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INTRODUCCION

El presente estudio esta elaborado netamente desde una perspectiva
del Derecho Laboral Privado, siendo el objetivo del mismo el analizar las
formas de extincion del vinculo laboral establecidas tanto en la normativa
laboral vigente como en el Anteproyecto de la Nueva Ley General de
Trabajo, aterrizando concretamente en los supuestos de ceses colectivos
los cuales desde mi punto de vista el legislador ha dejado de lado
determinados supuestos que se observan frecuentemente en la realidad
pero que no se encuentran regulados a nivel normativo ni mucho menos
mencionados a nivel jurisprudencial.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, la presente investigacion
cuenta con dos objetivos muy claros y concretos, el primero es
determinar la deficiencia normativa y jurisprudencial respecto a la
extincion del vinculo laboral por ceses colectivos, especificamente en los
casos de empresas del Estado de derecho privado que por ejecutar un
proceso de concesion iniciado por PROINVERSION y la ANP
(Autoridad Nacional de Puertos) deban cesar a todos sus trabajadores de
manera efectiva sin vulnerar los derechos de los mismos pero sin
entorpecer o dilatar la ejecucién de la concesion ya realizada; y en
segundo lugar proponer una nueva figura de cese colectivo legal y viable
que no vulnere los derechos de los trabajadores, la cual pueda ser
aplicable solo y exclusivamente a los trabajadores del régimen laboral
privado de las empresas del Estado de derecho privado, las cuales
extingan una sucursal por mandato de una ejecucion de un proceso de
concesion.



En el primer capitulo se expondra de manera clara y sucinta lo que
se denomina estabilidad laboral y la situacion laboral actual en el Perq,
ello con la finalidad de tener un panorama claro sobre los criterios
normativos y jurisprudenciales que rige al estado en materia laboral, y
poder asi moldear la propuesta normativa compatible con nuestro
ordenamiento juridico.

En el segundo capitulo esta orientado al tema de las concesiones
del estado, es aqui donde explicaré brevemente la figura de la concesion
y su implicancias juridicas en las empresas del Estado, del mismo modo
advertiré como el Estado en virtud de su regulacion paternalista y
proteccionista de los derechos laborales, incorpora a las bases y contratos
finales de concesion “clausulas de proteccion laboral” que garantizan el
respeto de los derechos laborales de los trabajadores afectados por la
ejecucidn de determinadas concesiones a empresas del Estado de derecho
privado.

En el capitulo tercero detallaré de manera clara y amplia las
causales validas de extincion del vinculo laboral reguladas en el los
articulos 16° y 46° del Decreto Supremo N° 003-97-TR “TUO de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral” (en adelante LPCL), ello
con la finalidad de poder observar y tener un panorama mas claro sobre
la razdn de la presente investigacion, pues efectivamente determinaremos
que existe una clara deficiencia normativa referente a la desvinculacion
de trabajadores que laboran para empresas del Estado de derecho
privado, pero que en un determinados supuestos que afrontan este tipo de
empresas, ninguna de las causales estudiadas y reguladas por la
normativa laboral vigente y el Anteproyecto de la Nueva Ley General de
Trabajo son efectivas en su aplicacion.

Complementando el capitulo tercero, en el capitulo cuarto
expondré las causales de extincion del vinculo laboral de manera
colectiva, lo que comdnmente se Ilama ceses o despidos colectivos, los
cuales se encuentran regulados en el articulo 46 de la LPCL vigente, y las
cuales es importante estudiar pues la propuesta normativa que se
planteara en esta investigacion estd intimamente relacionada con los
ceses colectivos.



Por otro lado y dejando un poco el tema normativa y entrando en la
parte neurédlgica de la presente investigacion, en el capitulo quinto
procederé a explicar de manera breve la forma en la cual una empresa del
Estado puede incorporarse al mercado privado y competir con empresas
privadas, haciendo hincapié en lo que desde mi punto de vista es uno de
los casos mas emblematicos para poder sustentar mi postura en la
presente investigacion, pues como se desarrollara en este capitulo
analizaremos el caso por el cual atravesd la empresa ENAPU (Empresa
Nacional de Puertos), la cual se vio involucrada en un proceso de
concesion iniciado por PROINVERSION y la ANP a fin de concesionar
el puerto de Paita, debiendo cesar asi todos sus trabajadores a fin de
ejecutar la concesion, pero ante la deficiencia normativa el presente caso
termind en los tribunales del Poder Judicial, casi logrando asi interrumpir
la ejecucion de la concesion.

El capitulo antes mencionado, es uno de los més relevantes dentro
de mi investigacion, pues al dar lectura de dichos expedientes judiciales
me inspiré para iniciar con el presente estudio y darme cuenta que
efectivamente la normativa laboral cuenta con series vacios e
ineficiencias, sobre todo porque la misma se encuentra toda dispersa y no
existe un compendio de las mismas como se pretende hacer con la Nueva
Ley General de Trabajo, la cual en mas de 10 afios no se han podido
poner de acuerdo las partes involucradas para su aprobacion.

Finalmente, en el capitulo sexto cumpliré con el objetivo central de
la presente investigacion el cual es proponer una incorporacién normativa
en la LPCL, especificamente en el articulo 46° de dicho dispositivo legal,
referente a una nueva causal de cese colectivo legal, viable y solamente
aplicable a las empresas del Estado de derecho privado que necesiten
cesar a todos sus trabajadores de manera efectiva por injerencia de la
ejecucién de un contrato de concesién, ello sin vulnerar la adecuada
proteccion exigido por los articulos 23°, 24° y 27° de la Constitucion del
Perd.



Del mismo modo expondreé las razones de por qué la exclusion a la
empresas privadas propiamente dichas para aplicar la causal propuesta,
pues el ordenamiento juridico nacional esta orientado a la proteccién de
los derechos laborales de los trabajadores por lo que su extension a las
otras empresas implicaria otorgar libertar a las empresas a realizar
fraudes de la norma propuesta en base a los supuestos y argumentos que
se desarrollaran en el capitulo sexto.

Cerrando la presente investigacion, aportaré las conclusiones de la
misma, siendo breve y conciso recopilando la informacion relevante
recogida en cada uno de los capitulos a fin de trazar mi linea de
entendimiento de la norma y como me ha servido para forjar la presente
investigacion.



CAPITULO I: )
LA ESTABILIDAD LABORAL EN EL REGIMEN
PRIVADO

La estabilidad laboral debe ser entendida como la necesidad de
permanencia y subsistencia del vinculo laboral entre el empleador y
trabajador, salvo que se presente alguna causal valida de despido o de
extincion de la relacion laboral establecida en la normativa laboral
vigente; por lo que se tiende a otorgar un caracter permanente a la
relacion de trabajo, siendo asi que la estabilidad constituye un derecho
para el trabajador que, por supuesto, le exige el cumplimiento de las
obligaciones inmersas a la naturaleza del contrato de trabajo. No
constituye un derecho del empleador porque significaria retornar a etapas
superadas de trabajo forzoso.

Ahora bien, la Constitucién Politica del Per" en sus articulo 22° y
27° establecen que toda persona tiene el derecho a un ambiente de trabajo,
ello porque el trabajo es parte indispensable en el crecimiento personal y
profesional de las personas de manera individual como colectiva, mas aun
si se tiene en cuenta que el motivo principal por el cual una persona labora,
es para satisfacer y afrontar sus necesidades basicas de subsistencia (salud,
educacidn, vivienda, alimentacion y demas) las cuales son necesidades de
caracter permanente, por lo que es logico y coherente que el vinculo
laboral este orientado a semejante duracion. Del mismo modo la carta de
la Organizacion de Estados Americanos?, en su articulo 45° inciso b),
proclama que el hombre, mediante su trabajo, tiene el derecho de alcanzar

! Constitucion Politica del Per(i de 1993
2 Carta de la Organizacion de Estados Americanos de 1948


http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/indi/indi.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/comer/comer.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/napro/napro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml

su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad, dignidad, igualdad de  oportunidades Yy seguridad econémica,
pensamiento recogido por nuestra Constitucion en su articulo 22°.

Por tal motivo, se entiende que la estabilidad laboral deriva
exclusivamente del Derecho Constitucional al Trabajo, pues todo
trabajador tiene derecho a mantener un vinculo laboral seguro, por lo que
la perdida de ello implica la imposibilidad de gozar el derecho antes
mencionado. Del mismo modo como lo sefiala Blancas Bustamante®,
existe una fundamentacion juridica de la estabilidad laboral, el cual es 1.-
Derecho al Trabajo, 2.- Principio de continuidad y 3.- Derechos
Colectivos, pues esto suma una serie de caracteristicas y aristas en las
cuales se sustenta la estabilidad laboral, como lo es la preferencia de los
contratos indefinidos los cuales deberan ser reacios a la recision
unilateral por parte del empleador, asi como la posibilidad de suspender
el vinculo laboral sin extinguirlo y por ende mantenerlo incluso en los
casos de imposibilidad de realizar labores, como es el caso de las
licencias por maternidad entre otros.

Aunado a lo antes mencionado, la jurisprudencia nacional emitida
por el Tribunal Constitucional® ha determinado que el Derecho al Trabajo
se fundamenta en evitar el despido lesivo de derechos constitucionales y
ordenar la reposicion del trabajador a su centro de labores, es decir
establecer mecanismos de proteccion frente a la vulneracion de la
estabilidad y permanencia del vinculo laboral.

Es asi que, el estado debera velar y promover que el vinculo laboral
continde en el tiempo y asi evitar la preocupacion del trabajador respecto
a su permanencia en la empresa y el pago de su remuneracion frente al
vencimiento contractual, es asi que Carillo Calle Martin sefiala que® « es
del principio de continuidad de donde dimana el concepto de estabilidad
laboral que opera en los dos extremos de la relacion laboral: en la
contratacién (estabilidad de entrada) y en el despido (estabilidad de
salida) ”,hecho que se materializa por ejemplo en la participacion del

% Carlos Blancas Bustamante, El despido en el Derecho Laboral Peruano, segunda
edicion, ARA Editores SRL, Per(, 2006, p. 75-84

* Exp. N° 1112-98-AA/TC

® Carrillo Calle Martin. La Flexibilizacién del contenido laboral de la Constitucién. En
Balance de la Reforma Laboral Peruana. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social. Lima, 2001, pag. 77.


http://www.monografias.com/trabajos27/dignidad-persona/dignidad-persona.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/discriminacion/discriminacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/seguinfo/seguinfo.shtml

Estado al momento de imponer “clausulas de proteccion laboral” en las
bases y contratos de concesion.

La estabilidad laboral puede ser clasificada como Estabilidad
absoluta o plena, que puede ser rigida y flexible, y estabilidad relativa,
las mismas que son propia e impropia. Entendiéndose estabilidad
absoluta o plena, como el derecho que tiene el trabajador luego de
superar el periodo de prueba’® (03 meses de tratarse de puesto de trabajo
ordinario), este no puede ser despedido por el empleador, salvo este
incurra en una causal valida de despido, siendo que en caso no se logre
probar dicha falta el trabajador tiene expedita su reposicion en el mismo
puesto de trabajo. Del mismo modo, la estabilidad relativa, se entiende
como la extincion del vinculo laboral por parte del empleador, en caso no
se evidencia la existencia una causa valida de despido o no se haya
seguido con el procedimiento de despido correspondiente, pero la
diferencia radica en que solo procede el pago de una indemnizacién por
despido arbitrario y el juez no pueda ordenar la reposicién al centro de
labores.

Por tanto, segun interpretacion normativa, lo que debe de importar
prima facie es el ingreso al centro de trabajo, es decir, obtener un puesto
de trabajo a través de un contrato a plazo indeterminado, lo cual hoy por
hoy no se da nivel normativo pues, actualmente se le otorga al empleador
diversas instituciones y herramientas laborales que permiten evitar esa
continuidad que necesita el trabajador, pero ello conlleva a una
sobreproteccién al operario tanto a nivel administrativo (Ministerio de
Trabajo y SUNAFIL) como a nivel judicial; Sin embargo tal como lo
sefiala De Ferrari la idea de estabilidad laboral deriva de una concepcion
juridica que encuentra diversas aplicaciones durante la vida de la relacion
de trabajo para prolongar su duracién, por lo que el concepto de
“propiedad del empleo” tiene un contenido economico y se refiere
principalmente a la seguridad a que tiene derecho el trabajador que pierde

® Articulo 10 del D.S N° 003-97-TR, el cual de manera expresa sefiala “El periodo de
prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la proteccién
contra el despido arbitrario. Las partes pueden pactar un término mayor en caso las
labores requieran de un periodo de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza
o0 grado de responsabilidad tal prolongacién pueda resultar justificada. La ampliacion
del periodo de prueba debe constar por escrito y no podré exceder, en conjunto con el
periodo inicial, de seis meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de
un ario en el caso de personal de direccion”



su empleo, no siendo por tanto el principio de la estabilidad laboral del
empleo sino el de la seguridad social, el fundamento de la proteccion del
trabajador, en sus fundamentos en caso de despido.”

En tal sentido, al quedar clara la idea de estabilidad laboral, su
importancia y su idea paternalista orientado no a intereses de los
trabajadores sino por un interés social, pues desde mi punto de vista le
importa al Estado que sus integrantes pertenezcan a la poblacion
economicamente activa (PEA) con la finalidad de garantizar un
desarrollo colectivo del Estado en todas sus esferas sociales, es asi que
desde la constitucion de 1979 se ha venido regulando de manera expresa
lo antes mencionado, claro esta que teniendo como referencia el convenio
158 de la OIT vy diversas influencias internacionales, motivo por el cual
hasta la fecha si bien la Constitucion de 1993 no la regula de manera
expresa el contenido de la estabilidad laboral, esta ha derivado su
regulacion y proteccion a dispositivos legales como lo es el Decreto
Legislativo 728 y su posterior regulacion mediante el Decreto Supremo
003-97-TR “TUO DE LA LEY DE PRODUCTIVIDAD Y
COMPETITIVIDAD LABORAL” (en adelante LPCL), la cual regula de
manera expresa una suerte de estabilidad laboral que a la fecha no queda
claro si estamos frente a una estabilidad laboral absoluta o relativa.

1.1. Flexibilidad y rigidez laboral

Dentro de la estabilidad laboral encontramos la flexibilidad y
rigidez laboral, las cuales deben entenderse como aquellas peculiaridades
que manifiesta la estabilidad laboral, siempre que la flexibilidad laboral
se entienda como aquella facilidad que tiene el empleador de extinguir el
vinculo laboral de manera unilateral tal como son los casos de despido
mediando causa justa o la no renovacion de los contratos a plazo
determinado sin que conlleve ello a la reposicién del trabajador al centro
de labores; caso contrario es la rigidez laboral, pues ello implica la
existencia de “trabas” que tiene el empleador para extinguir el vinculo
laboral, hasta el punto de exigirle a este ultimo la necesidad de contratar
a los trabajadores bajo un contrato indeterminado, sin tener en cuenta el
incremento de los costos laborales que implica la contratacion de un
trabajador bajo esta figura juridica, y sin ser suficiente ante una posible
extincién del vinculo, facilmente el trabajador podra ser repuesto al

" De Ferrari, Francisco, Derecho del Trabajo, vol. 11, p. 170



centro de laborales, es decir, una estabilidad de entrada y de salida
totalmente paternalista y sobreproteccionista.

Ademaés de ello, existe influencia extranjera como el convenio de
158 de la OIT que recomienda al Estado establecer mecanismos de
proteccion a los trabajadores en los casos de extincion unilateral por parte
del empleador del vinculo laboral, dejando carta libre de interpretacion a
la idea de “adecuada proteccion”, pudiendo ser este una proteccion
restitutoria o una proteccion resarcitoria, dejando en el aire la idea de una
“flexibilidad laboral” pues en la préctica juridica no se observa.

Finalmente precisamos que aquellos paises que se encuentran en un
proceso de desarrollo econdémico, deberdn optar por la flexibilizacion
laboral, pues si bien formalmente se ha adoptado una politica de
flexibilizacion laboral, ésta en los Gltimos 20 afios se ha transformado en
una rigidez laboral absoluta, hecho que se ve reflejado en las trabas
existentes al momento de ejecutar un contrato de concesion y extinguir
de manera colectiva el vinculo laboral de los trabajadores que laboran en
empresas del Estado de derecho privado.

1.2. Situacién actual del Peru en el régimen laboral privado.

En los afios 90, los sistemas de estabilidad laboral absoluta fueron
recogidos por influencia de la Constitucion de 1979. Con la
promulgacion de la carta magna de 1993, se modificaron los aspectos
relacionados al derecho de trabajo, en especial el de la institucion de la
estabilidad laboral, que se cambio por la “ADECUADA PROTECCION
CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO”. Esta norma constitucional fue
desarrollada con la Ley de Fomento del empleo y de sus modificaciones,
estableciéndose la estabilidad relativa y la flexibilizacion del mercado
laboral Peruano.

La estabilidad laboral absoluta y rigida que primaba en nuestro
modelo econdmico que transitaba por una enorme recesion, dificultaba la
inversion privada, y por consiguiente la contratacion de personal en el
sector privado, pues ante la existencia de cuantiosas organizaciones
sindicales y la fuerte estabilidad de salida con la cual contaban los
trabajadores, estos se hacian de los puestos gerenciales del sector
publico, para no salir en mucho tiempo, hecho que originé el desorden
laboral que hoy por hoy existe (trabajadores por servicios no personales,



728, ley de la carrera publica, etc..). Ahora bien, a partir de ello surgieron
cambios sustanciales, como son la promocion de la contratacion temporal
mediante los contratos modales o sujetos a modalidad y la posibilidad de
despedir a los trabajadores sin mediar causa justa con el simple pago de
una indemnizacion especial, la cual hoy se conoce como indemnizacién
por despido arbitrario, siendo esto reflejo de una estabilidad laboral
relativa y flexibilidad en la contratacion de trabajadores.

Aunado a lo antes mencionado, en el afio 1992, a raiz de ello, se
permitieron la realizacion de ceses colectivos masivos de trabajadores
publicos sin justificacion, pues la debida proteccion a la cual hacia
alusion el convenio 158 de la OIT se interpretaba en el pago de una
indemnizacién, hecho que se mantuvo asi por una década, al amparo de
lo regulado por la ley de fomento del empleo D.S 002-91-TR y el D.S
003-97-TR TUO del D.L 728 Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, se mantuvo una regulacion de flexibilidad laboral y estabilidad
relativa, la cual se adecuaba mejor al modelo econémico del estado,
méaxime si se tenia en cuenta los problemas econémicos, politicos y
sociales por los cuales pasaba el pais.

Ahora bien, el convenio 158 de la OIT aun era frecuentemente
usado por parte de los jueces del Tribunal Constitucional al momento de
determinar el contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo establecido en el articulo 27° de la Constitucion vigente, es por tal
motivo que la supuesta adecuada proteccion que dicho convenio
recomendaba al Estado era insuficiente, es asi que se plasmo el
precedente vinculante jurisdiccional de reposicion de trabajadores al
centro de trabajo con el caso emblematico CASO TELEFONICA,
contenido en el EXP. N.° 1124-2001-AA/TC®, mediante la cual se

8EXP. N.° 1124-2001-AA/TC: el cual de manera expresa en su parte considerativa lo
siguiente: Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrollo debe ser "adecuado”, se
estd resaltando -aunque innecesariamente- que esto no debe afectar el contenido
esencial del derecho del trabajador. En efecto, todo desarrollo legislativo de los
derechos constitucionales presupone para su validez el que se respete su contenido
esencial, es decir, que no se desnaturalice el derecho objeto de desarrollo. Por esta
razén, no debe considerarse el citado articulo 27° como la consagracion, en virtud de la
propia Constitucion, de una "facultad de despido arbitrario™ hacia el empleador.Por este
motivo, cuando el articulo 27° de la Constitucion establece que la ley otorgara
"adecuada proteccion frente al despido arbitrario”, debe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse en absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habilite al legislador una regulacion legal que llegue al

10



determina que la adecuada proteccion frente al despido injustificado
no basta con una proteccion resarcitoria (indemnizacién) como se
encuentra regulado de manera positiva en el articulo 34° de la LCP, sino
maés bien hace falta una proteccion restitutorio (reposicion), siendo asi
que se retoma la estabilidad absoluta y rigidez laboral, en la cual estaba
orientada la constitucién de 1979 y que debia de regular de manera
expresa la constitucion vigente

Partiendo de ello, el TC de manera reiterativa ha venido
concluyendo que el Protocolo de San Salvador referente al derecho al
trabajo debe de interpretarse sobre el contenido constitucional del
derecho fundamental a la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario de la siguiente manera:

extremo de vaciar de contenido el nucleo duro del citado derecho constitucional. Si bien
es cierto que el legislador tiene en sus manos la potestad de libre configuracién de los
mandatos constitucionales, también lo es que dicha potestad se ejerza respetando el
contenido esencial del derecho constitucional. Una opcion interpretativa diferente sélo
conduciria a vaciar de contenido el mencionado derecho constitucional y, por esa razon,
la ley que la acogiera resultaria constitucionalmente inadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de emplazar el problema desde la perspectiva
de la dualidad conceptual estabilidad absoluta y estabilidad relativa y, a partir de ello,
inferir que al no haber consagrado la Constitucién vigente -como lo hizo su predecesora
de 1979- la denominada estabilidad absoluta, toda proteccién restitutoria ante un
despido arbitrario seria absolutamente inadmisible. Por el contrario, planteado en
términos de derecho constitucional lo que interesa en el andlisis es determinar si el
contenido esencial de un derecho constitucional como el derecho al trabajo es 0 no
respetado en su correspondiente desarrollo legislativo. Mas precisamente, si la formula
protectora acogida por el legislador respeta o0 no el contenido esencial del derecho al
trabajo.

Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 34° del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo
N.° 003-97-TR, establece que frente a un despido arbitrario corresponde una
indemnizacion "como Unica reparacion”. No prevé la posibilidad de reincorporacion. El
denominado despido ad nutum impone s6lo una tutela indemnizatoria. Dicha
disposicién es incompatible con la Constitucién, a juicio de este Tribunal, por las
siguientes razones:

a) El articulo 34°, segundo pérrafo, es incompatible con el derecho al trabajo porque
vacia de contenido este derecho constitucional. En efecto, si, como quedd dicho, uno de
los aspectos del contenido esencial del derecho al trabajo es la proscripcion del despido
salvo por causa justa, el articulo 34°, segundo pérrafo, al habilitar el despido incausado
o arbitrario al empleador, vacia totalmente el contenido de este derecho constitucional.
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) En su dimension subjetiva: Garantiza a todos los trabajadores que
sean protegidos frente a un acto arbitrario del empleador destinado
a poner fin a la relacion laboral, ya sea a través del pago de una
indemnizacion fijada por ley o de la reposicion en su puesto de
labores, siendo el trabajador el que adoptara la decision,
dependiendo de la naturaleza de los derechos supuestamente
vulnerados.

. En su dimension objetiva, le impone al Estado la obligaciéon de
actuar para evitar agresiones al derecho y de dictar medidas
adecuadas que garanticen la vigencia plena y real del ejercicio de
las facultades que este derecho constitucional concede a sus
titulares; de tal manera que ejerza una efectiva funcion
fiscalizadora del respeto de este derecho, debiendo actuar con la
mayor rapidez posible para revertir situaciones de violacion sobre
las que tome conocimiento.

Finalmente, concluimos que a partir del 12 de diciembre de 1991
en nuestro pais la estabilidad laboral de los trabajadores del sector
privado se encuentra regulado por el Decreto Ley N° 728, cuya segunda
disposicidn transitoria determind que los trabajadores que a la dacion del
D. Leg. N° 728 (08/10/1991) se encontraban trabajando bajo el régimen
de la Ley 24514, salvo hubieren manifestado por escrito su voluntad de
acogerse al nuevo régimen, continuarian regidos por la Ley N° 24514 en
los siguientes aspectos: en materiade falta grave, determind la
inhabilitacién que autorice el despido s6lo podrd ser de naturaleza
judicial; la condena por delito doloso debe conllevar la inasistencia al
centro de trabajo por privacion fisica de libertad, estipul6 la despedida
deberd cumplir el tramite previsto en la Ley N° 24514, el Juez podra
suspender el despido de acuerdo al articulo 8 de la Ley mencionada, y no
podra sustituir la reposicion por el pago de indemnizacion, salvo a pedido
del propio trabajador; determind en materia de indemnizaciéon se le
abonara lo indicado en el articulo 14° de esta misma ley, legislé en todo
lo demas se le aplicara lo estipulado por el Decreto Leg. N° 728, cuyos
alcances se rigen por el D.S. N° 003-97-TR “Ley de Productividad y
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competitividad Labora (28/03/97), normas que a la fecha se encuentran
vigentes y que desde mi humilde punto de vista es ineficiente en algunos
aspectos, especificamente en lo referente a la extincion del vinculo
laboral por causas objetivas, pues la propia norma no otorga salidas
viables y efectivas para cesar de manera colectiva a trabajadores en
determinados supuestos especiales, que al decir especiales no me refiero
que se tratan de supuestos aislado, todo lo contrario son casos que en la
practica se manifiestan de manera recurrente.
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) CAPITULO IlI:
LA CONCESION DE LAS EMPRESAS DEL ESTADO

Existen dos procedimientos para la provisién de servicios: la
directa por el Estado, a través de sus servicios publicos dependientes o
centralizados e independientes o descentralizados; y la indirecta, cuya
forma méas conocida es la concesion y que implica la intervencion del
sector privado en la provisién o gestion del servicio, manteniendo en
todo caso el Estado la titularidad del mismo (empresas del Estado de
derecho privado). La gestion indirecta ha sido una de las figuras clave de
la administracion de servicios debido a que, partiendo de la premisa
liberal respecto de la capacidad mercantil e industrial del Estado, venia a
resolver el problema de la gestidn de servicios publicos cuya explotacion
requeria una técnica empresarial, interponiendo para ello una empresa
privada. Se desdobla asi, por una parte, la titularidad del servicio, que
retiene en todo caso el Estado concedente; y por otra, la gestidn
predominantemente econémica de un servicio, gestién que se entrega a
un concesionario privado que es, por tanto, quien asume los riesgos
economicos de la explotacion resarciéndose con tarifas que se le autoriza
a percibir de los usuarios.

Los procedimientos de gestion indirecta se caracteriza, en todo
caso, porque el Estado sigue siendo titular del servicio y por lo tanto
podra regular - aunque compensando adecuadamente al privado - en lo
no previsto en el contrato de gestion; fiscalizar el servicio; asumir la
gestion directa ante determinadas circunstancias; imponer sanciones y
rescatar el servicio en algin momento de las manos del gestor. Se
diferenciarian entre si por los riesgos que asume el gestor y por la forma
de percibir la contraprestacion econdémica del contrato.



En la practica, en los servicios publicos se han utilizado varias
férmulas de gestion indirecta, pero con todo, la figura juridica que tiene
mayor trascendencia es la concesion, que nacié con los servicios urbanos.
Se trata de un contrato por el cual una Autoridad administrativa (el
concedente) encarga a otra persona (natural o juridica) privada (el
concesionario) gestionar y hacer funcionar a su riesgo y ventura un
servicio publico o una gestion pablica, proporcionandole ciertas ventajas
y, en particular, la percepcion de tarifas pagadas por los usuarios.’

Las concesiones en los ultimos 15 afios se han convertido en un
importante mecanismo, llevado a cabo por PROINVERSION
(Organismo especializado del estado, perteneciente al Ministerio de
Economia y Finanzas) para atraer financiamiento y gestién privada a
varios sectores del mundo, las carreteras abarcan un gran nimero de ellas
en el concepto de inversion, financiacion y manejo de caracter gerencial,
costos incurridos por el concesionario que se recuperan mediante cobro
de peaje particularmente aportes fiscales.

Procedimiento de seleccion: Las concesiones se otorgan a traves de
Licitaciones Publicas Especiales o concursos de Proyectos Integrales
nacionales o internacionales y se formalizan con la suscripcién de
un contrato de naturaleza administrativa.

- El contrato de concesion otorga al Concesionario la ejecucion y
explotacion de determinadas obras publicas de infraestructura o la
prestacion de servicios publicos por un plazo establecido, un claro
ejemplo de ello son las concesiones que el Estado realiza de los
puertos maritimos y fluviales existentes a los largo del pais, con la
finalidad que un tercero privado los dirija y explote.

- El contrato de concesion establece los mecanismos que aseguren
al Concesionario la percepcion de los ingresos por tarifas,precios,
peajes U otros sistemas de recuperacion de las inversiones y el
concesionario no podra establecer exenciones a favor de otros
usuarios.

° E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1984, pag. 667.
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Finalmente hay que tener en cuenta es el Estado a través de ciertas
instituciones sectoriales quienes toman la decision de llevar a cabo un
proceso de concesion dejando de lado la autoridad de la propia empresa
del Estado de derecho privado que tiene a cargo el servicio materia de
concesion, lo que implica una suerte de imposicion o exigencia hacia la
organizacion interna de una empresa del Estado.

2.1. Medios de proteccion de los derechos laborales.

El Estado a través de la influencia del articulo 27° de la
Constitucion, tiene el deber de velar por el respeto del derecho
fundamental al trabajo en todos los aspectos, no solo referente a los
supuestos de empresas privadas y de titularidad privada sino también en
los casos de empresas del estado pero de titularidad privada que tienen a
su cargo trabajadores bajo el régimen laboral privado. Ante ello es que se
incluyen en los contratos finales de concesion diversas negociaciones y
condiciones impuestas al concesionario a las cuales llamaremos
“clausulas de proteccion laboral”, que impide la vulneracién del derecho
al trabajo frente a la ejecucién de concesiones del Estado frente a
particulares.

Cabe precisar que no existe una regulacion expresa en la Ley de
contrataciones del Estado que faculte a este incluir clausulas como las
antes advertida, pues ello deriva de espiritu proteccionista regulado en la
Carta Magna, pues si bien dentro de las funciones que la Agencia de
Promocion de la Inversion Privada-PROINVERSION esta la de velar por
los intereses del Estado respecto a las materias referentes a la
privatizacion y post privatizacion, también es cierto que dicho interés no
puede implicar la transgresion de derechos fundamentales como lo es el
derecho al trabajo, es por tal motivo que en el presente estudio
analizaremos el caso de una empresa del estado de derecho privado como
lo es ENAPU que pasé por diversas complicaciones laborales al llevar a
cabo la ejecucién de una concesién otorgada validamente.
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~ CAPITULOIII:
EXTINCION DEL VINCULO LABORAL EN EL
REGIMEN LABORAL PRIVADO

Como bien se ha mencionado en el primer capitulo del presente
estudio, nuestro sistema legislativo laboral vigente descansa sobre los
fundamentos de una presunta flexibilizacion laboral que en la practica se
ve reflejado en una rigidez laboral, donde la extincion del vinculo laboral
mas que un tema personal laboral, deviene desde mi punto de vista en un
asunto social de interés del estado, motivo por el cual las causas de
extinciéon del vinculo laboral, se encuentran reguladas y agrupadas de
manera taxativa en la normativa laboral vigente, siendo el caso actual en
el D.S. N° 003-97-TR TUO de la LPCL, norma que modifico la Ley de
Fomento de Empleo (LFE), cuerpo normativo que no admite margen de
interpretacion tratandose de causas de extincion del vinculo laboral, pues
ello implica repercusiones en la esfera personal del trabajador.

3.1. Supuestos de extincion del vinculo laboral

Ahora bien, el articulo 16° del TUO de la LPCL, regula de manera
taxativa las causas de extincién del vinculo laboral, las cuales se
encuentran agrupadas segun la voluntad de la parte de esta relacion
juridica que lo determine, siendo ellas las siguientes™®:

19 Carlos Blancas Bustamante, El despido en el Derecho Laboral Peruano, segunda
edicion, ARA Editores SRL, Per, 2006, p. 30-58



a.

Por voluntad del Trabajador

Renuncia o Retiro Voluntario: Esta causal es considerado
como un acto libre y unilateral por parte del trabajador'! de
no seguir con la existencia del vinculo laboral, pero ello
implica también limitaciones, pues debe de comunicar dicha
decision a su empleador con 30 dias de anticipacion,
quedando a discrecionalidad del empleador si lo exonera de
tal plazo o no, eso en virtud de la importancia de sus
funciones dentro de la empresa, es por tal motivo que el
empleador se encuentra obligado a responder la carta de
renuncia en un plazo de 03 dias habiles, caso contrario se
entendera por aceptada, pues el trabajador no puede esperar
por siempre al empleador, siendo sustento de ello el derecho
fundamental a la libertad de trabajo regulado de manera
expresa en el articulo 2° numeral 15 y 23 de la Constitucion.
Cabe precisar que la renuncia no voluntaria, la cual se origina
a causa de presion y actos de hostilidad por parte del
empleador?, es catalogado como un despido indirecto, pero
para su reconocimiento es necesario que se siga con un
procedimiento de cese de actos de hostilidad, pues su
inobservancia conlleva a que se reconozca como una
renuncia voluntaria para efectos practicos.

Jubilacién voluntaria (jubilacion-derecho): Supuesto en el
cual, el trabajador en la condicion de jubilado bajo cualquier
sistema pensionario (65 afios de edad, y ademas de 25 afios
de aporte segun la ONP), siendo asi que al ya cumplir con los
requisitos necesarios para tener el derecho de acceder a una
pension, es que ejerce su libre decisién de extinguir el
vinculo laboral a efectos de seguir con el tramite de
jubilacion correspondiente.

! Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincién del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicién, Gaceta Juridica S.A,

Pert, 2009, p. 41-42

12 Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincion del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,

Pert, 2009, p. 43-44
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b.

Por voluntad concurrente de ambas partes

Mutuo Disenso.- En términos de Blancas Bustamante “es la
manifestacion tipica de la voluntad conjunta de las dos partes
del contrato de trabajo en orden a su extincion™?, en tal
sentido, se entiende que la relacion laboral se extingue de la
misma forma en la cual inicio, es decir, de manera
consensual™ entre el trabajador y empleador sin necesidad de
fundamentar su decision en causa alguna. Ahora bien, como
todo supuesto de extincion del vinculo laboral, este debe de
revestir con cierta formalidad, siendo la fundamental que
dicho acuerdo debe constar expresamente por escrito tanto
mediante carta (un convenio de extincion del vinculo laboral)
0 que se establezca en la liquidacion de beneficios sociales
que se entrega al trabajador, del mismo modo es necesario
que las estipulaciones pactadas en el convenio no trastoquen
principios laborales como el de irrenunciabilidad de
derechos™.

Cumplimiento de los contratos sujetos a modalidad.- Como
bien es sabido, la ley, especificamente la LPCL en el articulo
53° establece la facultad de los empleadores de poder
contratar personal a plazo fijo mediante contratos sujetos a
modalidad, en tal sentido, entendemos que los contratos
suscritos de esta naturaleza tienen un periodo de vigencia, es
decir, un fecha indefectible de termino y por consiguiente una
fecha de extincion del vinculo laboral, siendo asi que no
cabria reclamo alguno por parte del trabajador por no
renovarse el contrato modal, salvo que exista omisiones
formales en dicha contratacion, tal como puede ser el no

3 Carlos Blancas Bustamante, El despido en el Derecho Laboral Peruano, segunda
edicion, ARA Editores SRL, Perd, 2006, p. 34

“ Fiorella Tovalino Castro, El Despido: Anélisis con base en criterios jurisprudenciales,
primera Edicion , Gaceta Juridica S.A, 2014, P. 7

> Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincién del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Perd, 2009, p. 61
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contener una clausula objetiva de temporalidad valida que
sustente dicha contratacion. *®

Del mismo modo, el contrato modal se extingue por
conclusion de la obra o servicio especifico para la cual fue
contratado, o por cumplimiento de clausula resolutoria
establecida en el contrato®’

c.  Por desaparicion de las partes

—  Por fallecimiento del trabajador.- Uno de los elementos del
contrato laboral es la prestacion personal y directa del
servicio materia de contratacion, no pudiendo ser este suplido
por otra persona, tal como lo establece el articulo 05 de la
LPCL,; Aunado a lo antes mencionado el trabajador como ser
finito se encuentra sometido a un momento en el tiempo, por
tal motivo su existencia dentro de la relacion laboral es
imprescindible, ante ello su mera extincion agota no solo un
elemento esencial del contrato de trabajo sino que se extingue
de manera definitiva una de las partes de la relacién laboral,
siendo asi insostenible su existencia, pues al no ser es posible
reemplazar al trabajador ya que toda la relacion juridico
laboral es Unica.

—  Por fallecimiento del trabajador en caso este sea persona
natural.- En cambio al tratarse del empleador, resulta
necesario distinguir ante qué clase de empleador nos estamos
refiriendo, persona natural o juridica.

Lo usual es que el empleador sea una persona juridica'®, es
decir una ficcion legal con personeria juridica propia y cuya
propiedad se encuentra por lo general atribuida a una
pluralidad de socios o0 accionistas, los cuales varian segun la
transferencia de acciones que se lleva a cabo en el mercado

'8 Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chévez, Extincién del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicidn, Gaceta Juridica S.A,
Perd, 2009, p. 47-60

" Fiorella Tovalino Castro, El Despido: Anélisis con base en criterios jurisprudenciales,
primera Edicién , Gaceta Juridica S.A, 2014, P. 8

'8 Fiorella Tovalino Castro, El Despido: Analisis con base en criterios jurisprudenciales,
primera Edicién , Gaceta Juridica S.A, 2014, P. 8
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de valores. Lo antes mencionado que ante la muerte de uno
de los socios o accionistas que forman parte de la empresa
fallece, la personeria juridica de esta ultima no se extingue,
por tanto subsistiendo las partes que conforman una relacion
laboral.

d.  Jubilacién obligatoria.- En este caso observamos un suceso natural
dentro de nuestra sociedad el cual la calidad de jubilado del
trabajador, siempre y cuando cumpla con los requisitos de ley
establecidos por cada uno de los sistemas pensionarios (SSP u
ONP), en tal sentido, tenemos la jubilacién obligatorio potestativa
y la imperativa o jubilacion ex lege (cumpliéndose de manera
automatica al cumplir el trabajador 70 afios de edad, esto es la
jubilacién obligatoria forzosa), una vez el trabajador adquiera la
calidad de jubilado, el vinculo laboral no puede subsistir,
argumento que ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional
mediante Casacion N° 2501-2009-1CA. Ahora bien, en el presente
afio el mismo tribunal ha establecido que si las partes no pactan la
extincion del vinculo laboral cuando el trabajador haya cumplido
los 70 afios de edad, se presume la existencia del vinculo laboral y
por consiguiente alegar posteriormente la extincién del vinculo
laboral por tema de edad (jubilacion obligatoria imperativa), es
considerado como despido arbitrario®®.

e. Invalidez absoluta permanente.- En caso el trabajador a casusa de
un accidente de trabajo, enfermedad ocupacional o cualquiera que
fuera el acto que conlleve a una invalidez absoluta permanente al
trabajador, se tiene por extinguido el vinculo laboral, pues el
trabajador se ve imposibilitado de realizar labores para el cual fue
contratado, tal como lo establece el articulo 20° de la LCPL, ello
implica que la invalidez afecte a 2/3 parte del cuerpo, siempre y
cuando se acredite dicha incapacidad y ademas la imposibilidad de
adecuar el puesto de trabajo tal como establece la Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo.

Como se puede observar cada una de estas causales (numerus
clausus) de extincion del vinculo laboral son vélidos y se
encuentran recogidos en la normativa laboral vigente, procediendo

19 Cas. Laboral N° 1533-2012-Callao
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con la resolucion del contrato de trabajo de pleno derecho, pero
como veremos a lo largo de la presente investigacion, estas resultan
insuficientes o simplemente no se adecuan (tipicidad) a
determinados supuestos donde sea necesario extinguir el vinculo
laboral de manera valida y efectiva.

3.2. Tipos de despido.

El despido® es un acto unilateral y recepticio que contienen la
voluntad extintiva del empleador®, consiste en la resolucion del contrato
de trabajo por decision del empleador basada en una causa justa regulada
por ley, la misma que debe estar relacionada con la capacidad o con la
conducta del trabajador, aunado a ello, el ordenamiento reconoce la
despido efectos inmediatos, con lo cual se presume la validez del acto
extintivo del empleador. En otras palabras, la demostracion de causa
corresponde al empleador dentro del proceso judicial que el trabajador
pudiera interponer para impugnar su despido (control ex post).

Dentro de nuestra normativa, los tipos de despido se han
establecido de la siguiente manera:

a)  El despido regulado por el TUO del Decreto Legislativo N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral:*?

- Despido por causa justa
- Despido arbitrario

- Despido nulo

- Despido Indirecto

%0 Arce Ortiz, EImer, Derecho Individual del Trabajo en el Per(, desafio y deficiencias.
Palestra, Segunda Edicion Actualizada Lima 2013, p. 516

?! Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincion del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicidn, Gaceta Juridica S.A,
Pert, 2009, p. 63-64

%2 Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincién del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Perd, 2009, p. 65
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b)

El despido establecido por el Tribunal Constitucional®

- Despido injustificado
- Despido incausado
- Despido fraudulento

Sin embargo, el despido por causa justa es el Unico supuesto de

despido permitido por la ley, mientras que los otros tipos normados o
establecidos por el Tribunal Constitucional son los despidos prohibidos
que pueden dar lugar a la indemnizacién o reposicion por afectar los
derechos constitucionales de los trabajadores.

Las causas justas de despido relacionadas con la capacidad del

trabajador son®*:

a)

b)

Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales
sobrevenidas del trabajador cuando, realizados los ajustes
razonables correspondientes, le impiden el desempefio de sus
tareas, siempre que no exista un puesto vacante al que el trabajador
pueda ser transferido y que no implique riesgos para su seguridad y
salud o la de terceros.

El rendimiento deficiente en relaciéon con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo
condiciones similares.

La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen
médico previamente convenido o0 establecido por Ley,
determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar
enfermedades o accidentes.

Asimismo, las causas justas de despido relacionadas con la

conducta del trabajador son:

a)
b)

c)

La condena penal por delito doloso
La inhabilitacion del trabajador
La comisién de falta grave

2 Exp: 1124-2001-AA/TC caso TELEFONICA DEL PERU S.A

# Quispe Chavez, Gustavo y Mesinas Montero, Federico, “El despido en la
Jurisprudencia judicial y constitucional”, Dialogo con la Jurisprudencia, Gaceta
Juridica, Primera Edicion, Lima 2009, P. 17
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Los supuestos de faltas graves regulados por Ley son los siguientes®:

a)

b)

d)

El incumplimiento de las obligaciones especificas del contrato de
trabajo que supone el quebrantamiento de la buena fe laboral, la
reiterada resistencia a las ordenes relacionadas con las labores, la
reiterada paralizacion intempestiva de labores y la inobservancia
grave del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de
Seguridad e Higiene Industrial aprobado o expedido, segun
corresponda, por la autoridad competente.

La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de las
labores o del volumen o de la calidad de produccion, verificada
fehacientemente o con el concurso de los servicios inspectivos del
Ministerio de Trabajo y Promocién Social.

La apropiacion (consumada o frustrada) de bienes o servicios del
empleador o que se encuentran bajo su custodia, asi como la
retencién o utilizacion indebidas de los mismos, en beneficio
propio o de terceros, con prescindencia de su valor.

El uso o entrega a terceros de informacién reservada del
empleador. La informacion previamente ha debido ser calificada
como reservada. La sustraccion o utilizacion no autorizada de
documentos de la empresa; la informacion falsa al empleador con
la intencion de causarle perjuicio u obtener una ventaja; vy la
competencia desleal

La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo la
influencia de drogas o sustancias estupefacientes y aunque no sea
reiterada cuando por la naturaleza de la funcion o del trabajo
revista excepcional gravedad.

Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de
palabra verbal o escrita en agravio del empleador, de sus
representantes, del personal jerarquico o de otros trabajadores, sea

% Alvaro Garcia Manrique, Manuel De Lama Laura, Gianfranco Bringas Diaz y Luis
Enrique Quiroz Eslado; Manual sobre faltas disciplinarias laborales: falta graves que
justifican el despido y otras sanciones menores, Gaceta Juridica S.A., Primera Edicion,
Lima 2013, p. 67-147
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9)

h)

que se cometan dentro del centro de trabajo o fuera de él cuando
los hechos se deriven directamente de la relacion laboral.

El dafio intencional a los edificios, instalaciones, obras,
maquinarias, instrumentos, documentacion, materias primas Yy
demaés bienes de propiedad de la empresa o en posesion de esta.

El abandono de trabajo por més de 3 dias de trabajo consecutivos,
las ausencias Las ausencias injustificadas por mas de 5 dias en un
periodo de 30 dias calendario 0 més de 15 dias en un periodo de
180 dias calendario, hayan sido o no sancionadas
disciplinariamente en cada caso; la impuntualidad reiterada, si ha
sido acusada por el empleador, siempre que se hayan aplicado
sanciones disciplinarias previas de amonestaciones escritas Yy
suspensiones.

El hostigamiento sexual cualquiera sea la ubicacién de la victima
del hostigamiento en la estructura jerarquica del centro de trabajo

Para la configuracion de este tipo de despido, deben apreciarse

ademas los siguientes requisitos:

a.

El trabajador debe laborar cuatro o méas horas diarias. En
consecuencia, un trabajador a tiempo parcial (que labora menos de
cuatro horas) no goza de proteccion contra el despido arbitrario por
lo que el empleador podré prescindir de sus servicios simplemente
cursandole una carta de cese y pagandole sus beneficios si
correspondiera.

El trabajador debe haber superado el periodo de prueba, es
decir, que antes que el trabajador supere dicho periodo puede ser
despedido sin mediar razén alguna y sin ninguna consecuencia
negativa para el empleador. El plazo de duracién del periodo de
prueba es de tres meses, sin embargo la ley ha establecido otros
plazos adicionales para determinados supuestos, los mismos que
deberan constar por escrito debidamente justificados: 06 meses
para trabajadores calificados y de confianza y 01 afio para los
trabajadores de direccién.
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La causal de despido debe encontrarse contemplada en la ley y
estar debidamente justificada, respetando de esa manera el
principio de tipicidad, razonabilidad y proporcionalidad que
regulan de manera integra el procedimiento de aplicacion de
medidas disciplinarias.

Cumplir con el procedimiento de despido correspondiente,
otorgandole asi al trabajador las herramientas pertinentes a fin
puede ejercer su derecho de defensa frente a las imputaciones
realizadas en la carta de pre aviso de despido, para luego emitir la
carta de despido final siempre que la justificacién contenida en los
descargos no sustenten la comision de la falta materia de despido.

Ahora bien, diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional

han establecido que el empleador puede omitir remitir la carta de pre
aviso de despido solo en los casos de flagrancia frente a la comision de
faltas laborales, mas no lo libera de seguir con un procedimiento de
despido ni mucho menos no respetar los principio bajo los cuales se
regula la potestad sancionadora del empleador, es por ello que no se
recomienda pues su probanza es sumamente complicada, y en reiteradas
jurisprudencias han declarado ilegal un despido sin remitir carta de pre
aviso de despido alegando falta grave flagrante.

Causas justas de despido relacionadas con la capacidad del

trabajador?®:

o Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o
sensoriales sobrevenidas del trabajador cuando,
realizados los ajustes razonables correspondientes, le
impiden el desempefio de sus tareas, siempre que no
exista un puesto vacante al que el trabajador pueda ser
transferido y que no implique riesgos para su seguridad y
salud o la de terceros (texto segun la Ley N° 29973, Ley
General de la Persona con Discapacidad vigente desde el
25.12.2012).

% Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincién del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Pert, 2009, p. 70-73
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Se trata de una disminucion de la facultad fisica, intelectual o
mental del trabajador que podria equivaler a los casos de
Invalidez parcial permanente, el mismo que no puede ser
inferior al 50% conforme lo establece el articulo 18.2.4 del
Decreto Supremo N° 003-98-SA que aprueba las Normas del
Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, cuya
disposicion viene siendo aplicada por el Tribunal
Constitucional.

Asimismo, las deficiencias deberan ser certificadas por
Essalud, Ministerio de Salud o la Junta de Médicos designada
por el Colegio Medico del Pertu (hoy llamada COMEI), a
solicitud del empleador. Es un requisito imprescindible para
despedir al trabajador que previamente el empleador tenga en
su poder el certificado expedido por alguna de las
mencionadas autoridades. La negativa del trabajador a
someterse a las pruebas para determinar su aptitud equivale a
la aceptacion del trabajador de la existencia de la causa justa.
Finalmente, se excluyen de esta causal los supuestos de
invalidez parcial temporal e invalidez absoluta temporal que
solo implican la suspension del contrato de trabajo.
Asimismo, se excluye la invalidez absoluta permanente que
constituye una forma de extincion del contrato de trabajo
diferente al despido.

El rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores y
bajo condiciones similares.

Este es el caso en el que la productividad permanente del
trabajador estd por debajo del promedio de los demas
trabajadores, es decir, el trabajador que quiere rendir mas
pero no puede. Para la configuracion de esta causal se
requiere, asimismo, que el empleador haya establecido
previamente un rendimiento promedio que en condiciones
normales pueda ser cumplido por el trabajador. A efectos de
la verificacion del rendimiento deficiente, el empleador
puede solicitar la intervencion de los inspectores del
Ministerio de Trabajo.
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Por dltimo, a fin de despedir al trabajador por incapacidad, se
le debera conceder el plazo de 30 dias para que demuestre su
capacidad o corrija su deficiencia, vencido el cual y sin que
se haya superado la deficiencia, recién podra cursarsele la
comunicacion escrita del despido (requisito aplicado por el
Tribunal Constitucional).

La negativa injustificada del trabajador a someterse a
examen médico previamente convenido o establecido por
Ley, determinantes de la relacion laboral, 0 a cumplir las
medidas profil&cticas o curativas prescritas por el médico
para evitar enfermedades o0 accidentes.

Sobre esta causal, cabe indicar que la negacién del trabajador
de cumplir con las obligaciones béasicas de seguridad y salud,
no libera al empleador de su responsabilidad de brindar
seguridad y prevencién en la medida que es titular de este
deber, méas aun cuando el trabajador sigue laborando en la
empresa. EI empleador sélo se libera de dicho deber cuando
despide al trabajador, para lo cual cuenta entonces con la
presente causal de despido.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que sélo se puede
someter a un trabajador a examenes médicos cuando
concurran simultdneamente dos requisitos: a) exista
necesidad justificada; y b) el examen es pactado con
anterioridad o ha sido establecido por ley.

Finalmente, debemos destacar lo estipulado por el articulo
15° del Decreto Supremo N° 004-97-SA, Reglamento dela
Ley N° 26626, Plan Nacional de Lucha contra el SIDA, que
sefiala lo siguiente:

“Articulo 15°.- La prueba de diagndstico de VIH no debe ser
requerida como condicion para iniciar 0 mantener una
relacién laboral, educativa o social ”.

La importancia del articulo precitado radica en que nos

encontramos ante una excepcion a la regla segun la cual el
trabajador debe someterse a todos los examenes médicos que
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el empleador disponga, para continuar con la vigencia de su
vinculo laboral.

Asi, el Decreto Supremo N° 004-97-SA autoriza al trabajador
a no asistir a las pruebas médicas del SIDA que el empleador
pudiera organizar en el centro de trabajo, sin que esto
constituya una causa justa de despido.

B. Causas Justas de Despido relacionadas con la Conducta del
trabajador®’

o La condena penal por delito doloso.

En este caso la causa de despido se configura por la condena
del trabajador en un proceso judicial por la comision de un
delito doloso, aunque no se produzca la privacion efectiva de
la libertad.

La jurisprudencia sefiala que en estos casos se requiere que la
sentencia haya quedado firme y que ésta sea imputada el
trabajador inmediatamente después de conocida la sentencia,
de modo que si el empleador, pese haber tomado
conocimiento de que su trabajador fue condenado, permanece
indiferente, es decir, sin iniciarle el procedimiento de
despido, debe entenderse que ha desestimado dicha sancion.

Cabe indicar que no puede despedirse a un trabajador sélo
porque exista un proceso penal abierto contra él o porque
exista una sentencia que no tenga la calidad de firme.

o La inhabilitacion del trabajador.

La inhabilitacidn consiste en la declaracion de que alguien no
puede ejercer o desempefiar un cargo asi como realizar un
acto, oficio o profesion.

%" Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincion del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Perd, 2009, p. 74-80

31



Para el derecho laboral, es aquella impuesta al trabajador por
autoridad judicial o administrativa para el ejercicio de la
actividad que desempefie en el centro de trabajo, si lo es por
un periodo de tres meses o0 mas. Si el plazo es menor, sélo
origina la suspension de la relacién laboral.

Un supuesto que podria ser- en determinadas circunstancias-
motivo de despido es de la suspension de la licencia de
conducir o inhabilitacion temporal del conductor para obtener
la licencia por més de tres meses.

La comision de falta grave.

La Ley define la falta grave como la infraccion del trabajador
de los deberes esenciales que emanan del contrato, de tal
indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacion. La
gravedad es un requisito imprescindible ya que las faltas
menores son sancionables con una amonestacion verbal o
escrita o suspension sin goce de haber por uno o mas dias.

Por tanto, el trabajador incurre en falta grave si su proceder
se ubica en cualquiera de los siguientes supuestos detallados
en la ley:

Faltas graves:

a)

El incumplimiento de las obligaciones especificas del
contrato de trabajo que supone el guebrantamiento de la
buena fe laboral.

Para esto el empleador debe acreditar que el trabajador debia
cumplir la funcién u obligacién especifica, asi como probar el
incumplimiento, que puede ser por omisién o por accion. En
ese sentido, las obligaciones de trabajo cuyo incumplimiento
tipifica como falta grave deben ser las que determinan el
contenido propio y especifico de la labor que ejecuta el
trabajador y no de manera genérica como conjunto de
obligaciones que impone la relacion de trabajo.
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b)

Un ejemplo de lo afirmado es el caso analizado en la
Casacion N° 1210-2005-Lambayeque, en el que un trabajador
fue despedido por la falta de accion de control de personal
que tenia a su cargo, al existir en el manual de organizacion y
funciones de la institucion empleadora una disposicién que
sefialaba claramente que, entre sus funciones especificas,
tenia la tarea de controlar al personal a su cargo en el
cumplimiento de sus funciones y de las medidas de seguridad
tanto para el area comercial como operacional, acciones de
control que el trabajador no realizé oportunamente, lo que
permitio algunos malos manejos en la recaudacion.

La reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las
labores.

Para esto el empleador debe acreditar que ha impartido
ordenes al trabajador y que éste no las ha cumplido en més de
una oportunidad. Como minimo se debe probar que se han
presentado dos actos de desobediencia dentro de un lapso de
tiempo razonable para que se configure la reiteracion en tanto
se exige al empleador requerir previamente por escrito al
trabajador por la comision de falta laboral. Asimismo, se
entiende que puede tratarse de desobediencia de &rdenes
distintas ya que solo se exige reiterancia mas no reincidencia.

La forma méas adecuada de demostrar la reiterancia es a
través memorandums debidamente suscritos por el trabajador
en los que se haya hecho una advertencia o exhortacién al
trabajador que deje constancia de que se viene cometiendo
una infraccién, la cual de continuar se convertira en causal de
despido.

La reiterada paralizacion intempestiva de labores.

Se presenta cuando el trabajador, en pleno dia de trabajo,
paraliza sus labores (sea que quede en el centro de trabajo o
se retire). Debe ser verificada fehacientemente con el
concurso de la Autoridad Administrativa de Trabajo, o en su
defecto de la Policia o de la Fiscalia si fuere el caso, quienes
estdn obligadas, bajo responsabilidad a prestar el apoyo
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d)

necesario para la constatacion de estos hechos, debiendo
individualizarse en el acta respectiva a los trabajadores que
incurran en esta falta.

Esta causal se configura tanto en las paralizaciones
individuales como colectivas. En la primera, el trabajador
decide por si solo incumplir su servicio unilateralmente, sin
previo conocimiento. La segunda se produce por la
paralizacion de varios trabajadores.

Ademas de la paralizacion intempestiva es necesario que
exista la reiterancia, por lo que el empleador debera haber
requerido previamente por escrito al trabajador por la
comision de la falta laboral, para lo que debera contar con el
acta del Ministerio de Trabajo, Policial o Fiscal que acredite
la primera paralizacion.

Cabe indicar que tras la primera paralizacion, el empleador
puede sancionar al trabajador o trabajadores con la
suspension sin goce de haber y solo con la segunda
paralizacion intempestiva se puede despedir.

La inobservancia grave del Reglamento Interno de
Trabajo aprobado o expedido, segun corresponda, por la
autoridad competente.

No es obligatoria la existencia de reglamento interno en una
empresa salvo para las empresas que cuenten con mas de 100
trabajadores. En ese sentido, si una empresa que no esta
obligada a tener un reglamento adopta uno, su cumplimiento
se torna obligatorio siempre que se encuentre dentro de los
pardmetros de respeto de los derechos fundamentales y la ley.
Cabe precisar que el reglamento sélo adquiere naturaleza
normativa una vez que ha sido aprobado por la Autoridad
Administrativa de Trabajo.

La inobservancia del reglamento interno de trabajo tipificara

como falta grave sélo cuando tal incumplimiento revista
gravedad, lo cual debera ser evaluado en el caso concreto,
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f)

respetando  los  principios de proporcionalidad vy
razonabilidad.

La inobservancia grave del Reglamento de Seguridad e
Higiene Industrial (entiéndase Reglamento Interno de
Seguridad y Salud en el Trabajo)

Una empresa se encuentra obligada a tenerlo cuando tiene 20
0 mas trabajadores. Si bien en la norma no se establece que es
obligatorio su registro, en el Ministerio de Trabajo existe un
procedimiento para ello, por lo que se recomienda su registro.

Al igual que la causal anterior, la inobservancia del
Reglamento de Seguridad y Salud (RISST) en el trabajo
tipificara como falta grave sélo cuando tal incumplimiento
revista gravedad, lo cual debera ser evaluado en el caso
concreto. Conforme lo comentamos en la causal de negativa
injustificada de someterse a examenes médicos,
consideramos que el empleador solo se liberara del deber de
brindar seguridad y prevencion si despide al trabajador que
pone en peligro, por su imprudencia, la seguridad del
establecimiento o de las personas que se encuentren en éste.

La disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento
de las labores o del volumen o de la calidad de
produccion, verificada fehacientemente o con el concurso
de los servicios inspectivos del Ministerio de Trabajo y
Promocion Social.

La disminucion del rendimiento se podrd determinar
comparando el rendimiento actual del trabajador con el
anterior y de dicha comparacion debe deducirse que se ha
producido una disminucion en el rendimiento del trabajador,
el mismo que debe ser de gravedad.

Para que la disminucion en el rendimiento tipifique como
falta se exige otro requisito: que la conducta sea deliberada,
consciente 'y libremente decidida por el trabajador.
Asimismo, se requiere que la disminucion del rendimiento
sea continua. No basta un menor rendimiento estacional o por
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9)

breve periodo, debe tratarse de la expresion duradera de una
conducta motivada de mala intencion.

Por ultimo, puede solicitarse el servicio inspectivo del
Ministerio de Trabajo para que verifique la falta en mencion.

La apropiacion (consumada o frustrada) de bienes o
servicios del empleador o que se encuentran bajo su
custodia, asi como la retencion o utilizacion indebidas de
los mismos, en beneficio propio o de terceros, con
prescindencia de su valor.

La apropiacion consumada o frustrada de bienes o
servicios del empleador o que se encuentran bajo su
custodia

Esta falta describe dos supuestos: a) Que el bien del
empleador pase al patrimonio de un tercero por accion del
trabajador o al patrimonio de éste, es decir, que no sera valido
el despido sustentado en la comision de falta grave de
apropiacion de bienes del empleador cuando éste no logre
acreditar el hecho de la apropiacion ni tampoco la propiedad
y preexistencia del material supuestamente sustraido; y b)
que el hecho beneficie al trabajador o a un tercero.

La retencién o utilizacion indebidas de bienes o servicios
del empleador o bajo custodia en beneficio propio o de
terceros con prescindencia de si valor

El trabajador a quien el empleador le confia la administracion
de los bienes y/o conclusion de servicios, sean propios o de
terceros, no puede ni debe utilizar o disponer de estos en
provecho personal o de terceros, ni siquiera para un fin
distinto al encomendado.
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h)  El uso o entrega a terceros de informacion reservada del
empleador. La informacion previamente ha debido ser
calificada como reservada.

El elemento material de esta falta es la violacion del secreto,
lo que puede abarcar muchos supuestos: patentes de
invencién, métodos de organizacion técnica o procedimientos
de fabricacion o simplemente los informes econdmicos
acerca de la marcha de la empresa, sobre los mercados de
expansion de ésta, las materias primas utilizadas, etc.

Asimismo, existen dos formas de actuacion del trabajador
infractor: a) el uso de informaciones reservadas, sin
revelacion ni divulgacion alguna; en este caso el trabajador
conserva el secreto pero lo utiliza en provecho personal,
traicionando con ello la confianza del empleador que lo hizo
participo de él; y b) la entrega de secreto de la empresa a
terceros.

i)  Lasustraccion o utilizacion no autorizada de documentos
de la empresa

Al igual que la falta anteriormente descrita, se sanciona tanto
el apoderamiento de dichos documentos por parte del
trabajador como su utilizacién, siendo un elemento relevante
que todo ello se dé sin el consentimiento del empleador.

j)  Brindar informacion falsa al empleador con la intencién
de causarle perjuicio u obtener una ventaja
El presente supuesto es muy amplio pues regula una serie de
faltas que se encuentran incorporadas en ella pero que se
centran béasicamente en la violacion del secreto de
informacién de propiedad de la empresa (propiedad
intelectual, el know how, entre otros) la cual es proporcionada
a terceros, es por ello que el presente supuesto implica las
presentes sub tipos?:

% Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincion del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Perd, 2009, p. 92-94

37



K)

Sustraccion o utilizacion no autorizada de documentos de
la empresa.- Brindar a un tercero documentos que contengan
informacion reservada y privilegiada de la empresa, la cual
ha sido tomada sin el consentimiento del empleador.

Entrega de Informacion falsa al empleador con la
intencion de causarle perjuicio u obtener una ventaja.- El
presente supuesto se configura cuando el trabajador con un
animo perverso del perjudicar al empleador suministra al
trabajador informacién falsa.

La competencia desleal

Esta falta consiste en que el trabajador compita en el mercado
por la misma clientela que su empleador, esto es, que el
trabajador efectla, por cuenta propia o de terceros, la misma
clase de actividad que esta obligado a desempefiar para su
empleador; ya sea dentro de la jornada de trabajo como fuera
de ésta.

Asi, el simple hecho de que el trabajador de una empresa
constituya otra con el mismo objeto social que la primera, al
contar con informacion relevante del giro del negocio, ya
estaria produciéndose un potencial perjuicio.

La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o
bajo la influencia de drogas o sustancias estupefacientes y
aungque no sea reiterada cuando por la naturaleza de la
funcion o del trabajo revista excepcional gravedad.

No se puede despedir al trabajador que llega por primera vez
en estado de embriaguez a su centro de labores, pues dicha
conducta sélo podria ameritar la sancion méas severa por lo
que se exige para la configuracién de esta falta la reiterancia.

Sin embargo, no se exige la reiterancia cuando, por la
naturaleza de la funcion o del trabajo, el presentarse en este
estado reviste excepcional gravedad porque pone en riesgo a
Su persona, otras personas o bienes.
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La autoridad policial prestara su concurso para apoyar con la
verificacion de que el trabajador se encuentra en dicho
estado. La negativa del trabajador a someterse a la prueba
correspondiente se considerard como reconocimiento de
dicho estado, lo que se hara constar en el atestado policial
respectivo.

Los actos de violencia, grave indisciplina, injuria y
faltamiento de palabra verbal o escrita en agravio del
empleador, de sus representantes, del personal jerarquico
0 de otros trabajadores, sea que se cometan dentro del
centro de trabajo o fuera de él cuando los hechos se
deriven directamente de la relacion laboral.

Actos de violencia

Si bien un acto de violencia es de por si grave, no se puede
sancionar con el despido cualquier acto de violencia, sino
solo los que revistan gravedad teniendo en cuenta las
circunstancias en los que se presenta. Por ejemplo: el agarrar
por las solapas del abrigo y zarandear, el arafiazo en el brazo,
propinar un empujén no deben ser entendidos como actos de
violencia toda vez que no tendrian la suficiente gravedad
como para imponer sancion de despido.

Los actos de extrema violencia tales como toma de rehenes o
de locales podran adicionalmente ser denunciados ante la
autoridad judicial competente.

Grave indisciplina

Se trata de la conducta atentatoria contra el orden interno de
la empresa de tal manera que su comision altere el modo
habitual de trabajo y el funcionamiento regular de la empresa.
No requiere el requisito de reiterancia. Es el caso del obrero
que haciendo caso omiso a la advertencia de que no se opere
un cargador frontal malogrado, causa un accidente (si bien
cometid este Unico acto de desobediencia, por su gravedad es
suficiente para que proceda el despido).
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Injuria

La injuria es todo acto que, dirigido a una persona, perjudica
su reputacion o atenta contra su propia estima y que es
conocido por terceros. Formalmente, puede consistir en la
atribucion de unos hechos, en la expresion de palabras
soeces, en la ejecucion de acciones de menosprecio, en una
comparacion denigrante, en la burla injustificada.

No toda ofensa verbal o escrita considerada como injuria en
el ambito laboral es pasible de despido, la supuesta falta
siempre debe graduarse lo més estrictamente posible, es decir
que sea una sancion proporcional al incumplimiento del
trabajador.

Faltamiento de palabra verbal o escrita

Se trata de una falta extensiva a la anterior pudiendo dirigirla
a los supuestos de calumnia (la atribucién falsa a otro de un
delito) o la difamaciéon (difundir ante varias personas,
reunidas o separadas, una noticia que atribuye a una persona
un hecho, una cualidad, una conducta que pueda perjudicar su
honor o reputacion).

Todos los actos descritos anteriormente pueden suceder en el
centro de trabajo o fuera de éste. Los que ocurren en el centro
de trabajo, cualquiera sea su motivacion u origen constituyen
falta grave. Los que ocurran fuera requieren derivarse
directamente de la relacion laboral, es decir, ser motivados
por situaciones que tienen su origen en esta ultima.

El dafio intencional a los edificios, instalaciones, obras,
maquinarias, instrumentos, documentacion, materias
primas y demas bienes de propiedad de la empresa o en
posesion de esta.

Se trata basicamente de la destruccion intencional del centro
de labores o de lo que en él es necesario para la produccién.
No importa el valor del bien, pero si es necesario que los
bienes hayan sufrido dafios.
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p)

El abandono de trabajo por MAS de 3 dias de trabajo
consecutivos

Cuando el trabajador no se presenta a prestar servicios, tiene
3 dias habiles mas el término de la distancia para sustentar a
su empleador por escrito la causa de la inasistencia y
acreditarla. Es por este motivo que el empleador no puede
considerar como injustificada una inasistencia antes de que
venza este plazo. Luego de vencido este plazo o de
presentado el escrito justificante del trabajador respecto al
cuarto dia de inasistencia (lo que suceda primero), es que el
empleador ya puede sancionar si no habia motivo justificante
para las ausencias.

Las ausencias injustificadas que hayan sido sancionadas con
Ilamada de atencion (amonestacion) por medio escrito o con
suspension sin goce de haber, entonces éstas ya no podran
computarse para el abandono de trabajo, porque esta
prohibido sancionar mas de una vez por los mismos hechos.

No se debe confundir este supuesto de abandono con el retiro
del trabajador antes de la hora de salida. En este caso, se
tratard de una impuntualidad del trabajador, pero no de
abandono.

Asimismo, es importante resaltar que el abandono de trabajo
también se puede presentar en las actividades de naturaleza
discontinua o de temporada, cuando los trabajadores tienen
perfecto conocimiento del reinicio de las labores en un
momento determinado y no asisten por mas de tres dias
consecutivos al centro de trabajo.

Las ausencias injustificadas por mas de 5 dias en un
periodo de 30 dias calendario o méas de 15 dias en un
periodo de 180 dias calendario, hayan sido o no
sancionadas disciplinariamente en cada caso.

En este caso, igualmente se debe otorgar al trabajador el

plazo indicado en el numeral anterior para que justifique cada
inasistencia.

41



e))

Las ausencias injustificadas por méas de 3 dias consecutivos,
que no hayan sido sancionadas con el despido, podran ser
consideradas por el empleador en el computo de las ausencias
injustificadas no consecutivas.

La impuntualidad reiterada, si ha sido acusada por el
empleador, siempre que se hayan aplicado sanciones
disciplinarias previas de amonestaciones escritas vy
suspensiones, de lo contrario, no se podra despedir.

Nos encontramos ante un supuesto de impuntualidad cuando
no se abarca el conjunto de la jornada, lo que se puede
producir por llegar tarde al trabajo, marcharse antes de lo
debido o ausentarse injustificadamente durante la jornada. En
todos estos casos se requiere la reiteracion y sanciones
previas.

La prueba para este supuesto estd constituida por el registro
de control de asistencia.

El hostigamiento sexual cualquiera sea la ubicacion de la
victima del hostigamiento en la estructura jerarquica del
centro de trabajo.

Todo empleador debe tener un procedimiento interno para
investigar el acoso, el mismo que puede estar contenido en
una directiva o en el Reglamento Interno de Trabajo y que
debe ser puesta en conocimiento de los trabajadores. Una vez
concluido con este procedimiento, es que recién se inicia el
procedimiento previo de despido.

El empleador no podra despedir por causa relacionada con la
conducta o con la capacidad del trabajador sin antes iniciar el
procedimiento de despido. Para ello, el empleador necesita
seguir los siguientes pasos:

1.- Debe realizar las investigaciones inmediatamente ha
tomado conocimiento de la comisién de una falta.
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2. Debe remitir al trabajador una carta de preaviso de
despido en la que identifique la causa de despido y
relate de manera concreta los hechos que la sustentan,
adjuntando los medios probatorios que correspondan®.

Es de tener en cuenta que si el empleador por error
involuntario tipifica la conducta del trabajador en un
supuesto legal diferente, no es causal de invalidez del
procedimiento de despido, siempre que los hechos que
den lugar a la atribucion de la falta estén debidamente
determinado.

Si el empleador desea, puede exonerar al trabajador de
asistir al centro de trabajo mientras dure el
procedimiento de despido (siempre que no se afecte la
posibilidad del trabajador para defenderse). Esta
exoneracion debe constar en la carta de preaviso, de lo
contrario el empleador no podra evitar el ingreso para
que el trabajador preste servicios. Los dias que el
trabajador no asista porque estaba exonerado se
consideran trabajados y, como tal, deben ser pagados.

Ademas, en la carta de preaviso de despido, el
empleador debe otorgarle al trabajador un plazo
razonable no menor de 6 dias naturales para que pueda
defenderse de los cargos formulados por la imputacion
de una falta grave (el empleador puede aumentar el
plazo si lo desea) y no menor de 30 dias naturales para
que demuestre su capacidad (tratandose de causa justa
relacionada con la capacidad) o corrija su deficiencia
(tratandose de causa justa relacionada con la conducta
concretamente el rendimiento deficiente).

La carta de preaviso puede ser entregada directamente
al trabajador en el centro de trabajo o en su domicilio,
siempre que sea recibida por él personalmente,
debiendo constar siempre la firma y fecha de recepcion

2 Manuel Gonzalo de Lama Laura, “Causas de Despido en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Gaceta Juridica S.A, Lima 2015, p. 9-22
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de pufio del trabajador, porque es desde el dia siguiente
de la fecha de recepcion que se cuenta el plazo para que
el trabajador presente sus descargos. Si el envio se hace
sin notario publico y el trabajador se niega a recibirla
y/o firmar el cargo y poner la fecha, entonces
necesariamente debe enviarse via notarial al domicilio
que informé a su empleador, porque cuando un
documento es entregado por notario publico, entonces
éste deja constancia de la entrega en el domicilio y, en
este caso, no importa si el trabajador fue el que
recepciond la carta o fue otra persona, 0 si no se quiso
recibir la carta o si no se encontr6 a nadie en el
domicilio; ya que bastara con la constatacion notarial
que la carta se dejo en el domicilio del trabajador. En
todo caso, siempre se recomienda que sea via notarial
para evitar problemas sobre el receptor y fecha de
recepcion, puesto que se presentan casos en los que el
trabajador desconoce su firma.

Vencido el plazo para que el trabajador presente sus
descargos por escrito y en el caso que el trabajador
haya presentado descargos que no desvirtlen las
imputaciones o en el supuesto que no haya presentado
descargos por escrito, el empleador debe remitir la carta
de despido en la que se indique de modo preciso la
causa del mismo y la fecha del cese, siguiendo las
mismas indicaciones que para la remisién de la carta de
preaviso. El empleador no podra invocar en la carta de
despido causa distinta a la imputada en la carta de
preaviso de despido, salvo que haya tomado
conocimiento de la comision de otra falta cuando se
encontraba en tramite el procedimiento, en este caso, el
empleador debe reiniciar el procedimiento de despido.

La relacion laboral se extingue en la fecha de recepcion
de la carta de despido, éste dia se considera como fecha
de cese (ultimo dia trabajado).

Se precisa que el empleador no esta obligado a seguir
este procedimiento en aquellos casos de falta grave
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flagrante en los que no resulte razonable que se le
otorgue al trabajador la posibilidad de defenderse, pero
para ello se debe remitir inmediatamente la carta de
despido y el empleador igualmente debe cumplir en la
carta de despido con imputar la falta, detallar los
hechos y adjuntar las pruebas de la comision de la falta
grave. Sin embargo, se recomienda que siempre se siga
el procedimiento de despido.

Debe tenerse presente que el procedimiento de despido por
causa justa se rige por el Principio de Inmediatez. En esa
linea, el procedimiento previo de investigacion de la falta
debe iniciarse apenas se toma conocimiento de ésta y luego
de comprobada la comisién de la falta grave se procedera a la
comunicacion inmediata de la sancion correspondiente, de lo
contrario se entendera que existe una condonacion de la falta
cometida por el trabajador y, por ende, una decision técita del
empleador de mantener vigente la relacion laboral.

C) Consecuencias juridicas del despido que no respeta las normas:

La consecuencia juridica de un despido no basado en causa justa o
que no se ha respetado el procedimiento previo o que no se puede
acreditar la comision de la falta imputada, es el pago por parte del
empleador de una indemnizacién al trabajador (equivalente a una
remuneracion y media por afio laborado si se trata de un contrato
indeterminado y una remuneracién y media por cada mes dejado de
laboral en caso de contratos a plazo fijo). La remuneracién computable es
la misma que las vacaciones, es decir se toma en cuenta la Ultima
remuneracién percibida.

Sin embargo, tratandose de determinados despidos ilegales
(despido nulo, despido fraudulento, despido incausado) un juez puede
ordenar la reposicion en sus labores, tal como lo ha dispuesto el Tribunal
Constitucional en reiteradas jurisprudencias, siendo los casos
emblematicos el caso telefonica del Peri S.A (Exp. N° 1124-2001-
AA/TC) y el caso Llanos Huasco (Exp. N° 976-2001-AA/TC).

No obstante, todo dependera de la decision del trabajador de optar
por la reposicion o por la indemnizacion. Para ejercer cualquiera de las
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dos opciones, el trabajador debe demandar judicialmente dentro del plazo
de ley.

En tal sentido, he debido de exponer de manera amplia los tipos de
despido y las causas de extincién del vinculo laboral, asi como las
consecuencias juridicas que acarrea el no cumplimiento de un
procedimiento de despido muy estricto basado en principios por operario,
que a la luz dan a conocer la existencia de una gran cantidad de barreras
que dificultan extinguir el vinculo laboral de un trabajador que resulta ser
un mal elemento para la empresa o que por causas objetivas puedan cesar
a los trabajadores, quedando claro que existen supuestos especiales que el
legislador no ha tomado en cuenta y que conlleva a la empresa a un
estado de inactividad con lo cual fomenta la realizacion de despidos
ilegales vulnerando los derechos laborales de los trabajadores.
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CAPITULO IV
EL CESE COLECTIVO COMO FORMA DE
EXTINCION DE VINCULO LABORAL

El cese colectivo por causas objetivas es definido por la
jurisprudencia® como la forma de extincién del vinculo laboral motivado
por factores externos, y el cual tiene, entre otros propdsitos, dejar sin
efectos diversos puestos de trabajo que no resultan necesarios para el
empleador.

A diferencia de lo que ocurre con el despido, cuyas causas han de
relacionarse con la conducta o la capacidad del trabajador, las causas
objetivas de terminacion de la relacion de trabajo no han de ser
imputables ni al trabajador ni mucho menos al empleador®:. Ejemplos de
ello seria un incendio que redujo a cenizas el centro de trabajo, por tanto
no ya no existen los puestos de trabajo.

Asi, el cese colectivo en esencia tiene la naturaleza juridica de
despido a pesar de que nuestra LPCL tenga una visién restringida del
despido y le quite esta categoria con el fin de excluirla del &mbito de
proteccion constitucional; en tal sentido el cese colectivo debe ser
catalogado como una clase de despido siempre que es una expresion
unilateral de extinguir el vinculo laboral motivado por factores externos y
ajenos al empleador, la cual es determinante para producir la decision
final mas alla de la intervencion de la autoridad administrativa de trabajo.

% Cas. N° 1058-2001-Junin. Data 40,000. G.J
%1 Arce Ortiz, Elmer, Derecho Individual del Trabajo en el Perd, desafio y deficiencias.
Palestra, Segunda Edicion Actualizada Lima 2013, p. 557



Ahora bien, una vez que se ha haya configurado la causa objetiva,
automaticamente se entiende suspendido o resuelto el vinculo laboral,
dependiendo de cada caso o causal invocada. Es decir, al ser una causa
objetiva lo logico es que se aplique de manera inmediata, pues al ser
objetiva la causa no necesita refrendo o confirmacion de nadie (autoridad
administrativa de trabajo). El puesto de trabajo del trabajador o
trabajadores simplemente desaparecieron. A lo mucho lo que cabria es
una evaluacién ex post de la extincion del vinculo laboral, siendo la
autoridad administrativa de trabajo el encargado de realizar dicho analisis
de la causal invocada a fin de verificar la legalidad de la misma y evitar
fraudes como se ha visto en reiteradas oportunidades, pero lo cierto es
que el cese colectivo al tener la naturaleza de despido implicaria una
extincién del vinculo laboral sin necesidad del pago de ninguna
indemnizacién o efecto resarcitorio alguno.

Dentro de nuestro sistema normativo laboral, existen supuestos en
los cuales procede el cese masivo de trabajadores. Asi el articulo 46° de
la LPCL sefiala que son causas objetivas para la terminacion del vinculo
laboral de manera colectiva®: a) los motivos econémicos, estructurales o
analogos; b) El caso fortuito o fuerza mayo; c) Disolucién o liquidacion
de la empresa, y la quiebra; y d) La reestructuracion patrimonial.

Causas objetivas para la terminacion colectiva de los contratos de
trabajo:

4.1. Por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos

a. Los motivos econdmicos: Esta causal alude a la situacion de
falencia o desequilibrio econdémico o financiero o grave desmedro
que coloca a la empresa ante la imposibilidad absoluta de seguir
operando en las mismas condiciones que lo venia realizando, esto
es, con el mismo numero de personal y por consiguiente los costos
laborales que ello implica. Cabe precisar que la causa objetiva solo
hace referencia a un motivo econémico mas no financiero, lo cual a

%2 Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincion del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Pert, 2009, p. 166
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criterio de Fernando Rodriguez Garcia®®, actualmente el elemento
financiero en una empresa es determinante para poder medir la
proyeccion de la misma y por consiguiente rige las decisiones de
las empresa. Cabe precisar que a la fecha existe un limite
porcentual el cual es el 10% de los trabajadores registrados en
planillas, limite que actualmente se encuentra en discusion con la
finalidad de modificar la ley y reducir el limite de 10% a 5%, hecho
que fortaleceria la rigidez laboral la cual no concuerda con nuestro
sistema econdmico de mercado.

b.  Los motivos tecnologicos: Se trata de cambios cualitativos
de la produccién o del trabajo que arroja como consecuencia
un exceso laboral o impiden continuar normalmente las
labores de manera parcial o total, es decir, tras los avances
tecnoldgicos la mano de obra se vuelve obsoleta y por
consiguiente ya no es requerido para un determinado proceso
productivo.

c. Los motivos estructurales o analogos: Esta causal hace
referencia a las modificaciones de la estructura
organizacional de la empresa y a la distribucién y
clasificacion del personal para el funcionamiento eficiente de
sus diferentes areas productivas o administrativas. Esta causal
también puede estar relacionada con el cambio de objeto
social de la empresa.

4.2. Por el caso fortuito y fuerza mayor: Entiéndase caso fortuito o
fuerza mayor, cuando el hecho invocado tiene carcter imprevisible
e irresistible y que haga imposible la prosecucion de las labores por
un determinado tiempo. En estos casos el empleador tendra un
plazo de 90 dias maximos de suspender el contrato de trabajo, con
la finalidad de salvaguardar el vinculo laboral, en este plazo debera
solicitar a la autoridad administrativa de trabajo la terminacion de
los contratos individuales de trabajo, pasando posteriormente una
inspeccion a fin de verificar la validez de la caso fortuito o fuerza

* Fernando Rodriguez Garcia y Gustavo Quispe Chavez, Extincion del Contrato de
Trabajo: causales, requisitos y consecuencias, Primera Edicion, Gaceta Juridica S.A,
Pert, 2009, p. 166
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mayor alegado, siguiendo asi con el procedimiento establecido en
la norma.

4.3. Por la disolucién y liquidacion de la empresa: Respecto a la
disolucion y liquidacién de la empresa, esta puede producirse por
cualquiera de las causas establecidas en el articulo 407 de la Ley
General de Sociedades, siendo asi que no necesariamente se
tratarfan de causas econémicas la decision de los accionistas®, pues
todas las cusas objetivas a las que haga referencia el presente
supuesto, implica la extincion del vinculo laboral, pudiendo ser una
decision por parte del empleador (accionistas) o por decision de un
tercero, orden judicial. En tal sentido como sefiala BLANCAS
BUSTAMANTE “el despido ad nutum, pues se reconoce a la
empresa el maximo de libertad para despedir a su personal en base
a un acuerdo societario, sin que medie causa econdmica que lo
justifique.®

Como se puede observar del anélisis de cada una de las formas de
extincién del vinculo laboral, las causas objetivas han resultado a la fecha
las méas usadas pero menos aprobadas por el Ministerio de Trabajo, pues
de mi corta experiencia en la practica juridica, puedo argumentar que es
sumamente dificil pasar de manera satisfactoria por los filtros impuesto
por la autoridad administrativa de trabajo, ello a raiz del criterio
proteccionista del mismo, pues muchas empresas a sabiendas que la
causal invocada no prosperaria, utilizaria alguna causal de despido que
no se aplique al caso en concreto y se configure un despido fraudulento;
concluyendo asi que las causales de extincion del vinculo laboral y en
especifico las originadas por causas objetivas carecen de utilidad préctica
en determinados supuesto, hecho que observara con mayor claridad en el
caso embleméatico materia de analisis y que servira de base para
establecer mi postura en el presente estudio.

% Arce Ortiz, Elmer, Derecho Individual del Trabajo en el Perd, desafio y deficiencias.
Palestra, Segunda Edicion Actualizada Lima 2013, p. 565

% Carlos Blancas Bustamante, El despido en el Derecho Laboral Peruano, segunda
edicion, ARA Editores SRL, Per(, 2006, p. 484-485.

50



CAPITULO V: ,
CASOS EMBLEMATICOS DE CONCESION

El legislador dicta normas que en muchas oportunidades no se ha
tenido en cuenta la realidad peruana, sino basadas en regulaciones
extranjeras que pueden adecuarse al caso peruano, pero en el presente
caso observaremos como las relaciones laborales nacidas entre
trabajadores y empresas del Estado de Derecho privado, carece de una
regulacion expresa en materia de extincién del vinculo laboral, debe
quedar claro que no me estoy refiriendo al régimen laboral del sector
publico, sea el Decreto Legislativo 276 o el CAS Decreto Legislativo
1057, pues ello lo podriamos encontrar en las entidades estatales o
empresas del Estado de titularidad publica, lo cual resulta siendo muy
diferente a las empresas que el Estado crea para suplir a las necesidades
que en un punto geografico la iniciativa privada no logra cubrir.

El Estado puede intervenir en el mercado privado y competir en él,
siempre y cuando la inversién privada no sea lo suficiente, por lo que el
Estado Unicamente puede intervenir ante la ausencia de inversion privada
en el rubro respectivo, ello en virtud del Principio de Subsidiaridad, y
cumpliendo con los pardmetros establecidos por la norma constitucional.

En tal sentido, la Empresa Nacional de Puertos-ENAPU, es una
empresa del Estado de titularidad privada identificada con RUC N°
20100003199 la cual cuenta con diversos centros laborales o
establecimientos anexos ubicados en Paita, Chimbote, Callao, etc...,
siendo asi que su objeto social es la administracion, operacion,
equipamiento y mantenimiento de terminales y muelles maritimos,
fluviales o lacustres tal como lo establece el articulo 2° del Decreto



Legislativo 98, pudiendo asi el Estado realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razéon de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional, ello en virtud del articulo 60° de la
Constitucion.

Como vemos, para que el Estado pueda crear una empresa de
titularidad privada y participar en el mercado como lo hace ENAPU,
queda claro que previamente la iniciativa debe pasar por un cierto
analisis y comparacion a nivel micro y macro del mercado junto a la
situacién de la inversion publica dentro de un cierto punto geogréafico o
sector economico, a diferencia de las empresas privadas propiamente
dichas, que su creacion depende netamente de la voluntad de los socios.

5.1. Caso ENAPU

ENAPU desde un inicio fue creada®® como una organizacion
publico descentralizado del sector Transportes y Comunicaciones
mediante Decreto Ley N° 18027, para posteriormente mediante el
Decreto Legislativo 098 transformando y otorgando personeria juridica
de Derecho Privado, la cual cuenta con multiples sucursales o
establecimientos a lo largo de los puertos maritimos y fluviales del pais,
siendo asi que el puerto de Paita no era ajeno a su direccion,
administracion y manteniendo.

Por otro lado, en virtud del principio de Subsidiaridad, la gestion de
ENAPU se encontraba condicionada a la existencia de inversion privada
en la administracion y mantenimiento del puerto de Paita, por lo que con
fecha abril 2008 la Autoridad Nacional de Puertos (ANP) junto a
PROINVERSION en calidad de ente encargado de captacion y
promocién de la inversion privada iniciaron el proceso de adjudicacion
de la concesion del puerto de Paita elaborando las bases del Proyecto
Integral para la Concesion del Terminal Portuario de Paita, el cual
culmin6 en marzo 2009 con la elaboracion y suscripcion del contrato
final otorgandole la buena pro al Consorcio Portuario Euroandino,
debiendo proceder asi con la extincion de centro de labores (sucursal o
establecimiento) de ENAPU Paita.

% CFR http://www.enapu.com.pe/web/contenido.php?id=1461771932
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No es ocioso precisar que las bases del Proyecto Integral para la
Concesion del Terminal Portuario de Paita, contenia una “clausula de
proteccion laboral” la cual establece que los trabajadores que se
encontraban en planilla de ENAPU pasarian de manera voluntaria a la
empresa que se le otorgue la buena pro, es por ello que las bases contenia
un ANEXO 14 donde se detallaba la relacion de los 43 trabajadores que
mantenia ENAPU en planillas, motivo por el cual PROINVERSION
emiti6 el Oficio N° 101-2009/JP-PUE-DAT/PROINVERSION a ENAPU
a fin le proporcione la lista de trabajadores ingresados a planillas.

Al momento de la suscripcion del contrato final de concesion antes
mencionado, los 43 trabajadores que en ese entonces conformaban parte
de la planilla de ENAPU y que se encontraban regulados por el régimen
laboral de la actividad privada a través del Decreto Legislativo 728,
debian cesar sus funciones y seria ENAPU el encargado de proceder con
la extincién del vinculo laboral de todos sus trabajadores bajo alguna de
las formas establecidas en el articulo 16° del Decreto Supremo N° 003-
97-TR “TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral”, asi
como proceder con efectuar las liquidaciones de beneficios sociales
correspondientes, siempre que al ejecutarse el contrato de concesion,
ENAPU Paita dejaria de existir y por consiguiente las relaciones
laborales debian sufrir el mismo efecto, salvo si los trabajadores
aceptaban su traslado a otras sucursales de ENAPU o ser trasladados a la
planilla de la empresa concesionaria por un plazo minimo de 24 meses
(en virtud de la “clausula de proteccion laboral” antes mencionada),
hecho que conllevo a la negativa de la gran mayoria de los trabajadores
estables que contaban con méas de 15 afios de servicios ininterrumpidos y
que ademas se encontraban afiliados al Sindicato Unico de Trabajadores
ENAPU- SUTENAPU-, por lo que procedieron con interponer una
accion de amparo contra ENAPU, PROINVERSION y COSMOS S.A.C
(como parte integrante del Consorcio de Terminales Portuarios
Euroandinos) requiriendo de manera enfética 1.- se deje sin efecto la
buena Pro de fecha 31.03.09 otorgada al Consorcio Portuario
Euroandino (COSMOS S.A), 2.- Se deje sin efecto el Oficio N° 101-
2009/JP-PUE-DAT/PROINVERSION de fecha 03.04.08 emitida por
PROINVERSION mediante la cual le informan la necesidad de cesar a
los trabajadores de manera inmediata para llevar a cabo la ejecucion de la
concesion, y 3.- Se reconozca y garantice el Derecho constitucional al
trabajo asi como una adecuada proteccion contra el despido arbitrario;
del mismo modo y de manera paralela se interpuso solicitaron una
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medida cautelar a fin de impedir que el contrato final de concesion surta
efectos.

En tal sentido, al interponerse la accion de amparo identificada con
el Exp. N° 067-2009-PA llevado a conocimiento del Juzgado
Especializado en lo Civil de Paita, los trabajadores afectados requerian la
nulidad y por consiguiente la ineficacia del contrato final de concesién
suscrito, argumentando una vulneracion directa a su derecho
constitucional al trabajo, siempre que no existe base legal que sustente
una renuncia, un despido o mucho menos un cese colectivo por causal de
temas economicos, estructurales y tecnoldgicos que pueda plantear
ENAPU establecido en el articulo 46° de la LPCL, el mismo que no era
aplicable por los siguientes argumentos:

a)  Motivos Economicos.- ENAPU no se encontraba atravesando una
crisis econémica que pusiera en peligro la existencia de la empresa,
mas bien todo lo contrario pues del periodo 2001 al 2008 ENAPU
Paita venia presentado los indices méas altos de productividad,
hecho gue se veia reflejado los indicadores de Utilidades.

b)  Motivos estructurales.- No existia ningun cambio en la estructura
organizativa interna de ENAPU ni mucho menos una
reorganizacion de areas de la misma empresa.

c) Motivos Tecnoldgicos.- ENPAU no habia establecido mejores
tecnologias en la empresa lo que pudiera conllevar la innecesaria
existencia de vinculo laboral de cierto nimero de trabajadores.

Como ya se ha precisado, era imperativo que al 31.03.09 ENAPU
concluyera el cese de todos sus trabajadores con la finalidad de hacer
efectivo el contrato final de concesién suscrito, ante ello la empresa tenia
tres opciones legales:

1. Negociar renuncias con cada uno de los trabajadores otorgandoles
una suma graciosa o en todo caso una extincion del vinculo laboral
por mutuo disenso a través de la entrega de un incentivo, lo que
implicaba un gasto innecesario para el Estado Peruano (pues por el
tiempo de labores de los trabajadores se les iba a aplicar el limite
de 12 remuneraciones establecida en el articulo 38 de la LPCL, y si
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se toma en cuenta el proyecto de la Nueva Ley General de Trabajo
se aplicaria 14 remuneraciones).

2. Liquidar a sus trabajadores para que sean traspasados a la empresa
EUROANDINOS, haciendo efectiva la “clausula de proteccion
laboral”, claro esta que esta decision es netamente del trabajador.,
corriendo el riesgo que estos no la acepten, por los mismos
términos de dicha clausula.

3. No extinguir el vinculo laboral con ENAPU, y trasladar a los
trabajadores a otras sucursales donde funciona la empresa, claro
estd que esto también deberia tener la aceptacién voluntaria y
expresa de cada uno de los trabajadores, opcion remota pues
muchos de los trabajadores de ENAPU contaban con un fuerte
arraigo familiar en la ciudad de Paita.

Lo cierto es que con algunos trabajadores ENAPU logré extinguir
el vinculo laboral utilizando alguna de las tres opciones antes
mencionadas, pero la mayoria de trabajadores y sobre todo los que se
encontraban afiliados al sindicato se negaron rotundamente a extinguir el
vinculo laboral o a ser trasladados a otras sucursales (Chimbote, Callao,
llo, etc...) pues contaban con arraigo familiar en la ciudad de Piura o
Paita, es por ello que manifiesto que es lamentable que en el presente
caso no existia ni existe actualmente base legal contemplada en el
articulo 16° de la LPCL que pueda sustentar el cese de los trabajadores
que denegaban el traslado a otras sucursales o el ingreso a la planilla de
la empresa concesionaria (tal como se fijé en el contrato final de
concesion); como se puede observar ENAPU se encontraba en serios
problemas, pues por un lado PROINVERSION requeria ejecutar el
contrato de concesion y ENAPU tenia la necesidad de un cese réapido y
eficiente que no vulnere de manera directa el derecho constitucional al
trabajo regulado en los articulos 22° y 27° de la Constitucion del Per0),
ello sin olvidarse del beneficio al interés general que conllevaria la
ejecucion pronta y efectiva de la modernizacion del puerto de Paita.

Frente a las demanda de amparo interpuesta y una posterior medida
cautelar, ENAPU con fecha 30.04.09 procedid con contestar la demanda
argumentando la inexistencia de una amenaza directa al derecho al
trabajo, pues el propio juzgado mediante resolucion N° 01 admite a
tramite la demanda solo en el extremo de garantizar la debida proteccion
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contra el despido arbitrario mas el cuestionamiento de la validez del
contrato de concesion suscrito, hecho que denota la legalidad de dicho
acto juridico sin que ello haya producido la vulneracion del derecho
constitucional al trabajo. Por otro lado ENAPU alega que en todo
momento ha optado por el respeto del derecho al trabajo y que los
trabajadores mantengan un vinculo laboral que sirva de sustento para sus
familias tanto laborando en otra sucursal de ENAPU como el traslado a
las planillas de la empresa concesionaria con las mismas condiciones
laborales (“clausula de proteccion de los derechos laborales de los
trabajadores”), opciones que en su oportunidad fueron rechazadas por los
trabajadores demandantes, pues hubieron casos de otros trabajadores que
optaron por el traslado a otro centro de labores de la misma empresa.

Finalmente el escrito de contestacion de demanda concluye
argumentando la inexistencia de amenaza del derecho al trabajo de los
demandantes, puesto que el presente caso versa netamente sobre la propia
potestad de los trabajadores de seguir manteniendo un vinculo laboral
vigente tanto en ENAPU como en la empresa concesionaria, ademas de
ello, no ha existido a la fecha de interposicion de la demanda una carta o
procedimiento de renuncia, despido o mucho menos intento de cese
colectivo que haya confirmado la existencia de un real amenaza a los
derechos antes descritos, siempre que solo existe un proceso de
concesion y una posterior adjudicacion de la buena pro que reviste y
cumple con los requisitos de legalidad requeridas por la normativa
interna vigente al afio 2008 y 2009, limitindose ENAPU netamente a
cumplir con lo ordenado por PROINVERSION vy respetar asi los
acuerdos establecidos las bases del proceso de concesion y el contrato
final de concesion suscrito.

Del mismo modo, en el plazo y forma de ley COSMOS S.A.C
contestd la demanda argumentando que efectivamente no existia una
amenaza directa a los derechos constitucionales de los trabajadores de
ENAPU, puesto que su vinculo laboral se mantendria vigente al ser
trasladados a otra sucursal de la misma empresa o en su defecto aceptar
la oferta de trabajo por 24 meses (plazo méximo para un contrato a plazo
fijo por inicio de actividades) en las planillas de COSMOS S.A, siendo
asi que la estabilidad laboral de los trabajadores no presentada afectacion
alguna, pues ella dependia netamente de la voluntad de los propios
trabajadores y no de un actuar arbitrario y unilateral por parte de
ENAPU.
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Finalmente, el juzgado mediante resolucion 33 (sentencia) declara
INFUNDADA la demanda de amparo incoada por el SUTENAPU contra
el contrato final de concesion, alegando que efectivamente en ningun
momento ha existido una amenaza a los derechos laborales de los
trabajadores, siempre que ENAPU ha otorgado salidas viables y
proteccionistas a fin de no extinguir el vinculo laboral con los
trabajadores (estabilidad laboral), fundamentos que han sido tomados en
cuenta por la Primera Sala Especializada en lo civil de Piura al momento
de emitir la Sentencia de Vista (resolucion 43), mediante la cual
CONFIRMA la sentencia de primera instancia en el extremo de declarar
INFUNDADA LA DEMANDA.

En conclusion, el presente proceso tanto el principal como el
cautelar, por poco demoran la ejecucion del contrato de concesién del
puerto de Paita, teniendo como resultado que muchos de los trabajadores
optaran por la renuncia con incentivo, otros por el traslado a otras
sucursales de ENAPU o el traslado a la empresa concesionaria, ello sin
afectar sus derechos laborales y la estabilidad laboral de los mismos, pero
si bien es cierto todo terminé como debid de proceder desde un inicio, lo
cierto es que la regulacion vigente en materia de extincién del vinculo
laboral no otorga las facilidades y salidas viables para estos casos en
concreto que ayuden a resolver una situaciéon que ha sido decidida por el
propio Estado en beneficio de cierto sector de la poblacion; pero
quedando pendiente una interrogante que desde mi punto de vista sigue
latente (Era necesario pasar por todo un proceso de Garantia
Constitucional (accion de amparo) para poder resolver este caso?, la
respuesta es simple, a la fecha no existe una salida efectiva a nivel
normativo o jurisprudencial que resuelva este tipo de situaciones,
teniendo en cuenta que en el Perd ENAPU no es la Unica empresa del
Estado de Titularidad Privada; a raiz de ello es que me motivo a realizar
el presente estudio tomando en cuenta la normativa laboral vigente y el
Proyecto de la Nueva Ley General de Trabajo, a fin de otorgar propuestas
de regulaciones y salidas efectivas para determinados casos en concreto,
que si piensan que son supuestos aislados, estan muy equivocados, pues
casos como el planteado suceden siempre por la gran cantidad de
empresas del Estado de derecho privado que se encuentran compitiendo
en el mercado nacional.
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CAPITULO VI:

LA EXTINCION DE UNA SUCURSAL DE LAS
EMPRESAS DEL ESTADO COMO CAUSA DIRECTA
DE EXTINCION DEL VINCULO LABORAL POR
CAUSAS OBJETIVAS

Teniendo en cuenta el caso de ENAPU expuesto en el capitulo
precedente, es que pregunto ¢Existe alguna causa valida y legal de
extincién del vinculo laboral de manera colectiva que haya podido
utilizar ENAPU?, la respuesta es muy clara, NO, pues de la revision de la
normativa laboral vigente y del Proyecto de la Nueva Ley General de
Trabajo se puede verificar que ambas siguen sin regular un supuesto muy
comun pero poco abordado por el legislador, el cual es el cierre de una
sucursal o establecimientos anexos pertenecientes a empresas del Estado
de Derecho privado, pues como ya se ha estudiado a lo largo de la
presente investigacion, la norma actual y el proyecto de ley solo regulan
como causales de cese colectivo: 1.- El caso fortuito y la fuerza mayor,
2.- Los motivos econdmicos, tecnolégicos, estructurales o analogos, 3.-
La disolucion y liquidacién de la empresa, y la quiebra, y 4.- La
restructuracion patrimonial sujeta al Decreto Legislativo N° 845.

Ante ello, debo manifestar que, de las causas objetivas de ceses
colectivos antes mencionadas y reguladas en la normativa laboral vigente
y Proyecto de la nueva ley, solo se acerca al presente caso el punto 3,
pero a continuacion explicaré porque motivo ENAPU en su oportunidad
no pudo aplicar esta causal:



1.  Ladisolucion y liquidacion de la empresa, y la quiebra.- Como ya
se explicd en un capitulo del presente estudio, la presente causal
estd orientado a los casos de una extincion de la personeria juridica
en su totalidad sea por disolucion o liquidacion de la misma, es
decir la persona juridica como tal deja de existir, hecho que no
sucedié con ENAPU, pues como empresa no iba a desaparecer su
personeria juridica, sino simplemente una parte de ella (una de su
sucursales o establecimientos anexo), motivo por el cual desde mi
punto de vista esta causal no resiste ni sustenta el caso que nos
ocupa y esa es la razén por la cual ENAPU en su oportunidad no
optd por un cese colectivo, a sabiendas de la ejecucion del contrato
final de concesidn, pues se estaria vulnerando la estabilidad laboral
de los trabajadores y por consiguiente sea considerado dicho acto
como un despido fraudulento.

Ante ello, muchos se preguntaran, ;Y el caso fortuito o fuerza
mayor no es aplicable al presente caso o similares?, si bien es cierto esta
causal si precisa que ante un caso fortuito o fuerza mayor que implique la
desaparicion total o parcial del centro del trabajo (puede entenderse como
una sucursal o establecimiento anexo), lo cierto es que este presupuesto
requiere que el hecho sea originado por un caso fortuito o fuerza mayor
como su propio nombre lo dice, lo que implica que sea algo imprevisible,
irresistible e inevitable, entonces, como se podra observar en el caso
expuesto, ENAPU y las mdltiples empresas del estado de Derecho
privado desde su creacion mediante el principio de subsidiariedad, se
sabe perfectamente que se concretaria una concesion, pues asi como
ocurrid en el puerto de Paita, ENAPU también es consciente que otros
puertos sean maritimos o fluviales serdn materia de concesion, no
configurandose asi el presupuesto esencial de IMPREVISIBILIDAD.

En tal sentido, y quedando clara la ineficiente normativa laboral
respecto a este punto en cuestién, es que propongo una salida legal y
viable, la cual es incorporar a las causas objetivas de extincion del
vinculo laboral establecidas en el articulo 46° de la LPCL, una referente a
la desvinculacion laboral a raiz de la extincion de una sucursal o
establecimiento anexo de las empresas del Estado de derecho privado,
pues como es de conocimiento general, el invocar una causa objetiva de
extincién del vinculo laboral implica un salida legal que no conllevaria a
una indemnizacion por despido arbitrario o la propia reposicion del
trabajador al centro de labores, hecho que no vulneraria la estabilidad
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laboral reconocida en los articulos 22°y 27° de la Constitucion; claro esta
que esta causal se aplicaria como ultima ratio al no prosperar el
acogimiento por parte de los trabajadores a las “clausulas de proteccion
laboral” que en todo contrato final de concesion se incorporan, ello con la
finalidad de evitar procesos judiciales que puedan entorpecer o dilatar la
ejecucion de los contratos finales de concesion, teniendo en cuenta que la
ejecucion de dicho contratos beneficiaria el intereses general de la
poblacion donde se encuentre establecida una empresa del Estado de
derecho privado.

En tal sentido, la propuesta normativa contara con el siguiente
enunciado:

Articulo 46°.- Son causas objetivas para la terminacion colectiva de
los contratos de trabajo:

a) El caso fortuito y la fuerza mayor;

b) Los motivos econémicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos;

c) La disolucion y liquidacion de la empresa, y la quiebra;

d) La reestructuracion patrimonial sujeta al Decreto Legislativo N°
845

e) La extincién de una sede o establecimiento anexo de una empresa
del Estado de derecho privado.

Siendo responsabilidad del Ministerio de Trabajo simplemente
verificar o velar por la legalidad de las bases o contratos finales de
concesion, documentos que deberan ser solicitados a las instituciones que
Ilevan a cabo dicho proceso de concesion y no a la empresa, pues esta no
tiene participacién alguna en este tipo de procesos, ademas el Ministerio
de Trabajo podra realizar con tiempo la revision de la legalidad del
proceso, analizando las bases hasta la adjudicacion de la buena pro, ello
con la finalidad que su intervencion o fiscalizacion sea ex ante y no ex
post a fin de ejecute de manera inmediata el contrato final de concesion,
concluyendo asi con una causal validad y un procedimiento de
verificacion garantista y eficaz que satisfaga los intereses de ambas
partes, sin la afectacion de derechos reconocidos a nivel legal ni mucho
menos constitucional.
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6.1. Implicancias legales de su aplicacion- ¢ Fraude?

En la legislacion laboral vigente no existe una definicion expresa
de fraude en asuntos laborales, siendo lo méas cercano a ello lo
establecido en el articulo 77° de la LPCL, el cual sefiala al fraude como
una causal de desnaturalizacion del vinculo laboral, por tanto siguiendo
esa linea y evitar invocar normas ajenas a la regulacion laboral, debemos
entender al fraude laboral como aquellas artimafias o actos ilicitos que
tienen como finalidad simular un acto con apariencia de legalidad pero
que en el fondo del mismo radica la mala fe del empleador, con el &nimo
de vulnerar los derechos laborales de los trabajadores.

Teniendo en cuenta ello, es que la propuesta otorgada en el
presente estudio, solo debe ser aplicado para los casos de las empresas
del Estado de derecho privado, pues como ya lo he mencionado en
reiteradas oportunidades, el Estado para ingresar al mercado y competir
con los privados debe de respetar una serie de procedimiento y el
principio de subsidiariedad, pues el incumplimiento o no configuracién
de este principio, el Estado no podria crear este tipo de empresas ni
mucho menos sedes o establecimientos anexos, caso contrario que si
ocurre con las empresas privadas que pueden constituir diversas
sucursales o establecimientos anexos, sin necesidad de una regulacion
especial que fiscalice dicha constitucion, es por ello que opino que asi
como las empresas privadas tienen la facilidad de constituir nuevas
sucursales, del mismo modo tienen las facilidades para extinguirla por
cualquier motivo (decision de la junta de accionistas o directiva), caso
que no ocurre con las empresas del Estado de derecho privado pues como
se ha podido observar en el caso de ENAPU, la extinciéon de su sucursal
en el puerto de Paita no se debid a una decision unilateral de la misma,
sino a instituciones ajenas como PROINVERSION y la ANP, las cuales
deben de seguir una serie de procedimiento que dotan de seguridad
juridica al momento de extinguir una sucursal o establecimiento anexo, el
cual como ya se ha mencionado puede ser perfectamente fiscalizado por
el Ministerio de Trabajo y verificar su legalidad.

En ese orden de ideas, queda clara mi postura al sefialar que lo
propuesto solo es aplicable a las empresas del Estado de derecho privado,
no generando con ello una suerte de discriminacién con las empresas
privadas, pues mi propuesta tiene como sustento una serie de regulacién
normativa a nivel administrativo que resguarda y asegura los derechos
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laborales de los trabajadores. Ademas, teniendo en cuenta que es el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo la autoridad
administrativa competente para verificar la validez de las causas
objetivas invocadas, resulta factible y completamente objetivo que dicha
entidad pueda revisar los contratos y bases elaboradas por otras entidades
gubernamentales que otorgan seguridad juridica a dichos documentos,
pues como ya lo he mencionado, existe una serie de procedimientos y
normativa que regula las concesiones en el Per, teniendo como resultado
que el MTPE apruebe dicha causal sin la necesidad de solicitar
documento alguno a las empresas del Estado de derecho privado, pues
nos es decision de esta la extincion de la sucursal o establecimiento
anexo.

Finalmente, me pueden preguntar ¢(No es esto discriminatoria
frente a las empresas privadas?, ante ello la respuesta se resume en una
frase muy conocida en el derecho “Hay que tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales”, mencionado ello advertimos que las empresas
del Estado de derecho privado si bien en apariencia o forma juridica son
similares, lo cierto es que en esencia son totalmente diferentes,
empezando desde su constitucion, por ello es perfectamente vélida la
distincion, ademas de tener en cuenta la mayor facilidad de fraude por
parte de privados que del Estado.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la presente investigacion me he ocupado de explicar y
detallar la situacion laboral juridica tanto a nivel normativo como
jurisprudencial por la cual atraviesa el PerQ, siendo esto una regulacién
de rigidez laboral, del mismo modo he procedido con explicar de manera
sucinta cada una de las causales validas de extincion del vinculo laboral
establecidas en los articulos 16° y 46 de la LPCL, ello con la finalidad de
poder hacerles ver la ineficiencia normativa existente en materia laboral,
pues existen supuestos especiales que no son nuevos, todo lo contrario
datan de épocas donde se crearon la regulacion laboral vigente pero que
en ningun momento se ha tomado en cuenta ni siquiera a nivel
jurisprudencial.

Es por tal motivo que la propuesta materia de la presente
investigacion radica en enfocarse en un punto especifico que no es un
caso aislado pero que si ha sido dejado de lado por la normativa laboral
vigente, por ello es que con la finalidad de dar mayor celeridad a la
economia del pais sin afectar al mismo tiempo los derechos laborales de
los trabajadores es que se propone crear una nueva causa valida de
despido colectivo, pues la actuales no son eficaces, sobre todo
refiriéndome exactamente a la causa de extincion del vinculo laboral por
causas objetivas que muy rara vez por no decir en ningin caso han
procedido o han sido admitidas por el Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo, por el criterio paternalista de esta y por los reiterados
intentos fraudulentos de los privados al momento de invocarlas.



Como ya se ha mencionado, esta causal propuesta no deja cabos
sueltos ni vacios legales que puedan ser usados por los empleadores para
vulnerar los derechos laborales de los trabajadores, pues de manera
enfatica preciso que la presente propuesta solo debe ser aplicable para los
casos de extincion de una sucursal o un establecimiento anexo de
empresas del Estado de derecho privado, hecho que no genera ningun
tipo de discriminacion ni afectacion al principio de igualdad.
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