio de derecho al trabajo, de base

constitucional.
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Asi, el Peru ha retornado a un modelo cercano a la estabilidad laboral
absoluta que rigi6 en los afnos 70 y que, con vaivenes habia
evolucionado progresivamente hasta consagrar en los afios 90 un
modelo flexible de proteccion ante el despido ilicito, reconociendo la
tutela restitutoria a los supuestos de despidos discriminatorios y la

resarcitoria al resto de despidos ilicitos.

A su vez, respecto de los ceses colectivos, no se cuenta con un
desarrollo administrativo -mas alla de algunas directivas de caracter
general del Ministerio de Trabajo- o jurisprudencial que establezca
criterios de referencia en materia de desvinculaciéon colectiva por
causas econdmicas o estructurales, salvo la tradicional renuencia de

la Autoridad de Trabajo a aprobar estos procedimientos.

Sin embargo, es claro que entre el despido individual y el colectivo
operan vasos comunicantes con base al comun denominador de
regular la extincion del contrato de trabajo y establecer las

consecuencias derivadas de su terminacion.

Asi, un régimen legal en el que la desvinculacion ilicita de naturaleza
individual dé lugar a la tutela resarcitoria antes que la restitutoria,
tendria como correlato previsible una mayor flexibilidad administrativa
para la autorizacion de ceses colectivos. Inversamente, un desarrollo
jurisprudencial que acentua significativamente la posibilidad de la
tutela restitutoria ante el despido individual traeria como efecto la

mayor resistencia administrativa a aprobar dichos procedimientos.

Sobre lo indicado, corresponde tener en consideracion que

tradicionalmente el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo ha

21



mantenido una posicién notoriamente contraria a la autorizacién de

ceses colectivos

Lo indicado puede advertirse realizando una comparacion sobre la
cantidad de solicitudes presentadas ante el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo en el periodo 1993-2005 y en el periodo 2011-
2017, conforme surge de los Anuarios Estadisticos del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo de los afios 1993 a 2005, (Graficos
1y 2) y del trabajo de campo efectuado en dependencias de dicho

ministerio (Graficos 3 y 4):

(GRAFICO 1)
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(GRAFICO 2)
SOLICITUDES DE CESES
COLECTIVOS 2011-2017
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(GRAFICO 3)
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(GRAFICO 4)
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Asi, de la comparacion de los dos periodos analizados se evidencia
la notoria disminucion de solicitudes de autorizacion de ceses
colectivos en el periodo 2011-2017, lo que obedeceria a la casi nula
aprobacion de las mismas. En efecto, durante dicho periodo se
aprobaron unicamente 4 ceses colectivos, de las 22 solicitudes que

se presentaron al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

La renuencia de la Autoridad de Trabajo a la aprobacién de las
solicitudes de ceses colectivos durante el periodo analizado, operd
como un claro mensaje a los actores sociales sobre lo infructuoso que

era interponer este procedimiento ante la Autoridad de Trabajo.

2. CAPITULO Il —- MARCO TEORICO DEL NEGOCIO JURIDICO Y
PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

2.1.El negocio juridico: definicion y fundamento

El negocio juridico es, sin duda, una de las principales instituciones
del derecho civil, y por ende, cuenta con una extenso desarrollo
juridico. Precisamente, debido a su relevancia, este instituto ha sido
objeto de una constante evolucion y de ahi que corresponda realizar
un breve recuento de las aproximaciones histéricas que el mismo ha

tenido.

Uno de los desarrollos mas relevantes en el concepto de negocio
juridico fue esbozado por Savigny, quien sefiala que este debe ser
“entendido como declaracion de voluntad —willenserklérung- dirigida a

crear, regular, modificar o extinguir las relaciones juridicas”y de ahi
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que “el fundamento del negocio juridico se encuentra en la
declaracion de voluntad que supone necesariamente la existencia del
elemento volitivo concordante con la declaracion” (citado en Morales
2007: 294).

Cabe resaltar que esta aproximacién a la institucion del negocio
juridico se adscribe a las corrientes iusnaturalistas kantianas, en virtud
de las cuales se establece a la voluntad como medio de realizacion
de la autonomia ética de las personas y centro de la teoria del negocio
juridico. Al respecto, Joseph Unger, puntualizé que la declaracion y la
voluntad son conceptos concomitantes para la formacion del negocio
juridico, toda vez que el negocio deriva de una voluntad que es
declarada y de una declaracion que corresponde a la voluntad (citado
en Mota 1995: 21).

Ahora bien, como respuesta a los planteamientos iusnaturalistas
éticos, se erige la teoria de la voluntad desde la perspectiva de la
psicologia, que segun Zitelmann, debe analizarse desde el “analisis
psicologico del proceso de la accion”, lo cual reconduce la voluntad a
un plano psicolégico, dejando en un segundo plano a la idea de
voluntad como de realizacion de la autonomia ética de las personas
(citado en Mora: 1995). A la par de esta teoria, se desarrollo la visidon
antropoldgica del negocio juridico, la cual se caracteriza por definir al
negocio como una declaracion de “voluntad normativa y preceptiva,
que puede establecer deberes y derechos a otras personas” (Sacco
citado en Morales 2007: 295).

Por otro lado, la concepcidn institucional del negocio juridico resalta

el rol de la autonomia en dos niveles, uno subjetivo y otro objetivo.
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Respecto del primero, Romano lo tipifica como %(...) la potestad de
darse un ordenamiento juridico (...)”; mientras que el segundo hace
referencia al “(...) caracter propio de un ordenamiento juridico que
individuos o entes se constituyen para si, en contraposicion al caracter
de los ordenamientos que para ellos son constituidos por otros”
(Romano1983: 8). Luego, los negocios juridicos son manifestaciones
de la autonomia privada que constituyen fuente de normas, aunque
subordinadas a las estatales. Asi, son leyes, pero privadas, no

publicas.

En contraste al paradigma institucional se erige la concepcion
normativa, la cual propone una aproximacién al negocio juridico como
productor de efectos juridicos. Asi, el negocio juridico se identifica con
la norma, lo cual da “cuenta de la relevancia del negocio para la
configuracion de los efectos (juridicos): la presencia en él del disefio
programatico esta perfectamente en armonia con su naturaleza
normativa, (...) En efecto, no hay duda que la presencia de un
programa de efectos sea atribuible mas facilmente a la nocion de

norma que a la del hecho” (Gaetano citado en Morales 2007: 297).

De ello se desprende que el negocio juridico es fuente normativa v,
por consiguiente, es un acto regulador de los comportamientos a
realizarse. En efecto, el contenido esencial de la autonomia esta
constituido por la facultad de los privados para generar, junto con otras
fuentes, reglas objetivas de conducta que rigen no solo su propia
actuacion, sino que incide, incluso, en el desenvolvimiento de las

organizaciones y las relaciones sociales.

Desde otro angulo, la concepcion axioldgica establece que el “negocio
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jJuridico (es) un acto vinculante de regulacion privada de intereses, el
cual adquiere relevancia positiva para el ordenamiento estatal cuando
los valores de los cuales es portador son compatibles con los

expresados por el ordenamiento” (Batista 2002: 130).

El referido enfoque permite advertir la relacion existente entre el
sistema de valores que responden a intereses especificos y
personales -cuya principal manifestacion es el negocio juridico- y un
sistema de valores que refleja una vision general y totalizadora de la
realidad social -representado por el ordenamiento- donde el negocio

juridico se origina y desarrolla.

Otro planteamiento corresponde a la concepcion combinatoria
conforme a la cual el negocio juridico se sustenta en la conjugacion
de numerosas variables, tales como la autodeterminacion, la
confianza, la seguridad del trafico y la justicia o equivalencia

contractuales.

Distinto es el enfoque de la concepcion comunicativa, enraizada en la
filosofia analitica propuesta por John Austin, quien postula dos clases
de enunciados: (i) constatativos y (ii) performativos (citado en Patifio:
1998). Los primeros tienen por objeto describir determinadas cosas;
mientras que la funcidn de los segundos es realizar una accion. Ello,
aplicado a la teoria del negocio juridico, implica que unicamente
calificaran como negocio juridico los actos de derecho privado que

producen efectos juridicos conforme a su significado.

Ahora bien, desde una perspectiva mas contemporanea, el negocio

juridico es conceptuado como un acto que proviene de la autonomia
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2.2,

privada, y por consiguiente como un acto de autodeterminacién
intereses. Asi, pues, se advierte que el negocio juridico funge de
instrumento que el ordenamiento juridico proporciona a los privados
con el objeto de que regulen sus intereses, creando y desarrollando

relaciones juridicas dentro de una comunidad (Morales 2007: 306).

Asimismo, el principio de conservacion de los negocios juridicos
puede ser visto desde una Optica que permita advertir el rol
preponderante de la autonomia como nota caracteristica y
fundamento del negocio juridico, en virtud de la cual las partes optan
por crear, regular y/o extinguir relaciones u obligaciones a efectos de

satisfacer sus intereses.

Analizaremos, mas adelante, como esta autonomia de las partes para
auto regular sus intereses en el negocio juridico es objeto de
restriccidon por el derecho del trabajo por aplicacion tanto del principio

protector del trabajador como del principio de derechos irrenunciables.

El principio de conservacion de los negocios juridicos:
definicion y naturaleza

Conforme sefialaramos precedentemente, la celebracion de contratos
0 negocios juridicos permite a los particulares satisfacer sus intereses,
cumpliendo asi una funcién social que, en razdn de su trascendencia,

es cautelada por el derecho.
El principal instrumento de proteccién de los negocios juridicos se

erige en funcion al principio de conservacion de los mismos, el cual

se encuentra consagrado indirectamente en nuestro ordenamiento a
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través de figuras como la ratificacién, la nulidad parcial, y la

confirmacion, entre otras.

De acuerdo a Diez-Picazo (2004:13), entre privar los efectos del
negocio juridico o decidir conservarlo y que el mismo produzca sus
efectos, debera optarse por esta ultima alternativa respetando la
voluntad de los contratantes. Ello no es sino la aplicacién del principio

de conservacion de los negocios juridicos.

En esa misma linea de pensamiento, Martinic Galetovic (2013: 59)
sostiene que el principio de conservacion responde a la exigencia de
los sujetos de mantener en vigor la voluntad negocial “lo mas posible
a fin de lograr el fin juridico y fundamentalmente practico que las
partes persiguen con el negocio juridico”. Para ello, el principio
conservacion de los negocios juridicos recurre a diversos
mecanismos destinados a la preservacion del contrato, tales como la
interpretacion eficaz, la confirmacién, la nulidad parcial o la conversién

del negocio juridico.

Por su parte, Zusman (1993:165) sostiene que entre mantener o
destruir el negocio juridico, debe optarse por lo primero conforme al

principio de conservacion del negocio juridico.

Ahora bien, cabe evaluar, la naturaleza del principio de conservacion
de los negocios juridicos, a efectos de determinar si el mismo califica
como un principio general del derecho, y, por consiguiente, aplicable
a las diversas ramas del derecho, o si corresponde a un principio

propio y especifico del derecho civil.
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2.3.

Sobre el particular, nos inclinamos por considerar que el principio de
conservacion de los negocios juridicos califica como un principio
general del derecho por cuanto su objeto apunta la preservacion en el
tiempo de todo tipo de negocios juridicos, cuya concrecion busca
satisfacer el interés de las partes con base a la proteccién de su
autonomia, y no unicamente a los que se circunscriben al ambito del

derecho civil.

Sin embargo, conforme examinaremos en el Capitulo lll, el derecho
del trabajo ha caracterizado su particularidad como disciplina en
funcién de la proclamacion de principios propios, en el que el principio
protector ha jugado un rol preponderante para distanciarse de la

prevalencia de la autonomia de la voluntad.

Manifestaciones del Principio de Conservacion de los Negocios
Juridicos

A efectos de garantizar la subsistencia de los negocios juridicos
celebrados por los particulares, el principio de conservacion de los
negocios juridicos cuenta con diversas manifestaciones, las cuales
varian de acuerdo a las diferentes patologias que lo puedan afectar
(Marin 1990: 89).

En efecto, y conforme pasamos a analizar, cada una de las
manifestaciones del principio de conservacion responde al caso

especifico de algun supuesto o vicio que pudiera afectar su eficacia.

A continuacién, se realizara un breve recuento de sus principales

manifestaciones.
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2.3.1.

Nulidad parcial

La nulidad parcial se configura cuando un aspecto del negocio
juridico o algunas de sus estipulaciones contraviene una
disposicion de orden publico, o sobrepasa las fronteras que el
ordenamiento confiere a la autonomia privada, o cuando el
vicio del consentimiento solo afecta una parte del negocio. De
esta manera la ineficacia afectara ese aspecto, pero subsistira
el resto conforme al principio de conservacion de la voluntad

negocial (Delgado Echevarria y Parra Tucan 2005: 215).

Asi, la nulidad parcial opera sobre una clausula o elemento
del negocio juridico que no sea principal y no afectara la
totalidad del contrato. De este modo, resulta de aplicacién el

antiguo aforismo "utile per inutile non vitiatur".

Por ende, como respuesta a la funcién social del negocio
juridico, se procura salvaguardar de la nulidad los pactos,
clausulas o estipulaciones del contrato que no presentan
algun tipo de vicio, siempre que los elementos no viciados del
negocio juridico puedan satisfacer suficientemente los

intereses concretos de las partes.

En efecto, y conforme sefala Royo Martinez (1945:159), las
necesidades economicas y sociales exigieron que se
abandonen concepciones como las referidas a la “validez

plena o nulidad plena”, a efectos de favorecer la elaboracién
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2.3.2.

de un concepto mas comprehensivo que permita la revision y
mantenimiento de las clausulas que no presenten vicios de

manera de lograr asi la satisfaccion de los particulares.

De acuerdo a De Castro y Bravo (1961: 491) se puede
presentar la nulidad parcial en tres supuestos especificos: (i)
por mandato de la ley; (ii) por interpretacion del negocio

juridico; v, (iii) para evitar el fraude a la ley.

Con base a lo expuesto, el fundamento de la nulidad parcial
es la subsistencia de la funcion social del negocio juridico, por
cuanto, su objeto es preservar los aspectos no afectados por
la nulidad de modo que se mantenga el negocio cuya

satisfaccion corresponda a los intereses de las partes.

Conversion de los contratos nulos

Por la conversion un contrato nulo puede transformarse en
otro contrato, si se cumplen con las exigencias requeridas

para este.

La conversion puede ser formal o material. Es formal cuando
el contrato no observa los elementos esenciales que le son
aplicables, pero si los de un contrato distinto. En cuanto el
objeto del contrato no ha variado la conversién permite su
subsistencia. Es material cuando una parte de este puede

subsistir en cuanto no resultada afectado por la nulidad.
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2.3.3.

Debe destacarse que, conforme al principio de conservacion
del negocio juridico, la conversién formal o material no
determina que los contratantes se vean en la necesidad de
efectuar una nueva manifestacion de voluntad (De Los Mozos
1986: 598).

Confirmacion de los contratos anulables

Mediante la confirmacién se procede a la subsanacién de un
contrato viciado de anulabilidad a través de la declaracion de
la renuncia a la respectiva accion por parte de quien pudiese

invocarla.

La confirmaciéon puede operar en forma expresa o tacita. Es
expresa cuando opera una declaracion explicita, para lo cual
no se requiere de formalidad especial alguna. Es tacita
cuando quien conociendo la posibilidad de anular el acto
evidencia con sus actos su decision de no invocarla (Moreyra
2005: 350-351).
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2.3.4.

El principio civil de la conservaciéon del negocio en el
contrato nulo y anulable y el principio de continuidad
laboral.

El principio civil de la conservacién del negocio se encuentra
fundamentalmente vinculado a la confirmacion del acto
juridico anulable o a la conversién de negocios nulos. Si el
contrato es anulable surtira efectos ex nunc, esto es, que
surtira efectos hasta que se declare su nulidad. Inversamente,
el contrato nulo tiene efectos ex tunc, lo que determina la
retroactividad de la declaracion de nulidad y la carencia de

efectos del contrato.

En materia laboral, los efectos ex tunc se encuentran
particularmente limitados y reducidos a su minima expresion,
conforme evaluaremos mas adelante. Adelantemos, por
ahora, que esa situacion corresponde a una manifestacion del
principio de continuidad por cuanto privilegia la subsistencia
de los efectos del contrato de trabajo, incluso cuando se
hayan configurado supuestos de nulidad del contrato de
trabajo, o mas aun, en determinados supuestos, determinaran

su continuidad.

Conviene asi a los propositos de este trabajo, recordar una
antigua controversia que apuntaba a distinguir entre relacion
de trabajo y contrato de trabajo. La primera se centra en la

prestacion efectiva de los servicios, o la simple puesta a
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disposicion de la fuerza de trabajo en beneficio del empleador,

mientras que, por la segunda, alude al acuerdo de voluntades.

Un sector de la doctrina, que tiene a Hueck y Nipperdey entre
sus connotados representantes, sostiene que la relacion de
trabajo se constituye como relacion juridica por la celebracion
del contrato de trabajo. Asi, el contrato de trabajo surge del
acuerdo de voluntades que crea y configura la relacion de
trabajo. La tesis contraria, representada por Nikisch, surge de
la teoria de incorporacién, que postula que el acto
determinante para la existencia del vinculo laboral esta dado
por la incorporacion del trabajador a su empleo, sin dejar de
reconocer que ello surge del acuerdo voluntades. Conforme
esta tesis, ese simple acuerdo no constituye un negocio que
conlleve consecuencias juridicas de naturaleza laboral. Asi,
no es el contrato de trabajo, per se, el que necesariamente
determina la prestacién de servicios efectivos y el surgimiento
de las obligaciones propias de una relacion de trabajo
materializada en los hechos, tal como corresponde a la
obligacion de pago de la remuneracion o a la prestacion del
servicio, o el cumplimiento de los deberes especificos que
corresponden al trabajador y al empleador, como es el caso
del deber de proteccion del empleador o el deber de fidelidad,
entre otros. De esta forma, el contrato de trabajo no
materializado en una relacion de trabajo constituye un simple
contrato obligacional cuyo incumplimiento se remedia con el
pago de dafios y perjuicios (Hueck A. Nipperdey HC.1963: 83-
84).
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Conforme destacan los referidos autores alemanes, la teoria
del contrato es la que finalmente goza de mayor acogida por
cuanto constituye regla general que las relaciones juridicas
se constituyan por contrato y por la prevalencia del concepto
de que es la voluntad juridica negocial la que configura el
sustrato de una vinculacion, sin perjuicio de que en la fase
de cumplimiento del contrato -la relacion de trabajo- se
produciran efectos mas amplios que antes del inicio de la

prestacion.

Por su parte, Krotoschin considera, igualmente, que el
contrato de trabajo es la fuente de la relacion de trabajo y
coincide en que determinados efectos soélo se produciran
con ocasion de la ejecucion de las labores, lo que por lo
demas opera de la misma forma en diversos contratos
civiles, como sucede con la locacion de cosas cuando el
locador no permite el uso del bien. De ahi que no resulte
justificado que la teoria de la relacién pretenda privilegiar la
situacion factica de la prestacion de los servicios en lugar de
la preeminencia del contrato de trabajo, habida cuenta que
ello no corresponde a una situacion privativa de este
contrato. Ello queda corroborado con la configuracion de
diversos supuestos, que hoy denominamos suspension
imperfecta del contrato de trabajo. En estos supuestos, el
empleador adeuda la remuneracion a pesar de que no media
la prestacion efectiva de servicios, como sucede, por
ejemplo, con ocasién de las vacaciones o en supuestos de

incapacidad temporal por enfermedad o accidente. Ello se
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explica por la existencia del contrato, y no por la prestacion

efectiva de servicios (Krotoschin 1955: 161).

Empero, cabria sefialar que los efectos laborales surgidos
de la suspensién imperfecta del contrato de trabajo, y
sefaladamente la  obligacion  retributiva,  surgen
ordinariamente del mandato de la ley, configurando asi
excepciones a la naturaleza sinalagmatica de la

remuneracion.

El tema reviste singular importancia cuando se trata de

determinar los efectos del contrato de trabajo nulo.

La teoria de la relacion postula que, si el contrato fuese nulo,
igualmente surtiria sus efectos, y de ahi que confiere a la
prestacion efectiva del servicio preeminencia sobre el

contrato de trabajo.

Por su parte, la teoria de incorporacion a la empresa postula
que es el ingreso a la empresa constituye un auténtico cierre
de contrato que tiene como sustento un acuerdo factico

generador de derechos (Nikisch, 1961).

Por cierto, es de suyo evidente que la incorporacion a la
empresa y la consecuente prestacion efectiva de servicios
determinara la plena vigencia de los derechos que el
ordenamiento laboral reconoce, lo que, como ya se sefalo,

resulta patentizado en los deberes de proteccién y fidelidad.

37



De otro lado, para el objeto propio de esta investigacion, nos
interesa examinar de qué manera el principio de continuidad
del contrato de trabajo determina una reflexién propia por
parte del derecho del trabajo que no necesariamente
coincide con los criterios clasicos del derecho civil en materia

de nulidad del acto juridico.

Partamos por dejar establecido que en el Peru carecemos
de regulacién en materia laboral que se ocupe esta materia,
a diferencia de lo que se constata en diversos
ordenamientos en el derecho comparado. A modo de
ejemplo, y de tiempo atras, es el caso de Espafia, que ya
desde su legislacion previa al vigente Estatuto de los
Trabajadores, preveia en el articulo 55° de la Ley del
Contrato de Trabajo que “En caso de que se anulare un
contrato, el trabajador podra exigir por el trabajo que ya
hubiere prestado, la remuneracion consiguiente a un
contrato valido, salvo si la nulidad proviniera de voluntad
maliciosa del trabajador”. El vigente Estatuto de los
Trabajadores mantiene el mismo criterio, obviando sin
embargo lo relativo al supuesto de que la nulidad se origine

en la voluntad maliciosa del trabajador (acapite 2, art. 9).

Por su parte, la legislacién italiana prevé que la nulidad del
contrato de trabajo no produce efecto por el periodo durante
el cual la relacidén ha tenido ejecucion, salvo que la nulidad
provenga del objeto o de la causa del contrato (art. 2126
Cadigo Civil).
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Asi, ambos ordenamientos, que constituyen referentes para
la legislacion civil y laboral en el Peru, han restringido el
efecto ex tunc en los supuestos de nulidad del contrato de
trabajo, y tal cual correspondiese a un contrato valido, dejan
de lado la retroactividad propia del derecho civil en esta
materia y optan por el efecto ex nunc, esto es, que la nulidad

surtira efecto solo hacia delante.

El efecto practico de estas consideraciones consiste en que
por el trabajo prestado el trabajador sera acreedor de la
remuneraciéon y sus demas derechos laborales, asi el

contrato de trabajo haya incurrido en causal de nulidad.

Dicho en otros términos, el principio de conservacion de los
negocios juridicos que desde distintas vertientes apunta a
proteger su eficacia, procurando incluso obviar su nulidad,
cede en el derecho civil ante supuestos de nulidad absoluta
e insubsanable. En este escenario, se reputara con caracter
retroactivo que el negocio juridico es inexistente y privado de

efectos.

En el ambito laboral, esta situacién, sin embargo, resulta
claramente limitada, toda vez que el contrato de trabajo
afectado de nulidad no podra sustraerse de los efectos
derivados de la prestacion ya efectuada, los cuales
resultaran exigibles, sin perjuicio que el contrato podra no
surtir efectos futuros una vez determinada su nulidad. Cabe
precisar, no obstante, que la reformulacién que efectua el

derecho del trabajo no se extiende a supuestos en que el
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contrato de trabajo sea nulo por la ilicitud de su finalidad. En
este contexto, si resultaria de aplicacion el efecto ex tunc del

contrato nulo.

De esta forma, el ordenamiento vigente en materia laboral
apunta no solo a garantizar la eficacia de las prestaciones
ya cumplidas, sino incluso, en determinados supuestos,
procurara la subsistencia del contrato de trabajo. En ellos,
estimamos, subyace tanto el principio de continuidad y su
confluencia con el principio protector en su manifestacion
relativa a la irrenunciabilidad de derechos y de primacia de

la realidad.

Un ejemplo nos permite verificar lo expuesto. Pongamos el
caso de la prestacion efectiva de servicios efectuada en un
centro de trabajo sin conocimiento del empleador. En este
supuesto el empleador no resultara eximido de reconocer las

remuneraciones por el servicio efectivamente prestado.

Es claro que dicha labor ha surgido de un contrato de trabajo
nulo originado en la falta de manifestacion de la voluntad del
agente, conforme a los términos del numeral 1° del articulo
219° del Cddigo Civil peruano. En este escenario, de
aplicarse el efecto ex tunc al contrato de trabajo nulo, traeria
como consecuencia un enriquecimiento del empleador y la
privacion de la remuneracion del trabajador por el servicio
prestado. Asi, el ordenamiento laboral rechaza esa solucion
y postula que, durante la vigencia de la prestacion de los

servicios, el contrato de trabajo surtio efectos que deben ser
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reconocidos como si se tratase de un contrato valido durante
el tiempo en que se verifico la prestacion. Consideramos asi
que dicho raciocinio tiene como sustrato subyacente el
principio de continuidad, conforme al cual se cautela la
subsistencia de los efectos del contrato, aplicandose por
tanto las normas propias del derecho del trabajo por todo el
plazo en que se mantuvo vigente la prestacion efectiva de
servicios, no obstante que estos se hayan originado en un

contrato nulo.

Analogas conclusiones surgirian de un contrato que
adolezca de error in negotio, vale decir, cuando una de las
partes cree haber celebrado un contrato civil, pero su

verdadera naturaleza correspondera a uno laboral.

Pongamos por caso que las partes celebran un contrato de
locacion de servicios y declaran que corresponde a su
voluntad que este se rija por las normas propias del Cédigo
Civil. No obstante la ausencia de un acto de simulacién
surgido de las partes al momento de la celebracion del
contrato, si en la ejecucion del contrato se constatase que
uno de los contratantes ejercio las facultades propias del
poder de direccion del empleador, impartiendo por ejemplo
directivas minuciosas sobre la forma de desarrollar las
tareas e incluso aplicando medidas disciplinarias ante
eventuales incumplimientos, resultara que en aplicacion el
principio de primacia de la realidad -sustancial en el derecho
el trabajo- debera privilegiarse lo que corresponde a los

hechos por encima de lo que surja de los documentos, e
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incluso sobre lo que correspondié a la voluntad de las partes

cuando celebraron el contrato.

Reparese, que en el supuesto planteado no ha mediado un
acto de simulacion, en el que tanto el derecho civil como el
derecho de trabajo optan por una misma solucién, esto es,
la nulidad del contrato simulado y la validez del contrato
disimulado, siempre que sea licito y cumpla con los
requisitos previstos para su validez. Tampoco estariamos en
estricto en un caso de conversion del contrato civil de
locacion de servicios en uno de trabajo. En el presente caso,
correspondio a la verdadera intencion de las partes celebrar
un contrato de locacion de servicios, pero este en los hechos
devino en un contrato de trabajo en razén de la forma en que
el mismo pasé a desenvolverse. Asi, correspondera
privilegiar esta situacion en la evaluaciéon de la naturaleza
del contrato, de manera que el error in negotio no soélo no
acarreara la anulabidad del contrato, sino que este subsistira
como contrato de trabajo. Creemos, pues, que la
conservacion del negocio juridico en este contexto tiene
como sustento una manifestacion del principio de

continuidad del contrato de trabajo.

Algunos pronunciamientos permiten corroborar lo indicado.
En el Expediente 3252-2006- BR (S) la Sala laboral
establecid en la sentencia de vista que “careciendo de

validez el contrato de locacion de servicios celebrados por

las partes este no puede producir los efectos acordados por
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las partes, sin embargo, en razon que el demandante ejercio
en forma real las funciones de gerente de la cooperativa
demandada, no puede desconocerse su calidad de
trabajador de direccion, correspondiéndole por ello los
derechos que el régimen laboral de la actividad privada

otorga a dichos trabajadores (...)"(sexto considerando).

De modo similar, en la Casacion Laboral N° 1161-97-
UCAYALLI, se establecio que “para la suscripcion con el actor
del contrato de trabajo en el régimen privado y su posterior
desarrollo laboral en dicho régimen, no ha mediado ningun
acto de mala fe por parte de este; de forma tal que, en caso
de existir, en verdad, prohibicion de suscribir este tipo de
contratos, la nulidad en abstracto del contrato no tiene por
qué perjudicar al ftrabajador sino que es de entera
responsabilidad del empleador, quien, siguiendo el
supuesto, efectué a sabiendas una propuesta de trabajo
bajo el citado régimen y suscribié el respectivo contrato con
el recurrente, limitandose éste a cumplir las obligaciones que

de buena fe habia asumido” (tercer considerando).

Analoga situacion surge del contrato tiempo parcial -que no
se encuentra protegido por la estabilidad laboral- el cual
debe ser celebrado por escrito y puesto en conocimiento de
la Autoridad de Trabajo (art. 4° LPCL y art. 13° de su
reglamento, aprobado por D.S. 001-96-TR). La ley no
establece que la omisién de estas formalidades determine
que el contrato se repute celebrado a tiempo completo y por

ello protegido por la estabilidad laboral, de manera que
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resulte justificada la aplicacion la aplicacién del supuesto
previsto en el numeral 6 del articulo 219 del Codigo Civil “E/
acto juridico es nulo (...) cuando no revista la forma prescrita
bajo sancion de nulidad’. Sin embargo, algunos
pronunciamientos jurisprudenciales han establecido dicha
consecuencia, concluyendo que debe considerarse que el
trabajador prestaba servicios a tiempo completo y que por
ende gozaba de estabilidad laboral. Nuevamente, el
principio de continuidad subyacente en el raciocinio juridico
privilegia la estabilidad laboral, con prescindencia a que la
inobservancia de la forma prescrita (contrato celebrado por
escrito y puesto en conocimiento de la Autoridad de Trabajo)

no haya establecido dicha consecuencia.

A modo de ejemplo, ese fue el criterio de la sentencia de
vista emitida en el Expediente N° 02583-2002, mediante la
cual la Tercera Sala laboral establecié que para la legalidad
de un contrato a tiempo parcial es necesario que se celebre
por escrito y que al haberse obviado dicha formalidad debia
reputarse el contrato como celebrado a tiempo completo. De
esta forma el trabajador pasaba encontrarse protegido por la

estabilidad laboral.

Estimamos asi que existen diversos supuestos en que las
causales de nulidad del acto juridico y las reglas propias del
derecho civil son objeto de una reflexién particular en el
derecho el trabajo, de manera de privilegiar la aplicacion de
las normas laborales u optar por la proteccién que favorezca

la continuidad del vinculo de trabajo.
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3. CAPITULO lll - EL NEGOCIO JURIDICO EN EL DERECHO DEL

TRABAJO Y EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD

3.1.

El negocio juridico en el derecho del trabajo en el marco de la
situacion de desiqualdad entre las partes

Conforme senalaramos previamente, la institucion del negocio juridico
encuentra su fundamento en la autonomia de las partes, vale decir,
en la capacidad de vincularse y/o normar su comportamiento a efectos

de satisfacer sus intereses.

Si bien el referido enfoque resulta comprehensivo y practicamente
aplicable a todas y cada una de las ramas del derecho, debe
advertirse que en el ambito del derecho del trabajo el concepto de
negocio juridico analizado debe ser matizado con las exigencias y

particularidades propias de toda relacién laboral.

A diferencia del plano civil, en el que el concepto de negocio juridico
se desarrollé con base a un esquema de igualdad entre las partes, en
el derecho del trabajo los contratantes que conforman una relacién
laboral no se encuentran en analoga situacién, habida cuenta de que
entre la parte empleadora y el trabajador existe una asimetria de

poder en perjuicio de este ultimo.

Precisamente, autores como Thayer y Novoa (1997: 56), sefialan que
"el derecho del trabajo parte de un supuesto fundamental: en la
relacion laboral no hay una situacion de igualdad, pues el trabajador

es un contratante mas débil y la norma laboral debe protegerlo”.
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A mayor abundamiento, Pla (1978: 157) indica que, mientras “en el
derecho comun, una preocupacion constante se orienta a asegurar la
paridad juridica de los contratantes, en el derecho laboral su
preocupacion central es proteger a una de las partes para lograr,
mediante tal proteccion, que se alcance una igualdad sustantiva y real
entre las mismas”. A partir de lo expuesto se puede concluir que las
partes involucradas en una relacion laboral ejercen su autonomia de

manera disimil.

Ello nos permite advertir que en esta rama particular del derecho los
negocios juridicos no solo fungen de mecanismos de satisfaccién de
los intereses de las partes, sino que también deben adecuarse al rol
de proteccion que corresponde a la parte mas débil de la relacién. Asi,
tanto la celebracion como la subsistencia del negocio juridico en el
ambito laboral permiten al trabajador acceder al ambito de proteccion
que prevé el ordenamiento juridico laboral, asi como mantener su

medio econdmico de subsistencia.

Siendo ello asi, la proteccion y mantenimiento de la vigencia y eficacia
del negocio juridico en el marco de las relaciones laborales resulta
ciertamente un asunto de atencion prioritaria. A efectos de asegurar
su concrecion, el principio de conservacion de los negocios juridicos
debe adaptarse a las exigencias propias del plano laboral y de ahi que
el negocio juridico celebrado entre las partes de un contrato de trabajo
desplaza la validez de la autonomia privada de los contratantes si esta

resulta contraria a derechos irrenunciables reconocidos al trabajador.
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3.2. La derivacion del principio de conservaciéon de los nheqocios
juridicos en el principio de continuidad aplicable al contrato de

trabajo

Conforme sefalaramos precedentemente, el principio de
conservacion de los negocios juridicos califica como principio general
del derecho y por ende resulta aplicable a todas las ramas del

derecho.

Sin embargo, en el plano del derecho del trabajo, las exigencias de
las relaciones laborales determinaron que el principio de conservacion
del negocio juridico resulte acentuado con base al principio de

continuidad.

En efecto, si bien el principio de continuidad en el derecho al trabajo
tiene su origen en el principio conservacion de los negocios juridicos
-por cuanto ambos tienen por objeto asegurar la eficacia y
subsistencia de la relacidén contractual- las particularidades propias de
las relaciones de trabajo determinaron que sus fundamentos sean

distintos.

Asi, mientras el fundamento del principio de conservacion de los
negocios juridicos apunta a maximizar los alcances y efectos de la
autonomia privada, el fundamento del principio de continuidad parte
de la situacion de asimetria de poderes entre el empleador y el
trabajador. De ahi que el contrato de trabajo afectado de nulidad se
regird por las reglas de la anulabilidad, de manera que surta sus

efectos hasta la declaraciéon de su invalidez.
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Del principio de continuidad y del tracto sucesivo propio del contrato
de trabajo se derivan manifestaciones particulares conforme a las
cuales se otorga “preferencia por los contratos de duracion indefinida;
amplitud para la admisién de las transformaciones del contrato;
facilidad para mantener el contrato a pesar de los incumplimientos o
nulidades en que se haya incurrido; resistencia a admitir la recision
unilateral del contrato por voluntad patronal; interpretacion de las
interrupciones de los contratos como simples suspensiones; y
prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleador” (Pla
1978:156).

Ahora bien, suele atribuirse los mismos efectos al principio de
continuidad y a la estabilidad laboral. No obstante, mientras que
aquella apunta a la preservacion del contrato de trabajo, esta debe ser
entendida como una garantia juridica destinada a favorecer la
conservacion del empleo, sin perjuicio que pueda variar el modo o la
forma en que se protege este derecho y por ende su eficacia (De La
Fuente 1976: 16). En consecuencia, el principio de continuidad opera
como la garantia orientada a la subsistencia del negocio juridico,
mientras que la estabilidad laboral opera como un mecanismo de

tutela de la referida garantia.

La estabilidad laboral se manifiesta con mayor intensidad al momento
de la contratacion de los servicios del trabajador y con ocasion de la
conclusion del contrato de trabajo, lo que ha pasado a denominarse
estabilidad de entrada y de salida. Asi, la estabilidad de entrada
implica la preferencia por los contratos de duracidn indefinida,
regulando de manera limitativa los supuestos de contratos modales o

de plazo determinado con base a la determinacidon de causas
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objetivas que justifiquen su temporalidad. De esta manera, a labores
permanentes corresponden contratos de duracion indefinida, por lo
que la temporalidad operara a titulo de excepcion habilitada por causa
objetiva y con cargo al cumplimiento de los requisitos de forma

exigidos por la ley (Carrillo 2011: 81).

A ello se agrega, la prudente extension del plazo del denominado
periodo de prueba. Un reconocimiento formal del derecho de
estabilidad laboral aparejado de una extension irrazonable del periodo
de prueba desnaturalizaria su objeto, esto es, evaluar la idoneidad del
trabajador para el desempeno de las labores contratadas, sin perjuicio
que podra justificarse su mayor extension sélo en tanto y en cuanto
se trate del cumplimiento de actividades de mayor complejidad o
particulares exigencias de adecuacion. De otra forma, podrian estarse
encubriendo contratos de trabajo temporales que evaden la exigencia

de la causalidad objetiva prevista para los contratos modales.

La estabilidad de salida implica el establecimiento de mecanismos de
tutela que tienen por objeto limitar la facultad extintiva del contrato de
trabajo por iniciativa del empleador, con base a postulados de
causalidad, justeza y acreditacion, lo que implica la proscripcion del
despido ad nutum: como regla general el despido s6lo procedera
cuando medie causa y esta se encuentre prevista en el ordenamiento

legal.

Sin embargo, el anadlisis de la estabilidad laboral no se agota en la
determinacién de las causas de extincion del contrato de trabajo por
decision del empleador. En diversos supuestos coadyuva a la eficacia

de derechos laborales de naturaleza colectiva, sefialadamente, la
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sindicacion, la negociacion colectiva y la huelga, e incluso el acceso
a la tutela efectiva. En efecto, son los trabajadores estables los que,
al gozar de seguridad para la conservacién de su puesto de trabajo,
se encuentran, de una parte, mas proclives al ejercicio de sus
derechos colectivos y, de otra, a formular reclamos contra el
empleador. De ello se infiere que el reconocimiento de la estabilidad
laboral en el ordenamiento juridico contribuye a la vigencia efectiva

del estado social de derecho en el ambito de las relaciones de trabajo.

En ese sentido, el principio de continuidad tiene en la consagracion
del derecho a la estabilidad laboral una manifestacion de tutela
efectiva, la cual sera, ciertamente, mas intensa en cuanto el despido

ilicito conlleve la tutela restitutoria.

No obstante, este mecanismo de garantia constituye, sin duda alguna,
el derecho mas controversial del derecho del trabajo peruano en cuya
singularidad resulta discordante con la tendencia predominante en el
derecho comparado. En su evolucién se constata las sucesivas
oscilaciones entre rigidez y flexibilidad que han marcado el derrotero
de este derecho, hasta arribar a la regulacién vigente, fruto de
singulares criterios impuestos por el TC. Desde nuestra perspectiva,
dichos criterios no se ajustan al modelo previsto en la Constitucion ni
han efectuado un analisis basico de ponderacion con el derecho a la
libertad empresa que nuestro ordenamiento constitucional reconoce

al empleador, conforme analizaremos mas adelante.

3.3.Naturaleza del Derecho al Trabajo
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A efectos de determinar los alcances del principio de conservacién de
los negocios juridicos en el marco del contrato de trabajo, asi como la
tutela juridica aplicable en caso sea ilicita su terminacion por iniciativa
del empleador, resulta necesario analizar la naturaleza del derecho al

trabajo y la proteccion que resulte adecuada ante el despido arbitrario.

Asi, el derecho al trabajo parte de la premisa que toda persona debe
poder obtener los medios de subsistencia que le hagan factible
realizarse como individuo y llevar una vida digna, correspondiendo al

Estado generar las condiciones que lo hagan viable.

Reparese que el derecho al trabajo excede el campo estrictamente
laboral. No necesariamente este derecho se expresa en la relacién
subordinada entre un empleador y un trabajador. Por el contrario,
abarca un sinnumero de manifestaciones por la que un individuo
realiza una actividad que le permite acceder a un ingreso. En efecto,
en nuestra jurisprudencia han sido frecuentes los pronunciamientos
que invocando el derecho al trabajo han dejado sin efecto medidas
administrativas que afectaban el desarrollo de una actividad
economica, tales como la anulacion de autorizaciones municipales de
transporte publico, la clausura de locales comerciales e incluso el

desalojo de areas publicas por parte de comerciantes ambulantes.

Asi, en la sentencia recaida en el Expediente N° 0024-2013-PI/TC, el
Tribunal  Constitucional declar6 fundada una demanda
inconstitucionalidad contra una ordenanza municipal que impedia el
comercio ambulatorio en el distrito de Carabayllo. El Tribunal
fundamento su decision en que la Municipalidad de dicho distrito no

podia desconocer derechos fundamentales reconocidos por la
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Constitucion, entre los cuales se encontraban el derecho a la libertad

de comercio y el derecho al trabajo.

De igual modo, en el Expediente N° 174-2007-PA/TC se declaro
fundada una demanda de amparo, en la que se solicitaba que se deje
sin efecto un acuerdo tomado por la Asamblea General de Asociados
del Mercado 16 de Enero del distrito de Florencia de Mora que aprobd
el retiro de los enseres y productos de los demandantes. El Tribunal
Constitucional indicé que la orden derivada del acuerdo constituia una
afectacion al libre ejercicio de las actividades comerciales y al derecho

al trabajo de los mismos.

Sin embargo, circunscrito al ambito laboral, el derecho al trabajo no
se agotaria en el derecho al acceso a un empleo, sino que abarcaria
una segunda dimensidn, esto es, el derecho a conservarlo si no media
causa justa para su terminacion, conforme a lo establecido por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N°
1124-2001-AA-TC.

Con base a lo expuesto, corresponde dilucidar la fundamentalidad del

derecho al trabajo.

De primera intencién, debe dejarse establecido que el derecho al
trabajo en sentido estricto goza de reconocimiento universal en
diversos tratados en materia de derechos humanos y que el mismo se
encuentra positivizado en multiples Constituciones, tal como sucede
en el caso peruano. Pero mas alla de su plasmacion expresa en
instrumentos internacionales o cartas fundamentales de gran niumero

de estados, su sustento primigenio estaria basado en la dignidad del
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individuo (Blancas 1991: 37). Mas aun, recogiendo lo sefalado por la
Enciclica Laborem Excercens, en su sentencia recaida en el
expediente N° 008-2005-PI/TC, el TC ha considerado que el
reconocimiento a la dignidad del trabajador surge de tener la calidad

de artifice de la actividad productiva.

Asi pues, en el derecho al trabajo radica un elemento central en la
realizacion del individuo: si el fin supremo de la sociedad y del Estado
es la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad,
conforme establece el articulo 1° de la Constitucion, pareceria de suyo
evidente que el derecho al trabajo constituye un instrumento acorde

con su plasmacion efectiva.

La consagracion del derecho al trabajo ha jugado un rol trascendental
en la construccion del denominado constitucionalismo social y por
ende ha gozado del mas alto nivel de reconocimiento juridico. Asi,
cabe destacar la auroral Constitucion de Querétaro del afo 1917 en
cuyo apartado 123 establecia que “toda persona tiene derecho al
trabajo digno y socialmente util (...)”, y la Constitucion de Weimar del
afno 1919 en cuyo articulo 157° se previo que “El trabajo gozara de la

proteccion especial del Estado (...)".

En esa misma linea, un conjunto de instrumentos internacionales ha
reafirmado la particular relevancia del derecho al trabajo. Entre estos
instrumentos merecen especial mencion la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 en cuyo articulo 23° se establece que
"Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la

proteccion contra el desempleo”; el Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos Sociales y Culturales, en cuyo articulo 6° se reconoce “e/
derecho a trabajar”; el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos
Sociales y Culturales, en cuyo articulo 6° b se prevé que “Toda
persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a traves del

desemperio de una actividad licita libremente escogida o aceptada’.

A estos instrumentos, se agregan otros que regulan la proteccion
contra el despido, entre los que cabe destacar el Protocolo Adicional
de la Carta Social Europea, el Convenio 158 de la OIT - no ratificado
por el Peru pero que opera a titulo de recomendacion- y el Protocolo
Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos para
asegurar los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Pacto de

San Salvador).

Volveremos sobre algunos estos instrumentos mas adelante, no sin
antes dejar establecida la particular relevancia de los tratados
internacionales ratificados por el Peru en cuanto integran el
denominado bloque de constitucionalidad e informan la interpretacion
de los derechos y libertades previstos en la Constitucion. Asi, estos
instrumentos permiten delimitar el alcance del derecho al trabajo y los
efectos del despido ilicito, esto es, si el mismo ocasiona una tutela
resarcitoria -una indemnizacién en el marco de una estabilidad laboral
relativa- o una tutela restitutoria, lIéase la reposicion, propia de la

estabilidad laboral absoluta.
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3.4.

3.5.

El Derecho al Trabajo en diversas constituciones

Una primera aproximacion a este tema controversial aconseja
remitirse a lo que opera en el derecho comparado con base a reglas

similares a las que rigen en nuestra Constitucion.

De primera intencion dejemos anotado que la mayoria de los
ordenamientos juridicos de occidente han ratificado los instrumentos
internacionales antes referidos y, mas aun, que sus constituciones
consagran igualmente el derecho al trabajo. Es el caso de las
constituciones de Alemania, Bélgica, Malta, Espafa, Francia, Italia,
Grecia, Luxemburgo, Portugal, Rumania, Rusia, y Ucrania, asi como
buena parte de las constituciones vigentes en los paises de la regién,
tales como Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Meéxico, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Venezuela (Blancas 2015: 155). A este listado, podemos

agregar Holanda y Argentina (Ferro 2014: 67).

Sin embargo, todos estos paises han optado por un régimen de
estabilidad laboral relativa, vale decir, que ante el despido ilicito el

empleador deba reconocer el pago de una indemnizacion.

El Derecho al Trabajo en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional

La Constitucién vigente consagra el derecho al trabajo al establecer
que “El trabajo es un deber y un derecho” (articulo 22°). Asi, se alinea

con los instrumentos internacionales y las numerosas constituciones
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que se han ocupado esta materia. A su vez, prevé que “La ley otorga

adecuada proteccion contra el despido arbitrario” (articulo 27°).

Como queda dicho, el derecho al trabajo incluye la dimension del
derecho a la conservacién del empleo, salvo que medie causa justa
para su terminacion, pero es el principio de continuidad el que lo
sustenta. De ello surge que el despido ilicito conlleva consecuencias
juridicas, para cuya regulacion la Constitucién efectua una reserva

legal.

A ello se le conoce, igualmente, como el derecho a la estabilidad
laboral, que, si bien se fundamenta en el principio de continuidad, no
se confunde ni se identifica con este, sino que mas bien, consiste en
la resistencia que el ordenamiento legal confiere a la disolucion del
vinculo laboral por acto unilateral del empleador (Blancas 2014:106),

proscribiendo el despido ad nutum.

Como ya se adelantd, la ilicitud del despido origina dos vias de tutela
para el trabajador afectado: la tutela restitutoria o estabilidad absoluta,
que determina la reincorporacion del trabajador a sus labores; y la
tutela resarcitoria, o estabilidad relativa mediante la cual se admite la
eficacia del despido, pero se le sanciona con el pago de una
indemnizacién, siendo esta ultima tutela la que nitidamente prevalece

en el derecho comparado.

En nuestro pais el régimen de estabilidad laboral fue objeto de
regulacion diversa hasta que en el afio 1995 se optd por un régimen
de estabilidad laboral relativa, pero que no elimina la estabilidad

absoluta, aunque circunscribiéndola a determinados supuestos
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expresamente previstos en la ley, esto es, los asi denominados
despidos nulos (articulo 29° LPCL).

Sin embargo, este esquema resultd notoriamente alterado por los
criterios establecidos por el Tribunal Constitucional (TC) a través de
diversos pronunciamientos. Asi, en la sentencia recaida en el
Expediente N° 1112-98-AA-TC, caso Cossio Tapia, el TC dispuso la
reposicion del demandante por cuanto en la carta de imputacion de
falta grave no se habia detallado los hechos que motivaron el despido
del actor. De esta forma, el TC estimé que el demandante no habia
podido ejercer su derecho de defensa el cual resulta consustancial a
la garantia del debido proceso. Precis6 en su pronunciamiento que no
correspondia calificar el despido en si mismo sino unicamente en
cuanto este habia conllevado una afectacion a un derecho

fundamental.

Unos afios después, en la sentencia recaida en el Expediente N°
1124- 2001-AA/TC, caso Fetratel, el TC resolvid que era
inconstitucional el esquema previsto en el Texto Unico Ordenado de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 003-97-TR (LPCL), que sancionaba con
indemnizacién el despido que carecia de causa, por cuanto considero
que el derecho al trabajo importa no so6lo acceder a un puesto de
trabajo sino el derecho a no ser despedido sino por justa causa. De
esta forma considerd que la indemnizacion contemplada en la ley no

resarcia dicho despido.

Posteriormente, con la sentencia recaida en el Expediente N° 976-

2001-AA/TC, caso Llanos Huasco, el TC consideré6 que la
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indemnizaciéon resultaba un mecanismo valido de proteccion si ello
correspondia a la opcidon del demandante, excluyendo de este
derecho a los trabajadores de direccion o confianza. Concluyd asi
que mediante el amparo procede la reposicion ante: (i) el despido
nulo, conforme a los supuestos ya previstos en la LPCL; (ii) el despido
incausado; v, (iii) el despido fraudulento, tipificandolo como aquel el
en que “se despide al trabajador con animo perverso y auspiciado por
el engario, por ende de manera contraria a la verdad y la rectitud de
las relaciones; laborales aun cuando se cumplan con 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 ftipicidad... o cuando se
produce la extincion de la relacion laboral con vicio ...de la voluntad o
mediante la fabricacion de pruebas”. El pronunciamiento sefiald
igualmente que “el bien juridico protegido a través del amparo
constitucional no es la estabilidad laboral del trabajador sino el goce y

gjercicio de sus derechos constitucionales” (considerando 15 c).

El razonamiento del TC parte, pues, de una premisa: el elemento
determinante del despido conlleva la violacion de un derecho
constitucional, esto es, que ha mediado una conducta arbitraria del
empleador y de ahi que conforme al régimen procesal inherente al
amparo (restituir las cosas a su estado anterior) procede ordenar la
readmision. Dicho en otros términos, la ilicitud (o arbitrariedad) del
despido que carece de causa, o0 que resulta fraudulento en los
términos ideados por el propio TC, resulta incompatible con la tutela
resarcitoria prevista en la LPCL, procediendo por tanto unicamente la

tutela restitutoria. No obstante, no puede obviarse la reserva legal
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que la Constitucion habia previsto para la regulacién el despido. En
efecto, al establecer que la ley otorga adecuada proteccion frente al
despido arbitrario, dicha norma consigné un derecho constitucional,
pero de configuracion legal. Asi, y conforme ya se preciso, la LPCL
habia establecido la tutela resarcitoria ante cualquier despido ilicito,
previendo la tutela restitutoria, Unicamente, para los casos de despido

nulo.

Declarar la inconstitucionalidad del régimen de estabilidad laboral
relativa previsto en la ley exige, pues, un razonamiento riguroso, no
solo por la necesidad de que ello se ajuste a una interpretacion sélida
y consistente sino por las serias consecuencias que ello origina en el

ordenamiento juridico del pais.

Evaluemos, pues, con mas detalle, el razonamiento del TC en los

fallos que hemos resefado:

(i) Se afirma que lo que se evalua es la afectaciéon de derechos
constitucionales concomitantes con el despido y no la

arbitrariedad misma del despido.

Los derechos constitucionales a los que prioritariamente han
hecho referencia los pronunciamientos del TC han sido el
derecho al trabajo y el derecho al debido proceso. Respecto del
primero no puede obviarse que cualquier despido injustificado
afecta el derecho al trabajo y, por tanto, siendo congruentes con
su propio razonamiento, el TC deberia habilitar la tutela
restitutoria ante todo despido sin justa causa. De ahi que no

estimemos sélida la argumentacion relativa a que viabiliza la
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(ii)

actuacion de la jurisdiccion constitucional que se haya producido
una vulneracidn de otros derechos constitucionales y no la

propia arbitrariedad del despido.

En lo relativo al debido proceso, convenimos que, efectivamente,
el despido del trabajador deberia sustentarse en una causa y de
ahi que el despido incausado resulte claramente ilicito. Sin
embargo, tanto el despido incausado como el injustificado son
ilicitos y por ende resulta controversial que al primero le
corresponda la tutela restitutoria y al segundo la tutela
resarcitoria. Cabe preguntarse si el despido que si se basa en
una causa conforme a la tipificacion legal existente pero que no
ha podido ser acreditada en el proceso, no ocasiona un particular
perjuicio del trabajador ya que este recién podra hacer efectiva
la indemnizacion al término del proceso, esto es, varios afnos
después de producido su despido. No puede obviarse que la
opcion de otorgar al momento del despido la indemnizacion
correspondiente al despido injustificado resultaria mas
conveniente para el trabajador que la alternativa de tener que

litigar por largos afios para alcanzar ese mismo resultado.

Por cierto, no abogamos porque el despido injustificado de lugar
a la tutela restitutoria, sino, simplemente, hacemos notar la

inconsistencia del raciocinio contenido en los fallos del TC.
La elucubracion efectuada por el TC sobre el despido

fraudulento ha pasado a ser una justificacion para ensanchar el

espacio para la tutela restitutoria.
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Una vez que el TC modifico el régimen de estabilidad laboral
vigente en el Peru generd una “amparizacion” de los reclamos
sobre reposicion. Invariablemente, todas las impugnaciones
judiciales de despidos pasaron a invocar que se habia producido
un despido fraudulento. Cuando el TC se vio desbordado por una
creciente cantidad de acciones de amparo emitid la sentencia
recaida en el Expediente N° 0206-2005-PA/TC, caso Baylén
Flores, sefalando que cuando el despido requiera de la
actuacion de mayores elementos probatorios debia acudirse a la
justicia laboral ordinaria, en atencion a que la accion de amparo

carece estacion probatoria.

Posteriormente, en mayo del afio 2012 se emitié el Primer Pleno
Jurisdiccional Supremo Laboral estableciendo que en atencién a
la naturaleza del presente vinculante de lo resuelto en el
expediente Baylon Flores, la justicia laboral ordinaria debia
abocarse al conocimiento de demandas de reposicion cuando
esta sea la pretension principal unica. De esta forma, la justicia
constitucional dejé de ser la via por excelencia para obtener una
reposicion, la cual pasoé a estar a cargo de los juzgados laborales

ordinarios.

Ahora bien, la jurisdiccion laboral ha sostenido reiteradamente
que un despido no acreditado debidamente por el empleador
debia lugar a la reposicion del demandante, no obstante que, en
estricto, y con base a los propios criterios del TC, corresponderia
calificar al despido como injustificado, y por ende limitarse a
ordenar la indemnizacién prevista legalmente. Diversos

pronunciamientos judiciales asi lo evidencian, entre los que se
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(iii)

encuentran lo recaidos en los Expedientes Nos. 7081-2013-0
1801-JR-LA; 15713-2013-0-1801-JR-LA-02; y, 07978-20 13-0-
18 01-JR-LA-09 (Ferro 2014: 76-79).

La interpretacion efectuada por el TC sobre el alcance del
derecho al trabajo no se ajusta a los instrumentos
internacionales que tratan la materia ni a los que han sido

ratificados por el Peru.

ElI TC taché de inconstitucional la tutela resarcitoria aplicable en

caso de despido arbitrario previsto en el articulo 34° de la LPCL.

Sin embargo, dicho raciocinio no se ajusta a un instrumento
internacional de particular relevancia, como es el caso del
Convenio N°158 de la OIT sobre la terminacién de la relacion de
trabajo por iniciativa del empleador. Si bien este convenio no ha
sido ratificado por el Peru, en cuyo caso, opera como una
recomendacion, si goza de la ratificacion de 31 paises y por
ende refleja un consenso internacional de relevancia sobre los

derechos que corresponden al trabajador en caso de despido.

El articulo 10° de este convenio establece que, silos organismos
competentes “llegan a la conclusion de que la terminacion de la
relacion de trabajo es injustificada y (...) no estuviera facultados
0 no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la
terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacion adecuada o de una reparacion que se considere

apropiada’”.
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A su vez, el articulo 12° establece que todo trabajador cuya
relacion de trabajo se haya dado por terminada tendra derecho
a percibir una indemnizacion o prestaciones de desempleo o una

combinacion de ambas medidas.

De esta forma, resulta incontrovertible que tanto la readmision
como la indemnizacién, resultan mecanismos validos vy
aceptados para proteger al trabajador ante el despido

injustificado

Como ya se sefald, el articulo 27° de la Constitucion prevé que
“La ley otorga adecuada proteccion contra el despido arbitrario”,
lo que asi habia sido desarrollado por la LPCL al establecer una
indemnizacion por despido arbitrario, confiriendo el mismo
tratamiento a aquel que sea ilicito, sea por carecer de causa o
de justificacion. De esta forma, basandose en su particular
interpretacion del alcance del derecho al trabajo, el TC resté
valor a la reserva legal prevista por la propia la Constitucion, vale
decir, convirtié en superfluo el mandato de configuracion legal

de este derecho contenido en articulo 27° de la carta magna.

A esta falta de rigor se agrega haber inaplicado lo dispuesto por
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, que
establece que “Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la declaracion universal de derechos humanos
y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por el Peru.”
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Asi las cosas, ninguno de los instrumentos internacionales que
hemos referido en el acapite 3.3, que consagran el derecho al
trabajo y que han sido ratificados por la mayoria de los
ordenamientos legales de occidente, han establecido que la
afectacion de este derecho como resultado de un despido ilicito

debe dar lugar a la tutela restitutoria.

A lo expuesto se agrega un fundamento de la mayor relevancia:
un instrumento internacional, ratificado por el Peru, prevé
expresamente que la indemnizacién ante el despido ilicito es una

forma valida de proteger al trabajador.

En efecto, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales, Protocolo de San Salvador, ratificado por
el Peru mediante Resolucién Legislativa N° 26448, consagra “el
derecho al trabajo” en su articulo 6°. A su vez, en su articulo 7°
establece que los estados garantizaran en sus legislaciones

nacionales, entre otros derechos, lo siguiente:

(...) “d) la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de
acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones
y con las causas de justa separacion. En razén de despido
injustificado, el ftrabajador tendra derecho a wuna
indemnizacion o a la readmision en el empleo o a
cualesquiera oftra prestacion prevista por la legislacion

nacional’.
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Nuevamente, la indemnizacion figura expresamente consagrada
como una forma valida de proteger al trabajador en caso de

despido injustificado.

En consecuencia, en atencion a que el derecho al trabajo se
encuentra previsto en nuestra Constitucion pero no asi el
alcance de este derecho, el TC se encontraba obligado a
interpretarlo  de  conformidad con los instrumentos
internacionales ratificados por el Peru y en particular por el
Protocolo en referencia en cuanto el mismo establecia
expresamente que ante el despido injustificado el trabajador
tenia derecho a distintas modalidades de proteccion entre las
cuales le readmision en el empleo es una de ellas pero tan valida
como la indemnizacién o incluso cualquier otra prestacion

prevista por la legislacion.

Cabe advertir que con relacion a esta materia el TC indicé “el
derecho internacional de los derechos humanos enuncia
minimos derechos que siempre puede ser susceptibles de
mayores niveles de proteccion y no puede significar, en absoluto,
el menoscabo de los derechos reconocidos por la Constitucion
conforme lo establece el articulo 4° del propio Protocolo antes
citado, ni mucho menos cuando ello conlleva el menoscabo del
mismo contenido esencial de los derechos constitucionales’.
Empero, el TC omitié sefialar cuales eran aquellos derechos
contenidos en la Constitucidon que habian previsto un mayor nivel
de proteccion frente al despido arbitrario de suerte tal que
resultare justificada la inaplicacion del Protocolo de San

Salvador.
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Por ello, al tachar de inconstitucional la indemnizacion prevista
por la LPCL en caso de despido arbitrario el TC efectudé una
interpretacion del contenido del derecho al trabajo que no se
condice con los instrumentos internacionales ratificados por el
Peru, no obstante que ese derecho debia ser interpretado de
conformidad con los referidos tratados conforme al mandato
previsto por la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la

Constitucion.

Por ultimo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
mediante sentencia de fecha 31 de agosto de 2017, en el caso
Lagos del Campo vs. Peru, se pronuncié en el sentido que la
estabilidad laboral no consiste en una permanencia irrestricta en
el puesto de trabajo, sino en respetar este derecho, entre otras
medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al
trabajador (parrafo 150). Sefal6é que, en cuanto a la proteccién
del derecho a la estabilidad laboral en el ambito privado, las
obligaciones del Estado se traducen, entre otras, en el deber de
remediar la situacion en caso de despido injustificado, ya sea a
través de la reinstalacion, indemnizacion u otras prestaciones
previstas en la legislacion nacional. Con lo cual, nuevamente la
indemnizacion figura expresamente contemplada como una
forma valida de proteger al trabajador en caso de despido

injustificado.
Reparese que las decisiones de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos tienen naturaleza y eficacia erga omnes
(Zamorano 2016: 92).
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(iv)

El TC omite toda referencia a la libertad de empresa.

El modelo econdmico reconocido por la Constitucion es el de una
economia social de mercado en el marco de la libertad de

empresa, conforme establecen los articulos 58° y 59°.

La libertad de empresa se estructura sobre la base de un
conjunto de derechos entre los que la libertad de organizacion
del empresario reviste singular relevancia. En materia laboral
esta libertad de organizacion se traduce en el poder de direccion
del empleador, una de cuyas manifestaciones esta vinculada a
la facultad de dar término al contrato de trabajo con sujecion a lo

dispuesto por el ordenamiento juridico.

El TC, mediante sentencia recaida en el Expediente N° 1405-
2010-PA/TC (fundamento 12), ha estimado que Ilas
controversias sobre las libertades econdmicas que reconoce la
Constitucion deben interpretarse de conformidad con el marco
propio de la economia social de mercado, la cual, en palabras
del propio TC, es considerada la base del desarrollo econémico
y social del pais, ademas de ser garantia de una sociedad

democratica y pluralista.

De esta perspectiva, reformular el derecho a la estabilidad
laboral para ampliar los supuestos de la tutela restitutoria
evidentemente constituyen una notoria limitacion al poder de

direccién del empleador y por ende a la libertad de empresa
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En tal virtud, ello exigia que el pronunciamiento del TC efectuase
cuanto menos un ejercicio de ponderacion entre los derechos
constitucionales en conflicto, vale decir, entre el derecho al

trabajo y el derecho a la libertad de empresa.

Ojeda Avilés, aludiendo al ordenamiento espanol, sefiala que el
TC de dicho pais asume que debe haber un principio de
proporcionalidad entre los derechos fundamentales laborales y
el derecho a la libre empresa procurando un equilibrio razonable
entre ambos (Ojeda 2009: 15)

Ningun analisis sobre esta materia surge de los criterios
establecidos por el TC en materia de estabilidad laboral, lo que
evidencia una sustentacién notoriamente insuficiente no

obstante lo trascendente de la materia.

El tema no es menor, habida cuenta de las implicancias que
tiene para el pais haber modificado sustancialmente las reglas
aplicables a la estabilidad laboral. A modo de referencia, y como
ya se adelantd, téngase presente que el Informe Global de
Competitividad 2019 del ubica al Peru por en la ubicacion 134
respecto de 141 paises en lo relativo a practicas de contratacion
y despido (World Ecomic Forum —-WEF-2019), lo que evidencia

la rigidez imperante en nuestro pais en estas materias.
Son pues, claros y evidentes los efectos que han generado los

particulares criterios del TC materia de estabilidad laboral con

base a argumentos de cuestionable rigurosidad.
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3.6. EIl principio de continuidad en el régimen de proteccion frente al
despido en el Peru

Conforme sefalaramos previamente, los principios, bajo la 6ptica de
Alexy, constituyen mandatos de optimizacion, lo cual equivale a decir
que, a diferencia de las reglas, éstos pueden ser objeto de diferentes
niveles o grados de satisfaccién. Ello determina que la colision entre
dos principios no dé lugar a una antinomia, sino unicamente a un
supuesto de armonizacion donde se determinara el grado de ejercicio,
y por consiguiente, de tutela de cada uno de ellos de acuerdo al ‘peso’

de cada principio (Alexy 1997:89).

La armonizacion determina la necesidad de ponderar el nivel de la
satisfaccion de los principios en conflicto con base a un nivel ideal de
tutela a partir del cual se identifiquen medidas alternativas y

complementarias

Teniendo en consideracion que el principio de continuidad, en tanto
proviene del principio de conservacion de los negocios juridicos, tiene
por objeto asegurar la subsistencia de la relacion laboral y/o limitar las
posibilidades de terminacion del contrato de trabajo, resulta posible
concluir que de verificarse un despido ilicito el nivel ideal de tutela sera

la tutela restitutoria, esto es, la reposicidn del trabajador.

Sin embargo, desconociendo la validez de recurrir a la ponderacion
conforme al cual un principio puede tener diversos niveles de
proteccion, el TC descalificdé a la tutela resarcitoria como un

mecanismo valido de proteccién frente al despido ilicito.
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No obstante, es preciso advertir que la reposicién, entendida como el
nivel ideal de proteccion frente al despido importa una seria restriccion
a los derechos del empleador en lo relativo al ejercicio de sus
facultades organizativas en el centro de trabajo de conformidad con
las necesidades propias del giro de su negocio en el marco del

ejercicio de la libertad de empresa.

En ese sentido, cabia armonizar los alcances del principio de
continuidad con los derechos de la parte empleadora con base a la
opcidn constitucional por la economia social de mercado cuya piedra
angular se sustenta en la libertad de empresa, tema sobre el cual
volveremos mas adelante. Para ello, debera ponderarse el peso de
cada uno de los referidos bienes juridicos y con base a ello determinar

el mecanismo de tutela mas idéneo.

De acuerdo al esquema establecido por la LPCL, la reposicion
unicamente procede en los casos de despido nulo, vale decir, cuando
el despido ha vulnerado ademas del derecho al trabajo, derechos
fundamentales como la libertad sindical, la igualdad, la no
discriminacion, etc. De lo expuesto se desprende que solo la
afectacion de derechos fundamentales distintos al derecho al trabajo
determina la procedencia del maximo nivel de proteccién frente al

despido.

Ahora bien, bajo el mismo esquema, la tutela resarcitoria procedera
ante la verificacion de despidos meramente injustificados. Asi, pues,
el nivel de tutela decrece debido a que en este supuesto no se vulnera

un derecho fundamental ademas del derecho al trabajo.
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Asi, pues, observamos que, si bien los referidos tipos de tutela varian
en intensidad, ambos tienen por objeto no solo proteger al trabajador
frente al desempleo sino también sancionar la arbitrariedad del
empleador ante la terminacién sin justa causa de la relacién laboral,
en contravencion con el principio de continuidad. De lo expuesto se
desprende que el régimen legal vigente en el Peru en materia de
despidos hasta antes de la intervencion del TC apuntaba a
compatibilizar los derechos de empleadores y trabajadores a partir del
establecimiento de diversos grados de tutela; tutela resarcitoria ante
despidos arbitrarios y tutela restitutoria ante despidos nulos por su

naturaleza discriminatoria.

A modo de ejemplo resulta oportuno referirnos al caso esparol, donde
el Tribunal Constitucional introdujo el principio de proporcionalidad
con la finalidad de hacer factible un sofisticado equilibrio entre
derechos reconocidos constitucionalmente a trabajadores y a
empresarios; y remarco, a su vez, la idea de que hay derechos mas
basicos que otros lo cual determina, en ultima instancia, que resulte
valido que existan distintos niveles de proteccion judicial y legal con
base al ideal que existen derechos mas basicos que otros, lo que

conlleva diversos niveles de proteccion (Ojeda 2009: 15).

Sin perjuicio de lo expuesto, y contrariamente a lo que podria
afirmarse, consideramos que la tutela resarcitoria responde a las
exigencias del principio de continuidad por cuanto condena
economicamente la terminacion de la relacién laboral y se erige como
un elemento disuasivo para la terminacién de las relaciones laborales,

favoreciendo asi su subsistencia,
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En consecuencia, es posible afirmar que el esquema constitucional de
proteccion frente al despido se encontraba adecuadamente recogido
en la LPCL y se adecuaba a las exigencias propias del principio de
continuidad. Por consiguiente, al redefinir el contenido del derecho al
trabajo y crear la figura de despido fraudulento como causal de
reposicion abrio las puertas para que simples despidos ilicitos, no
lesivos de derechos fundamentales, sean objeto de reposicion, tal

como se constata en innumerables pronunciamientos judiciales.

CAPITULO IV - EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD Y LA REGULACION

DE LOS CESES COLECTIVOS

41.

Ceses colectivos y modelo econémico

El modelo liberal que prevalece en la economia contemporanea se
sustenta en el proceso de globalizacién que propugna la apertura de
los mercados a fin de favorecer el libre intercambio de bienes y
servicios. Salvo cuestionamientos episddicos como el que
corresponde a algunas orientaciones politicas opuestas al libre
comercio, el consenso ideoldgico predominante ha continuado
apostando por la reduccion de las barreras al comercio internacional
en la conviccion que este es el factor que mejor contribuye al

desarrollo econémico y la consiguiente disminucion de la pobreza.
Es en este orden de ideas que Finn Kydland, Premio Nobel y profesor

de la Universidad de California, Bjorn Lomborg, Presidente del

Copenhagen Consensus Center, Tom Schelling, Premio Nobel y
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profesor de la Universidad de Maryland, y Nancy Stokey, profesora de

la Universidad de Chicago, senalan lo siguiente:

“En China, Corea del Sur, India, Chile y muchos otros paises, la
reduccién de las restricciones al comercio ha elevado los ingresos
y ha reducido la pobreza, e impulsé décadas de rapido crecimiento
del ingreso. Reducir la pobreza fue el primer elemento en la lista
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio de la ONU, y logro la
meta numérica. ¢Por qué? El crecimiento del ingreso en China fue
una gran parte de la historia. ;Y como lograron los chinos esa
notable hazana? La mayoria de la evidencia sugiere que el
comercio internacional fue un ingrediente clave. El comercio
produce beneficios inmediatos mediante la apertura de los
mercados, pero también facilita el flujo de ideas y tecnologias,
produciendo aun mayores beneficios sobre un horizonte mas
amplio (...) (Kydland: 2015).

Con base a postulados semejantes, nuestro pais ha celebrado
numerosos tratados de libre comercio que han contribuido a que la
economia peruana se inserte en el proceso de globalizacién. Se
atribuye a este proceso y a la consistencia en la aplicacion del modelo
economico adoptado por nuestro pais desde los afos 90 hasta el
presente —aunque con diverso nivel de conviccion politica a nivel
gubernamental- la mas significativa reduccién de la pobreza que el
Perd haya visto en décadas, como, por ejemplo, se constata en

sectores vinculados a la produccion agricola.
Al respecto, el economista y profesor peruano Richard Webb sefala

que efectuada la medicidn de la productividad agricola del Peru con

base al Producto Bruto Interno (PBI) de este sector y la poblacién
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laboral, se verifica en los ultimos anos tasas de crecimiento que
unicamente podrian compararse con China (Web: 2016), Asi, es claro
que este proceso se encuentra estrechamente ligado a la apertura del
pais al comercio internacional y a los crecientes volumenes de
exportacion que hasta hace unos afios atras no integraban nuestro

comercio exterior.

Por cierto, no podemos soslayar que la evolucion de los importantes
indices de crecimiento del PBI nacional durante el periodo 2002-2013
se vieron favorecidos por un positivo entorno econémico internacional,
en el que incidieron significativamente los altos precios de nuestras
exportaciones mineras tradicionales, pero también por la continuidad
del modelo econémico que el Peru ha mantenido por mas de 25 afios.
No obstante, mas alla de la diversidad de factores que explican la
evolucion de nuestra economia en los afnos recientes, es axiomatico
que los resultados alcanzados en el pasado no estan garantizados en
el futuro, como se viene evidenciando en afios recientes en que las
cifras de crecimiento econémico vienen decayendo por diversos

factores que no corresponde analizar en el presente trabajo.

Ahora bien, mercados abiertos caracterizados por la globalizacion y el
libre comercio hacen indispensable que la empresa goce de
capacidad de adaptacion a las variables del mercado, toda vez que si
algo identifica al comercio internacional es su dinamismo y el cambio

constante de las condiciones en las cuales debe desenvolverse.
Como sefala Ricardo Lagos, la liberalizacién del comercio en funcion

de mercados globales y los nuevos desarrollos tecnolégicos

justificarian la necesidad de adecuar las instituciones laborales a los
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cambios en las condiciones econdémicas y a las nuevas formas de
organizacion de los procesos productivos, sin perjuicio que, citando a
Harrison y Bluestone y De Bandt, acote que “la introduccion de mayor
flexibilidad se ha asociado con efectos negativos para los
trabajadores: desigualdad de ingreso, pérdida de puestos de trabajo
y diversas maneras en que las condiciones de los trabajadores se

volvieron mas precarias” (Lagos 1994: 84).

Por ello, cautelando apropiados y sdélidos mecanismos de
amortiguacién social, pareciera concluyente que para insertarse
exitosamente en mercados globalizados las empresas requieren
encontrarse facultadas a adecuar con presteza sus requerimientos de
produccion con sus necesidades de personal, de manera de preservar
su productividad y competitividad, ya que, de otro modo, deberan

asumir la contingencia de resultar desplazadas del mercado.

La necesidad de constante adaptacion de la empresa surge de
supuestos de la mas variada indole, desde revertir una situacion de
pérdidas econdmicas hasta hacer factible introduccion de medidas
estructurales o tecnolégicas en el centro de trabajo que contribuyan a
su productividad o hagan mas competitivo su producto o servicio,
permitiendo asi que puedan competir exitosamente en mercados del
exterior o enfrentar en el mercado local la competencia de productos
importados. Por ende, los procesos de cese colectivo pueden
sustentarse, indistintamente, en el esfuerzo por enfrentar una
situaciéon econdmica adversa en la empresa o en la necesidad de
adaptacion de la empresa a mayores niveles de competitividad, lo cual
ulteriormente, podria contribuir a su expansién y con ello a la eventual

generacion de nuevos puestos de trabajo.
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De esta forma, si los procedimientos de cese colectivo se encuentran
trabados se afecta no solo la rentabilidad que el empresario espera
obtener de su inversién sino su potencialidad de generar mayor
empleo, pudiendo incluso ponérsele en situacidon de provocar su
quebranto econdmico con la consiguiente pérdida de todos los

puestos de trabajo.

Suele caricaturizarse una supuesta dicotomia entre el derecho al
trabajo y la libertad de empresa, senalandose que se enfrenta el
derecho del trabajador a mantener su fuente de subsistencia con la
ambicién del empleador de ganar mas dinero. Ese es un falso dilema.
El andlisis juridico debe sustentarse en la ponderacion de los valores
de rango constitucional en juego: de una parte, el derecho al trabajo y
a la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, consagrados en
los articulos 22° y 27° de la Carta Magna; y de otra, el derecho a la

libertad de empresa, previsto en su articulo 59°.

Asi, el trabajo conceptuado como la base del bienestar social y un
medio de realizacién de la persona (articulo 23°) adquiere su justa
dimensidén cuando el trabajador accede a un empleo. Este objetivo
esta directamente vinculado con el modelo econdmico por el que opta
la Constitucion, vale decir, la economia social de mercado, conforme
a la cual el desarrollo econdmico y social del pais se sustenta en la
libertad de empresa, la iniciativa privada y la libre competencia. Ello
ha sido ratificado por el TC en el fundamento 11 de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 01405-2010-PA/TC.

76



“En reiterada y uniforme jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha
desarrollado el contenido esencial de las denominadas libertades
econdémicas que integran el régimen econémico de la Constitucion de
1993 -libertad contractual, libertad de empresa, libre iniciativa privada,
libre competencia, entre otras-, cuya real dimension, en tanto limites al
poder estatal, no puede ser entendida sino bajo los principios rectores
de un determinado tipo de Estado y el modelo econémico al cual se
adhiere. En el caso peruano, esto implica que las controversias que
surjan en torno a estas libertades, deban encontrar soluciones sobre la
base de una interpretacion constitucional sustentada en los alcances del
Estado social y democratico de derecho (articulo 43° de la Constitucion)
y la economia social de mercado (articulo 58° de la Constitucion). En
una economia social de mercado, el derecho a la libertad de empresa,
junto con los derechos a la libre iniciativa privada, a la libertad de
comercio, a la libertad de industria y a la libre competencia, son
considerados como base del desarrollo econdmico y social del pais, y
como garantia de una sociedad democratica y pluralista.
Coincidentemente con esta concepcion, la Constitucion en su articulo
60° reconoce expresamente el pluralismo econémico y que la empresa
tiene las caracteristicas de promotora del desarrollo y sustento de la
economia nacional (STC 01963-2006-AA/TC)”.

Asi, la economia social de mercado asigna a la empresa el rol mas
relevante en la creacion de la riqueza y, como consecuencia de ello,
en la consecucion de niveles de desarrollo que favorezcan a la
sociedad en su conjunto. Ello implica, pues, que se deba dotar la
empresa de los mecanismos que le permitan adaptarse a las variables
del mercado y por esa via generar riqueza, aportar tributos y contribuir
a la generacidon de puestos de trabajo. Por ende, el analisis de los
valores en juego en este ambito exige conjugar el derecho al trabajo

con su correlato vinculado a la generacion de las condiciones que
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favorezcan el empleo, habida cuenta que el derecho al trabajo se
haria meramente aparente si no se cuenta con trabajadores que
gocen de empleo. Expresado en otros términos, la falta de empleo
vacia de contenido el derecho al trabajo. Por consiguiente, no se trata
de contraponer el derecho al trabajo con la libertad de empresa ya
que son las condiciones favorables a la iniciativa privada y la libre
competencia las que favorecen la constitucion, desarrollo y expansion

de la empresa y por ende el empleo.

Desde esta perspectiva un sector de la doctrina postula que la
flexibilizacion laboral favorece al fortalecimiento del mecanismo del
mercado de trabajo, y por ende contribuye a la generacion de puestos
de trabajo (Von Hauff y Kruse 1998:190).

Con base a lo dispuesto, de acreditarse —via control previo o posterior-
que el cese colectivo tiene por objeto una mejor organizacion de los
recursos y un incremento de la productividad en la empresa, resultaria
evidenciado, de una parte, que la desvinculacién no tendria la calidad
de arbitraria, y de otra, que la medida a implementarse -0 ya
implementada- apunta a que la empresa se robustezca y cumpla con
su funcién social de continuar ofreciendo fuentes de trabajo o, incluso,
pueda, ulteriormente, incrementarlas mediante empleo directo o

indirecto, favoreciendo asi al conjunto de la sociedad.

Por ende, la politica tradicional del Ministerio de Trabajo de
desestimar los ceses colectivos con base a una pretendida proteccion
del empleo termina generando un resultado contrario al que se
pretende alcanzar toda vez que se afectan las posibilidades de

crecimiento futuro de la empresa y con ello la generacién de nuevos
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4.2,

puestos de trabajo, incurriendo asi en contradiccion con el efectivo
alcance del derecho al trabajo y con el modelo de economia social de

mercado que consagra la Constitucion.

Naturaleza del cese colectivo

El sistema vigente en el Peru en materia de ceses colectivos debe ser

analizado a la luz del régimen de estabilidad laboral que nos rige.

Conforme a este régimen el despido ad nutum se encuentra proscrito
del ordenamiento legal y de ahi que toda desvinculacién debe cumplir
con los requisitos de justeza, tipificacidon y acreditacién. Asi, la causa
justa esta vinculada a los supuestos que determinan la inviabilidad de
la continuidad del contrato de trabajo por razones vinculadas a la
capacidad o a la conducta del trabajador. Estas causas justas son las
que la ley tipifica expresamente, de lo que resulta que supuestos no
previstos, vale decir que adolecen de tipicidad, resultaran excluidos.
La acreditacion implica que la causa justa debera ser pasible de
comprobacién fehaciente con base a los rigores propios del analisis
de la prueba en el marco de un proceso laboral. La inobservancia de
estos requisitos determinara que el despido podra ser judicialmente
invalidado y, en términos generales, dar lugar a la reposicion forzosa
del trabajador, conforme al régimen de cuasi estabilidad laboral
absoluta que rige en el Peru, conforme ya hemos sefialado y surge de

numerosos fallos emitidos por la jurisdiccion laboral.
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Es con base a este esquema que se explica la regulacién propia de
los contratos de trabajo sujetos a modalidad, la intermediacion laboral,

la tercerizacion y el periodo de prueba.

En efecto, como ya se adelantd, careceria de eficacia un régimen
protector de estabilidad laboral si paralelamente resultase viable para
el empleador la contratacion de personal a plazo fijo sin que medie
causa objetiva que lo justifique. Asi, es claro que en lugar de
someterse a la severidad probatoria de un rigido esquema de
estabilidad laboral el empleador optaria por la contratacion temporal
y, preferentemente, por periodos de corta duracion, condicionando asi
la subsistencia del vinculo laboral a su decision de prorrogar o no el
contrato de trabajo. Por esta via quedarian neutralizados los indicados
requisitos de justeza, tipificacidon y acreditacion exigibles a la causa de
despido para ser expeditivamente sustituidos por la prerrogativa
unilateral del empleador de abstenerse de renovar el contrato de

trabajo.

Analogamente, la existencia de un régimen de estabilidad laboral
determina la necesidad de regular la intermediacion laboral y la
tercerizacion como mecanismos excepcionales frente a la
contratacion directa. De otro modo, si estas opciones no estuviesen
limitadas a supuestos de excepcion legalmente previstos, es
indubitable que en lugar de la contratacion directa -con las
consiguientes limitaciones de desvinculacion laboral propias de la
estabilidad laboral- la empresa principal optaria por la contratacion
indirecta, en la medida que, en la via de los hechos, en este escenario
el cese suele operar mediante el expeditivo mecanismo de solicitar al

contratista el reemplazo del trabajador destacado a la empresa
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principal que esta juzga inadecuado, o que, en casos limite, opte por
resolver o no renovar el contrato celebrado con el contratista. Por su
parte, el contratista debera optar por la reubicacion del personal
destacado, o proceder a aplicar la condicion resolutoria usualmente
pactada en los contratos temporales que ha celebrado con este
personal, conforme a la cual se condiciona la vigencia del contrato de
trabajo a la subsistencia del vinculo contractual entre el contratista y

la empresa principal.

De la misma forma, el periodo de prueba es normado en funcién de
etapas de corta duracion reguladas en la ley, transcurridas las cuales

pasa a operar el régimen de estabilidad laboral.

Los ceses colectivos siguen esta misma logica, con base a un
argumento a fortiori: si el despido individual se encuentra limitado, con
mayor razon el cese colectivo al que debe corresponderle una cautela
de mayor intensidad. Se asume asi que este no debe quedar librado
a la mera determinacién empresarial sino enmarcado en un esquema
que acentue la proteccion del trabajador con base al denominado
despido propuesta. Asi, a diferencia de los despidos por causa
vinculada a la capacidad o a la conducta, en que la extincién del
contrato de trabajo por decision del empleador esta dotada de eficacia
—surte efecto sin perjuicio de la potencialidad de una ulterior
impugnacion judicial y resarcimiento econémico o reposicion- en los
ceses colectivos el empleador debe someterse a la evaluacion y
aprobacion previa por parte de la Autoridad de Trabajo. Como ya se
ha adelantado, y como consecuencia de que esta alternativa resulta
politicamente sensible para dicha autoridad, las aprobaciones a las

solicitudes de cese colectivo han sido sumamente escasas.
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4.3.

El cese colectivo en otros ordenamientos

El despido propuesta en materia de ceses colectivos no corresponde
a la opcion preferente prevista por una diversidad de ordenamientos,
siendo que, por el contrario, predomina en mayor medida el
reconocimiento de la facultad extintiva del contrato de trabajo por
decision del empleador, sin perjuicio de la obligacion de llevar a cabo
un periodo de informacion y consultas con los trabajadores afectados
o las organizaciones sindicales representativas y de la necesidad

informar sobre el proceso a la autoridad competente.

Examinemos algunos ejemplos en el derecho comparado.
Instrumentos internacionales

Convenio 158 O.I.T.

Un conjunto de paises de la Unién Europea ha ratificado el Convenio
158 de la OIT relativo a la terminacion de la relacion de trabajo por
iniciativa del empleador (Chipre, Eslovenia, Espafa, Finlandia,
Francia, Letonia, Luxemburgo, Portugal y Suecia).

De ahi que resulte relevante examinar lo que dicho instrumento
internacional establece no solo por la relevancia internacional de los

convenios que aprueba este organismo sino porque goza de

ratificaciones de significacion en el espectro europeo.
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Asi, en su articulo 4° se prevé lo siguiente:

“No se pondra término a la relaciéon de trabajo de un trabajador a
menos que exista para ello una causa justificada relacionada con
su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de

funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio”.

En caso que la terminacion de la relacién de trabajo obedezca a
motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos, el
Convenio establece que el empleador debe proporcionar a los
representantes de los trabajadores la informacién pertinente vinculada
a la medida, lo que incluye sus motivos, el numero y categoria de los
trabajadores afectados y el periodo durante el cual se hara efectiva.
A su vez, establece la necesidad de entablar consultas destinadas a
evitar o limitar los ceses colectivos y las alternativas que pudieran
aplicarse para atenuarlos, ademas de indicar que la legislacion podra
limitar el cese colectivo en funcién a un numero o porcentaje
determinado de trabajadores. Sefala igualmente que, de conformidad
con la legislacion y la practica nacional, la autoridad competente

debera ser informada de esta medida (OIT Convenio 158:1982)
Reparese que el convenio se limita a sefalar la necesidad de efectuar
la respectiva comunicacion a la Autoridad de Trabajo, mas no
supedita la eficacia de la medida a una aprobacion administrativa.

Directiva 98/59/CE del Consejo de la Union Europea

Resulta de interés, igualmente, tener en cuenta lo establecido por

Directiva 98/59/CE del Consejo de la Unién Europea de 20 de julio de
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1998, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados

miembros en lo concerniente a despidos colectivos.

La Directiva tipifica los despidos colectivos con cargo a que la
desvinculacién no se haya producido por causas inherentes a la
persona de los trabajadores. Seguidamente, establece diversos
requisitos a ser cumplidos para la implementacion de estas medidas.
Entre estos, cabe destacar la necesidad de llevar a cabo una etapa
de informacién y consulta con los representantes de los trabajadores
destinada a explicar los motivos de los despidos; el periodo durante el
cual estos se llevaran a cabo; el numero y la categoria de los
respectivos trabajadores; los criterios usados para la determinacién
de la medida; y, de ser el caso, el método de célculo de posibles

indemnizaciones.

En cuanto al procedimiento aplicable, la directiva prevé la obligacion
del empleador de notificar a la autoridad competente sobre su
proyecto de despido colectivo, acompafando toda la informacién mas
detallada (salvo en lo relativo a eventuales indemnizaciones). Los
despidos colectivos surten efecto a los 30 dias de efectuada dicha
notificacién, plazo durante el cual la autoridad competente procurara
buscar una solucién. La legislacion nacional podra disminuir o ampliar
dicho plazo hasta 60 dias, pudiendo la legislacion establecer un plazo

mayor.

Para efectos de la aplicaciéon de la Directiva se conceptua como
despido colectivo a aquellos que no estan basados en la persona del
trabajador y abarquen un minimo un numero especifico de

trabajadores en un periodo determinado, en la forma siguiente:
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i) para un periodo de 30 dias:

e al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen
habitualmente mas de 20 y menos de 100 trabajadores,

e al menos el 10% del numero de los trabajadores, en los centros
de trabajo que empleen habitualmente como minimo 100 y
menos de 300 trabajadores,

e al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen
habitualmente 300 trabajadores, como minimo;

ii) o bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual
fuere el numero de los trabajadores habitualmente empleados
en los centros de trabajo afectados;

b) se entendera por «representantes de los trabajadores» los
representantes de los trabajadores previstos por la legislacion o
la practica de los Estados miembros (...)”

(Consejo de la Unién Europea:1998).

Al igual que lo previsto en el convenio 158 de la OIT, la directiva en
referencia no establece que los despidos colectivos estén
condicionados a su aprobacion previa por parte de una autoridad

competente.

Paises de la Unién Europea

Si analizamos la legislacion vigente en una diversidad de paises

pertenecientes a la Unién Europea, comprobaremos que, en términos

generales, su regulacion se ajusta a lo establecido por la Directiva
98/59/CE del Consejo de la Unién Europea.
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Alemania

Los despidos colectivos se encuentran regulados por la Ley de
Proteccion contra el Despido. Esta regulacién resulta aplicable con
cargo a que el trabajador tenga por lo menos 6 meses de servicios y

que la empresa cuente con mas de 10 empleados.

Los despidos colectivos deben encontrarse basados en razones de
funcionamiento de la empresa y siempre que no existan vacantes en
la empresa que correspondan a la misma o menor categoria de
aquellos trabajadores afectados con la medida, o cuando estos no
pudieran ser entrenados para ocupar dichas posiciones. Un segundo
factor a ser considerado es que la medida debe aplicarse respecto a
trabajadores que requieran de menor proteccion social, por ejemplo,
aquellos que no tengan cargas familiares o sean lo suficientemente
jovenes para poder obtener un empleo alternativo. Estos criterios
resultan de aplicacion respecto de todos los trabajadores que podrian
estar afectados por el despido colectivo, tomandose igualmente en
cuenta el tiempo de servicios en la empresa, o ser trabajadora en
estado de gestacion o en descanso por maternidad, o persona con
discapacidad o ser miembro del Consejo de Trabajo, entre otros

criterios.
En el ordenamiento aleman la intervencién de la Autoridad de Trabajo

resulta mas intensa en comparacién con otras legislaciones de la

Union Europea. Asi, esta facultada a orientar a las partes a que, en
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lugar de ejecutar despidos colectivos, la medida a ser implementada
opere como una suspension temporal de los contratos de trabajo
(Ysas 2013)

Ahora bien, si en la empresa opera un Consejo del Trabajo el
empleador debe efectuar consultas con esta entidad en forma previa
a la aplicacion de la medida y elaborar un plan social que suele incluir
medidas de acompafiamiento que contribuyan a la futura
empleabilidad del trabajador y/o el pago de compensaciones
econdmicas. Sin embargo, la legislacion no contempla el pago de
indemnizaciones especiales en favor de aquellos trabajadores

afectados con la medida.

De conformidad con la Directiva 98/59/CE, la regulacion germana no
prevé que debe haberse arribado a un acuerdo con los representantes
de los trabajadores, o el referido Consejo cuando este exista, como
requisito para la eficacia de la medida. Asi, la obligacién del
empleador se limita a brindar la informacién y efectuar las consultas

correspondientes.

El trabajador puede cuestionar su despido ante la jurisdiccién laboral
si considerase que el despido colectivo no se encuentra ajustado a
derecho. Asi, la corte podria ordenar la reposicion de los trabajadores
afectados e incluso el pago de las remuneraciones devengadas si
concluyese que el cese colectivo resulta improcedente. Sin embargo,
la gran mayoria de los procedimientos judiciales instaurados contra
un cese colectivo son objeto de transaccion entre las partes y de ahi
que la reposicién efectiva sea mas un supuesto tedrico que un

derecho que se materialice en los hechos. En términos generales,
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estas transacciones suelen calcularse tomando en cuenta entre medio

y sueldo y medio por afio de servicios

Con base a lo expuesto, igualmente en la legislacion alemana la
eficacia de los despidos colectivos no esta condicionada a la
aprobacion de la autoridad administrativa o judicial, reconociéndose
la facultad extintiva de los contratos de trabajo por parte del
empleador, sin perjuicio del derecho de los trabajadores a cuestionar

judicialmente la medida.

Dinamarca

Se configura un despido colectivo cuando en un periodo de 30 dias

se presenten, por lo menos, los siguientes escenarios:

10 trabajadores despedidos en empresas que tengan entre 21 y 99
trabajadores;

10% de trabajadores en empresa que tengan entre 100 a 299
trabajadores; 30 trabajadores en empresas que tengan un minimo de
300 trabajadores.

La empresa tiene la obligacion de comunicar la decision al Consejo

Tripartito y al sindicato de la empresa.

No se requiere contar con la aprobacion de alguna autoridad para la
ejecucion del despido colectivo y la medida no esta sujeta al pago de
una indemnizacibn como resultado de la desvinculacién
(Organizacién Internacional del Trabajo Employment Protection

Legislation Database — Dinamarca 2017)
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Espaia

Los despidos colectivos se encuentran regulados por el articulo 51°
del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual este puede
sustentarse en causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion, cuando en un periodo de 90 dias la extincion afecta al

menos a:

10 trabajadores, en las empresas que ocupen menos de 100
trabajadores;

El 10% del numero de trabajadores de la empresa en aquéllas que
ocupen entre 100 y 300 trabajadores, y;

30 trabajadores en las empresas que ocupen mas de 300

trabajadores.

Las causas econdmicas se configuran cuando se producen pérdidas
actuales o previstas, o una disminucion persistente de los ingresos
ordinarios por las ventas, evidenciada por el hecho que durante tres
trimestres consecutivos los ingresos ordinarios o las ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afo

anterior.

Las causas técnicas se configuran cuando ocurren cambios en los

medios o instrumentos utilizados para la produccion.
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Las causas organizativas estan referidas a modificaciones en los
meétodos o sistemas de trabajo o en el modo de organizacién de los

procesos productivos.

Las causas productivas propiamente dichas obedecen a la necesidad
de modificar la produccion por circunstancias tales como la variacion

de la demanda de los productos o servicios que la empresa produzca.

A grandes rasgos, el procedimiento previsto por la ley espafnola
establece un periodo de consultas no mayor a 30 dias naturales o de
15 cuando la empresa cuente con menos de 50 trabajadores.
Mediante dichas consultas se evaluara la posibilidad de reducir el
numero de desvinculaciones con la posibilidad de atenuar sus
consecuencias con base a medidas tales como la recolocacion y el

reciclaje profesional.

La empresa debera informar, tanto a los representantes de los
trabajadores como a la Autoridad de Trabajo sobre las causas del
despido colectivo; el numero y clasificacion profesional de los
trabajadores afectados y de quienes habitualmente tuvieron contrato
de trabajo vigente durante el ultimo afo; el periodo durante el cual se
llevaran a cabo los despidos; y los criterios utilizados para la
determinacion de los trabajadores involucrados en la medida (Alvarez
del Cuvillo, 2009).

Si las causas que sustentan el despido colectivo son de naturaleza
econdmica debera presentarse toda la documentacién que resulte
pertinente, incluyendo balances de situacion, cuenta de pérdidas y

ganancias, estado de flujos, cambios en el patrimonio neto, etc. Si las
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causas fuesen de naturaleza técnica u organizativas, deberan
acompanarse los respectivos informes técnicos que las demuestren,
0 segun corresponda, las modificaciones en los sistemas productivos
o métodos de trabajo. Si las causas fuesen de naturaleza productiva,
los informes técnicos deberan evidenciar las razones que justifican la
medida, incluyendo la situacion en el mercado de los bienes y

servicios que produce.

Seguidamente, se da inicio a la etapa de negociaciones, la cual debe
regirse por criterios de buena fe, pudiendo la Autoridad de Trabajo
emitir advertencias o recomendaciones, e incluso actuar como

mediador a fin de buscar una solucion.

Una vez finalizado el periodo de consultas, el empleador sera el
encargado de comunicar a la autoridad laboral el resultado del mismo.
Deben transcurrir como minimo 30 dias desde la fecha de

comunicaciéon para que se proceda con los despidos.

La decisidbn empresarial podra impugnarse a través de las acciones
previstas para el despido injustificado (Ministerio de Trabajo y

Economia Social Guia Laboral).

El despido colectivo debe conllevar medidas de acompanamiento si
afecta a un numero mayor a 50 trabajadores. Estas medidas estan
destinadas a mitigar los efectos del despido y facilitar la recolocacion
externa a través de empresas especializadas por un periodo no menor
a seis meses, el cual debera incluir actividades de orientacion y

formacion empresarial.

91



A su vez, el empleador debera efectuar un pago al Tesoro Publico
cuando la empresa despida a mas de 100 trabajadores y la medida
afecta a quienes tengan 50 afios 0 mas. La aportacion se encuentra
estructurada en funcion del importe de las prestaciones por

desempleo obtenidas por dichos trabajadores.

Los trabajadores despedidos tendran derecho a una indemnizacion
no menor a 20 dias de salario por afio de servicios, o el respectivo
pago proporcional, con un maximo de 12 remuneraciones mensuales
(Ley N° 11/1994. Texto Integrado del Estatuto de los Trabajadores:
1994).

Al igual que los instrumentos internacionales antes referidos, con la
reforma laboral del ano 2012 el ordenamiento laboral espafol
reconoce al empleador la facultad extintiva de los contratos de trabajo
en materia de despidos colectivos, sin perjuicio del derecho de los
trabajadores de cuestionar judicialmente la medida de considerar que
esta no se adecud a los supuestos previstos en la ley. Ademas,
reconoce el pago de una indemnizacion como consecuencia del

despido.

Francia

Los despidos colectivos en Francia deben obedecer a dificultades
economicas de la empresa o0 su necesidad de introducir cambios
tecnolégicos que se originan en la eliminacion o transformacion
sustancial de las condiciones de trabajo, conforme establece el
articulo L.1233-3 del Cddigo de Trabajo. Se configuran las dificultades

econdmicas cuando median pérdidas financieras o endeudamientos
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relevantes por parte de la empresa, o cuando viene afrontando un
déficit presupuestario o baja rentabilidad, no obstante haber llevado a
cabo, previamente, un plan de reestructuracion. La jurisprudencia no
ha considerado causa valida para este efecto una pérdida del volumen
de negocios o de una porcion del mercado o una disminucion del ritmo
de ventas o beneficios inferiores al ejercicio precedente, o incluso una
situacion financiera deficiente que se extiende a lo largo de varios
ejercicios, pero sin que se constate su agravamiento (Ministerio de
Trabajo e Inmigracién 2009:145-146).

En caso de la implementacion de nuevas tecnologias, el empleador
debe evidenciar que llevdo a cabo las medidas la organizacion
productiva necesarias para .la adaptacién de los trabajadores al
cambio tecnolégico. Cabe acotar que las medidas organizativas de la
empresa destinadas a mejorar su competitividad, no estan
reconocidas como causa valida para los despidos colectivos, salvo
que dicha reorganizacién sea indispensable para preservar la

competitividad de la empresa.

Como sefiala, Antoine Jeammaud (2017), la reforma laboral
emprendida por el presidente Macron se ha limitado a variar el criterio
jurisprudencial previamente existente conforme al cual las dificultades
economicas de una empresa debian evaluarse de acuerdo al conjunto
de las empresas de la misma actividad econdmica que integra el
grupo trasnacional, incluso en el extranjero. La modificacion
introducida establece que la apreciacion de las dificultades
econdmicas, o la necesidad de introducir cambios tecnoldgicos o
preservar su competitividad, debe efectuarse en funciéon de las

empresas que desarrollen el mismo tipo de actividad, pero limitando
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el ambito geografico a las que se encuentren establecidas en el

territorio nacional y no asi en el extranjero.

Un aspecto singular de la legislacion francesa implica asimilar a un
supuesto de despido colectivo la disposicion del empleador de
modificar elementos esenciales del contrato de trabajo por causa
economica, cuando estas no han sido aceptadas por 10 o mas

trabajadores.

Para determinar la prelacion en los despidos, y con base la consulta
previa efectuada con los representantes los trabajadores, el Codigo
de Trabajo establece criterios tales como el numero de dependientes
del trabajador, las familias monoparentales, el tiempo de servicios

prestados al empleador y la categoria profesional.

En cuanto al procedimiento, se tipifica que media un despido colectivo
cuando en un periodo de 30 dias se afecta a dos o0 mas trabajadores
debido a la misma causa prevista para la tipificacion de los despidos

colectivos.

El procedimiento aplicable estd regulado en funcién a diversas
variables, tales como el numero de trabajadores afectados, o la

inexistencia del Comité de Empresa.

Si la empresa tiene menos de 50 trabajadores se debera llevar a cabo
una etapa de consultas con el Comité Econémico Social, al cual se
debera presentar toda la informacién que sustenta la decision, asi
como las medidas aplicables para limitar los despidos y contribuir a

las medidas de acompanamiento a los trabajadores afectados. En
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esta etapa debe responderse a las preguntas y comentarios emitidos

por los representantes de los trabajadores.

Si la empresa tiene 50 o mas trabajadores, igualmente tendra que
llevarse a cabo una etapa de consultas, esta vez con el Comité de
Empresa o con el Comité Econémico Social, lo que implica un minimo
de dos reuniones separadas con 15 dias de intervalo. Al igual que en
el caso anterior, el empleador debera presentar toda la informacion
relevante que justifique la medida, el numero de trabajadores
afectados, sus categorias profesionales y los criterios establecidos
para establecer la prelacién de las desvinculaciones, precisando la
oportunidad en que, tentativamente, se llevaran a cabo los despidos,
asi como las medidas de acompafiamiento. El Comité de Empresas o
el Comité Econdmico Social debera emitir su opinién en un plazo no
mayor a dos meses cuando el numero de trabajadores afectados sea
menor a 100; tres meses para despidos abarcan entre 100 y 249

trabajadores; y cuatro meses a partir de 250 despidos.

La intervencion de la autoridad competente esta igualmente
determinada en funcion del numero de trabajadores de la empresa. Si
ésta tiene menos de 50 trabajadores, la empresa debera informar a la
Direccion Regional de Negocios, Competencia, Consumo, Trabajo y
Empleo sobre su proyecto de despido y las reuniones que ha llevado
a cabo con los representantes de los trabajadores, acreditdndolas con
las respectivas actas (Alvarez, 2019). Dicha autoridad informara a las
partes si es que considera que se han cometido irregularidades en el

procedimiento.
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Si la empresa cuenta con mas de 50 trabajadores, debera informar a
la referida autoridad sobre el inicio de negociaciones y presentar un
Plan de Despido Econdémico, e informarle sobre el inicio de
negociaciones destinadas a la celebracion de un convenio colectivo.
Dicha autoridad verificara que la consulta con los representantes de
los trabajadores y las obligaciones de cargo el empleador haya sido

debidamente atendidas.

Si la empresa tiene mas de 100 trabajadores debera contar con un
Plan de Proteccion del Empleo, correspondiendo a la autoridad
competente homologarlo de haber sido un acto autbnomo por parte
del empleador, o validarlo si es el resultado de un acuerdo colectivo.
El plan puede ser objeto de modificaciones en atencion a las
condiciones econdmicas de la empresa, luego de lo cual el empleador
podra adecuarlo o contradecirlo mediante un procedimiento

contencioso administrativo.

Los trabajadores gozan de prioridad para la recontratacion. Si esta no
se cumpliese, gozaran de una compensacion equivalente a dos

meses de remuneracion (Alvarez: 2019).

No se requiere la aprobacion de la autoridad competente para llevar
a cabo los despidos colectivos. En empresas con menos de 50
trabajadores la autoridad interviene para velar porque el
procedimiento se haya llevado a cabo en la forma prevista por la ley.
La notificacion del despido del trabajador sdélo podra llevarse a cabo
después de emitida dicha decision por la autoridad competente. De

no observarse esta regla, dicha autoridad procede emitir una decisién
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de rechazo de la medida, la cual puede ser materia de

cuestionamiento ante un tribunal administrativo.

En cuando a las medidas de impugnacion, los trabajadores, el
delegado de personal, el Comité de empresas con las organizaciones

sindicales pueden cuestionar judicialmente la medida (Alvarez: 2019).

Asi, la legislacion francesa no supedita la eficacia del cese colectivo
a la aprobacion de la autoridad competente, la misma que fue
eliminada en la década de los 80, sin perjuicio que en ciertos despidos
colectivos su intervencion se limita a comprobar que el procedimiento
ha sido llevado con arreglo ley, y a proponer medidas alternativas a
los despidos colectivos o medidas adicionales de acompafiamiento

para la readaptacion o reconversion de los trabajadores despedidos.

Holanda

El despido calificara como colectivo cuando afecte a mas de 20
trabajadores en un periodo de 3 meses. Dentro de dicho periodo se
contabilizaran todos los ceses ocurridos, incluidos los que se realicen

por mutuo acuerdo.

Es obligatorio llevar a cabo un periodo de consultas con los
trabajadores, asi como obtener la autorizacién por parte del érgano
administrativo. Asi, esta modalidad de control esta orientada a
cautelar la observancia de la formalidad requerida para la extincion
colectiva de los contratos de trabajos y su aprobacion por parte de la

autoridad competente (Alvarez del Cuvillo, 2009).

97



La autoridad administrativa considerara procedente el despido cuando

se pruebe la existencia de razones econdmicas 0 empresariales.

Se establece un orden de prelacion en la seleccion de trabajadores
que seran afectados por la medida. Antes de despedir a los
empleados permanentes, el empleador debe considerar primero si es
posible despedir a los trabajadores desplazados o trabajadores
temporales, luego a los trabajadores que han alcanzado la edad legal
de jubilacion y luego a los trabajadores sin horas de trabajo fijas

(contratos de cero horas).

Al aprobar el despido, la administracion puede condicionar su
consentimiento a que dentro de las 26 semanas posteriores al despido
el empleador debe ofrecer su recontratacion al trabajador despedido
antes de contratar para las mismas tareas a un nuevo trabajador
(Organizacién Internacional del Trabajo Employment Protection

Legislation Database Holanda: 2019).

Los trabajadores que tengan mas dos afios con un contrato temporal
o plazo indefinido tendran “derecho al pago de una indemnizacion,
denominada «transicional», con un limite de 75.000 euros; excepto en

las pymes con menos de 25 trabajadores” (Alcelay: 2017).

El caso de Holanda resulta particular por cuanto si resulta necesario
contar con una aprobacion administrativa, aunque no se reporta que
exista alguna politica de la administracion contraria a la aprobacion de

estos procedimientos.
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Italia

Para el analisis de la regulacidn normativa aplicable a los ceses
colectivos en Italia se debe tener en cuenta que, en el afo 2012, se
llevd a cabo una reforma laboral a través de la denominada Ley Monti-
Fornero, uno de cuyos principales objetivos era flexibilizar la
legislacién laboral en materia de reposicion en el empleo ante

despidos ilicitos (Romeo, 2014)

Los ceses colectivos se encuentran regulados por la ley 223/1991 en
cuyo articulo 24° se establece que la misma resulta aplicable a las
empresas que cuenten con mas de 15 trabajadores, y que, en un
periodo de 120 dias, pretendieran realizar por lo menos 5 despidos en
una misma unidad productiva, territorio o provincia, basados en la
misma causa de reduccion de la actividad del empleador, o que

correspondan a la transformacion de la actividad (Pons, 1994 s.f.)

En el despido basado en motivos econdmicos, en adicion a
proporcionar la informacién que justifique la medida, deben detallarse
los mecanismos de apoyo a la recolocacion de los trabajadores
afectados. Seguidamente la autoridad competente cita a las partes a
conciliacién a fin de considerar posibles medidas alternativas a la
terminacién de los contratos de trabajo. Si la conciliacion fracasase el
empleador estara facultado a llevar a cabo los despidos con sujecion

a un plazo de preaviso.
Los trabajadores podran cuestionar la medida ante el poder judicial,

en donde de comprobarse que los motivos invocados son

notoriamente inexistentes, puede disponerse la anulacion del despido,
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la reposicion de los trabajadores y el pago de una indemnizacién
calculada en funcion de las remuneraciones dejadas de percibir hasta
el tope de 12 meses, sin perjuicio que dicho monto se deduce de las
sumas que el trabajador pudiera haber percibido por la realizacién de
otras actividades desarrolladas mientras duré el despido. Cabe acotar
que esta regulacidon es analoga a la que rige respecto a un despido

disciplinario considerado ilegal.

En caso el juez considere que las causas del despido colectivo no se
encuentran debidamente justificadas, pero tampoco son notoriamente
inexistentes, ordenara una indemnizacion a ser calculada entre un
minimo de 12 y un maximo de 24 meses de la ultima remuneracion
aplicable. Esta regulacion resulta semejante a la que se aplica ante la
falta de acreditacion de los requisitos para llevar a cabo el despido por

causa justificada.

Ahora bien, si en el procedimiento judicial se acreditasen que el
despido por supuestos motivos objetivos ha sido determinado por
razones discriminatorias o disciplinarias, correspondera la reposicion
y el pago de la indemnizacion por dafos y perjuicios de hasta 24

meses de remuneracion.

A su vez, el despido colectivo sera invalidado por el juez si se hubiese
llevado a cabo en contravencion a la obligacion de acreditacion y
sustentacion de los motivos que lo justifican, o sin cumplir con el
procedimiento de conciliacion ante la Autoridad de Trabajo, o cuando
no se hayan observado los criterios aplicables para la seleccién de los
trabajadores a ser afectados con la medida, o cuando haya sido

llevado a cabo en forma verbal. En estos supuestos correspondera la
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reposicién y el pago de una indemnizacion cuyo monto dependera de
la gravedad de la infraccién, pudiendo fluctuar entre 6 y 24
remuneraciones o el pago de todas las remuneraciones dejadas de
percibir por efecto del despido, lo que puede fluctuar entre 6 y 12
meses de remuneracion o en el pago de todas las remuneraciones
dejadas de percibir desde el despido hasta la reinstalacion, ademas

de las contribuciones correspondientes a la seguridad social.

No obstante que la legislacién italiana mantiene un sesgo protector
mayor que el que opera en otros paises de la Unién Europea, se ha
preservado la facultad extintiva del empleador en materia de ceses
colectivos, trasladando al ambito judicial la impugnacién de la medida,
la cual podria devenir incluso en el mandato de reposicion y el pago

de indemnizaciones (LEY N° 223/1991 sobre despidos colectivos: 1991)

Reino Unido'

En el Reino Unido un despido sera considerado como colectivo

cuando se afecte a mas de 20 trabajadores en un periodo de 45 dias.

Para efectuar los despidos la empresa puede invocar motivos de
insolvencia, cambios en la orientacion del negocio que hacen
necesario contar con trabajadores de otro perfil, cambios
tecnolégicos, una reorganizacion del trabajo que determina la
existencia de puestos de trabajo superfluos, la mudanza de la
empresa, o cuando se produce “cambio de duefio o cuando se trata

de wuna compafia con un solo propietario y este fallece”

L El Reino Unido se retird de la Unidn Europea con efectividad a partir del 1° de febrero de 2020
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Correspondera el pago de una indemnizacién en funcién del tiempo
de servicios si el trabajador tiene dos o mas afos de servicios.
(Oppenheimer 2012).

El empleador debera consultar a los representantes de los
trabajadores. Se exige que la consulta sea efectiva, es decir, que los
representantes sindicales cuenten con el tiempo suficiente para

analizar los hechos y presentar las sugerencias al empleador.

Asimismo, la empresa debera notificar la decisién a la autoridad
administrativa, sin que sea necesaria su autorizacion para proceder
con los despidos (Organizacién Internacional del Trabajo Employment

Protection Legislation Database Reino Unido: 2019).

Suecia

Se entendera como despido colectivo cuando afecte:

Como minimo a 5 trabajadores; o,

Como minimo a 20 trabajadores en un periodo de 90 dias.

La empresa debe sujetarse a un periodo de consulta con quienes
ostentan la representacion de los trabajadores a fin de procurar llegar
a acuerdos con base a la evaluacidon de alternativas destinadas a
evitar o atenuar los despidos colectivos o limitar sus efectos con base
a opciones de readaptacion o reconversién de los trabajadores

afectados.
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De igual manera se debera comunicar a la autoridad administrativa de

trabajo (Swedish Public Employment Service):

Como minimo 2 meses antes del despido en operaciones que afecten
como minimo 25 a trabajadores.

Como minimo 4 meses antes del despido que afecte mas de 25
trabajadores, pero no mas de 100.

Como minimo 6 meses antes del despido que afecte a mas de 100

trabajadores.

Debera notificarse a la autoridad competente, sin que se requiera su

aprobacion para proceder con el despido colectivo.

El despido colectivo no conlleva el pago de una indemnizacion.
(Organizacién Internacional del Trabajo Employment Protection
Legislation Database — Suecia: 2017)

PAISES LATINOAMERICANOS

Argentina

La Ley Nacional de Empleo ha regulado las suspensiones y despidos
en los articulos 98° a 105°. De acuerdo al articulo 98°, se considerara
como despido colectivo cuando la medida afecta a:

15% de los trabajadores en empresas que tengan menos de 400
trabajadores;

Mas del 10% de los trabajadores en empresas que tengan entre 400

y 1000 trabajadores; v,
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Mas del 5% en empresas que tengan mas de 1000 trabajadores.

El procedimiento puede iniciarse por iniciativa del empleador o de la
organizacion sindical y se tramita ante la autoridad de trabajo. En la
solicitud deberan presentarse todos los medios probatorios

pertinentes que justifiquen la decision a ser adoptada.

Dentro de las 48 horas de efectuada la presentacion, se correra
traslado a la otra parte y se citara a ambos (empleador y asociacion
sindical) a una audiencia. De no llegar a un acuerdo, se abrira un

periodo de negociacién, con una duracion maxima de 10 dias.

En caso las partes lleguen a un acuerdo, el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social podra homologarlo, teniendo eficacia de convenio
colectivo, o rechazar el pedido. Si no hay un pronunciamiento por
parte de la autoridad administrativa, el acuerdo se tendra por

homologado.

De no llegar a acuerdo se dara por concluido el procedimiento
quedando el empleador facultado para ejecutar las medidas
propuestas (LEY N° 24.013 Ley Nacional del Empleo. Argentina
2013).

Colombia
De acuerdo al articulo 67° de la Ley 50 de Colombia, se considerara

un despido como colectivo cuando en un periodo de 6 meses se

afecten los siguientes porcentajes de trabajadores:
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Al 30% de aquellas empresas que tengan un numero de trabajadores
superior a 10 e inferior a 50;

Al 20% de aquellas empresas que tengan un numero de trabajadores
superior a 50 e inferior a 100;

Al 15% de aquellas empresas que tengan un numero de trabajadores
superior a 100 e inferior a 200;

Al 9% de aquellas empresas que tengan un numero de trabajadores
superior a 200 e inferior a 500;

Al 7% de aquellas empresas que tengan un numero de trabajadores
superior a 500 e inferior a 1000; vy,

Al 5% de aquellas empresas que tengan un numero de trabajadores

superior a 1000.

Conforme a la norma citada, los supuestos aplicables al cese colectivo
son amplos y diversos. Ente estos, cabe destacar la modernizacion,
adecuacion de o supresion de procesos, equipos y sistemas de
trabajo con el propdsito de incrementar la productividad o calidad de
los productos, o cuando la empresa presente pérdidas continuas o “se
encuentre en una situacion financiera que lo coloque en peligro de
entrar en estado de cesacion de pagos; o por razones de caracter

técnico o econdmico u ofras consideraciones analogas’.

La terminacion colectiva de los contratos de trabajo requiere de
comunicaciéon previa tanto a los trabajadores como al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, el que evaluara en un plazo maximo de 2
meses los motivos que justifican la medida con base a la prueba de
caracter financiero, contable, técnico, comercial, administrativo a ser
proporcionada por el empleador (Cddigo Sustantivo del Trabajo de
Colombia: 1990).
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La regulacion legal no prevé el silencio administrativo negativo o
positivo ante la falta de pronunciamiento oportuno, sino Unicamente la
aplicacién de sancién al funcionario responsable. Una vez obtenida la
autorizacion, el empleador debera pagar a los trabajadores afectados
una indemnizacion equivalente a la que corresponderé por el
despedido sin causa justa. En caso la empresa cuente con un
patrimonio liquido gravable inferior a mil (1.000) salarios minimos
mensuales, el monto de la referida indemnizacién se reduce al 50%.
(Actualicese: 2015)

Chile

El articulo 161° del Cddigo de Trabajo establece que el empleador
podra poner fin a los contratos de uno o mas trabajadores invocando
causas como necesidades de la empresa, modernizacion de
servicios, bajas en la productividad, cambios en las condiciones de

mercado o de la economia (Pizarro 2017: 285).

Cuando con base a estos supuestos la empresa opte por desvincular
trabajadores debera dar el aviso al trabajador o trabajadores, con
copia a la Inspeccion de Trabajo, con una anticipacion de, por lo
menos, 30 dias. Esta anticipacion no es requerida cuando el
empleador cumpla con pagar una indemnizacion en dinero efectivo,

equivalente a una remuneracién mensual devengada.
Conforme al acotado articulo 161°, la comunicacion debera indicar “el

estado de pago de las cotizaciones previsionales devengadas hasta

el ultimo dia del mes anterior al despido, adjuntando los comprobantes
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que lo acrediten. Si el empleador no hubiere efectuado el integro pago
de dichas cotizaciones previsionales al momento del despido, este no

producira efecto’.

El trabajador que considere que la causal es injustificada, indebida o
improcedente, podra impugnar la medida dentro del plazo de 60 dias
habiles (Organizacion Internacional del Trabajo Employment

Protection Legislation Database — Chile: 2019).

La regulacion vigente no ha establecido el requisito de la consulta
previa o la notificacion o acuerdo con los representantes de
trabajadores. Tampoco se precisa autorizacion por parte de la
autoridad administrativa ni de los Tribunales de Justicia, salvo la
indicada notificacion a la Inspeccion de Trabajo (Cddigo del Trabajo
de Chile: 2019)

México

La Ley Federal del Trabajo (1970) regula en su capitulo VIII la
terminacién de las relaciones colectivas de trabajo con base a las
siguientes causas:

e “La fuerza mayor o el caso fortuito no imputable al patrén o su
incapacidad fisica o mental o su muerte, que produzca como
consecuencia necesaria, inmediata y directa, la terminacion de
los trabajos;

e La incosteabilidad notoria de la explotacion;

e [El agotamiento de la materia objeto de una industria extractiva;
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e Los casos del articulo 38° (referido a la explotaciéon de minas
que carezcan de minerales costeables o restauracion de minas
abandonadas o paralizadas, en cuyo caso el personal puede
ser contratado por tiempo u obra determinado o para la
inversion de un capital determinado); y,

e El concurso de quiebra legalmente declarado si la autoridad
competente o los acreedores resuelven el cierre definitivo de la

empresa o la reduccion definitiva de sus trabajos”.

En todos los casos, salvo el que se refiere a la aplicacion del referido
articulo 38° de la ley, se requerira de la autorizacion judicial del
Tribunal mediante un procedimiento especial colectivo, mientras que
para el caso de incosteabilidad de la explotacion se seguira el
procedimiento aplicable a los conflictos colectivos de naturaleza
economica. De llevarse a cabo la terminacion de los contratos de
trabajo los trabajadores tendran derecho a una indemnizacion de tres
meses de salario, ademas de recibir la prima de antigiedad de doce

dias de salario, por cada afo de servicios.

Cuando se trate de la implantacion de maquinaria o de procedimientos
de trabajo nuevos que traigan como consecuencia la reduccion de
personal, se debera obtener también la autorizacion del Tribunal,
conforme al referido Procedimiento Especial Colectivo. Solo en este
caso los trabajadores tendran el derecho a una indemnizacion
equivalente a cuatro meses de salario mas veinte dias por cada afo
de servicios prestados o la cantidad estipulada en los contratos de
trabajos, si esta fuese mayor, ademas del pago de la indicada prima

de antigledad (Torrazza:1997)
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En consecuencia, en la legislacidon mexicana si resulta necesaria la
autorizacion de la autoridad competente para llevar a cabo el cese
colectivo de trabajadores (Organizacién Internacional del Trabajo

Employment Protection Legislation Database — México:2019).

El cuadro que figura a continuacion sintetiza la legislacion de los

ordenamientos legales antes expuestos:

AUTORIZACION
PREVIA

CONSULTA
PREVIA

MEDIDAS DE
ACOMPANAMIENTO

INDEMNIZACION

REPOSICION

RECONTRATA
CION

Las autoridades
competentes
Obligacion de podran ordenar
proporcionar . la reposicion (u
informacion a Se debe notificar a s Yoridages otra reparacion
los la autoridad corrlpetentes que se
Convenio 158 representante competente pero no pogiran or(_iena_lrl considere .
s de los se requiere No se prevé una S NZECION apropiada) si No e_sta
O.LT. : N ; ’ si estan facultadas . previsto
trabajadores y autorizacion previa estan
llevar a cabo para ejecutar la Y concluyen_que gl facultadas y
consultas para medida cese CURRCHJp i concluyen que
evitar o Iin?itar sldo InjERtificado el gleseq
los ceses colectivo ha
sido
injustificado
Regula como
requisito el
DIRECTIVA llevar a cabo Se informa a la
UNION una etap_q de _a_utorlc_iad
informacién y EEIITTEL T ey No sefala No sefnala No sefala No sefala
EUROPEA consulta con no se necesita de
08/59/CE los una autorl_zauon
representante previa
s de
trabajadores
Las . Se debe elaborar un
. Seinforma a la ; Puede proceder
negociaciones autoridad Plan Social en caso el
son administrativa, pero Obligatorio cuando despido
ALEMANIA obligatorias 3, P el despido abarque No SP No
o no se necesita de o o colectivo haya
con el comité A entre el 10% y 20% :
de una autorizacion de trabaiadores de sido declarado
) previa J improcedente
trabajadores la empresa
Es obligatorio
un Se informa a la Obligacién de
procedimiento autoridad 9
C de consulta administrativa, pero transferir o formar a
DINAMARCA - los trabajadores No No sefala No sefala
con los no se necesita de afectados siempre
representante una autorizacion p
. que resulte posible
s de los previa
trabajadores
. Es obligatorio Se informa a la Es obligatorio Tienen derecho a
ESPANA un periodo de autoridad ofrecer a los una No sefiala No
consultas administrativa, pero trabajadores indemnizacion no
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entre los
trabajadores y
la empresa

no se necesita de
una autorizacion
previa

afectados un Plan
de Recolocacién
Externa cuando se
trate de una medida
que afecte a mas de
50 trabajadores

menor a 20 dias
de salario por afio
de servicios, con
un maximo de 12
remuneraciones

Dependiendo
de la cantidad

_de . En caso se afecten a
trabajadores, Se informa a la mas de 50
se llevara una autoridad ) No, pero los planes ) -
e - trabajadores, la . Tienen prioridad
FRANCIA etapa de admlnlstratlve_l, pero empresa debera de proteccion No sefiala en
consultas con no se necesita de pueden adoptar esta L
e S elaborar el Plan de : recontratacion
el Comité de una autorizacion Proteccion del Empleo medida
Empresas o previa (ESP) P
por el Comité
Econdmico
Social
Es obligatorio
un .
rocedimiento Se regujcle
pde consulta aprobacién previa Tienen prioridad
HOLANDA con los por parte de la No sefiala No sefala No sefala en
autoridad recontratacion
representante L R
administrativa
s de los
trabajadores
Es obligatorio Se informa a la = 4o
uncgigzﬁgsde d dmi:il;tt?a”t?\?ad L Las acordadas con los trabajadores que
INGLATERRA entre los nas necesifapde representantes de lleven mas de 2 No sefala No
) oy trabajadores afios continuos en la
trabajadores y una autorizacion T
la empresa previa M
Cuando la medida : .
: Tienen prioridad
. L . haya sido
Es obligatorio Se informa a la cufeiet - o En caso la en
un periodo de autoridad W autoridad judicial recontratacion
= 5 Las acordadas con los judicialmente, la -
consultas administrativa, pero . o . . determine que el dentro de los
ITALIA - representantes de indemnizacion sera . .
entre los no se necesita de . L despido no se seis meses
) = trabajadores calculada en funcién .
trabajadores y una autorizacion Y encuentre después del
la empresa previa e justificado despido
; o, colectivo
dejadas de percibir
Es obligatorio
un Seinforma a la
procedimiento autoridad
SUECIA de consulta admlnlstratlvg, R No senala No No sefala No sefala
con los no se necesita de
representante una autorizacion
s de los previa
trabajadores
Presentada la
solicitud, la
autoridad de El Ministerio puede
trabajo homologar o
programa una rechazar el acuerdo. Las acordadas con los
ARGENTINA aud|e.r.1C|g’de Sino se llega a representantes de Puede acordarse Puede acordarse Puede
conciliacion. acuerdo, el trabaiadores acordarse
De no llegar a empleador puede y
un acuerdo, se proceder con la
inicia una medida.
etapa de
negociaciones
< Se requiere < Corresponde el Procede <
COLOMBIA No sefiala No sefala No sefiala

aprobacién previa

pago de una

reposicion en caso
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por parte de la indemnizacion el despido sea
Autoridad equivalente a la que calificado
Administrativa corresponderia judicialmente
pagar si un como ilegal
trabajador es
despedido sin causa
justa
No se requiere
consulta
previa ni No se requiere Corresponde el
procedimiento aprobacién. Solo es pago de una
CHILE de necesaria la No sefiala indemnizacion No sefiala No sefiala
negociacion comunicacién a la equivalente a una
con Inspeccién de remuneracion
trabajadores o Trabajo mensual devengada
representante
s
Solo para los
casos de
. e . Solo para los casos
implantacion Se requiere . L
- de maquinaria autorizacion previa g igplantacién de
MEXICO No sefala maquinaria o de No sefiala No sefiala
ode por parte del -
g : procedimientos de
procedimiento Tribunal ;
. trabajo nuevos
s de trabajo
nuevos
4.4. Ladistorsion del régimen de estabilidad laboral impuesta por el

Tribunal Constitucional y su impacto en los ceses colectivos

La LPCL ha establecido que para instaurar un procedimiento de cese
colectivo basado en motivos economicos, tecnoldgicos, temporales o
analogos se requiere que la medida abarque por lo menos al 10% del
total del personal de la empresa. Respecto de un numero menor de
trabajadores, la légica de la LPCL consistia en que el empleador podia
llevar a cabo el denominado despido arbitrario, conforme al cual
estaba facultado a llevar a cabo la desvinculacion prescindiendo de la
demostracién de la causa, con cargo al pago de la indemnizacion legal
por despido sin justa causa. Sin embargo, como quiera que el TC
calificé como inconstitucional el despido arbitrario esa opcion dejé de
ser viable, de lo que resulta que en el Peru no es legalmente factible
implementar un cese colectivo de un numero menor al referido

porcentaje.
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4.5.

Sin embargo, la situacién tampoco varia en lo esencial si el cese
abarcase un numero mayor al 10% del total del personal, por cuanto,
como ya se adelantd, los procedimientos de cese colectivo han
devenido en inoperantes por la opcion de la Autoridad del Trabajo de
no aprobar la gran mayoria de los procedimientos sometidos a su
conocimiento (Ferro 2009: 324).

Ello explica por qué los ceses colectivos en el Peru han debido
orientarse a tratar de obtener el mutuo disenso entre la empresa y el
trabajador mediante incentivos econdmicos que, al estar librados a la
aceptacion del destinatario de la oferta, han debido alcanzar en
diversos casos montos particularmente significativos o ser

descartados por su inviabilidad.

Asi, lo que en multiples supuestos pudo limitarse al cese de un grupo
reducido de trabajadores termina originando el franco deterioro de la
situaciéon econdmica de la empresa y con ello la materializacion de
una mayor contingencia laboral derivada de la inestabilidad, y
eventual quebranto, del centro de trabajo, o la imposibilidad de
implementar medidas de adecuacion y ajuste destinadas a
incrementar la productividad, las cuales al robustecer los resultados

econdmicos suelen justificar los planes de expansiéon de la empresa.

El cese colectivo en la LPCL

La LPCL ha regulado la terminacién colectiva de los contratos de

trabajo por causas objetivas sustentadas en caso fortuito o fuerza
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mayor 0 en supuestos tanto cualitativos como cuantitativos que
implican la demostracion de los motivos economicos, tecnologicos,
estructurales o analogos que justifiquen la medida y la afectacion de

un numero no menor al 10% del personal registrado en la planilla.

Para ello ha previsto un procedimiento que prevé requisitos de
informacion, negociacion, acreditacion y aprobacion, sin perjuicio que
simultaneamente a la presentacion de su solicitud de cese colectivo
ante la Autoridad de Trabajo, el empleador puede aplicar una medida
de suspension perfecta de los contratos de trabajo del personal

involucrado en la medida mientras dure el procedimiento.

4.5.1. Informacion

Configurada la causa objetiva el empleador debe proporcionar
a la organizacioén sindical o en su defecto a los trabajadores
afectados o0 sus representantes (los Trabajadores) la
informacion sobre los motivos que la originan y la relaciéon de
trabajadores a ser desvinculados. De este hecho, el
empleador debe dar cuenta a la Autoridad de Trabajo a
efectos de que proceda a abrir el respectivo expediente. La
norma reglamentaria precisa que el empleador debe
presentar la constancia de haber proporcionado a los
Trabajadores la referida informacion, la justificacion
especifica en caso de incluirse en el cese a trabajadores
amparados por el fuero sindical y la némina de los
trabajadores afectados, consignando sus domicilios, o el del

sindicato o el de sus representantes (articulo 63° del Decreto
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Supremo N° 001-96-TR, Reglamento del Texto Unico

Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo).

La informacion a ser proporcionada por el empleador debe
estar dotada de atributos de objetividad, suficiencia vy
razonabilidad, de manera que resulte viable para los
trabajadores evaluar el sustento y procedencia del cese

colectivo.

En cuanto a la objetividad, la informacién debe estar
sustentada en consideraciones facticas y no asi en meras
opiniones o referencias genéricas carentes de fundamentos
concretos. A su vez, como quiera que el cese colectivo
basado en causas econdmicas puede estar destinado a
prevenir pérdidas futuras, la informacién debe encontrarse en
aptitud de evidenciar lo que corresponderia al devenir de la
situacion econdémica de la empresa de mantenerse la
continuidad laboral de los trabajadores involucrados en la

medida.

Cabe evaluar si esta informacién puede estar contenida en la
pericia que la empresa debe presentar posteriormente a la
Autoridad de Trabajo. En rigor, es claro que una y otra
deberan ser consistentes entre si y por ende es previsible que
la informacién proporcionada por el empleador contenga
aquello que en su oportunidad sera detallado en la pericia.
Por ello, podria estimarse que la informacion que la empresa
deba proporcionar a los Trabajadores podria ser la propia

pericia a que se refiere el procedimiento. Sin embargo, la
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pericia es un documento fundamentalmente técnico
elaborado por especialistas que en su momento podra ser
confrontada con otra pericia presentada por los Trabajadores
dentro del plazo perentorio de 15 dias habiles siguientes de

haber tomado conocimiento de la misma.

En consecuencia, informacion y pericia si bien deben ser
coincidentes en sus conclusiones no son propiamente los
mismos documentos. Mientras que la primera admite que las
apreciaciones de la empresa se ubiquen en un marco
conceptual, sin perjuicio de acompanar data que justifique la
medida, la pericia, por el contrario, debera incluir una
sustentacion especializada y de detalle que evidencie,
técnicamente, la inevitabilidad de la medida. A ello se agrega
el objeto de cada instrumento. La informacién a ser
proporcionada por la empresa a los Trabajadores esta
destinada a la negociacién que las partes deben llevar a cabo
conforme al procedimiento de cese colectivo. De esta
manera, la informaciéon debe ser asequible y de facil
comprensién, de manera que haga factible que durante las
reuniones de negociacion los trabajadores puedan plantear
observaciones o medidas alternativas al cese colectivo que
eviten o reduzcan las desvinculaciones planteadas por el

empleador.

En cuanto al requisito de suficiencia, la informacién a ser
proporcionada debe demostrar que existe correspondencia
entre las razones que se invocan para justificar la medida y el

efecto que las mismas tendrian en la superacién de las
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dificultades econdmicas o en el resultado que se espera
alcanzar mediante las medidas de restructuracion o los
avances tecnoldgicos a ser implementados para mejorar la

productividad.

El requisito de razonabilidad esta referido a la vinculacion que
debera existir entre el fin y los medios. En este aspecto debera
analizarse si el numero de los trabajadores afectados ha sido
correctamente determinado, si la nédmina respectiva ha sido
adecuadamente estructurada, si ha tomado en cuenta todas
las variables involucradas, incluidas las que estén vinculadas
a la calificacion o experiencia del personal a ser cesado y el
que deba permanecer al servicio de la empresa, pero también
consideraciones vinculadas a la situacion personal de los
trabajadores afectados, tales como tiempo pendiente para la
jubilacién, cargas familiares, estado de gestacion, situaciones

de discapacidad, etc.

En lo relativo a la justificacion especifica de cese de
trabajadores protegidos por el fuero sindical, conforme a los
supuestos que la ley establece para encontrarse comprendido
en este ambito (articulo 31° del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por el
Decreto Supremo N° 010-2003-TR y articulo 12° de su
reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 011-92-TR),
la informacién a ser proporcionada por el empleador debera
evidenciar las razones por las cuales la medida debe
involucrar a trabajadores que se encuentran en el proceso de

formar un sindicato o que tienen la condicion de dirigentes
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sindicales. De no mediar sélidas razones, podra generarse la
suspicacia que la medida involucra maniobras antisindicales

por parte del empleador.

La empresa debe demostrar que cumplié con proporcionar a
los Trabajadores la informacion antes referida. En caso que
estos se encuentren representados por una organizacion
sindical mayoritaria, bastara que la informacion sea cursada
al sindicato en razén de la representatividad que ostenta
incluso respecto de los trabajadores no afiliados. En caso
contrario, la informacion debera ser proporcionada en forma
individual a los trabajadores no  sindicalizados,
previsiblemente por via notarial, lo que operara de la misma

forma en caso se carezca de sindicato.

4.5.2. Negociacion

La empresa debera entablar negociaciones con los
trabajadores con el objeto de determinar las condiciones del
cese o las medidas alternativas que podrian aplicarse para
evitar o limitar el cese colectivo. Ciertamente, tales medidas
escapan del ambito del ejercicio de las facultades de ius
variandi del empleador, y de ahi la necesidad de arribar a
consensos para su implementacion. Entre dichas medidas se
incluye “la suspension total o parcial de las labores; la
disminucion de turnos, dias u horas de trabajo; la modificacion
de las condiciones de trabajo o la revision de las condiciones

colectivas vigentes, asi como cualesquiera otras que
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contribuyan a la continuidad de las actividades economicas

de la empresa” (inciso b, articulo.47 LPCL).

Ha resultado un tema controvertido determinar si la
organizacion sindical se encuentra facultada a celebrar
acuerdos que impliquen la desvinculacién de personal. Como
ya se adelantd, de tratarse de un sindicato mayoritario este
representa a la totalidad del personal del respectivo ambito,
incluso al no sindicalizado (articulo 9° de la Ley de Relaciones

Colectivas de Trabajo).

De esta forma, si el personal ha conferido un mandato a
determinadas dirigentes, incluso en un contexto tan sensible
como el que corresponde a un cese colectivo, es razonable
que se espere que estos negocien y adopten las decisiones
que resulten mas convenientes para la mayoria de sus

representados.

Sin embargo, se contrapone a este argumento el hecho que
la celebracién y subsistencia del contrato de trabajo
corresponde, en estricto, a una esfera propia del derecho
individual del trabajo por lo que trasladar esta decision al
plano colectivo afectaria sensiblemente ese derecho. A ello
se agregan consideraciones vinculadas al ejercicio de la
libertad sindical. En efecto, un sindicato mayoritario podria
acordar con el empleador que la desvinculacion se limite a
afectar al personal no sindicalizado. Esta medida importaria,
en rigor, una afectacion a la libertad sindical en su expresion

negativa, esto es, el derecho a no afiliarse, toda vez que estos
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trabajadores podrian verse forzados a la afiliacion a fin de

preservar sus puestos de trabajo.

En consecuencia, nos inclinamos por considerar que el
sindicato no estaria facultado a decidir por si y ante si
desvinculaciones de personal. Ello, por cierto, no implica que
ese tema no pueda ser objeto de las negociaciones en
referencia, pero estimamos que su implementacion hara
necesario que los trabajadores afectados hagan expresa su

determinacion de extinguir su vinculo laboral.

Las otras medidas re organizativas previstas en el acotado
dispositivo si resultarian factibles de ser acordadas por la
organizacion sindical, ya que si estuviesen supeditadas a la
conformidad individual de cada uno de los involucrados su

adopcion resultaria inviable.

La empresa debera evidenciar que ha llevado a cabo
negociaciones con los trabajadores. Al igual que opera con la
remision de informacion, para las citaciones a las reuniones
de negociacion bastara con que la citacion se efectue a la
organizacion sindical, pero debera ser cursada en forma
individual a los trabajadores no sindicalizados cuando el
sindicato sea minoritario o se carezca de organizacion
sindical. En atencion a que debe demostrarse que se han
cursado las citaciones a negociacion, la via notarial suele ser
el medio utilizado. Por su parte, la norma prevé que “el
empleador deba presentar copia del acta suscrita con los

Trabajadores en la que conste no haber llegado a acuerdo
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alguno o constancia notarial de asistencia” (articulo 67° del
Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, aprobado por
el Decreto Supremo N° 001-96-TR).
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4.5.3.

Acreditacion

El empleador podra iniciar ante la Autoridad del Trabajo el
respectivo procedimiento de cese colectivo en forma
simultdnea o sucesiva a haber entablado las negociaciones

antes referidas.

En caso que el cese colectivo esté sustentado en caso fortuito
o fuerza mayor, debera obtenerse una inspeccion del
Ministerio del sector correspondiente que con audiencia de
partes corrobore la procedencia de la causa invocada, lo que
sustituye la etapa de audiencia y conciliacién prevista en el
procedimiento, sin perjuicio de presentar la documentacion

que se detalla a continuacion.

La demostracion de los motivos econdmicos, tecnolégicos,
estructurales o analogos debe sustentarse en dos
instrumentos: uno de caracter unilateral, consistente en una
declaracion jurada del propio empleador sefialando que se
encuentra incurso en la causa objetiva que ha invocado; otro,
de caracter técnico y generado por un tercero, consistente en
una pericia realizada por una empresa auditora autorizada por
la Contraloria General de la Republica, la cual, como ya se
adelantd, sera puesta en conocimiento de los Trabajadores,
quienes podran presentar su propia pericia dentro de los 15

dias habiles siguientes de haber sido notificados.

Diversos pronunciamientos de la Autoridad de Trabajo han

desestimado solicitudes de reduccion de personal basandose
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en supuestas deficiencias de demostracion por parte del
empleador. Asi, la pericia presentada por esta debera ser
particularmente prolija en la acreditacion objetiva de la causa
invocada. No bastara, pues, una sustentacion basada en
meras referencias genéricas, siendo necesario entrar a
niveles de detalle que evidencien, por ejemplo, los costos de
produccion y los precios de venta en el mercado o el efecto
de la competencia del producto importado, o niveles de ventas
decrecientes, los hechos concretos que han determinado la
falta de productividad y/o de rentabilidad, o las razones que
sustentan medidas estructurales o tecnoldgicas imperativas

para mejorar la productividad.

A su vez, debera haber consistencia entre lo que se alega y
lo que sucede en los hechos. Resultaria contradictorio que la
empresa invoque excedencia personal y que por otra parte
continue contratando nuevo personal, en particular, si se trata
de puestos de trabajo que previo reentrenamiento acorde con
sus calificaciones son pasibles de ser ocupados por personal

que se pretende cesar.

Por cierto, nada garantiza que aun la pericia mas exhaustiva
sea desestimada mediante alguna aseveracion de escasa
consistencia, en caso subsista la decision politica del
Ministerio de Trabajo de evitar la aprobacion de estos

procedimientos.
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4.5.4.

Aprobacion

Como ya se senald, el sistema legal vigente en el Peru
establece que los ceses colectivos estan estructurados con
base al esquema de despido propuesta y por ende en este
supuesto el empleador carece de la facultad extintiva del
contrato de trabajo al quedar esta supeditada a la aprobacién
del Ministerio de Trabajo y por ende sujeta a su propia politica,
que como ya se ha sefnalado, ha sido tradicionalmente

contraria a otorgar las respectivas autorizaciones.

Cabe destacar que en el marco de la legislacion previa a la
LPCL las solicitudes de cese colectivo naufragaban ante la
indiferencia de las autoridades competentes, quienes
simplemente se abstenian de resolver los procedimientos

sobre los que debian pronunciarse.

Ese estado de cosas pretendid ser corregido mediante la
figura del silencio administrativo positivo introducida por la
LPCL. De esta forma, si la Autoridad de Trabajo omitia
pronunciarse dentro de los cinco dias habiles siguientes de
concluida la etapa de conciliacion prevista en el
procedimiento, se tenia por aprobada la solicitud. De la
misma forma, de interponerse recurso de apelacion éste
debia ser resuelto en igual término ya que en caso contrario
operaria la confirmaciéon automatica de la resolucion

recurrida.
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4.6.

Ergo, si la autoridad administrativa de trabajo se abstenia de
pronunciarse, la propia tramitacion del procedimiento hacia
que este concluyese con la aprobacién automatica de la

solicitud.

Sin embargo, la figura del silencio administrativo positivo tuvo
como unico resultado forzar el pronunciamiento por parte de
dicha autoridad. Asi, de la inaccién se pas6 a una subita
proactividad, pero no para proceder a un analisis riguroso de
los fundamentos de la solicitud sino para invocar alguna
consideracion —usualmente endeble y sin mayor sustento-

con base a la cual desestimar la solicitud.

Con ello, se mantuvo la constante histérica mantenida por el
Ministerio de Trabajo de no autorizar los procedimientos de
cese colectivo mas alla de situaciones realmente extremas o

derivadas de desastres naturales.

El cese colectivo por motivos econémicos

La LPCL se limita a enunciar a los motivos econémicos como una de
las causas objetivas que faculta la terminacion colectiva de los
contratos de trabajo. Sin embargo, se carecia de una clara
delimitacién del concepto. Esta ambiguedad daba pie a que la
Autoridad de Trabajo invocase consideraciones de lo mas diversas
para desestimar solicitudes de aprobacion de ceses colectivos

basadas en esta consideracion o que el cese colectivo solo estaria
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justificado si la continuidad de la empresa se encuentre

irreversiblemente afectada.

Con la promulgacién del Decreto Supremo N° 013-2014-TR se ha
adoptado una distinta postura al establecer los supuestos que
configuran el cese colectivo por motivos econdmicos, a saber: (i)
deterioro en los ingresos de la empresa, evidenciado en el hecho de
haber registrado tres trimestres consecutivos de utilidad operativa
negativa; o, (ii) una situacioén en la que mantener la continuidad laboral

del total de trabajadores implique pérdidas.

Se ha cuestionado la legalidad del acotado decreto supremo. El
razonamiento se basa en que, si el procedimiento de cese colectivo
prevé la negociacion entre las partes de las medidas que pudieran
adoptarse para la subsistencia de las actividades econdmicas del
empleador, ese seria el unico supuesto en el que deberia sustentarse
la terminacion de la relacion de trabajo por causas objetivas. Contrario
sensu, si el procedimiento estuviese orientado a que el cese colectivo
tenga por objeto que la empresa recobre su equilibrio econémico o
que se evite que incurra en pérdidas futuras, no se habria configurado
la necesidad de garantizar la subsistencia del centro de trabajo, sino
que se habria priorizado la rentabilidad del empleador por sobre la

continuidad de los contratos de trabajo.

Se sefiala, igualmente, que el acotado decreto supremo excederia el
marco legal por pretender cubrir un vacio existente en la LPCL y que
por ende se habia excedido la potestad que la Constitucion reconoce
al Poder Ejecutivo de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni

desnaturalizarlas, situacion que no se presentaria por la sola
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verificacion de los supuestos que preveé el indicado decreto supremo
(Aguinaga, 2014).

Empero, pretender que el cese colectivo sélo resulta justificado ante
situaciones de colapso del empleador implicaria, como ya sefalamos,
desconocer que el modelo econémico por el cual opta la Constitucion
vigente se fundamenta en la economia social de mercado, la cual
basa el desarrollo econdmico y social del pais en la iniciativa privada,
la libre competencia y la libertad de empresa y de ahi que constituya
un fin legitimo que esta aplique medidas destinadas a recobrar su

equilibrio econdémico.

Por ende, el ordenamiento infra constitucional debe ser consistente
con el rol que el modelo constitucional asigna a la empresa, haciendo
factible que esta cumpla con el fin social que le corresponde como
principal fuente de generacion de la riqueza en beneficio de la

colectividad y no sélo de sus accionistas.

A su vez, respecto a la objecion formal que se plantea al decreto
supremo, cabe preguntarse si nos encontramos, propiamente, ante un
vacio legal o ante la presencia de un concepto previsto en la ley cuya
delimitacion corresponde, precisamente, al ambito propio de la norma
reglamentaria. Asi, la ley suele enunciar los conceptos generales de
los supuestos que pretende normar y traslada al respectivo
reglamento el contenido exacto de aquello que la norma ha recogido.
Transgredir una norma o desnaturalizarla importaria desvirtuar su
alcance o sentido al regular supuestos no previstos en la ley. Creemos
que nada de ello ocurre cuando el decreto supremo en cuestion

precisa el marco conforme al cual se configuran los motivos
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economicos que la LPCL ha contemplado expresamente como causa

objetiva para la extincion colectiva de contratos de trabajo.

El acotado Decreto Supremo 013-2014-TR establece la necesidad de
acreditar que la empresa se encuentra atravesando un proceso de
dificultades econdmicas significativas, evidenciado por el hecho que
durante tres trimestres consecutivos ha arrojado utilidad operativa
negativa, esto es, que sus costos de produccidén son superiores a sus
ingresos. Asi, no se trata de invocar o evaluar resultados econdmicos
del pasado —sean estos positivos o negativos- sino de demostrar la

inviabilidad del negocio en las circunstancias presentes.

De manera semejante, si mantener la continuidad del total de
trabajadores va a originar pérdidas, el dispositivo parte del concepto
que esa situacién debe ser oportunamente neutralizada y no cuando
la empresa ya se enfrenta a hechos consumados, cuyos efectos
sociales van bastante mas alla que la ganancia dejada de percibir por
parte de los titulares del negocio. Ciertamente, no puede soslayarse
que la norma exige que esta situacion sea objetiva y debidamente
acreditada por una empresa auditora autorizada por la Contraloria

General de la Republica.

Reparese que este supuesto implica un prondstico, pero no uno
aventurado o arbitrario, sino sélidamente sustentado en la referida
pericia. Tendra asi que demostrarse técnica y contundentemente que
la desvinculacion de los trabajadores afectados con la medida

permitira a la empresa recuperar su equilibrio econémico.
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Es sobre este aspecto que la pericia puede presentar consideraciones
meramente relativas que den pie a que la Autoridad de Trabajo no le
conceda mérito suficiente. En efecto, como todo prondstico, este se
basa en la materializacién futura de ciertas variables. A estas pueden
contraponerse otras que de configurarse desvirtuarian la hipotesis
esgrimida. Ergo, para evitar caer en el campo de la mera especulacion
se requiere rigor cientifico en la apreciacion y diagndstico certero de
la situacion por la que se encuentra atravesando la empresa, lo que
implica que la pericia sea proliamente sustentada y esté a cargo de

expertos de reconocida solvencia.

4.6.1. La accion popular contra el Decreto Supremo 013-2014-
TR

Como ya adelantamos, el Sindicato de Trabajadores Mineros
Metalurgicos y Siderurgicos del Peru interpuso una accion
popular contra el Ministerio de Trabajo demandando la
suspension del articulo 1° del Decreto Supremo N° 013-2014-
TR, el cual, como ya se indicd, define el concepto de situacion
econdmica aplicable al cese colectivo por motivos
economicos (haber registrado resultados negativos durante
tres trimestres consecutivos en la utilidad operativa o prever
que se presentaran resultados negativos — pérdidas futuras-
de mantenerse el numero de trabajadores existente en la

planilla).
Asi, la Octava Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia

de Lima emiti6 un auto admitiendo la medida cautelar de

suspension de los efectos de la aplicacion de la citada norma
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legal. Entre sus considerandos, la Sala ha sefialado que la
decision de la empresa de no operar a pérdida no deberia
justificar, por si sola, la extinciéon colectiva de los vinculos
laborales: “no es razonable afirmar que la creacion de riqueza
y bienestar social, en el contexto de inviabilidad empresarial,
debe prevalecer frente al interés particular de los trabajadores

afectados de conservar sus puestos de trabajo”.

Posteriormente, esta sala ha emitido sentencia en sentido
similar al de la medida cautelar, sefalando que la norma
cuestionada habia trastocado el valor constitucional de
creacion de riqueza y bienes general por el “derecho a ganar
o siquiera a no perder’ anteponiéndolo asi al derecho

constitucional al trabajo.

Asi, mientras dicho pronunciamiento se mantenga vigente, no
resultara factible justificar un cese colectivo con base a los
supuestos previstos en el referido decreto supremo. A modo
de referencia, cabe acotar que el decreto supremo en
referencia se ha inspirado en la legislacion espafola la cual
contempla dicha causal en términos practicamente iguales,
sin que en ese pais haya sido dejado sin efecto por un

mandato judicial.

Reaparece en las consideraciones del fallo comentado, en
cuanto estima que si la empresa se encuentra en pérdidas
operativas durante tres trimestres consecutivos ello no es
motivo suficiente para solicitar al Ministerio de Trabajo

autorizacion para llevar a cabo cese colectivo por cuanto
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4.6.2.

estima que la actividad empresarial se encuentra subordinada
al derecho a conservar los puestos de trabajo. De esta forma,
nuevamente, se desconoce el modelo de economia social de
mercado que consagra la Constitucion, y se le impone el
empleador la obligacion de mantener empleos no obstante su

inviabilidad econdmica.

Pronunciamientos de la Autoridad de Trabajo sobre

ceses colectivos por motivos econémicos

La Direccion General de Trabajo (DGT) ha emitido algunos
pronunciamientos aprobando ceses colectivos, de los cuales

hemos estimado ilustrativo a analizar dos de ellos:

(i) Resolucién Directoral General N°57- 2017- MTPE/2/14
de fecha 2 de mayo de 2017

El respectivo procedimiento se inici6 en Ica el 20
noviembre 2015 mediante el cual una fabrica textil solicitd
la terminacion colectiva de los contratos de trabajo de 185
trabajadores, alegando que de mantener la continuidad
del total de trabajadores incurriria en pérdidas. Para este
efecto acompand una pericia emitida por una firma de

auditores que sustentaba la causa invocada.
Posteriormente, con fecha 22 febrero de 2016, la empresa

comunicdé la suspension temporal perfecta de 59

trabajadores.
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El proceso estuvo sujeto a dilatados avatares como
consecuencia de la desestimacion inicial de la solicitud y
ulteriores nulidades. Finalmente, interpuesto el respectivo
recurso de revision por parte de la organizacién sindical,
la DGT confirmd el pronunciamiento de la instancia
inferior que habia aprobado la terminacion colectiva de los

contratos de trabajo.

Cabe destacar que, entre sus consideraciones, esta
ultima autoridad sefalé que el procedimiento de cese
colectivo no puede estar destinado a la extincion de los
contratos de trabajo de todo el personal, en la medida que
su objeto es la continuidad del negocio, reiterando asi el
criterio expuesto en un anterior pronunciamiento
(Resolucién Directoral General N° 003-2013-MTPE2/14).
Sin embargo, respecto a la sustentacion de la medida,
convino en que la pericia acompafada habia demostrado
que en el mercado nacional se venia presentando un
importante descenso de las exportaciones, aparejado de
un aumento de las importaciones. A ello se agregaba una
notable disminucion de las ventas por parte de la industria
textil nacional y significativas acumulaciones de stock,
situacion que se venia presentando tanto en la empresa

recurrente como en todo el sector.
La pericia también demostr6 que con anterioridad la

empresa ya habia implementado diversas medidas para

reducir sus costos operativos, pero que de acuerdo a sus
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estados financieros y a las proyecciones presentadas
resultaba impostergable la reduccidén de 122 puestos de

trabajo.

A su vez, senald que lo establecido por el Dictamen
Econdmico Laboral emitido por la Oficina de Economia
del Trabajo y Productividad del propio Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo con ocasién de la ultima
negociacion colectiva del sindicato con la empresa,
corroboraba lo sefalado por la pericia respecto a las

pérdidas financieras que esta venia presentando.

Asi, estimé que se habia configurado el motivo econémico
que justificaba el cese colectivo conforme a lo dispuesto

por el Decreto Supremo 013-14 —TR.

Debe destacarse que no obstante las vicisitudes del
procedimiento y su duracion -practicamente 18 meses- la
aprobacion final de la solicitud evidencia un atisbo de
variacion en la politica tradicional del Ministerio de
Trabajo en esta materia. Sin embargo, para que esta
modificacion empiece a surtir efecto luego del extenso
periodo de desestimacion de los procedimientos de cese
colectivo es necesario que, en coordinacién con los
Gobiernos Regionales, la DGT implemente labores de
capacitacién en las respectivas Direcciones Regionales
de manera procurar consistencia entre los
pronunciamientos, sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 4° del Decreto Supremo N° 017-2012.TR, que
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(ii)

establece que las resoluciones emitidas en instancia de
revision se publican en el diario oficial y constituyen
precedente administrativo vinculante para todas las

instancias administrativas.

Resolucion Directoral General N° 59-2017- MTPE/2/14
de fecha 3 de mayo de 2017

Con fecha 28 junio 2016 una empresa minera solicito ante
la Autoridad de Trabajo de Moquegua autorizacion para
la terminacion colectiva de los contratos de trabajo de 11
trabajadores invocando motivos econémicos, para lo cual
acreditd pérdidas operativas durante los ultimos tres
trimestres, a la par que llevd a cabo la suspension

perfecta de sus labores.

La referida Autoridad de Trabajo desestimé la solicitud y
dejo sin efecto la suspension perfecta de labores. Baso su
pronunciamiento en que la pericia presentada no habia
sido emitida por una empresa auditora autorizada por la
Contraloria General de la Republica. El fallo de segunda
instancia establecié lo contrario y por ende revoco el
pronunciamiento anterior. Interpuesto el recurso de
revision la DGT destacé que mediante una visita
inspectiva la Autoridad de Trabajo habia evidenciado que
el centro de trabajo se encontraba inoperativo, sin
maquinaria en movimiento ni actividades productivas. Asi,

concluyo que si se habian configurado los supuestos que
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4.7.

configuraban el cese colectivo por motivos econémicos y

procedié a confirmar la resolucién previa.

En el presente caso la tramitacion del procedimiento se
extendid durante casi 13 meses, no obstante que la
controversia era notoriamente puntual y que se trataba de
una empresa que se habia visto forzada a paralizar sus

actividades.

El cese colectivo por motivos estructurales

La referencia a motivos estructurales carece de desarrollo en la LPCL,
la cual se limita a enunciar el concepto y, a diferencia de los motivos
econdémicos, no ha sido objeto de reglamentacién. A su vez, el
Ministerio de Trabajo no ha dado muestras de haber variado su
politica de desestimar solicitudes basadas en este supuesto,
situacion, no obstante que un reciente pronunciamiento aun de

primera instancia permite avizorar algun cambio en dicha politica.

Cabe evaluar lo que se debe entender por motivos estructurales. En
este escenario, la empresa no tiene por qué encontrarse sufriendo
pérdidas econémicas o una situacion deficitaria. Por el contrario, su
objetivo puede estar orientado a adecuarse a las variables que el
mercado le impone, o implementar una administracion mas eficiente
de sus recursos o a obtener mejoras en su productividad. Asi, la
empresa podria tener previsto reorientar su produccion hacia aquellos
productos para los cuales es mas eficiente, dejando por tanto de

producir otros. Podria, a su vez, concluir que contribuye a su
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productividad y competitividad subcontratar parte de sus actividades

a fin de trasladarlas a empresas especializadas con capacidad de

ejecutarlas con mayor eficacia y menores costos. Cabe destacar que

ese ha sido el sentido de diversos pronunciamientos del Tribunal

Supremo espafiol en esta materia.

A modo de referencia citamos los citados pronunciamientos del

Tribunal Espaniol:

(i)

(ii)

STS 2143/1997-ECLI: ES:TS:1997:2143 de fecha 21 de

marzo de 1997

“TERCERO.- (...) unicamente si se demuestra que la utilizacion de la
contrata es un medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa o
su competitividad puede jugar como causa legitimadora de la decision
extintiva, siendo decisorio que la descentralizacion constituya una
medida racional en términos de eficacia de la organizacién productiva
y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio

empresarial (...)".

STS 5507/1998 - ECLI: ES:TS:1998:5507 de fecha 30 de
setiembre de 1998:

“SEGUNDO.- (...) La necesidad de amortizar el puesto de trabajo del
actor, en la sentencia recurrida, se presenta con claridad, en atencion
a que los servicios que prestaba eran los de ideacion de publicidad,
capitulo éste plenamente cubierto, y mas satisfactoriamente y con
mayores ventajas, por la Sociedad Cooperativa mencionada, por lo
que careceria de todo sentido, en razon de su inutilidad y de su costo,

mantener el puesto de trabajo que venia ocupando el actor, (...)
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TERCERO.- En todo caso se debe hacer referencia -siguiendo la
doctrina de esta Sala en su sentencia de 21 de marzo de 1.997- al
debate doctrinal relativo a si una descentralizacion productiva de la
empresa o externalizacion de funciones a través de contratas tiene
encaje en tal causa en todo caso o solo cuando concurren
determinadas circunstancias; la solucion correcta es la ultima en el
sentido de que unicamente si se demuestra que la utilizacion de la
contrata es un medio habil para asegurar la viabilidad de la empresa o
su competitividad puede jugar como causa legitimadora de la decision
extintiva, siendo decisorio que la descentralizacion constituya una
medida racional en términos de eficacia de la organizacion productiva
y no un simple medio para lograr un incremento del beneficio
empresarial; lo que evidencia que en un caso pudieron concurrir tales

circunstancias legitimadoras y no en el otro.”

Podria estimarse que las medidas de restructuracion destinadas a
mejorar su competitividad no tienen por objeto coadyuvar la
continuidad de las actividades de la empresa, lo que pareceria ser un
requisito a la luz de lo dispuesto por el inciso b) del articulo 48° de la
LPCL al regular las medidas que la empresa y los trabajadores

pueden acordar en el marco del procedimiento de cese colectivo.

Sin embargo, una lectura basada en la ponderacion de los derechos
constitucionales involucrados a los que nos hemos referido
previamente (derecho al trabajo/proteccion frente al despido y
derecho a la libertad de empresa), permite concluir que las medidas
destinadas estrictamente a mantener la subsistencia de la empresa
estan referidas a los ceses colectivos que se sustentan en motivos

econdmicos y no asi aquellos que obedecen a razones estructurales
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o tecnoldgicas. Lo contrario implicaria afirmar que una empresa sélo
podria implementar cambios estructurales o tecnologicos en su
organizacion cuando se encuentra afrontando crisis econdmicas. De
ser asi, la LPCL solo habria previsto una unica causal de cese
colectivo, esto es, los motivos econdmicos, y no habria establecido
como causales independientes a los motivos estructurales,
tecnologicos o analogos. A ello se agrega que es claro que en
multiples supuestos la empresa debe introducir este tipo de
modificaciones para implementar mejoras en su proceso productivo.
Negarle esa facultad a la empresa conllevaria una seria restriccion a
su capacidad de busqueda de mayores eficiencias y productividad,
afectando con ello no solo la libertad de empresa sino su crecimiento
y por ende el impacto social que su expansion genera en beneficio de

la colectividad.

4.71. Pronunciamiento de la Autoridad de Trabajo sobre ceses
colectivos por motivos estructurales

(i) Resolucidén Directoral General N°41-2017-MTPE/2/14

Como ya se adelantd, son contados los casos en que la
Autoridad de Trabajo ha aprobado ceses colectivos
sustentados en motivos estructurales. Sin embargo, el
pronunciamiento emitido con ocasiéon de la solicitud de
una empresa siderurgica para llevar a cabo un cese
colectivo por motivos estructurales introduce importantes
conceptos a ser tenidos en cuenta en esta materia, lo que
reviste singular importancia a la luz de la naturaleza de

precedente vinculante de los pronunciamientos de la DGT
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emitidos en instancia de revision, conforme ya se ha

sefalado.

Partamos por dejar establecido que, desde una
perspectiva tedrica, el analisis efectuado mediante este
fallo administrativo contiene algunos relevantes aciertos
sobre la conceptualizacion de la procedencia de los ceses
colectivos basados en motivos coyunturales, al establecer
un claro distingo con los motivos de naturaleza

economica:

19 “(...) ni las normas internacionales que nos sirven como
marco de referencia, ni las normas internas que tratan el
tema, obligan a entender que los motivos estructurales
estén necesaria y directamente ligados a una situacion

econdmica deficitaria del empleador (...)".

De esta forma, la DGT hace un claro deslinde en esta
materia, reconociendo la prerrogativa del empleador a
implementar acciones destinadas a la optimizacion de sus
recursos. Empero, no descarta que pueda existir
vinculacion entre una situacion economica deficitaria y la

necesidad de introducir cambios estructurales

“19(...) el hecho que no resulte obligatorio que los motivos
estructurales se configuren a partir de una situacion
econbmica deficitaria de la empresa no impide que,
existiendo ésta, el empleador decida realizar cambios

estructurales que coadyuven a revertirla, pues en
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definitiva dichos cambios también pueden tener la
vocacion de favorecer la viabilidad econdémica de la
empresa. En tal sentido, el cese colectivo por motivos
estructurales, no sélo puede tener por finalidad garantizar
la productividad y competitividad empresa en el mercado
sino también pueden tener por objetivo legitimo favorecer

la viabilidad econémica de una empresa deficitaria (...)".

Asi, se asume que los ceses colectivos por motivos
estructurales tienen una finalidad reparadora y otra
preventiva. En cuanto a lo primero, se apunta a que la
empresa deficitaria recupere viabilidad econdmica. En
cuanto a lo segundo, se apunta a que resulta factible
introducir garantias de productividad y competitividad en
un contexto que de subsistir las condiciones actuales
resultarian desfavorables (fundamento 20). Asi, el
pronunciamiento no postula que ambas finalidades sean
concurrentes, ni que la medida tenga por objeto ‘la
preservacion de la productividad y competitividad”
(fundamento 21).

Por ende, acotamos nosotros, bastaria que sélo se
configure la finalidad preventiva para sustentar la
procedencia de la medida. En efecto, si como ya quedd
indicado, es claro el distingo entre motivos econémicos y
motivos estructurales -sin perjuicio de los vasos
comunicantes que pueden existir entre ambos supuestos
-resultaria justificado que la empresa pueda implementar

medidas de ajuste de personal destinadas a alcanzar
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mejoras en su funcionamiento y competitividad. Dicho en
otros términos, el cese colectivo por motivos estructurales
no apunta a la subsistencia de la situacion vigente sino a
reconocer que corresponde a la vocacion natural de la
empresa alcanzar mejores niveles de productividad,
entendida ésta como la obtencion de mayor produccién o
mejor calidad de la misma con los mismos o0 menores

recursos.

Ello, pues, resulta consistente con la libertad de empresa
en un contexto de economia social de mercado que
legitima la busqueda de mayores o mejores niveles de
productividad en la empresa y por ende confiere sustento

al cese colectivo basado en necesidades estructurales.

Seguidamente, en sus apreciaciones generales, la DGT
senala que la pericia debe evidenciar la disminucién de
costos de la empresa, o las ganancias de productividad o
en cuotas de mercado como consecuencia de la adopcion
de las medidas, asi como la proyeccion de las mismas en
la preservacion de los puestos de trabajo no excedentes.
En caso que la medida esté orientada a preservar la
viabilidad econdémica de la empresa, la pericia debe
demostrar que el cese colectivo contribuira a dicho
propésito y que no ha sido factible la reubicacion del
personal. A su vez, de justificarse la medida en la
necesidad de garantizar la productividad y competitividad

del centro de trabajo, debe demostrarse la vinculacion
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existente entre el cese y la recuperacion del

funcionamiento eficaz del negocio (fundamentos 23 y 24).

A continuacién, el pronunciamiento hace referencia a un
conjunto de requisitos que, en el caso concreto, considerd
que la pericia no demostro y que por ende no podia ser

merituada.

Asi, sefala que la pericia no ha demostrado a cabalidad:
la necesidad de la paralizacion de un area de la empresa;
la poca rentabilidad de secciones especificas; la
necesidad de una nueva estructura operacional; los
respectivos organigramas de perfiles de trabajo y la
determinacion de personal para cada puesto de trabajo;
los criterios técnicos utilizados para haber determinado la
estructura de la empresa en la oportunidad en que la
empresa identifica personal excedente (tres anos atras);
el analisis que ha seguido la empresa para determinar que
la estructura que se propone sea la necesaria; la cantidad
de trabajadores que cada area requiere; ni por qué el
personal a ser cesado no podia ser reubicado a otras
areas, tomando en cuenta factores tales como
conocimientos, habilidades destrezas y experiencia
laboral. De todo ello se concluye que no se puede adquirir
certeza de que el personal incluido en la solicitud tenga la
condicion de excedente, precisando que hubiese sido
conveniente que la pericia analice variables tales como la
capacidad instalada, niveles de produccion, situacién de

ingenieria, planta y tecnologia, todo lo cual hubiese
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permitido evaluar aspectos tanto de estructura como de

produccion. (fundamentos 28 y 29).

Por cierto, estas exigencias parecen ser tan rigurosas
que, en la via de los hechos, harian impracticable una
comprobacién objetiva que las satisfaga a cabalidad, tal
como sucedid en el caso materia de analisis y que

determind que no se acoja la solicitud del empleador.

Asi, por esta via se desestimaria la aprobacion de las
solicitudes de cese colectivo por motivos de
restructuracion bajo el expeditivo argumento que la
pericia no acredita fehacientemente la relaciéon causa
efecto entre la situacion que se invoca y la necesidad de
llevar a cabo las desvinculaciones de personal. Por ende,
bajo el barniz de una supuesta exigencia de objetividad y
acreditacion técnica, se termina vaciando de contenido el

concepto de libertad de empresa.

Por cierto, no puede obviarse el hecho que a lo largo de
extensos periodos no se constata la emision de
pronunciamientos firmes de la Autoridad de Trabajo que
haya aprobado un cese colectivo por motivos
estructurales, lo que contribuye a la suspicacia de que en
las decisiones de la Autoridad de Trabajo en esta materia
subsiste el componente politico contrario a estos

procedimientos que ya hemos comentado.
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(ii) Resolucion __ Directoral  General N°1507-2020-
MTPE/2/14

Este pronunciamiento, aun de primera instancia a la fecha
de conclusion de este trabajo, corresponde al caso de una
empresa minera que solicité autorizacion para proceder al
cese colectivo de 59 trabajadores por razones
estructurales basadas en la disminucidn o agotamiento de
la produccién del mineral en sus yacimientos, lo que fue
acreditado por la respectiva pericia y por informes el
Ministerio del Sector, evidenciandose, a su vez, que la
medida le permitiria reducir significativamente sus
pérdidas. Con base a estas consideraciones el Autoridad
de Trabajo aprobd la solicitud la extincion del contrato de
trabajo de la mayor parte de los trabajadores involucrados
en la medida, salvo en caso de unos pocos trabajadores
por omisibn de acreditacion en la informacién
proporcionada a determinados trabajadores no afiliados y
por falta de justificacion especifica para la inclusion de

dirigentes sindicales en el cese colectivo

La necesidad de un sinceramiento de los ceses colectivos

La historia reciente demuestra que salvo contados casos los
procedimientos de cese colectivo afrontan enormes dificultades para

obtener la aprobacion de las autoridades de trabajo.
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La razon de esta situacion es mas o menos obvia. El Ministerio de
Trabajo y los gobiernos regionales son autoridades politicas
particularmente expuestas a la presion social y mediatica. De ahi su
renuencia a aprobar el procedimiento habida cuenta que los ceses
colectivos, en particular en empresas con importante niumero de
trabajadores, pueden pasar a constituir un factor de inestabilidad para
la autoridad politica sea nacional o regional. Cémo mencionabamos
en otro lugar, estas autoridades son propensas a una particular
sensibilidad sobre la estabilidad laboral, particularmente sobre la

propia (Ferro. 2015).

La actual situacion exige, pues, una reflexion sobre el derrotero que

se desea seguir.

Cabe la opcién de mantener la actual situacion, vale decir, mantener
el régimen previsto en la ley, al margen que corresponda a
procedimientos destinados a ser desestimados y que dan lugar a que
el empleador deba proponer importantes incentivos econémicos que

posibiliten el cese por mutuo disenso.

Es claro que este esquema no es viable para empresas que no se
encuentran en posibilidad de ofrecer un incentivo de la magnitud que
corresponda a la aspiracién laboral. Con ello, la empresa debera
resignarse a mantener la excedencia de personal, incluso a riesgo de
tornar en insuperables las dificultades econdmicas y con ello afectar
la continuidad del centro de trabajo, o abstenerse de implementar
medidas de reestructuracion o aplicacion de innovaciones
tecnolégicas que importen una mejora de su eficiencia y

competitividad, contribuyendo asi a su expansion. Esa, por lo demas,
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ha sido la situacién que ha predominado durante extensos periodos

en nuestra historia laboral.

Empero, cabria examinar la opcion destinada a prescindir de la
intervencidén politica en la resolucion del procedimiento de cese
colectivo. Una opcién consistiria en trasladar la resolucién de estos
procedimientos a Tribunales tripartitos, de modo analogo al que opera
en la negociacioén colectiva. Reparese que el intervencionismo estatal
fue una de las principales criticas que se planteaban al régimen de
negociacion colectiva que operaba en el Peru hasta antes de la
promulgacion de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. La
introducciéon de la figura del arbitraje modifico radicalmente la
situacion existente eliminando con ello el sesgo politico que primaba

en los pronunciamientos de la Autoridad de Trabajo en esta materia.

Pues bien, ese mismo resultado podria alcanzarse si se elimina la
intervencién de la Autoridad de Trabajo mediante la actuaciéon de
arbitros independientes. Ahora bien, pareceria de escasa
razonabilidad que se plantee a los trabajadores que financien parte
del costo de un arbitraje en el que se va a determinar si corresponde
0 no su desvinculacion. Ello podria obviarse si los arbitros pasan a ser
retribuidos con base a un tarifario legalmente establecido, con base al
cual la empresa otorgaria al Ministerio de Trabajo los recursos
econdmicos necesarios para sufragar el pago de los honorarios de los
miembros del tribunal arbitral y su funcionamiento. Seguidamente, las
partes procederian a designar a su propio arbitro y estos al presidente
del Tribunal Arbitral.
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Sin embargo, nuestra opcion preferente apunta hacia otro esquema.
En efecto, creemos que un andlisis objetivo de la forma como han
operado los ceses colectivos en el Peru demuestra que el esquema
de despido propuesta que impera en nuestra legislacion contraviene
el modelo de economia social de mercado que adopta la Constitucion
vigente. En efecto, trasladar al ambito politico propio del Ministerio de
Trabajo una decision directamente vinculada a la subsistencia o la
productividad del centro de trabajo implica desconocer el rol
fundamental que nuestro ordenamiento constitucional confiere a la
empresa en la generacion de la riqueza y en el desarrollo nacional en

beneficio de la colectividad.

De ahi que una alternativa distinta consistiria en adoptar el régimen
vigente en Espafia y en varios de los ordenamientos vigentes en los
paises que hemos analizado, los cuales recogiendo las disposiciones
contenidas en diversos instrumentos internacionales establecen que
los ceses colectivos se ubican en la esfera de la facultad extintiva de
los contratos de trabajo que corresponde al empleador. Ciertamente,
ello no enerva el derecho de los afectados a interponer ulteriormente
la respectiva impugnacion en via judicial. Producido ese supuesto,
correspondera al empleador acreditar ante la jurisdiccion laboral la
procedencia de la medida y asumir las consecuencias que el
ordenamiento legal establezca en caso que la misma sea invalidada
y que por mandato judicial se ordenen las respectivas medidas

resarcitorias.
Por cierto, si ese es el esquema que rige en el Peru respecto del

despido individual basado en causas vinculadas a la conducta o a la

capacidad, no pareciera consistente que el cese colectivo deba operar
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4.9.

bajo una modalidad distinta, maxime si lo que esta en juego es la
viabilidad de la empresa y con ello su potencialidad de cumplir con el

rol social que el orden constitucional le asigna.

Sin perjuicio de lo expuesto, deberian implementarse medidas de
acompanamiento al trabajador que resulte desvinculado por efecto de
un cese colectivo, entre las que pueden preverse el pago de un
porcentaje de la indemnizacion aplicable al despido arbitrario. A ello
habria que agregar opciones que contribuyan a su empleabilidad,
favoreciendo la recalificacion del trabajador de manera de
potencializar su recolocacién, o incentivar alternativas de
emprendimiento propio, sea en forma individual o asociada, por parte
de los trabajadores cesados. En estas materias es claro que el Estado
a través del Ministerio de Trabajo y del Ministerio de la Produccién

tiene un importante rol que cumplir.

Propuesta de modificacion constitucional

En atencibn a que creemos necesario evitar que subsistan
interpretaciones carentes de una adecuada ponderacion entre el
derecho al trabajo y el derecho a la libertad de empresa previstos en
la Constitucién, postulamos una modificacion a su articulo 27° en los

siguientes términos:

“La extincion individual o colectiva del contrato de trabajo por
iniciativa de empleador corresponde al ejercicio de su facultad de

direccion conforme a las causas justificadas que establezca la ley.
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De ser declarada improcedente en la via judicial correspondera el

pago de la indemnizacion prevista taxativamente por la ley.

La extincion colectiva se configura cuando en un periodo de 90 dias
incluye al 10% o mas de los trabajadores de la empresa, en cuyo
caso el empleador debera previamente llevar a cabo una etapa de
informacion y consulta con los trabajadores afectados o, de ser el
caso, con la organizacion sindical representativa y pagar una
compensacion equivalente al 50% de la indemnizacién que la ley

establezca por el despido improcedente.

La reposicion y el reconocimiento de las remuneraciones
devengadas durante el proceso judicial, o el pago de una
indemnizacion por dafios y perjuicios, proceden a titulo de excepcion
cuando el despido resulte lesivo de los derechos fundamentales
previstos expresamente en el Titulo | del Capitulo | de la

Constitucion”.

El texto planteado equipara la eficacia de la capacidad extintiva del
contrato de trabajo por parte del empleador, tanto para el despido
individual - tal como hoy opera en nuestro ordenamiento- como para
el despido colectivo, dejando asi de lado el esquema del despido
propuesta. Sin embargo, se preserva el principio de causalidad de
manera que se desestima el despido ad nutum, esto es aquel que

tiene como unico sustento la voluntad de empleador.

A su vez, en caso que el despido individual o colectivo sea declarado

improcedente mediante un proceso judicial correspondera el pago de
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la indemnizacién que la ley haya establecido. Con ello, se refirma el
derecho a la estabilidad laboral relativa, reconociéndose a si la plena
validez de la tutela resarcitoria, a la vez que se garantiza la tutela
restitutoria para aquellos casos de despidos que afectan derechos
fundamentales, acotandose como tales a aquellos a los que la

Constitucion les atribuye tal caracter.

En lo relativo al cese colectivo se parte por reconocer el pago de una
compensacion al trabajador equivalente al 50% de la indemnizacion
fiiada legalmente para el despido improcedente, en atencién a que
estimamos impostergable la necesidad de una medida de
acompafamiento economico hacia el trabajador que se vea
subitamente privado de su empleo. Preservando la consistencia que
pretende el proyecto, es obvio que si el despido colectivo es
judicialmente enervado -supuesto contemplado en el primer parrafo
del proyecto- correspondera el pago la tutela resarcitoria prevista para
el despido improcedente, descontandose el 50% previamente

abonado.

Se establece un marco temporal de 90 dias durante el cual puede
identificarse si llevando a cabo despidos individuales el empleador
esta encubriendo un despido colectivo, en cuyo caso el despido

calificaria como improcedente y seria penalizado en la forma indicada.
A su vez, se mantiene el requisito cuantitativo existente en nuestro

ordenamiento referido a que para calificar como tal el cese colectivo

debe comprender cuanto menos al 10% personal de la empresa.
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Por ultimo, se ha optado por una regulacion detallada a riesgo que, de
primera intencion, podria estimarse mas propia de un texto legal que
uno constitucional. Sin embargo, la experiencia aconseja que es
preferible acortar espacios a posibles criterios jurisprudenciales que
recurren a resquicios para llevar a cabo interpretaciones que, como
hemos senalado, estimamos cuestionables desde una perspectiva de
ponderacion de los derechos que la Constitucion reconoce al

trabajador y al empleador.
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CONCLUSIONES

El analisis juridico no se limita a examinar las normas vigentes. La
actuacion jurisdiccional cumple un rol innovador que identifica los principios
vigentes en el ordenamiento a través de la construccion de nuevos
postulados que permita su constante adecuacion a un determinado

contexto politico y social.

El rol innovador del juez resulta valido alli donde la regulacion legal sea
imprecisa, supuesto en el cual la aplicacion de un principio debe ser

consistente con los valores consustanciales vigentes en el ordenamiento.

La funcién adaptativa de la actuacioén jurisdiccional no convierte al juez el
legislador. Por ende, la aplicacion de los principios generales del derecho
no puede generar un sistema juridico indeterminado sujeto al prisma de
cada operador del derecho, afectando asi la predictibilidad del

ordenamiento juridico.

En el ambito del derecho del trabajo el principio de continuidad ha sido
terreno fértil para pronunciamientos judiciales y administrativos que han
generado un régimen de proteccion frente al despido individual y colectivo
gue no necesariamente se condice con la regulacion constitucional y legal

aplicable.

El principio de conservacion de los negocios juridicos tiene como
fundamento la preponderancia de la autonomia de la voluntad de las partes
para crear, regular o extinguir relaciones contractuales. En el ambito laboral
la ausencia de esta igualdad redefine dicho principio en funcién al concepto

de derechos irrenunciables. La autonomia opera asi en forma disimil.
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10.

11.

El principio de conservacion de los negocios juridicos apunta a maximizar
los alcances y efectos de la autonomia de las partes. En el ambito laboral
su fundamento se basa en la asimetria de poderes entre el empleador y el
trabajador. Esta ausencia de igualdad determina, por ejemplo, que la

nulidad del contrato de trabajo se rija por las reglas de la anulabilidad.

El principio de continuidad se encuentra acentuado en el derecho del
trabajo. Dicho principio apunta a la preservacion del contrato de trabajo,
teniendo en la estabilidad laboral la garantia juridica destinada a cautelar

la conservacion del empleo.

La estabilidad laboral puede operar de distintas formas y con variadas
intensidades, siendo la mas acentuada la tutela restitutoria o reposicion, sin

perjuicio que coexista con la tutela resarcitoria o indemnizatoria.

El derecho al trabajo goza de reconocimiento en multiples tratados
internacionales y en numerosos ordenamientos constitucionales. No
obstante, los respectivos ordenamientos admiten la tutela resarcitoria, y no

necesariamente la restitutoria, ante despidos ilicitos o improcedentes.

El Tribunal Constitucional consideré que el despido incausado o fraudulento
-en los términos ideados por este mismo tribunal- deberia ser objeto de
tutela restitutoria, no obstante que la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral preveia dicha forma de tutela exclusivamente para los casos de

despido nulo.

El Tribunal Constitucional estimé que la reserva legal prevista en el articulo

27° de la Constitucion para la regulacion del despido arbitrario no amparaba
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12.

13.

14.

15.

a legislador a que limite la tutela resarcitoria para despidos que afectan

derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales afectados segun el Tribunal Constitucional
son el derecho al trabajo y el derecho al debido proceso. Sin embargo, todo
despido ilicito o improcedente afecta el derecho al trabajo, y de ahi que no
se explique que solo a unos despidos corresponda la tutela restitutoria y a

otros la tutela resarcitoria.

Es exacto que el despido incausado afecte el derecho al debido proceso,
pero es inconsistente que el Tribunal Constitucional estime que a este
despido le corresponda la tutela restitutoria y no al despido injustificado,
maxime si en este supuesto el trabajador se vera obligado a litigar por

varios anos para recién acceder a la indemnizacion.

No sostenemos que el despido injustificado deba ser objeto de tutela
restitutoria, pero lo expuesto permite evidenciar la inconsistencia en que

incurre el raciocinio del Tribunal Constitucional.

Al tachar de inconstitucional la indemnizacion prevista en la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral ante despidos arbitrarios, efectué
una interpretacion que no se condice con los tratados internacionales
ratificados por el Peru, y en particular con el Protocolo de San Salvador,
que consagra el derecho de estabilidad laboral, pero al mismo tiempo
sanciona el despido injustificado del trabajador con el pago de una
indemnizacién, o a la readmision u otra prestacion prevista por el

ordenamiento nacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en igual
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16.

17.

18.

19.

20.

sentido al previsto en la regulacion contenida en el Protocolo de San

Salvador. Sus pronunciamientos tienen naturaleza y eficacia erga omnes.

El derecho al trabajo con base al cual el Tribunal Constitucional basa su
razonamiento para justificar la preeminencia de la tutela restitutoria se
contrapone al derecho a la libertad de empresa, que igualmente goza de
reconocimiento constitucional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
omite efectuar toda ponderacion entre ambos derechos que procure
armonizarlos. No obstante, el propio tribunal reconoce que el modelo
econdmico que recoge la Constitucion es el de economia social de mercado
gue asigna a la iniciativa privada el rol mas relevante en la creacion de la

riqueza y el sustento del desarrollo de la economia nacional.

La globalizacion y el libre comercio exigen que la empresa goce de
capacidad de adaptacibn a variables econdmicas intrinsecamente

inestables y dinamicas.

Los ceses colectivos estan estructurados en nuestro ordenamiento legal
con base un esquema de despido propuesta que supedita su eficacia a la

aprobacion de la Autoridad de Trabajo.

Con contados intervalos y escasas excepciones, la Autoridad de Trabajo
ha implementado una politica que tradicionalmente ha sido contraria a la
aprobacion de ceses colectivos. Esta politica contraviene el modelo de

economia social de mercado recogido por nuestra Constituciéon
Los ceses colectivos pueden fundamentarse en la necesidad de superar

situaciones econdmicas adversas en la empresa o de implementar medidas

de reestructuracion que contribuyan a su productividad y competitividad.
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23.

24.

25.

Son escasos los precedentes conforme a los cuales el Ministerio de Trabajo
haya aprobado algun procedimiento de cese colectivo basado en
necesidades estructurales. Las exigencias que la autoridad de trabajo
plantea a la pericia requerida para demostrar dichas necesidades
estructurales resultan desproporcionadas y de inviable cumplimiento, lo
que demuestra su resistencia a abandonar su politica adversa a estos

procedimientos.

El despido-propuesta en materia de ceses colectivos contraviene el modelo
de economia social de mercado que recoge la Constitucion por cuanto
traslada a la esfera del poder politico lo que constituye una decision del
empleador basada en las necesidades econdmicas o estructurales de la

empresa.

Diversos instrumentos internacionales al igual que la legislacion vigente en
una diversidad de paises europeos prevén que luego de un procedimiento
de informacion, consulta y negociacion con los trabajadores afectados o
sus organizaciones, el cese colectivo corresponda una facultad propia del
empleador. El despido-propuesta ha gozado de mayor receptividad en

algunos paises latinoamericanos

Debe reconocerse la eficacia del empleador para la extincién individual o
colectiva de los contratos de trabajo conforme a las causas establecidas
por la ley, la cual fija su vez la indemnizacién aplicable ante el despido

declarado improcedente en la via judicial.

La extincién colectiva de los contratos de trabajo debe prever una etapa de

informacioén y consulta con los trabajadores, ademas del pago de una
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27.

compensacion econémica al personal afectado, la cual podria fijarse en el

50% de la indemnizacion aplicable al despido improcedente.

No puede obviarse que en su reporte de competitividad global
correspondiente al afio 2019, el Foro Econémico Mundial (World Economic
Forum) consigno que el Peru se ubica en el puesto 131 de 141 paises en
la evaluacion del ranking de practicas de contratacion y despido,
patentizando asi la rigida regulacién que opera en nuestro pais. De ahi que

resulte impostergable su reevaluacion.

Proponemos una reforma constitucional de manera de evitar la subsistencia
de interpretaciones forzadas sobre el alcance del derecho al trabajo y la
proteccion contra el despido improcedente. Asi, tanto el despido individual
como el colectivo resultarian claramente enmarcados dentro del poder de
direcciéon del empleador, conforme al modelo de economia social de
mercado que consagra nuestra Constitucion, sin perjuicio del derecho del
trabajador a cuestionar judicialmente la medida a fin de obtener una
indemnizacién y, excepcionalmente, la reposicion cuando la medida afecte

derechos fundamentales.
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