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Docente Asesor

Codigo N° 054156
REFERENCIA: Resolucién Decanal N° 0275-2021-FDYCP-UAP.
ASUNTO : Asesor Metodoldgico: Tesis
BACHILLER : CARMEN MARGOT LOAYZA HUATAY

Titulo: TESIS

“LA INDEMNIZACION POR DESPIDIO ARBRITARIO DE ACUERDO CON EL
TIEMPO LABORADO EN EL PRIVADO EN LIMA, 2018”

FECHA : 06 de febrero de 2021

Tengo el agrado de dirigirme a Usted, con relaciéon a la referencia, a fin de hacer de vuestro conocimiento
el presente informe, la evaluacion de los aspectos de forma y fondo:

1. DE LOS ASPECTOS DE FORMA

Se ha considerado la Resolucion Vicerrectoral N° 2342-2013-VIPG-UAP, que regula la estructura del

proyecto de Tesis, la estructura de la Tesis, y que hace referencia a las normas del APA.

2. DE LOS ASPECTOS DE FONDO
TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION
Con relacion al titulo: “LA INDEMNIZACION POR DESPIDIO ARBRITARIO DE ACUERDO CON EL
TIEMPO LABORADO EN EL PRIVADO EN LIMA, 2018” Si esta bien planteado el titulo, ya que cumple
con los requisitos establecidos, para un trabajo de investigacién a nivel de pregrado de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas Peruanas.
CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Con referencia a este punto, metodoldgicamente se consideramos trascendental, ya que de este se deriva
todo el desarrollo del trabajo de investigacidn, en consecuencia, describimos los puntos mas resaltantes:
— Descripcion de la realidad problematica
En cuanto se refiere a este aspecto, el bachiller CARMEN MARGOT LOAYZA HUATAY plantea de
forma correcta el problema, y como se desarrolla en la sociedad en el marco juridico del contexto
actual, cuenta con los requisitos y naturaleza de un estudio coherente.

— Delimitacién de la Investigacion



Delimitacion de lainvestigacion, se hizo de acuerdo a los parametros de la Universidad Alas Peruanas,
tomando en cuenta la delimitacién espacial, temporal, social y conceptual.

— Problemas de la Investigacion
Respecto a este punto fundamental, el bachiller CARMEN MARGOT LOAYZA HUATAY, ha
desarrollado tanto el problema general como los problemas especificos, de acuerdo a una adecuada
operacionalizacion de las categorias, observandose una correcta relacidn logica entre el problema
general y el titulo de la investigacién.

— Objetivos de la Investigacion
Se observa un planteamiento adecuado de los mismos, tanto del objetivo general, como de los
especificos, ademas fueron redactados con verbo infinitivo, tal como advierte la teoria.

- Supuestos y Categorias. En las categorias, es una caracteristica o fenémeno definida por el autor en un
tema de investigacion.
En las Subcategorias son caracteristicas o fendomeno que se relaciona con las categorias

— Metodologia de la investigacién

sesora Metodolégico

En cuanto a la metodologia se explica los pasos de una verdadera investigacion y los enfoques

Dra. Jgssica Pilar Hermoza Calero

respectivos.
— Justificacién e importancia de la investigacion
Se sefiala la importancia y por qué se desarrolla esta investigacion, considera su justificacion de

acuerdo a los criterios establecidos por la teoria de la investigacion cientifica

EL CAPITULO Il: MARCO TEORICO
—  Antecedentes de la Investigacion
Si se consignan los antecedentes respectivos, sean internacionales o nacionales.
—  Bases tedricas
Se desarrolla teoria cientifica con el problema planteado.
— Bases Legales
Empezando por la Constitucién Politica y demas normas legales que tienen relacién con el problema
planteado.
—  Definicion de Términos Basicos

Consignan los respectivos términos cientificos basicos.

DEL CAPITULO lll: PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
— Andlisis de Tablas y Gréficos
Las tablas y graficos estan correctamente interpretadas.

—  Discusion de Resultados



La discusion esta bien encaminada al hacer un resumen general y contrastar con los antecedentes y
con las teorias planteadas.
—  Conclusiones
Si estan bien planteadas y guardan relacion directa con los objetivos de la investigacion.
—  Recomendaciones
Dichas recomendaciones estan bien planteadas con las necesidades que la investigacion plantea.
—  Fuentes de informacion

Existe una correcta aplicacion de las técnicas APA.

ANEXOS

Matriz de Consistencia

En cuanto se refiere a la matriz de consistencia si se consigna.
Instrumentos

Se consignan los instrumentos respectivos, con la respectiva validacién por expertos.

LENGUAJE UTILIZADO EN EL TRABAJO

Se ha identificado las normas legales aplicables al tema de investigacion, sustento legal para resolver las
preguntas planteadas en el problema y respondidas en la discusién, arribando sus propias conclusiones y
recomendaciones. Se ha empleado Fuente Bibliografica, tanto de legislacién nacional como derecho

comparado, existiendo coherencia en la redaccion del tema de investigacion
CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de asesoramiento correspondiente al Aspecto
Tematico de la tesis titulada: " LA INDEMNIZACION POR DESPIDIO ARBRITARIO DE ACUERDO CON
EL TIEMPO LABORADO EN EL PRIVADO EN LIMA, 2018” considero que el Bachiller CARMEN
MARGOT LOAYZA HUATAY, ha realizado el trabajo de investigacion modalidad de Tesis, conforme a las
exigencias establecidas por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Alas Peruanas,
para su preparacién y elaboracién; el mismo que esta concluido y listo para ser sustentado.

Atentamente,

Dra. Jgssica Pilar Hermoza Calero

Asesora Metodolégico
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1. DELOS ASPECTOS DE FORMA

Se ha considerado la Resolucion Vigerrectoral N° 2342-2013-VIPG-UAP, que regula la estructura del
proyecto de Tesis y la estructura de la Tesis.

2, DELOS ASPECTOS DE FONDO

TITULO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

Con relacién al titulo del tema de investigacion, “LA INDEMNIZACION POR DESPIDO ARBRITARIO DE
ACUERDO CON EL TIEMPO LABORADO EN EL SECTOR PRIVADOQ EN LIMA, 2018” “Si esta bien
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pre grade de !a facultad de Derecho y Ciencias politicas de la Universidad Alas Peruanas.

DEL CAPITULO |; PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Con referencia a este punto, metodoldgicamente se considera trascendental, ya que de este se deriva todo el

desarrollo del trabajo de investigacion, en consecuencia, describimos los puntos mas sattanies:
~ Descripcion de la realidad problematica




La bachiler CARMEN MARGOT LOAYZA HUATAY, describe en forma objetiva y coherente la
realidad del problema que se ha investigado.

— Justificacién e importancia de la investigacion
La investigacion analizé y esclarecié fa naturaieza de la “LA INDEMNIZACION POR DESPIDO
ARBRITARIO DE ACUERDO CON EL TIEMPO LABORADO EN EL SECTOR PRIVADO EN LiMA, 2018”La
informacién recogida es fehacients y Util.

EL CAPITULO I MARCO TEORICO
- Antecedente de la Investigacion

— Bases Tedricas
Se desarrolla teoria cientifica con el problema planteado.
— Bases Legales
Empezando con la constitucion politica del Perd y demas normas legales que tienen relacién con el
problema planteado.
—  Definicidn de Términos Basicos
Consignan los términos de investigacion mas importantes de la investigacidn.

DEL CAPITULQ iil: PRESENTACON, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

—  Discusion de Resultados
En cuanto se refiere a los resultados y a las entrevistas que son consignadas en cuadros o tablas, muy

bien ordenadas que ordenan el aporte de los entrevistados a legitimar la investigacion.

—  Conclusiones
Esta investigacién consigna conclusiones que guardan relacion logica con el problema y el

objetivo pianteado, siendo importante las conclusiones a las que se ha llegado.
- Recomendaciones '

Las recomendaciones consignadas tienen asidero con la realidad sifuacional de nuestro pais.
—  Fuentes de informacion

Hay un orden en las fuentes bibliograficas y cumple con la tcnica APA.




CONCLUSION

Por lo expuesto, habiéndose cumplido con las sesiones de asesoramiento correspondiente en el aspecto
tematico considero que e! bachiller CARMEN MARGOT LOAYZA HUATAY, ha realizado la tesis
conforme las exigencias establecidas por la Facultad para su preparacién y elaboracién; el mismo que esta
concluido y listo para ser sustentado.

ASESOR TEMATICO
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Resumen

La presente tesis titulada “La Aplicacién De La Indemnizaciéon Por
Despido Arbitrario De Acuerdo Con El Tiempo Laborado en el sector privado,
Lima-2018” busca determinar de qué manera se viene aplicando la
indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado.

La presente tesis tiene como tipo de investigacioén basica porque busca
el progreso cientifico y tedrico, por lo que es una investigacion firmal ya que
se pretende aumentar el conocimiento o su aplicacion en otras
investigaciones. El método de la investigacion es el inductivo por lo que de la
investigaciébn se obtendrd conclusiones generales a partir de premisas
particulares. El disefio de la investigacion es la teoria fundamentada porque
se basa en procedimiento creado con un propdésito de generar conceptos y
teorias a partir de estudio de casos. La poblacién de la investigacion es de
500 abogados especializados en materia laboral. La muestra de la
investigacion es de 7 personas especialistas en materia laboral. La técnica de
la investigacion es la entrevista y el instrumento de la investigacion es la guia

de entrevista.

Los resultados que se obtuvieron, se determind que la aplicacion de la
indemnizaciéon por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado,
causa un perjuicio econémico al trabajador, ya que al establecer el monto de
la indemnizacién este no es equitativa en razon de los afos laborados, por lo
que se determiné que deberia de existir una regulaciéon de acuerdo a la

situacion que se presenta.

Palabras clave:

Despido arbitrario, El tiempo laborado, Indemnizacion
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Abstract

This thesis entitled "The Application Of Compensation For Arbitrary Dismissal
According With Time Worked in the private sector, Lima-2018 " seeks to
determine how the compensation for arbitrary dismissal has been applied

according to the time worked.

The present thesis is a type of basic research because it seeks scientific and
theoretical progress, so it is a firm investigation since it is intended to increase
knowledge or its application in other investigations. The research method is
inductive, so general conclusions will be obtained from the research based on
particular premises. Research design is grounded theory because it is based
on a procedure created with the purpose of generating concepts and theories
from case studies. The population of the investigation is 500 lawyers
specialized in labor matters. The research sample consists of 7 specialists in
labor matters. The research technique is the interview and the research

instrument is the interview guide.

The results obtained, it was determined that the application of compensation
for arbitrary dismissal according to the time worked, causes economic damage
to the worker, since when establishing the amount of compensation, it is not
equitable due to the years worked Therefore, it was determined that there
should be a regulation according to the situation that arises.

Keywords:

Arbitrary dismissal, time worked, compensation
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Introduccién

El despido arbitrario se ha vuelto una practica que los empleadores
realizan para terminar la relacion laboral con sus trabajadores sin una causa
justa o esta causa no esta prevista en el ordenamiento juridico. Bajo esta
premisa, la causa del despido debe ser demostrada mediante un juicio que
fue arbitrario, por lo que, le correspondera al trabajador una indemnizacion,
que cubrird todos los dafios ocasionados por el cese de sus labores. Este
monto corresponde a una remuneracion y media por cada afio completo de
labores con un maximo de doce remuneraciones. Esto quiere decir que se
reconoce solo ocho afios de labores, sin embargo, existen casos donde los
trabajadores laboraron por mas de ocho afos, para estos casos no se les
reconoceria ese tiempo excedente, y sin embargo nuestra legislacion aiun no
se pronuncia sobre esta situacion perjudicial para el trabajador y muchas

veces beneficiosa para el empleador.

El presente trabajo de investigacion consta de tres capitulos. El primer
capitulo esta referido al planteamiento del problema, la descripcion de la
realidad problematica, la delimitacion de la investigacion, el problema de
investigacion, los objetivos de la investigacion, las hipétesis y categorias de la

investigacién y se culmina con la metodologia de la investigacion.

El segundo capitulo se refiere al marco tedrico, los antecedentes de la
investigacion, las bases legales, las bases tedricas, y la definicion de los

términos basicos.

El tercer capitulo se refiere a la presentacion, andlisis e interpretacion
de resultados, la discusion de resultados, las conclusiones, las

recomendaciones y las fuentes de informacion.

Finalmente, los anexos constan de la matriz de consistencia, el

instrumento, la validacién de los expertos y el anteproyecto de ley.






CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcién de la realidad problematica

Segun el autor (Paredes, 2015) afirma: “El despido arbitrario no solo se configura
cuando se dé un despido sin causa justa o cuando este no se puede demostrar
en juicio, sino también por incumplimiento de algunos aspectos formales y
elementos previos al despido, que pudiendo ser causales legitimas, no surten

efectos debido a una anomalia en el proceso del despido.” (p.92)

Lo que refiere el autor, es que el despido arbitrario no siempre se da con las
premias que todos conocemos, en algunos casos esto se da por omitir los
requisitos formales que se utilizan en el despido, y que esto puede generar
ciertas anomalias en el proceso, que luego se puede entender como arbitrario,
si por el ejemplo en una amonestacion escrita, se omitio el descargo del

trabajador por esa amonestacion.

Segun (Garavito, 2016) afirma, “La indemnizacion es el pago mensual, que es
sustancial para cuantificar y facilitar la determinacion del quatum indemnizatorio,
prescindiendo de la probanza de la cuantificaciébn de los dafios y perjuicios

originados.”
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Lo que refiere el autor es que si bien la indemnizacién se da con un proposito
esencial que es la de resarcir el dafio que sufri6 la otra parte y que esta bajo el
régimen privado, el limite que se establece afectaria sus derechos laborales, en
el caso de que tengan una antigiiedad mayor a lo permitido por ley, esto se ve
mas en los casos de trabajadores informales, o los casos en los que hay

estabilidad laboral para los trabajadores.

En nuestro ordenamiento juridico se tiene a la Ley de Productividad y
Competividad Laboral, que esta aprobado por el Decreto Supremo 003-97-TR,
en adelante (LPCL) establece, en el articulo 38° que el pago en el caso de una
indemnizacién causado por despido arbitrario. Segun, (Garavito, 2016) refiere,
gue equivale a el pago remuneracién y media mensual por cada afio completo
de labores, con tope méximo de 12 remuneraciones, esto equivale a un promedio

de 8 afos de trabajo.

Entonces, de que proteccion legal se habla contra el despido, cuando se advierte
gue hay un evidente trato no equitativo para los trabajadores despedidos
arbitrariamente, ya que se establece un limite maximo en cuanto a la
indemnizacién por despido arbitrario, sin tomar en cuenta los afios laborados,
solo un maximo de doce remuneraciones, por el cual no se esta reconociendo
aquellos trabajadores que dedicaron toda una vida a una empresa, y sin razén
alguna fueron despedidos, tienen que conformarse con el minimo que establece

nuestra legislacion.

Por lo que, nuestra normatividad genera cierta desproteccién al trabajador, ya
gue al recibir la indemnizacion esta no va ser proporcional a los afios que laboro
en dicha empresa, ya que existe una limitacion en el monto. Entonces solo el
Juez esta facultado de hacer que se pague la indemnizacion al extremo de que

esta es desigual o no de acuerdo con el tiempo laborado.

Bajo las premisas anteriores, al aplicarse el articulo 38°, permitiria al empleador
realizar este despido arbitrario, sin perjuicio de pagar el monto que realmente
corresponde, esto sin contar que la indemnizacion solo cubre los dafios

causados por el despido, mas no se comprende el dafio moral.
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Por lo tanto, se considera que le pago de la indemnizacion ante el despido
arbitrario, que ofrece nuestra legislacion es desigual e injusta para aquellos
trabajadores que sobrepasaron mas de ocho afios de trabajo, por lo que se
otorga el monto limite de doce remuneraciones, esto es una evidente
desigualdad que se presenta en estos casos. Sin embargo, no hay
pronunciamiento de los operadores juridicos sobre estas premisas, no

ofreciendo una solucién, ni reconocimiento alguno.

En el caso de los demas paises latinoamericanos como Argentina, Colombia,
Brasil, entre otros paises, no existe un tope maximo en el monto indemnizatorio
por despido arbitrario, se reconoce el tiempo laborado del trabajador, sin
establecerse limitaciones. Por lo que el trabajador esté protegido ante un despido
arbitrario, y no habria esa preocupacion entre monto que recibiria y el tiempo que

laboro, pues este sera justo desde cualquier perspectiva que se analice.

En este orden de ideas, en el cual nuestro ordenamiento juridico al establecer
un monto maximo estaria perjudicando al trabajador al no otorgarle la
indemnizacién que le corresponde. Pues para estos casos el juez que lleva el
caso deberia de pronunciarse, valorar los hechos y en el contexto que se dio el
despido y establecer el monto que le corresponde al trabajador. Pues como se
ve en otros tipos de despido la indemnizacién queda a facultad y criterio del juez

en establecer un monto para la reparacion del dafio.

En este caso, porque nuestro ordenamiento hace diferencia de estos despidos y
las formas de resarcir el dafio, si el derecho es igual para todos, pues no se
deberia de limitarse, ni diferenciarse entre un despido y otro, pues el dafio es el
mismo, y los derechos también. Por lo que no se deberia de establecer un monto
maximo para la indemnizacién por despido arbitrario, o en los casos donde
supere dicho tope maximo de doce remuneraciones, se deberia de dejar a criterio
del juez el establecer el monto de la indemnizacion que le corresponde al
trabajador si en su caso en cuestion supera el maximo legal para la

indemnizacion por despido arbitrario.
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1.1 Delimitacién de la investigacion
121 Delimitacion espacial

Esta investigacion se desarroll6 en la ciudad de Lima, puesto que es la provincia
del pais donde se celebran la mayoria de los contratos laborales, los despidosy

juicios laborales.
1.2.2 Delimitacion social

Esta investigacion esta dirigida para el publico especializado en materia laboral,
tales como abogados especializados, operadores juridicos, a las personas que
laboran en el régimen privado por largos afios, y aquellos ex trabajadores que
fueron despedidos arbitrariamente estén dentro 0 por comenzar un proceso

judicial
1.2.3 Delimitacion temporal

El presente trabajo se enfoca al sector de trabajadores del sector privado, tanto

como los ex trabajadores, y los operadores judiciales en el periodo 2018.

1.2.4 Delimitacion conceptual

Segun, (Soriano, 2015) afirma, “El articulo 34° de la LPCL, establece que frente
al despido arbitrario tiene derecho al pago de la indemnizacion establecida en el
articulo 38°, como unica reparacion por el dafio sufrido. Siendo el monto de la
indemnizacién equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por
cada afio completo de servicios como maximo de (12) remuneraciones. El monto
de la indemnizacion por despido arbitrario en el caso de contratos a plazo es
igual a una remuneraciéon y media mensual por cada mes que falte para
completar el plazo estipulado en el contrato, con un maximo de 12

remuneraciones.”

Segun (Chaname, 2012) afirma: “La responsabilidad civil es el nombre que se le
da a la obligacion de indemnizar por los dafos y perjuicios causados por un
hecho ilicito o por un riesgo creado. Su contenido es la indemnizacion. Hay dos

formas de indemnizar, la reparacion en naturaleza y reparacion por equivalente.
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La primera tiende a borrar los efectos del acto dafioso, restableciendo las cosas
a la situacion que tenia antes de él, coloca de nuevo a la victima en el pleno
disfrute de los derechos e intereses que les fueron lesionados. Al no ser posible
la reparacion del dafo civil en naturaleza, se indemniza proporcionando a la

victima un equivalente de los derechos o interés afectados.” (p.338)

1.3 Problema de investigacion
131 Problema general

¢,De qué manera se aplica la indemnizacién por despido arbitrario de acuerdo

con el tiempo laborado en el sector Privado en Lima, 2018?

1.3.2 Problemas especificos

a) ¢Se deberia de establecer el monto de la indemnizacion por despido
arbitrario de manera equitativa de acuerdo con el tiempo laborado en el
sector privado en Lima, 2018?

b) ¢ Deberia existir un monto méaximo por pago de la indemnizacién paralos
casos de despido arbitrario en el sector privado en Lima, 20187

c) ¢Es desigual la aplicacion de la indemnizacion por despido arbitrario en
comparacién con las otras clases de despido en el sector privado en lima,
20187

1.4  Objetivos de lainvestigacion
141 Objetivo general

Determinar de qué manera se viene aplicando la indemnizacién por despido

arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado en Lima, 2018.

14.2 Objetivos especificos

a) Determinar si se debe de establecer el monto de la indemnizacion por
despido arbitrario de manera equitativa de acuerdo con el tiempo laborado

en el sector privado en Lima, 2018
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b) Determinar si debe existir un monto maximo por pago de la indemnizacion
para los casos de despido arbitrario en el sector privado en Lima, 2018

c) Determinar si es desigual la aplicacion de la indemnizacion por despido
arbitrario en comparacién con las otras clases de despido en el sector

privado en lima, 2018

1.5 Supuesto y categorias de lainvestigacion
151 Supuesto general

La aplicacién de la indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo
laborado, causa un perjuicio econémico a los trabajadores que excedieron del

monto méximo legal en Lima, 2018
152 Supuestos especificos

a) Se debe de establecer el monto de la indemnizacion por despido arbitrario
de manera equitativa de acuerdo con el tiempo laborado en el sector
privado en Lima, 2018

b) Al establecerse un monto maximo para el pago de la indemnizacion por
despido arbitrario resulta perjudicial para el trabajador despedido del
sector privado en Lima, 2018

c) La aplicacién de la indemnizacién por despido arbitrario resulta desigual
en comparacion con la aplicacion de la indemnizacion con las otras clases

de despido en el sector privado en lima, 2018.

1.5.3 Categorias (definicion conceptual y operacional
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1.5.3.1 Operacionalizacién de las categorias

Categoria Definicion Definicion Sub items
conceptual operacional Categorias
Segun, (Laboral | Cuando se produce 1
G., 2016) refiere, | un despido y se Despido
“La comprueba arbitrario
indemnizacion mediante un juicio
por despido | que este fue
arbitrario es | arbitrario, le
equivalente a una | corresponde al 2
LA remuneraciéon y | trabajador una | Indemnizacion
INDEMNIZACION | media ordinaria | indemnizacion por el

POR DESPIDO mNensuaI por cada | dafio causad.o a
afio completo de | este. Estableciendo

ARBITRARIO servicios. Las | una remuneraciony
fracciones se | media por cada afo 3
abona por | laborado con un El tiempo
dozavos y | maximo de doce laborado

treintavos, segun
corresponda. Su

abono procede
superado el
periodo de

prueba. Tiene un
l[imite de 12
remuneraciones.”

remuneraciones,
que en nameros es
de ocho afios de
trabajo.
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1.6 Metodologia de la investigacion

1.6.1 Tipo y nivel de la investigacién
a) Tipo de investigacion

La presente tesis tiene como tipo de investigacion basica porque busca el
progreso cientifico y teérico, por lo que es una investigacion firmal porque se

pretende aumentar el conocimiento o su aplicacion en otras investigaciones.

b) Nivel de investigacion

El nivel de investigacion de la presente tesis es descriptiva, ya que Unicamente
se pretende medir o recoger informacion de manera independiente 0 conjunta

sobre los conceptos o las variables a las que se refieren.

1.6.2 Meétodo y disefio de lainvestigacion
a) Método de investigacién

El método de la investigacién es el inductivo, ya que se parte de una o varias
premisas para llegar a una conclusion, por lo que el proceso de razonamiento de

la investigacion va de lo general a lo particular.

b) Disefio de investigacion

Segun, (Kornblit, 2007) sefala, “El disefio de la investigacion es la Teoria
Fundamentada, se basa en un procedimiento de analisis creado con el propdsito
de generar conceptos y desarrollar teoria a partir del material procedente del
estudio de casos.” Por tanto, se aplicara la teorizacion de las opiniones mediante

la informacién obtenida.
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1.6.3 Poblacion y muestra de la investigacion
a) Poblacién

Segun, (Hernandez, 2014) sefala, “Conjunto de todos los casos que concuerdan
con determinadas especificaciones. Las poblaciones deben situarse claramente
por sus caracteristicas de contenido, lugar y tiempo.” (p.174) La presente
investigacion tiene como poblacién 100 personas mayores de edad, que se

encuentren laborando y especialistas de la materia laboral.
b) Muestra

Segun, (Castro, 2011) afirma, “La muestra es el grupo de individuos que
realmente se estudiaran, es un subconjunto de poblacién. Para que se puedan
generalizar los resultados obtenidos, dicha muestra ha de ser representativa de
la poblacién. Para que sea representativa se han de definir muy bien los criterios
de inclusién y exclusién y, sobre todo, se han de utilizar las técnicas de muestreo

apropiadas.” La muestra que se consider6 tomar es de 7 personas.

1.6.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
a) Técnicas

Segun, (Hernandez, 2014) sefiala, “Son los procedimientos mediante los cuales
se generan informaciones validad y confiables, para ser utilizadas como datos
cientificos. La funcién primordial es la de observacion y registro de fenémenos
empiricos.” La técnica que se utilizé en la investigacion es la entrevista sobre “La
aplicacién de la indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo
laborado, Lima- 2018”

b) Instrumentos

Segun, (Hernandez, 2014) seiala, “Instrumento, es aquel que registra datos

observables que representan verdaderamente los conceptos o variables que el
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investigador tiene en mente. Es el recurso que utiliza el investigador para

registrar informacion o datos sobre las variables que tiene en mente.”

El instrumento que se utilizo en la presente investigacion es la guia de entrevista
sobre “La aplicacién de la indemnizacién por despido arbitrario de acuerdo con
el tiempo laborado, Lima- 2018”. Que consta de 7 preguntas, que estaran
divididas en razon a las subcategorias de la investigacion que se basan, en el
despido arbitrario, indemnizacion y el tiempo laborado.

1.6.5 Justificacion, Importanciay Limitaciones de la Investigacion
a) Justificacion

La presente investigacion de justifica tomando en cuenta los siguientes criterios:

Teobrica

Segun, (Bernal, 2006) sefiala, “En esta investigacion hay justificacion tedrica
cuando el proposito del estudio es generar reflexion y debate académico sobre
el conocimiento existente, confrontar una teoria, contrastar resultados o hacer

epistemologia del conocimiento existente.”
Metodoldgica

Segun, (Saenz, 2012) senala, “En la investigacion cientifica, la justificacion
metodolégica del estudio se da cuando el proyecto por realizar propone un nuevo

método o0 una estrategia para generar conocimiento valido o confiable.”

Se justifica metodolégicamente en la guia de entrevista sobre “la aplicacién de
la indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado, lima-
2018”. Que constara de 7 preguntas divididas preguntas relacionadas a las
subcategorias de la presente investigacion, basadas en el despido arbitrario,

indemnizacion y principio de razonabilidad.
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Social

Segun, (Gutierrez, 2012) sefala, “La justificacion de la investigacion viene dada
por la relevancia social del problema a tratar. En esta fase del proceso se deben
explicar los motivos por los que se quiere abordar el problema y los beneficios
que tendria la investigacibn para las personas implicadas directa o
indirectamente.”

Se justifica socialmente, en el sentido que va dirigido a los trabajadores del sector
privado, a los especialistas en materia laboral, a los operadores jurisdiccionales

y a todos los interesados en materia laboral.
Practica

Segun, (Saenz, 2012) sefiala, “Se considera una investigacion con justificacion
practica cuando su desarrollo ayuda a resolver un problema o, por lo menos,
propone estrategias que de aplicarlas contribuiran a resolverlo, o bien describen
o analizan un problema o bien plantean estrategias que podrian solucionar
problemas reales si se llevaran a cabo.” (p.20)

Esta investigacion solucionara el vacié legal que existe en nuestra legislacion
laboral, por lo que se propone tomar como referencia la aplicacion de otras
legislaciones laborales, donde no existe un limite en la aplicacion del monto de

la indemnizacion por despido arbitrario.

c) Importancia

La presente investigacion es importante, porque ayudara a contribuir
tedricamente al vacio que existe en nuestra legislacion, dejando en desamparo
a los trabajadores que excedieron del tope maximo del pago indemnizatorio por
despido arbitrario. se demostrara que no deberia existir una limitacion en el pago
de la indemnizacion por despido arbitrario, por lo que recomienda tomar como
referencia la aplicacion de otras legislaciones laborales que se encuentran mas

especializadas y desarrolladas.
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d) Limitaciones

Los obstaculos que se presentaron en la presente investigacion fueron
bibliograficos, principalmente puesto que es un tema nuevo que se esta
presentando en la sociedad. Y el otro obstaculo es econdémico, puesto que para
una mayor investigacion se necesita conocer otras realidades econémicas y
juridicas, ya que en otros paises ya tienen una normatividad mucho mas
especializada para estos casos, por lo que se necesita conocer esas realidades

a fondo para poder compararlas con nuestra realidad laboral peruana.

Sin embargo, estas limitaciones fueron vencidas durante la presente
investigacion, por lo que para vencer el obstaculo bibliografico se tuvo que
recurrir a diferentes fuentes internacionales en los que fuera de facil acceso. Por
otro lado, se vencid la limitacibn econdémica, gracias al apoyo de todas las
personas que vieron en esta tesis una gran problematica, por lo que su apoyo
fue de gran ayuda.

22



2.1

CAPITULO II: MARCO TEORICO
Antecedentes de la investigacion

2.1.1 Antecedentes internacionales

A) Segun, (Rojas, 2014) en su articulo cientifico, “La indemnizacion por termino

de contrato de trabajo: instrumento de proteccion ante el despido” arriba a las

siguientes conclusiones:

a)

b)

‘Las propuestas presentadas de modificacion de la indemnizacion por
termino de contrato plantean una radical incidencia sobre bienes juridicos
gue los diversos sistemas laborales han pretendido proteger, siendo el
mas relevante, excluir el despido arbitrario.”

“Ello, toda vez que en el ordenamiento chileno solo se establece la
indemnizacion por termino de contrato como instrumento de proteccién de
la estabilidad laboral, salvo el fuero laboral y la nulidad del despido por
lesion a derechos fundamentales. Y, ciertamente, lo que esta en juego es
la eficacia de las normas del mismo Derecho del Trabajo, puesto que la
regulacion del despido define la relacion de poder entre las partes del
contrato de trabajo y, por consiguiente, la posibilidad real del trabajador

de accionar por el cumplimiento de las normas laborales.
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c)

‘Es efectivo que estas materias existen diversas valoraciones, sin
embargo, el iuslaboralismo chileno ha detectado varias falencias. En mi
opinion, se afectarian los bienes juridicos sefialados y valorados por la
comunidad, como son los de la estabilidad laboral y el de la eficacia de

las normas del Derecho al Trabajo.”

B) Segun, (De la Cruz, 2014) en su articulo cientifico titulado “Cuestiones sobre

el derecho al trabajo derivadas de la reforma laboral de 2012. Perspectiva

constitucional”, arriba a las siguientes conclusiones:

a)

b)

“El derecho al trabajo es un derecho constitucional. Posiblemente, una
frase con un contenido tan obvio no sea el mejor modo de dar por
concluido un articulo doctrinal, pero dado el estado de las cosas bien se
puede finalizar recordando lo que tendria que ser el principio, y al principio
esta la Constitucion.”

“El desarrollo normativo de un conflicto entre derechos constitucionales,
en este caso derecho al trabajo y libertad de empresa, cuando, como
sucede en la reforma del 2012, viene orientando unilateralmente por uno
de ellos serian un terreno abonado para sospechas de
inconstitucionalidad en el marco de cualquier coyuntura social y
econdmica distinta de la actual. A pesar del evidente peso de ese factor,
conviene insistir en que el régimen juridico de las relaciones laborales no
puede depender exclusivamente de la situaciébn econdémica del pais, de
las presiones de los mercados o de las exigencias que se derivan de una
competencia feroz en un mundo globalizado. Estas son circunstancias
gue han de ser tenida en cuenta por el legislador a la hora de adoptar las
decisiones que sean necesarias, pero dentro del marco de posibilidades
que erige el texto constitucional.”

“Los recursos de inconstitucionalidad presentados contra la Ley 3/2012
sittan al Tribunal Constitucional ante el reto de desarrollar la
jurisprudencia existente sobre el derecho al trabajo, hasta el momento tan
escasa como excluyente. La opcién de dar continuidad a su primera
doctrina implicaria un elevado riesgo para la permanencia de la norma en

el ordenamiento. Sin embargo, existe también la posibilidad de que se
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C)

opte por someterla a una importante reelaboracion para dar cabida a la
norma recurrida. Sera entonces el momento de analizar que queda del ya

suficientemente maltratado derecho al trabajo.”

Segun, (Castillo, 2002) en su tesis titulada, “Hacia una nueva

Interpretacion del Despido sin justa causa”, para obtener el grado académico de

doctor

por la Pontifica Universidad Javeriana, arriba a las siguientes

conclusiones:

a)

b)

D)

“El despido sin causa justa deber verse, no como la vulneracién de los
derechos de los trabajadores, en especial de su derecho al trabajo, o de
su derecho a la estabilidad laboral, la figura debe entenderse como una
facultad que posee el empleador, de la cual deber hace uso dentro de una
razonable e informada discrecionalidad, para evitar incurrir en abusos, o
en violaciones de los derechos de sus trabajadores, en especial de su
dignidad y honra.”

“Asimismo, si la consagracion del despido sin causa justa no es otra que
el desarrollo de la estabilidad relativa o imperfecta de nuestro
ordenamiento, y este tipo de legislaciones, no garantizan del todo la
permanecia en el empleo, deben los trabajadores, propender por una
relacion laboral en la cual puedan desarrollarse tanto profesional, como
personalmente, de manera leal, honesta, armoniosa y productiva, de tal
modo que sea la empresa entendida como fuente de empleo, y el
desarrollo de la misma, la mejor garantia de estabilidad para todos.”

“El despido sin causa justa no produce un dafio en si mismo considerado,
es un error hablar de indemnizacion, por despido sin causa justa, en la
medida en que lo que hay en la legislacion laboral es una recompensa por
los servicios prestados, para los trabajadores sin causa justa, y una

formula de desestimulo para los empleadores en la utilizacion de la figura.”

Segun, (Bustamante, 2001) en su tesis titulada “Terminacion del contrato

de trabajo”, para obtener el grado de doctora por la Universidad de la Sabana,

arriba a las siguientes conclusiones:
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a) “A parte de una razon legal para talenumeracion taxativa, que se estudié
dentro del texto de investigacion, encontramos una razon mas humana,
por llamarla de alguna manera, que es la de no dejar desprotegido ni al
trabajador ni al empleador contra las acciones del trabajador y viceversa,
tal proteccion se ven en las indemnizaciones en cuanto a la terminacion
del contrato y en cuanto a las relaciones interpersonales que puedan
menoscabar la integridad de las personas y la integridad de los
establecimientos en los que se desarrollaron tales relaciones laborales.”

b) “Llegamos a concluir que varias de las causas que culminan la relacion
laboral no son lo suficiente entre las partes que se basan en ellas. Esta
confusiéon, creemos, se debe al afan del legislador por cubrir todas las
posibilidades que se puedan llegar a presentar en un conflicto de intereses
laborales, por lo que, a nuestro parecer, muchas de ellas son extensas y
cubren vacios campos siendo posible separarlas para poder aclararla de
tal forma que sean mas explicitas, tanto para el lector de la norma como
para las personas que se encuentren dentro de un conflicto de terminacion
de un contrato de trabajo.”

c) “También podemos afirmar que las normas laborales no se encuentran
actualizadas frente al derecho penal, especificamente cuando se habla
del arresto correccional. Esto podria generar un conflicto de competencias
entre las ramas ya que se generaria una confusion con respecto a que
norma y en qué momento aplicarla, ya que en el Codigo Sustantivo del
Trabajo donde se presenta la anomalia de la norma derogada mediante
el Decreto N° 522 de 1971.”

2.1.2 Antecedentes Nacionales

A) Segun, (Garavito, 2016) en su tesis titulada “Indemnizacion por Despido
Arbitrario de acuerdo a los afios laborados desde la perspectiva de los
Operadores Juridicos de la Corte Superior de Justicia de Lima Este — 2016”,
para obtener el grado académico de doctor por la Universidad Cesar Vallejo,

arriba a las siguientes conclusiones:
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a) “La indemnizacion es una figura juridica que se da como una forma de
resarcimiento por el dafio que se le causa al trabajador ante un despido
arbitrario, este es considerado una sancion adecuada para el empleador,
pero no se considera el total de los afios laborados, solamente se aplica
lo que determina el articulo 38° de la Ley de Productividad y Competividad
Laboral, estableciendo que todos los trabajadores que sean despedidos
arbitrariamente tendran derecho a un sueldo y medio por afio de servicio
con tope de doce remuneraciones, correspondiente a ocho afios; pero que
sucede con un trabajador que tiene veinte afos, no va a poder tener la
totalidad de remuneraciones ya que existe este tope maximo. Entonces
se concluye que se viene aplicando de manera desproporcionalidad la
indemnizacién para los trabajadores que tienen mas de 8 afios de
servicios, y que lamentablemente, el juez no podria otorgar mas alla de
los que determina la ley.”

b) “En la indemnizacién por despido arbitrario se aplica el principio de
razonabilidad, ya que la sancion impuesta al empleador se da de acuerdo
al hecho causado, pues esta relacionado con el actuar del empresario
hacia el trabajador, dado que este deber ser razonable y proceder
conforme a la razén.”

c) “Nuestra legislacion laboral, aplica el principio de igualdad para todos los
trabajadores, en el caso de la indemnizacion por despido arbitrario para
aquellos empleados que tienen mas de 8 afios de servicios, se les esta
dando un trato desigual, ya que no les corresponde recibir mas que el tope
maximo establecido por ley. Pero no se estad dando un trato diferenciado
pues el procedimiento que se sigue es igual, donde le juez tiene que
actuar conforme lo indica la ley, de lo contrario tendria que estar

debidamente motivada su decisién.”

B) Segun, (Bautista, 2019) en su tesis titulada: “El despido arbitrario y la
vulneracion del derecho constitucional al trabajo” para optar el grado
académico de doctor por la Universidad Privada Telesup, arriba a las

siguientes conclusiones:
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a)

b)

a)

“La indemnizacion que otorga el Estado y que a su vez esta regulada en
el articulo 38 de la LPCL, no siempre resulta ser adecuada ni proporcional,
ya que como se ha mencionado en el desarrollo de la presente
investigacion, el tope maximo a indemnizar (ocho afios) constituye una
desigualdad para aquellos trabajadores que hayan prestado servicio por
mas de ocho afios, desproporcionalidad que deja al aire los demés afios
laborados y que injustamente pasarian desapercibidas para el trabajador.”
“Segun el articulo 27 de nuestra Constitucién Politica de 1993, el Estado
otorga “adecuada proteccion” frente al despido arbitrario, sin embargo, el
tema en cuestion en torno a la desproporcionalidad que se evidencia en
la indemnizacion y que es blanco del término mencionado anteriormente
entre comillas, da lugar a que se plantee como alternativa y desde un
punto de vista restitutorio la reposicién del puesto de trabajo a fin de
salvaguardar el derecho al trabajo.”

“Finalmente, el literal c) del Titulo Preliminar de la LPCL que versa acerca
de garantizar los ingresos del trabajador, asi como la proteccién contrael
despido arbitrario respetando las normas constitucionales, evidencia una
contradiccion con el articulo 22 de nuestra Carta Magna, pues no se
estaria respetando el derecho al trabajo, al admitir el despido arbitrario y
otorgando indemnizacion a modo de resarcir el dafio ocasionado al
trabajador (Articulo 38 de la LPCL), pues indistintamente de la reparacion
meramente econOmica, ante todo estaria el derecho constitucional al
trabajo, cuyo cese solo podria ser justificado por causa justa establecida

por la ley.”

Segun, (Velasquez, 2017) en su tesis titulada: “Analisis de la legislacién

laboral peruana en lo referente a la adecuada proteccion al trabajador contra el
despido arbitrario segun las sentencias del Tribunal Constitucional”, para optar
el grado académico de doctor por la Universidad Cesar Vallejo, arriba a las

siguientes conclusiones:

‘Hoy tras los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, cabe la
reposicion ante supuestos de despido incausado, fraudulento y nulo, con

la posibilidad de que el trabajador opte alternativamente por el pago de
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b)

D)

una indemnizacion. Frente a un despido arbitrario, Unicamente procede el
pago de una indemnizacion por despido arbitrario.”

‘La LPCL recoge un modelo dual de proteccidén contra el despido en el
cual, como regla general, ante un despido corresponde una
indemnizacién como Unica reparacion. Excepcionalmente se acoge la
figura del despido nulo, estableciéndose supuesto especificos que se
sancionan con la nulidad del acto de despido y, por ende, habilitan al
trabajador a solicitar su reposicién en el empleo.”

“Por otro lado, siguiendo lo establecido en el precedente vinculante
emitido en el Expediente N° 2383-2013-PA/TC, no procede una accion de
amparo en caso exista una via laboral ordinaria igualmente satisfactoria
para la tutela de los derechos fundamentales- con excepciones de
aquellos supuestos en los cuales es urgente o especial brindar una tutela-
o cuando estemos ante hechos controvertidos que requieran una etapa

probatoria.”

Segun, (Dongo, 2008) en su tesis titulada “Implicancias socio-juridicas del

despido arbitrario dentro del nuevo sistema de dafio subjetivo en la Corte

Superior de Justicia de Arequipa periodos 2007-2008”, para obtener el grado

académico de doctor por la Universidad Catélica de Santa Maria, arriba a las

siguientes conclusiones:

a)

b)

“El tribunal, también ha establecido los tipos de despido arbitrario
(incausado y fraudulento) y las consecuencias legales que tiene cada uno
de esto son la reposicién al centro de trabajo; y, la indemnizacion laboral,
guedando a eleccion del trabajador al momento de pedir tutela
jurisdiccional.”

“El pago de la indemnizacion tarifada que establece el articulo 34° del D.
S. 003-97-TR, es un pago gue repara los dafos objetivos sufridos por el
trabajador (dafio emergente, el lucro cesante); ello no impide que el
trabajador pueda accionar el pago de una indemnizacion por el dafo
subjetivo o dafio a la persona que ha sufrido.”

‘Para el resarcimiento del dafio subjetivo o el dafio a la persona del

trabajador, se debe tomar en cuenta que, ha incurrido una inejecucion de
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obligaciones, es decir, que el empleador no ha cumplido con la
contraprestacion debida, y, si bien es cierto que estas son disposiciones
establecidas en el derecho civil, se debe tomar en cuenta que esta
inejecucion de obligacion se desprende de una relacion laboral (contrato

de trabajo).”

2.1 Bases Legales
2.1.1 Bases Legales Internacionales

a) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Segun, (Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Protocolo de San

Salvador", 1988) en su articulo 7° sefala lo siguiente:

Los paises que pertenecen al Protocolo y reconocen el derecho al trabajo,
establecen que todas las personas deben de gozar de las mismas condiciones
gue deben ser justar, equitativas e igual de satisfactorias, por lo que todos los
paises que firman tal protocolo, van a garantizar dentro de su ordenamiento

juridico interno, de manera distinta como lo establezcan lo siguiente:

Reconocen la estabilidad laboral de los trabajadores dentro de sus empleos,
conforme a las distintas labores que realicen, comprenden las labores de
industria, las profesionales, y asimismo deben ser justas las razones de su
separacion de su empleo. Por lo que en un caso de despido que no esté
justificado, el trabajador tiene derecho a que se le pague la indemnizacion o
también a la reincorporacion a su centro de trabajo, estas opciones quedan
establecidas de acuerdo a los ordenamientos juridicos de cada pais, de acuerdo

a su orden publico y buenas costumbres.

Este mencionado protocolo, es la referencia mas importante que tiene nuestro
ordenamiento juridico laboral. Porque establece que por un despido incausado,
gue en nuestra legislacion se le conoce como despido arbitrario, existe dos
opciones para que un trabajador ante este hecho, se le pueda otorgar una

indemnizacion por el dafio que se le causo o se le reincorpore al centro de trabajo
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gue fue despedido. Estas medidas u opciones lo van a establecer cada pais

segun su propia legislacion se asemeje a los hechos.
b) Ley General del Trabajo Bolivia
Segun, (Caballero, 2016) establece:

En el articulo 13 de la presente ley se establece, que cuando se retiro al
trabajador, por razon ajena a su propia voluntad, el empleador esta obligado a
indemnizarle por todo el tiempo que laboro para él, y este monto equivale a un
mes de sueldo por cada afio completo y continuo de trabajo, y en el caso que no
completo el afios, se le pagara a la proporcion de los meses que trabajo,
precisando que se le descontaran los tres primeros meses que se refiere al
periodo de prueba, a excepcion de que se trate de los contratos de trabajo de

duracion determinada, ahi no se establece el descuento de periodo de prueba.

Lo que establece la ley boliviana, es que, ante un despido arbitrario, o como lo
llaman en Bolivia, el despido incausado, se debe de indemnizar por este dafio
causado, un monto por cada afio laborado, que equivale a un mes de sueldo, sin

establecer limitaciones en cuanto al monto que deber de recibir el trabajador.
c) Ley de Contrato de Trabajo Argentina

Segun, (Nacion, 2006) en su articulo 245° establece lo siguiente:

Para la indemnizacién por despido o en caso de antigiiedad, los despidos que
hiciere el empleador sin una causa justa, habiendo o no un preaviso para tal
hecho, le tendra que otorgar al trabajador una indemnizacion que corresponde a
un mes de remuneracion por cada afio completo de trabajo o en otro caso la
fraccidn que es mayor a tres meses, se tomara como una base la que recibe
como remuneracion mensual habitual, durante el Gltimo afio, en razén del tiempo

gue laboro para el empleador.

En el caso de la legislacion argentina, esta establece que, en el caso de un
despido, se le debe dar una indemnizacion, siendo las premisas que fuera sujeto

a un preaviso o no, se le debe de otorgar por cada afio de labor un equivalente
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a un sueldo mensual, por lo no manifiestan si hay maximo de remuneraciones,

ni por el tiempo laborado.
d) El Codigo del Trabajo de Ecuador
Segun, (Codigo de Trabajo , 2012) en su articulo 188° hacen referencia:

Establece que la indemnizacion en el caso de un despido sea intempestiva, por
cuanto un empleador despida a su trabajador de manera intempestiva, su
sancion va ser la indemnizacion al trabajador, esto conforme a al tiempo que
trabajo. Para ello se tienen ciertos criterios; cuando el trabajador tenga tres afios
de trabajo, le va corresponder tres meses de remuneraciébn como pago de
indemnizacion, y; cuando tuviera mas de tres afios de trabajo, le va a
corresponder el pago de un mes de remuneracion por cada afio que trabajo. Sin
embargo, no deben de exceder al valor de veinticinco meses en el pago de la
indemnizacién, y si el trabajador no completo su afio de servicio, se le va a

considerar que laboro el afio en su totalidad.

En el caso de esta legislacion, establece que hay tope maximo de 25
remuneraciones, que, aunque igual limita el derecho, este resulta ser
considerable a diferencia de la legislacion peruana. Para establecer este céalculo
de indemnizaciones, se entiende que corresponde a la dltima remuneracién
percibida por trabajador. Para el caso de un trabajador que trabajo entre veinte
y menos de veinticinco afos, ya sea de manera continuada o ininterrumpida,

tienen derecho a una parte proporcional a su jubilacién.

En el caso de las indemnizaciones por despido ocurrido estas podrian ser
replanteadas por mutuo disenso entre ambas partes, bajo ningln caso se hara
por medio de los Tribunales de Conciliacion o mediante un Arbitraje.

2.1.2 Bases Legales Nacionales

En el caso de nuestra legislacion peruana, se aplica la indemnizacion por
despido arbitrario, en base a la ultima remuneracion mensual percibida por el
trabajador. Sin embargo, no se toma en cuenta la indemnizacion que cuantifica

los dafos y perjuicios que pueda alegar el trabajador, solo dafos laborales.
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Ley de Productividad y Competitividad Laboral
Segun (Estudio Caballero Bustamante, 1997) refiere en el articulo 34°:

“(...) Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa 0 no
poderse demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de
la indemnizacion establecida en el Articulo 38°, como Unica reparacion por
el dafo sufrido. Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier

otro derecho o beneficio social pendiente. (...)"

El mencionado articulo, hace una conceptualizacion de lo que es el despido
arbitrario, ya que refiere que por no haberse expresado causa o no se demostro
en el juicio, estamos ante un supuesto de despido arbitrario. Y que la Unica

reparacion por el dafio es la indemnizacion.
Segun, (Estudio Caballero Bustamante, 1997) refiere, en el articulo 38°:

“La compensacion que se recibira en el caso de despido arbitrario debe
ser similar a una remuneracion y media mensual por cada afio completo
que laboro el trabajador, estableciéndose que se le otorgue doce

remuneraciones como maximo.”

Lo que refiere el articulo mencionado es que hace referencia, ante los casos de
los despidos arbitrarios, se debe de otorgar una compensacién por el despido
arbitrario, asimismo este debe ser una remuneracién y media por cada afio
terminado laborado, estableciendo un superior de solo doce remuneraciones que
se va a otorgar al trabajador. Por lo que se solo se reconoce ocho afios de
trabajo, si se aplica este tope, sin embargo, no hay pronunciamiento de los casos
en donde se excede de este monto, por lo que solo se allanan al pago de doce
remuneraciones, dejando al desamparo a los trabajadores que laboraron mas

tiempo.
Constitucion politica del Peru

Segun (Gutierrez, 2008) sefiala:

“Articulo 27.- Proteccion contra el despido arbitrario
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La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido

arbitrario. “

La constitucion politica reconoce el despido arbitrario, asimismo ofrece una
adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Esta figura surge después de

la reforma constitucional, por lo que se crea esta nueva figura.

2.3 Bases Tedricas
2.3.1 Indemnizacién por despido arbitrario

Nuestro ordenamiento juridico establece los tipos de contratos que se rigen en
el Peru, asi como también las formas de extincion y suspension de la relacion
laboral. Se sabe que una de las formas de la extincion laboral es el despido, y
esta solo es facultad unilateral del empleador. Si esta es legal o no, el empleador
no podra hacer mucho para evitarlo, pero si para remediarlo o hacer valer sus

derechos una vez que se haya configurado el despido.

El ordenamiento juridico reconoce diferentes tipos de despido y el tratamiento de
las mismas, ya sean indemnizacion o reposicion. Para el caso del despido
arbitrario se establece la indemnizacion por despido arbitrario, estableciéndose
una remuneracion y media por cada afio laborado con un tope maximo de doce

remuneraciones, es decir hasta ocho afos de trabajo.

En base a lo anterior mencionado, esta indemnizacién perjudicaria al trabajador
gue laboro mas de ocho afios, pues le limitan el ejercicio de su derecho. La
cuestion es porque se ha establecido un tope maximo para la indemnizacién
sabiendo que en el Pert abunda la informalidad y los trabajadores en su mayoria
son explotados y no reconocen sus derechos. Porque hacer esta diferenciacion
perjudicial con los demas despidos donde la indemnizacion no establece un

monto maximo, como la indemnizacion por dafios y perjuicios o el lucro cesante.

Si bien es cierto es facultad del juez establecer el monto de la indemnizacion por

dafos y perjuicios o el lucro cesante. El juez deberia aplicar lo mismo para
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indemnizacién por despido arbitrario en los casos donde exceda dicho monto
méaximo. Para ello establecer ciertos conceptos a fin de llegar al tema de

investigacion y fundamentarla.
El contrato de trabajo

Segun, (Bernuy, 2020) senala, “El contrato de trabajo es un acuerdo que
celebran en forma voluntaria el empleador y el trabajador, en virtud del cual el
primero se compromete a prestar sus servicios y el segundo a pagar una
remuneraciéon como contraprestacion. Con el contrato de trabajo se inicia vinculo
laboral, generando con ello derechos y obligaciones de ambas partes. El contrato
de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo indeterminado o sujeto a
modalidad. El primero podra celebrarse en forma verbal o escrita y el segundo

en los casos y con los requisitos que la ley establece.”

El autor afirma que, para que se configure el contrato se celebra de forma
voluntaria entre ambas partes, cumpliendo con los elementos del contrato que
son la prestacidon de servicios, la remuneracion y la subordinacién. Asimismo, el
tiempo puede ser indeterminado o sujeto a modalidad, puede ser de forma verbal

0 escrita.

Segun, (Bernuy, 2020) sefiala, “El periodo de prueba es el acto de la relaciéon
laboral durante el cual el empleador verifica la capacidad del trabajador, con la
constatacion que el trabajador cumple con las exigencias para el puesto que ha
sido contratado, y el trabajador ver a su conformidad con lo ofrecido por la
empresa. Con esto se da inicio a la relacion laboral la cual puede terminar en
cualquier momento de este periodo. La legislacion establece que el periodo de
prueba es de 3 meses, a cuyo termind el trabajador alcanza proteccion contra el

despido arbitrario.”

El autor manifiesta que el periodo de prueba es el acto donde el cual el
empleador evalla las capacidades del trabajador y si este cumple con las
exigencias del puesto. El periodo de prueba es de tres meses, y se extiende para

los casos especiales como los cargos de confianza o direccion. Una vez
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superado el periodo de prueba se alcanza la proteccion contra el despido

arbitrario.

Clases de contrato de trabajo

a)

b)

d)

Contrato de trabajo a tiempo indeterminado: Son aquellos contratos que
pueden prolongarse en forma indefinida, estos pueden ser verbales o por
escrito. El empleador se encuentra en la obligacion de registrar en su libro
de planillas al trabajador, dentro del mismo dia de ingresada prestar
Sservicios.

Contrato de trabajo a tiempo parcial: Son aquellos que tienen una jornada
de trabajo menor a las 4 horas diarias y no tienen un limite de contratacion.
Tienen derecho a beneficios laborales, siempre que para su percepcion no
se exija el cumplimiento del requisito minimo de 4 horas diarias de labor.
No tienen derecho a CTS, vacaciones, indemnizacién por despido
arbitrario y todo aquel beneficio en donde se exija trabajar por lo menos 4
horas diarias.

Contrato de trabajo sujetos a modalidad: denominadas también a plazo
fijo. Pueden celebrarse cuando asi lo requieran las necesidades del
mercado o mayor producciéon de la empresa, o cuando lo exija la
naturaleza temporal o accidental del servicio que se va a prestar o de la
obra que se va a ejecutar, excepto los contratos de trabajo intermitentes
0 de temporada que por su naturaleza pueden ser permanentes. Los
trabajadores permanentes que cesen no podran ser recontratados bajo
ninguna de las modalidades previstas para los contratos de a plazo fijo
salvo que haya transcurrido un afio de cese.

Otros contratos de trabajo

Suspensién de larelacion laboral

Segun, (Bernuy, 2020) sefala, “Se entiende por suspension de la relacidon

laboral, el cese temporal de la obligacion del trabajador de prestar el servicio y

la del empleador de pagar la remuneracion respectiva, sin que desaparezca el

vinculo laboral.”
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El autor manifiesta que para que se dé la suspension laboral se debe dar el cese
de manera temporal de las obligaciones del trabajador y del empleador,
entendiéndose la de prestar los servicios y del pago de la remuneracion, esto sin

gue desaparezca la relacion laboral.
El autor, (Bernuy, 2020)establece las clases de suspension;

a) “Suspension perfecta: Es perfecta la suspension de la relacion laboral,
cuando cesa temporalmente la obligacion del trabajador de prestar el
servicio y la del empleador de pagar la remuneracion respectiva. Por
ejemplo, en el caso fortuito o fuerza mayor, licencia sin goce de haber, las
sanciones disciplinarias, entre otros.”

b) “Suspension imperfecta: Asimismo se suspende de modo imperfecto
cuando el empleador debe abonar remuneracion sin contraprestacion
efectiva de labores. Como por ejemplo encontramos los permisos
remunerados, las vacaciones, la hora de permiso por lactancia materna,

entre otros.”

El autor establece las diferencias entre la suspension perfecta de labores como
la suspension imperfecta, siendo la caracteristica principal el pago de la
remuneracién pues en la suspension perfecta se omite el pago de la

remuneracion.
Extincién de larelaciéon laboral

Segun, (Bernuy, 2020) sefala, “La relacién laboral es el cumplimiento efectivo
de las prestaciones a cargo de las partes, la cual se extingue cuando cesan
definitivamente sus obligaciones. Tal es el caso que, nuestro ordenamiento legal,
ha establecido modalidades de extincion, las cuales pueden provenir de la
voluntad del trabajador, por decision mutua entre las partes, por decision

unilateral del empleador y otras formas de extincion.”

El autor manifiesta que para que se configure la extincion de la relacion laboral
se debe cesar de las obligaciones tanto del empleador como del trabajado. Sin

embargo, existen diferentes modalidades para que se disuelva el vinculo laboral.
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El despido

Segun, (Valderrama L. , 2020) sefiala, “Como se ha visto el empleador, en virtud
de su poder sancionador, puede invocar a la figura de despido como medida méas
intensa para restaurar la armonia laboral al interior de la empresa. A pesar de su
caracter gravoso, se concede al empleador la potestad de ejercitar dicha facultad
sin que se requiera la confirmacion ni de la Autoridad Administrativa de Trabajo,
ni del Poder Judicial; pues de lo contrario el empleador se encontraria supeditado
a la decision de un tercero que restringiria de modo extremo su control de la

prestacion laboral perjudicando los intereses empresariales.”

El autor afirma que el empleador tiene un poder sancionador al invocar un
despido. Aunque este sea de consecuencias gravosas no necesitaria la
confirmacion o aceptacion de terceros ya sean las entidades competentes. Ya
gue de cierto modo también se restringiria de cierto modo sus intereses

empresariales.

Segun, (Huaman, 2018) sefiala, “Al empezar la investigacion, llegamos a
sostener que recae enteramente sobre el legislador, la obligacion de establecer
la objetividad de las decisiones de desvinculacién en el trabajo sea que se trate
de los &mbitos publico o privado. El derecho es quien consiente que sea este
actor social y juridico y no otro (las organizaciones empresariales, el cura de la
localidad, el jefe de policia, el teniente gobernador, etc.) el que se encuentra
habilitado a decidir, de manera sensata sobre el curso de las medidas racionales

a asumirse para alivianar los efectos de un despido.”

El autor tiene un punto de vista particular, ya que no solo deslindaria de toda la
responsabilidad al empleador al establecer un despido. La responsabilidad
caeria también sobre los legisladores ya que no establecen con objetividad la

desvinculacién laboral dejando al libre albedrio al empleador.
La causalidad del despido

Segun, (Laiza, 2011) sefala que, “Como consecuencia de la tendencia

generalizada de los ordenamientos laborales a limitar la facultad del despido del
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empleador como mecanismo de proteccion del trabajador ante la posibilidad de
que esta si ejercida en forma arbitraria o discrecional se introducia la exigencia
de que aquel que se va hace una causa justa el cudl dicho acto extintivo

careceria de validez y eficacia.”

El autor refiere que, se limita la facultad del empleador al despedir, pues este
debe pertenecer a una causa justa, por lo que si no se fundamenta el trabajador
tiene un mecanismo de proteccion, esto generaria que dicho acto es invalido y

carece de eficacia.

Clases de Despido

Nuestra legislacion reconoce estos tipos de despido:
a) Despido Justificado

Segun, (Huaman, 2018) sefiala, “Uno de ellos, es el despido legitimo que
habilita la posibilidad de ejercitarse el derecho a despedir sin mayor propias,
esto es, sin dar la viabilidad al personal despedido de obtener el reingreso al
trabajo o deber ser compensado dinerariamente por la desvinculacion
producida pues se asimila pacificamente que la legitimidad derivada del
proceder del empleador entendiéndose que dicho proceder es de la presencia
de un comportamiento negativo o reprobable del trabajador que, en

consecuencia, otro de justicia a la causa o motivo empleados para despedir.”

El autor manifiesta que la causa justa puede estar relacionada a la capacidad o
al rendimiento del trabajador, es decir, con su conducta o su comportamiento. Y
asimismo quien debe demostrar la causa justa es el empleador durante el juicio,
esto no da lugar a una indemnizacion, pero si al pago de sus beneficios sociales,

si es que la causa justa ha sido demostrada

El empleador para cursar el despido justificado por causa relacionada a su
conducta o capacidad del trabajador, primero tiene que otorgarle por escrito un
plazo no menor a seis dias para defenderse por escrito de las causas que se le

imputan, al menos que sea falta grave en que no resulte razonable tal posibilidad
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o de treinta dias naturales para que demuestre su capacidad o corrija su
deficiencia. Mientras dure todo el procedimiento el empleador puede exonerar al
trabajador por escrito de acudir al centro de trabajo, siempre y cuando no
perjudique su derecho a defensa o su remuneracion. Asimismo, cuando el
empleador curse el despido debera establecer el motivo y la fecha de cese, en
el caso que el trabajador no quiera recibir la carta podran notificarlo por el juez
de paz, o la policia.

b) Despido Arbitrario

Segun, (Huaman, 2018) sefala, “El otro, viene representado por el despido
arbitrario donde, precisamente como es el legislador quien admite la
ilegitimidad de la ruptura del trabajo, no obstante, en lugar de permitir el
ingreso del personal desvinculado a la fabrica o a la institucion publica,
legislativamente ofrece al empresario, la posibilidad de otorgar un

resarcimiento econdémico como respuesta al despido.”

El autor manifiesta que el legislador es quien establece la ilegitimidad del
despido, aqui no se da la reposicion del trabajador, sino una indemnizacién como

resarcimiento ante el dafo sufrido.

Para que se configure el despido arbitrario se da en dos casos, en el primero es
por haberse expresado una causa o sin causa, Yy el otro es cuando en el juicio no
se demostrd la causa invocada. El trabajador tiene 30 dias naturales para
demandar el despido arbitrario, sin embargo, la jurisprudencia establece 30 dias
habiles de haberse producido el hecho. También se puede demandar
simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.
El monto de la indemnizacion por despido arbitrario es de una remuneracion y
media por cada afo laborado con un tope de doce remuneraciones, las
fracciones se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda, asimismo la
indemnizacion por despido arbitrario debera abonarse dentro de las 48 horas de

producido el cese.
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c) Despido Nulo o Nulidad de Despido

Segun, (Huaman, 2018) sefala, “Tratese de uno u otro aspecto, lo cierto es que
el legislador recogi6 el despido nulo como la respuesta juridica afincada
oportunamente en la readmision en el trabajo para contraponer a la
indemnizacién a efectos de cumplir con los requerimientos o estandares
internacionales de proteccion de derechos fundamentales: Esto ultimo tendria
puntual sustento en que el legislador le otorga un lugar especifico ligado al
articulo 34, esto es, junto al despido legitimo o justificado y al despido arbitrario
aun cuando las causales que le dan origen se empotran en otro lugar de la

regulacion laboral privada general.”

El autor manifiesta que en el despido nulo se da la reposicion como proteccion
de los derechos fundamentales al ser de caracter constitucional. Ya que no seria
lo mismo despedir por la conducta del trabajador, que despedir a una mujer en
estado de gestacion, o a una persona que pertenece a un sindicato.

Segun, (Estudio Caballero Bustamante, 1997) en el articulo 39° de la LCPCL
establece que:

a) “La afiliacién aun sindicato o la participacion en actividades sindicales.

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber
actuado en esa calidad

c) Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante
las autoridades competentes, salvo que configure la falta grave
contemplada en el articulo 25° literal F) del Decreto Legislativo N° 728

d) La discriminacién por razén de sexo, raza, religion, opinién o idioma.

e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo
de gestacién o dentro de los 90 dias posteriores al parto. Se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo si el empleador no acredita en
este caso la existencia de causa justa para despedir.

f) Despedir a un trabajador portador del VIH sida

g) Despedir a un trabajador con discapacidad.
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d) Despido Indirecto

El despido indirecto precisa que el trabajador en caso que se considere
hostilizado podra dar por finalizado el contrato de trabajo, del cual podra
demandar el pago de una indemnizacién bajo las premisas de la indemnizacién
por despido arbitrario, independientemente de la multa y de los beneficios

sociales que pudiera corresponderle.

El trabajador, antes de accionar judicialmente debe comunicar por escrito a su
empleador imputandole el acto de hostilidad segun corresponda, otorgandole un
plazo razonable no menor de seis dias naturales para que corrija su conducta,
asimismo para la presentacion de la accion judicial por despido indirecto se
aplica el criterio del despido arbitrario y del despido nulo, ya que para el computo
del plazo de caducidad no se aplica el criterio de los dias naturales si no el criterio
de los Plenos Jurisdiccionales de los dias habiles e incluso la normatividad hace
la precision de que el computo de dicho plazo se realiza desde el dia siguiente

de vencido el plazo otorgado al empleador para enmendar su conducta.
Segun (Estudio Caballero Bustamante, 1997) en el articulo 30° de la LPCL.:

a) “La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente,
salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados
por el empleador.

b) La reduccién inmotivada de la remuneracion o de la categoria.

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios con el propdsito de ocasionarle perjuicio.

d) Lainobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o
poner en riesgo la vida o la salud del trabajador.

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del
trabajador o de su familia.

f) Los actos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o
idioma. Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad

del trabajador.”
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Los despidos establecidos segun el Tribunal Constitucional
a) El Despido Incausado o Ad Nutum

Este despido se produce cuando el trabajado es despedido sin expresion de
causa o no tiene motivacion, este se basa en la conducta arbitraria del empleador
para despedir a sus empleados sin causa justa, sin los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad. Para este caso se da la reposicion, por ello se plantea la
demanda por despido incausado o ad nutum via accion constitucional de amparo
para que se le dé la reposicion en su puesto de trabajo. Caso contrario, si lo hace

por la via ordinaria laboral solo tendria la indemnizacion por despido arbitrario.

b) El Despido Fraudulento

Segun, (Huaman, 2018) sefiala, “La construccion del despido fraudulento
requiere que el empleador, sea este publico o privado, despedido
fraudulentamente lo cual exige datos basicos orientados a ofrecer chispazos
probatorios, indiciarios o fehacientes, tendientes a demostrar qué es
aprovechamiento de su posicion en las relaciones juridico-laborales. Recuérdese
gue el fraude a la ley es un proceso intelectivo previamente construido, por ende,
cuidadosamente planificado llevado a escenario real para generar una posicion
de perjuicio en el trabajador la cual se concreta de manera fatal en la
desvinculacion laboral. Si bien el fraude a la ley es espontaneo en su ejecucion,
los efectos de dar la idea de tratarse de algo natural, no es espontaneo en su

confeccién.”

El autor manifiesta que este despido se da manera desleal y premeditada, puesto
gue se crea una prueba fraudulenta o simulada con el fin de perjudicar al
trabajador, para que se vea justificado el despido. Por el TC establece la
reposicidén para estos casos, y este se da por el proceso de amparo solicitando
la reposicion ya que presentarlo por la via ordinaria, le corresponde el tratamiento

del despido arbitrario y la indemnizacién de la misma.
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c) Despido represalia

Este despido se da como una consecuencia donde el trabajador por el solo
hecho de patrticipar o intervenir en un proceso administrativo o judicial, y que no
resulta del agrado del empleador, este como represalia 0 venganza puede
despedir al trabajador. Para ello el TC establece que se proteja al trabajador
frente a cualquier aptitud hostil o intimidatoria del empleador ante la legitima
intervencidn o participacion del trabajador en un proceso administrativo o judicial
por ende un comportamiento de represion por parte de la empleadora debera ser
resarcida con la reposicion del trabajador. Este se puede solicitar por elproceso
de amparo.

d) Despido con vulneracién de derechos fundamentales

Este despido se produce ante la vulneracion de un derecho fundamental o
constitucional del trabajador enmarcandose dentro de aquellos derechos que
estan contenidos en el texto constitucional y que han sido elevados a jerarquia
constitucional y que no han sido reconocidos taxativamente como causales de
despido nulo. El criterio del Tribunal Constitucional se centra en el hecho de que
la normatividad solo se limita a enunciar un numero restringido de derechos
fundamentales que pueden ser materia de un planteamiento de despido nulo o
nulidad de despido, pero que hay un amplio namero de derechos fundamentales
gue no se han considerado y que merecen por igual ser debidamente protegidos
al mismo nivel que permita precisamente la reposicion del trabajador en su
puesto de trabajo, de lo que se desprende que para ello el trabajador tendria que
plantear una accién de amparo para lograr su reincorporacion en el empleo por

la magnitud del dafio causado con la vulneracion del derecho fundamental.
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El Agotamiento de la via previa

Segun, (Cuaricone, 2011) refiere, “Sobre la finalidad del agotamiento (...)
haciendo referencia al agotamiento de la via administrativa, que tambiénresulta
aplicable a las vias previas, ha establecido que la exigencia de agotarse la via
administrativa antes de acudir al Amparo constitucional se fundamenta en la
necesidad de brindar a la administracion la posibilidad de realizar sus propios
actos a efectos de posibilitar que el administrado antes de acudir a la sede
jurisdiccional puede en esta vida solucionar de ser el caso de adhesion y sus

derechos e intereses legitimos.”

El autor refiere a que, al agotarse la via previa, en el &mbito administrativo, pues
para acudir a la sede judicial se tiene que haber agotado todos los mecanismos
administrativos que exige el ordenamiento juridico, para este caso se habla del
despido, para acudir al proceso de amparo, hemos tenido que haber agotado la

via previa.

Segun, (Mamani, 2011) sefiala, “Y es que la exigencia del agotamiento de la via
previa tiene por objeto preservar el caracter subsidiario del proceso de amparo,
evitando que el acceso a esta jurisdiccién constitucional se produzca sin dar
oportunidad a la administracion publica de pronunciarse, si es definitiva de
remediar la lesion que luego se invoca en el Proceso de Amparo puesconforme
al articulo 38 de la Constitucion tiene el deber de respetar, cumplir y defenderla

Constitucion.”

El autor refiere que, para acudir al proceso de amparo, hemos tenido haber
agotado la via previa, esto en consecuencia para saber cual es el
pronunciamiento de la administracion. Por lo que se tomara en cuenta el silencio
administrativo como un agotamiento de la via previa, esto por ser una de las

formas de pronunciamiento de la Administracion.

Segun, (Cuaricone, 2011) sefala, “Si el acto de despido ha sido efectuado por
una entidad que conforma la administracion publica, un particular o una persona
juridica cuyo régimen laboral se halla regulada por el Decreto Legislativo 728 y

el Decreto Supremo N.° 003-97-TR, el agotamiento de la via previa solo sera
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exigible si esta se encuentra prevista y regulada en el estatuto y reglamento
interno de trabajo, caso contrario, la obligacion de agotamiento deviene en

inexigible, resultando valido a la via de amparo.” (p.17)

El autor refiere a que, si una de las partes forma parte de la administracion
publica, es decir si es un trabajador publico, también si es particular o persona
juridica, el agotamiento de la via previa solo es exigible cuando esta establecido
y regulado en su estatuto o reglamento interno de trabajo, esto debido a que en
algunas empresas se rigen por su propio procedimiento, como las instituciones
publicas, por lo que, en caso contrario, esto es inexigible, y se puede acudir al

proceso de amparo una vez que se pasaron por todos estos requisitos previos.
El despido arbitrario

Segun, (Huaman, 2018) senala, “A diferencia de despido legitimo, donde la
capacidad o conducta del trabajador publico o privado en el espacio laboral valida
la decision de concluir la relacion de trabajo, en el despido arbitrario-legal se
asume que la desviacién de la causa justa 0 su mera alegacion sin mayor prueba
constituyen situaciones extremas que el Derecho Laboral no puede consentir
como si fueran legitimas; a partir de alli, la nota de arbitrariedad se extrae desde
la perspectiva de examen de la carencia de legitimidad del proceder del

empleador.”

El autor refiere que el despido arbitrario carece de cierta legitimad la actuacion
del empleador pues resulta arbitrario el despido que hace al hacerlo pasar por
un despido legitimo, y en base a ello el derecho no puede reconocer dicho acto

como legitimo.

Segun, (Huaman, 2018) senala, “En igual medida coma se genera un supuesto
juridico de despido arbitrario aun en situaciones donde el empleado publico o
privado cumple con articular impecablemente alguna causal juridico-legal,
asentada en la aplicacién concreta de la legislacion laboral privada, sin embargo,
a diferencia del supuesto anterior no se acompafa la debida prueba de la
ocurrencia del evento laboral- materializado en la conducta o capacidad- que

justificaria la desvinculacion en aquel contexto donde se somete a escrutinio
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jurisdiccional dicha causa resultando irrelevante el orden procesal al cual acude

el trabajador para conjeturar el despido.”

El autor manifiesta que en el despido arbitrario por mas que se invoque una
supuesta causa justa, no habria prueba de ello pues este no es legal. En base
ello en sede judicial esto favorece al trabajador ya que no habria prueba de la

causal invocada ya que esta es inexistente.

Segun, (Huaman, 2018) sefiala, “Examinado lo anterior, legislativamente se
recoge de manera expresa en nuestro derecho la posibilidad de indemnizar, por
una parte, al trabajador publico o privado por el evento dafioso vy, el otro lado, de
permitirle el regreso al centro de trabajo sea en la empresa o en la organizacién
juridico- publica; esto, sin embargo, no impide la posibilidad de permitirse otras
medidas de contenido reparador tales como la indemnizacion por dafios y
perjuicios posterior a la declaratoria judicial de despido como es ratificado en el
V Pleno Jurisdiccional Supremo Labora: todo esto obliga, con necesaria

prontitud, a efectuarse un necesario estudio en términos de constitucionalidad

(...)

El autor manifiesta que en el despido arbitrario el trabajador tiene derecho a una
indemnizacion por el evento dafioso, o en el otro caso, por la via constitucional,

el reingreso al trabajo, que en termino juridico es la reposicion.
Principios del derecho laboral relacionados con el despido arbitrario

Los principios del derecho de trabajo relacionados con el despido arbitrario son

los siguientes:
a) Principios de continuidad

Este principio se refiere a la continuidad del trabajador, respecto a la duracién
gue tiene en su puesto de trabajo, desde cualquier punto de vista. Por lo que se
considera como un derecho que tiene el trabajador. Es por ello que el trabajador
tendra cierta preferencia en los contratos de duracion indefinida, la facilidad de
mantener el contrato a pesar de incumplimientos, también como la prolongacién

de su contrato de trabajo cuando se cambie de empleador, y si se presenta
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alguna interrupcion del contrato de trabajo esto se tomara solo como una simple

suspension.

Segun, (Vazquez, 1986) sefala, “Produce beneficios no solo al trabajado, los ya
indicados, sino también para la comunidad empresarial que tiene interés en
evitar un alto grado de rotacion de sus integrantes, dado el costo (no solo
econémico) que significaban las tareas de reclutamiento, aprendizaje,
experimentacion de las personas que se incorporan a la misma. Ello lleva por
parte a que es continuidad, que se traduce por lo general en una mayor
experiencia, se concrete en un premio a la antigiiedad (los llamados plus que se

establecen en general en los convenios colectivos).”

El autor refiere a los beneficios que trae este principio, como un caracter de
continuidad de una empresa, para asi poder facilitar la rotacion de puestos,
evitando costos adicionales. Por lo que la continuidad lo asocia con la
experiencia del trabajador.

En la legislacion peruana, este principio se manifiesta de la siguiente manera:

a) Se presume que el contrato de trabajo se celebré a plazo indeterminado,
cuando no se establecidé la modalidad, por lo que su extincion debe ser

por causa justa.

b) Establecer una indemnizacion que deber estar tarifada, para el caso de la

resolucién del contrato de trabajo por voluntad del empleador.

c) Los contratos de trabajo en caso de que estuvieran bajo, en caso se

presente una desnaturalizacion.

d) La conservacion del puesto de trabajo, en el caso se cambie la direccion
del empleador, pues el trabajador no pudo proveer el cambio de

empleador, por lo que tiene derecho a seguir en su puesto de trabajo.
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b) Principio de razonabilidad

Segun, (Arevalo, 2016) sefiala, “Este principio nos ensefa que las actividades
humanas siempre tendran un limite frente a actitudes arbitrarias durante el

desarrollo de la relacion laboral entre empleador y trabajador.”

El autor manifiesta sobre este principio, si bien lo relaciona con las actividades
humanas, lo hace para evitar arbitrariedades, durante el desarrollo de las

actividades laborales del trabajador bajo subordinacion del empleador.
En estos casos se ve la aplicacion de este principio:
a) Cuando se aplica las medidas disciplinarias a los trabajadores

b) El plazo que se le da al trabajador para presentar sus descargos en caso

de una amonestacién
c) Cuando se suspende al trabajador

d) Cuando se determina las condiciones de trabajo, en cuanto a su valor,
esto porque no se debe considerar parte de su remuneracion para que se

calcule las CTS.
c) Principio de buena fe

En este principio, las partes que participan en la relacion laboral, estos son el
trabajador y el empleador, deben de actia con la verdad, de manera leal, con
honradez, confidencialidad, es por ello que deben respetar la buena fe uno del

otro.

Segun, (Mercado, 2014) sefala, “La buena fe actia como criterio de ponderacion
de los intereses enfrentados de las partes de la relacion. En este caso, se trataria
de un criterio de ponderacion que resuelve el conflicto planteado a la luz de una
determinada orientacién valorativa. Y no es posible creer que la Buena Fe sea
un principio ajeno a gran parte de un ordenamiento juridico, sin dejar de sefalar
su particularidad para el derecho laboral. Esta presente regulando materias como

matrimonio, obligaciones, posesion, transmision de créditos, mandatos,
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etc., y ademas precisando que los derechos se ejerceran conforme a la buena

fe.

El autor refiere sobre el principio de buena fe, es un criterio que se tiene de
acuerdo a los intereses de las partes, por lo que el conflicto que presentan, las
partes deben actuar conforme a la buena fe, tanto el empleador como el

trabajador durante su etapa de ejecucion del contrato.
d) Principio de Irrenunciabilidad

Segun, (Arevalo, 2016) senala, “El principio de irrenunciabilidad niega validez
juridica a todo acto del trabajador que impliqgue una renuncia a sus derechos
laborales, constituyendo una limitacion a la autonomia de la voluntad. Este
principio busca evitar que el trabajador urgido por la necesidad de conseguir o
continuar con un empleo, acepte la imposiciéon por parte del empleador de
determinadas condiciones lesivas a sus derechos laborales, haciendo ilusoriala
proteccién que la legislacién laboral le concede. Esta proteccion también se

extiende a los trabajadores cuyo vinculo se ha extinguido.”

El autor manifiesta que el principio de irrenunciabilidad, se utiliza siempre y
cuando exista una decision manifiesta del trabajador de abandonar o renunciar
a su derecho a través de una decision unilateral, ya sea por desconocimiento o
por falta de capacidad negociadora que tenga el trabajador ante el empleador,

viéndose perjudicado en el futuro.

La constituciébn reconoce este principio en el articulo 26, inciso 2, sobre la
irrenunciabilidad, por lo que establece que la relacién laboral se debe respetar,
ya que son de caracter irrenunciable todos los derechos que estan reconocidos

por la Constitucion.

Sin embargo, algunos autores consideran que algunos derechos laborales
pueden ser objeto de renuncia, esto resulta ser inaceptable, porque los derechos
gue derivan de las normas legales y constitucionales, no pueden ser objet6 de

renuncia, por lo que, si un trabajador renuncia a sus derechos con un caracter
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privado con el empleador, este es nulo e invalido, esto sin afectar, que un

trabajador puede aceptar que se disminuya su remuneracion.
Clases de despido arbitrario
a) El despido incausado

Es un principio implicito en el derecho al debido proceso que establece que no
podra aplicarse al trabajador una medida disciplinaria por una falta que ya sido

objeto de sancion.
b) El despido fraudulento

El despido fraudulento se configura cuando se despide al trabajado alegando
engafnos y hechos no verdaderos, pues se da de manera contraria a la ley, a la
verdad y a las buenas costumbres en cuanto a las relaciones laborales, esto se
configura aun cuando el empleador haya seguido todo el procedimiento del

despido, esta causa resulta ser nula.

El tribunal constitucional, considera ciertas formas, para que se constituya el

despido fraudulento:

a) Cuando se le imputa al trabajador unos hechos que son falsos,
inexistentes o son inventados.

b) Cuando se le imputa al trabajador una causa que no esta establecida en
la ley.

c) Cuando en la relacién laboral existe un vicio.

d) Cuando se le pretende imputar al trabajador un hecho, por el cual se

fabricaron las pruebas para fundamentarlo.
Autoridades competentes que verifican el despido arbitrario

Las autoridades que estan facultadas de verificar el despido arbitrario, cuando
al trabajador se le niega ingresar a su centro de labores sin una justificacion, son

las siguientes autoridades a las que se tiene que acudir:
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a) La autoridad Administrativa de Trabajo

La autoridad administrativa del trabajo en Peru, es el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo (MTPE), a solicitud de parte, son ellos que van a verificar
el despido arbitrario y si esta se configura por la negativa no justificada por parte
del empleador, al no permitir el ingreso del trabajador a su centro de trabajo, el

ministerio tiene que hacer constatacion mediante un acta.

En dicha acta, se establece la identidad de las partes, el tipo de cargo que
ocupan al momento de la intervencion, el lugar donde se realiz6 esta diligencia,
y cudl es la manifestacion de las partes, pues también se toma declaracién a
todos los testigos, entiéndase como los demas trabajadores que hubiere en el

centro de trabajo.
b) La Policia Nacional del Peru

El trabajador tiene opcion de acudir a la comisaria mas cercana de su centro de
trabajo, para que se constate el despido y la negativa injustificada de ingreso a

su centro de trabajo.
c) Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral — SUNAFIL

Para solicitar la inspeccion de trabajo, la denuncia lo pueden presentar los
trabajadores, las organizaciones sindicales, cualquier persona que conozca
algun incumplimiento laboral o las autoridades del sector publico o jurisdiccional.
Una vez recibida la orden de inspeccidn, el inspector tiene 10 dias habiles para
iniciar la actuacion en casos de: Despido arbitrario, accidente de trabajo,
huelgas, cierre de centro de labores, terminacion colectiva de los contratos de
trabajo y otras materias que requieran inmediata intervencién. Luego de la
debida investigacién se elabora el acta con una sancion para el empleador o con

la absolucion de la misma.
La impugnacion del despido arbitrario

Segun, (Obando, 2018) sefiala, “Si bien el derecho indemnizatorio por despido

arbitrario se encuentra reconocido por la ley a favor del trabajador, esta misma
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ha planteado como exigencia una formalidad ligada con el tiempo en que debera

accionarse para su reconocimiento en via administrativa y judicial.”

El autor manifiesta que la impugnacion del despido arbitrario debe hacerse de
acuerdo a una formalidad, de acuerdo a lo que establece el ordenamiento

juridico, respetando las formalidades y los plazos para esta accion sea valida.
La proteccion contra el despido arbitrario

Segun, (Blancas, 2006) sefala, “La transicion hacia un modelo de minima
proteccion en materia de despido iniciada con la Ley de Fomento del Empleo
recibio, un llamativo respaldo definitivo al derogarse la Constitucion de 1979 que
consagré la estabilidad en el trabajo como derecho fundamental y se ha
reemplazado por la Constitucién de 1993 que suprimio de su listado de derechos
de estabilidad en el trabajo adoptando en cambio en su Articulo 27, formula
distinta que remite a la ley otorgar al trabajador adecuada proteccion contra el

despido arbitrario.” (p.147)

Lo que el autor refiere es a la evolucion de la proteccidon del despido arbitrario,
gue, si bien comenz6é con una figura de estabilidad laboral, con la nueva
Constitucion de 1993, se suprimieron los derechos de estabilidad laboral, por lo
gue ahora se habla de adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

Segun, (Blancas, 2004) senala, “como mecanismo de tutela ante el despido
arbitrario, el mismo que tiene como fundamento el articulo 27° de la Constitucion
gue establece el derecho del trabajador a la proteccion adecuada contra el
despido arbitrario en los términos que otorgue la ley. En este caso el mismo
Tribunal Constitucional concluye que el régimen resarcitorio es compatible con
los principios y valores constitucionales, cuando el trabajador cobra su
indemnizacién o demanda judicialmente su pago, apoyando esta conclusion en
el hecho de tratarse de una decision enteramente asumida conforme a su libre

albedrio por el trabajador.”

El autor refiere que segun se establece en la constitucion, se reconoce la

adecuada proteccion contra el despido arbitrario, que a su vez el tribunal
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constitucional refiere que el régimen resarcitorio se basa en los principios y
valores constitucionales, pues el trabajador es quien elige como debe tratar su

caso de despido.
El plazo de caducidad de la accion por despido arbitrario

El plazo de caducidad para impugnar o para cuestionar el despido arbitrario, son
de 30 dias naturales, después de que se produjo el despido. Ya que una vez que
se vencio el pazo, se caducara el derecho del trabajador que fue despedido para

poder demandar la indemnizacion que le corresponde por el despido arbitrario.

Lo que establece el Art 36 de la LPCL, es que el plazo para accionar en via
judicial en los casos en que se produzca un despido nulo, despido arbitrario y
por actos de hostilidad, esta caduca a los 30 dias después de haberse producido

el hecho.

El plazo de caducidad no se encuentra sujeto a la interrupcion, por lo cualquier
motivo ajeno no que haya sucedido, no altera el plazo de caducidad, ya que una
vez que se vencio el plazo no se puede ejercer el derecho, sin embargo, se

establece ciertas excepciones las cuales son:

a) La imposibilidad material de accionar ante el Tribunal, por encontrarse el

trabajador fuera del territorio nacional o este impedido de ingresar a él, o;

b) Por falta de funcionamiento del poder judicial, se entiende que son los
dias de suspension del despacho judicial conforme al articulo 247 de la
Ley Organica del Poder Judicial y aquellas otras situaciones que implican
un caso fortuito o fuerza mayor, que impidan su funcionamiento. Pues este

plazo de caducidad se suspende durante su impedimento.

Segun, (Blancas, 2013) sefiala, “La Constitucion de 1933 en su Art 27 que viene
a reemplazar el articulo 48 de la anterior carta fundamental presenta como
caracteristica principal la delegacion que hacen a la ley para que esté otorga el

trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.” (p.157)
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Lo que manifiesta el autor es que la aplicacion del articulo 27 de la Constitucion
debe de efectuarse necesariamente en relacion con otros parametros de la
propia Constitucion y asi también con los tratados y los acuerdos internacionales

ratificados por el Peru.
La indemnizacion

Segun, (Laiza, 2011) sefiala, “Si el deudor no cumple con la obligacién cuando y
como debiera, el acreedor tiene el derecho de obtener una indemnizacion por
dafios y perjuicios, es decir, una suma en dinero equivalente al provecho que
hubiera obtenido del cumplimiento efectivo y exacto de la obligacion, a titulo de

indemnizacioén por el perjuicio sufrido.”

Lo que refiere el autor, como concepto general es que ante el incumplimiento del
deudor en pagar cuando y como se debe, la otra parte puede pedir una
indemnizacién por dafos y perjuicios, esto equivale a una suma de dinero que

cubre todo el dafio causado.
Los elementos que se debe tener en cuenta en la indemnizacion:

a) Como elemento objetivo, se tiene que dar la inejecucién de la obligacion

b) Como elemento subjetivo, se tiene que dar la imputabilidad del deudor, es
decir, que debe haber un vinculo entre la culpa, el dolo, y el dafio causado.

c) Por ultimo, el dafo, esto va determinar la responsabilidad del deudor,
cuando se dio la inejecucioén de la obligacion, y esto genero un dafio a la
otra parte.

Sobre la inejecucién de la obligacion, el deudor incumple la obligacion o la
cumple en forma parcial, tardia o defectuosa, sea por accién o por omision.

a) Laindemnizacidon por despido arbitrario

En el afio 1970, durante el gobierno de Velasco, se introdujo la indemnizacion
por despido, este constaba de tres remuneraciones mensuales. Ya en 1978 la
indemnizacién subié a doce remuneraciones para los trabajadores con mas de

tres afios de antigiiedad en su puesto de trabajo. Por lo que, si un trabajador era
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despedido sin una notificacion y no cumplia los tres afos, solo se le otorgaba

tres remuneraciones como pago de indemnizacion.

Segun, (Jaime, 2013) senala, “Desde 1986 la indemnizacién por despido fue
establecida de acuerdo a una regla que incrementaba el pago que debia de
realizar la empresa en funcion al tiempo que el trabajador habia estado en el
empleo. La indemnizacion por despido se fij6 en tres remuneraciones para
aquellos trabajadores que tenian entre tres meses y un afio en la empresa, seis
remuneraciones para aquéllos que tenian entre uno y tres afios, y doce

remuneraciones para aquéllos con mas de tres afios en la empresa.” (p.14)

El autor refiere a la indemnizacién por despido, este era el pago que daba la
empresa al trabajador, esto en base al tiempo que estaba en la empresa, por lo
gue el monto de la indemnizacion subia conforme mayor antigiiedad tenia el

trabajador en la empresa.

En el afio 1991, se redujeron los pagos por indemnizacién por el inicio de la
flexibilizacion laboral, por lo que se establecié un pago de tres remuneraciones
para los trabajadores que tenian entre uno y tres afios en la empresa. De ahise
le otorgaba una remuneracion por cada afio de trabajo hasta un maximo de doce
remuneraciones. También se incrementd las causales de despido justificado,

como la de incapacidad del trabajador.

Segun, (Jaime, 2013) sefiala, “En 1995, la indemnizacién por despido se
establecié en una remuneracibn mensual por cada afio de antigliedad en la
empresa desde el inicio del contrato. Esta estructura del pago de indemnizacion
redujo considerablemente los costos de despido con relacion a la estructura
escalonada anterior, a excepcion del primer afio, en que la indemnizacién se
incrementd de cero a la parte proporcional del pago anual (una remuneracién)

segun los meses transcurridos.” (p14)

El autor refiere en que, a partir del afio 1995, la indemnizacion constaba de una
remuneracién por cada afio laborado desde que se firmé el contrato con la

empresa. Esto trajo como consecuencia la reduccion de la tasa de despidos.
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En el aflo 96, se dispuso que ya no seria de una remuneracion por cada afo
laborado, el nuevo monto es de una remuneracién y media por cada afio
laborado, con un tope de doce remuneraciones, esto actualmente se encuentra

vigente.
En la actualidad

Segun, (Blancas, 2008) sefala, “La indemnizacion por despido arbitrario es
concebida en la doctrina como la sancién que se impone al empleador por la

ruptura abusiva e ilegal de la relacion de trabajo.”

Lo que manifiesta es que el trabajador alcanza el derecho a la indemnizacion por
despido arbitrario una vez que haya superado el periodo de prueba, tal como lo
establece la LPCL, el periodo de prueba de los trabajadores no puede ser mayor
a 3 meses, salvo casos en que son trabajadores calificados (trabajadores de
direccion y de confianza) porque sus labores requieren de capacitacién o
adaptacién por su grado de responsabilidad, y esa extension es justificada, por

lo que la norma faculta a las partes de acordar un plazo mayor.

El articulo 34 de la LPCL, establece que, en caso de despido arbitrario, el
trabajador tiene el derecho al pago de una indemnizacién por despido arbitrario
tarifada en el articulo 38 de la misma ley, como Unica reparacion por el dafio

sufrido.

En el articulo 38 de la Ley de Productividad Laboral, se estable que la
indemnizacién por despido arbitrario equivale a una remuneracion y media
mensual por cada afio completo laborado, esto con un maximo de doce
remuneraciones, en caso no se complete el afio esto se abonan en dozavos y
treintavos. Esta indemnizacién es un pago diferente al de los beneficios sociales

gue le corresponde al trabajador.
b) Calculo de laindemnizacion por despido arbitrario

Se toma como base la remuneracion para calcular la indemnizacion por despido
arbitrario, esto quiere decir que correspondera a la remuneracion ordinaria

mensual que percibia el trabajador, antes de ser despedido.
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Cuando se trate de remuneraciones que son variables o imprecisas se debe
tomar en cuenta el criterio que se establece en el TUO del Decreto Legislativo
N.° 6650- Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios. Son computables si

son regulares y la suma a considerar sera el promedio del Gltimo semestre.

Para el caso de los trabajadores que laboran bajo destajo o por comision
porcentual, y su remuneracion va a equivaler a un promedio de las ultimas seis
remuneraciones anteriores que percibié antes que se produjera el despido, o0 en
otro caso, durante el tiempo que trabajo, esto si el trabajador laboro en un periodo

Menor a Seis meses como Se menciona anteriormente.
c) Monto de laindemnizacién por despido arbitrario

El monto otorgado por indemnizacion de despido arbitrario se calcula de acuerdo
al tipo de contrato suscrito: contratacion laboral a plazo indeterminado y a plazo

determinado.

a) Cuando se trate de un contrato a plazo indeterminado, con referencia al
art 38 de la LPCL, se establece que la indemnizacién en el caso de un
despido arbitrario, este equivale a una remuneracion y media mensual por
cada afio completo laborado, estableciéndose un méaximo de doce
remuneraciones. Por lo que las fracciones se pagaran por dozavos en el
caso de meses, o treintavos en el caso de dias. El trabajador tiene este
derecho una vez que haya superado el periodo de prueba, de acuerdo al

cargo que ocupa.

b) Cuando se trate de contratos a plazo determinado, el articulo 76 de la
LPCL, se refiere a que si el empleador, una vez vencido el periodo de
prueba, en caso que resulta el contrato de manera arbitraria, tiene que
otorgar al trabajador una indemnizacion por tal despido, este equivale una
remuneracion y media por cada mes que dejo de trabajar hasta la fecha
en gue se hubiera vencido el contrato, también con un limite de doce

remuneraciones.
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Segun (Jaime, 2013) sefiala, “En general, la estructura de los pagos por
indemnizacion tiene un efecto sobre las contingencias que debe de hacer una
empresa para reducir su personal en caso de shocks exdgenos que reduzcan su
demanda por trabajo que tiene el trabajador en la empresa, lo cual conlleva un
cambio en el precio relativo de distintos tipos de trabajador. En este caso, una
empresa con muchos trabajadores antiguos afronta pagos mas elevados que

una empresa con trabajadores poco experimentados.” (p.20)

El autor se refiere al defecto que presenta la indemnizacion, por lo que tener un
trabajador con mayor antigiiedad genera mas gastos para una empresa, que un
trabajador que tiene un corto tiempo, esto marca una diferencia entre los tipos

de trabajadores que existen.

Estos costos que tiene una empresa, varian mucho dependiendo a la actividad
de la empresa, por lo que en unos casos necesitan gente que tenga mucho mas
tiempo en su puesto de trabajo, como las areas tecnoldgicas, por lo la figura de
la indemnizacion genera ciertos efectos en cuanto a la politica de contratacion

gue tiene una empresa, y el tener que estar rotando siempre al personal.
d) Oportunidad de pago de laindemnizacion por despido arbitrario

Se debe pagar la indemnizacién en la misma oportunidad que la liquidacion de
los beneficios sociales que adquirié el trabajador a lo largo de la relacion de
trabajo. Por lo que su entrega o el pago en efectivo se abonara dentro de las
cuarenta y ocho horas de producido este cese de la relacion de trabajo. La
liquidacion de pago de la indemnizacién debe constar en un documento diferente
al de los beneficios, por lo que es un pago distinto.

La autora, (Céspedes, 2017) sefala, “En el caso de que el empleador no observe
esta oportunidad de pago del monto indemnizatorio devengara la aplicacion de
interese de acuerdo con la tasa de interés legal laboral fijada por el Banco Central

de Reserva.”

Lo que refiere la autora es que, si la indemnizacion no se paga en una fecha

razonable o pactada, se aplicaran la tasa legal de interés que fija el BCR.
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La indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado

Si bien nuestra legislacion establece la indemnizacion en los casos de despido
arbitrario como Unica reparacion por el dafio sufrido al trabajador y como una
especie de sancion al empleador. Este se calcula en base a una remuneracion y
media por cada afio laborado, con un tope maximo de doce remuneraciones, es

decir, esto en numeros es de ocho afos de prestacion de servicios.

Sin embargo, la realidad es otra, pues en nuestro pais abunda la informalidad y
sobre todo el desconocimiento de los trabajadores, y en algunos casos de los
empleadores, sobre sus derechos labores. Los trabajadores laboran afios para
personas o empresas, de los cuales con el pasar de los afios, la mayoria prefiere

contratar a un personal mas joven o con mas habilidades.

En este orden de ideas, y con los conceptos antes mencionados sobre el despido
arbitrario, es que nace este problema sobre la indemnizacion por despido
arbitrario, pues el trabajador que ademas de ser despojado de su trabajo de
manera ilegal, se le pretende indemnizar con una cantidad que no corresponde

a sus afos de labores.

Segun, (Coro & Ruiz, 2019) sefiala, “Por su parte este criterio se encuentra
contenido en el articulo 1332° del Cédigo Civil, el mismo que le atribuye al Juez
la obligacién de liquidar de manera equitativa del monto de la indemnizacién,
cuando el dafio sera dificil de probar, es decir el monto indemnizatorio se

encuentra guiado por un criterio de justicia.”

Lo que manifiesta el autor es que el juez tiene la obligacién de establecer el
monto de la indemnizacién de manera equitativa, esto en los casos donde el

dafo es dificil de probar, el juez debera usar su criterio de justicia.

Con respecto a lo anterior mencionado, este criterio resultaria aplicable para los
casos de despido arbitrario, ya que, si bien en la legislacion se expresa una forma
de liquidar esta indemnizacion, pero esta no va mas alla de los hechos, pues el
juez deberia aplicar este criterio para liguidar de manera equitativa, conforme a

los hechos y no a la normatividad, pues este resulta perjudicial para el trabajador.
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Segun, (Castillo M. , 2006) sefala, “Este mecanismo se justifica debido a que, al
estar obligado el juez o el arbitro a resolver sobre una pretension indemnizatoria,
también tiene la obligacidbn de determinar la cuantia de lo que hay que
indemnizar, una cifra, con independencia de si la victima pudo probar o no un

monto preciso en esa materia.”

El autor manifiesta que la ley otorga una facultad discrecional al juez, para que,
segun su valoracion y criterio de acuerdo a las circunstancias, debera de otorgar
un monto indemnizatorio, de manera justa para la persona, independientemente

de que si puedo probar el monto preciso o no.

Con lo anteriormente mencionado, el criterio de equidad resultaria aplicable para
los casos de indemnizacién por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo
laborado, pues el juez a través de su propia deliberacién, conciencia y
experiencia, deberia otorgar un monto justo y digno para el trabajador, siempre
y cuando la situacion lo amerite, valorando los hechos, antecedentes y los
factores que produjeron el despido.

El V Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional

En materia laboral, no existen propiamente criterios para determinar el quantum
de la reparacion civil, por el contrario, es la misma ley quien sefiala cuanto le
corresponde indemnizar por despido arbitrario, dicha situaciéon que también ha
sido materia de reflexion y debate en el V Pleno Jurisdiccional Supremo en

mataria laboral y previsional, ahora bien, este pleno ha establecido que

Segun el V Pleno Jurisdiccional (Poder Judicial del Peru, 2019) se establecio
que, “En los casos de despido incausado y despido fraudulento, el trabajador
tiene derecho a demandar la reposicién en el empleo, ademas podra acumular
simultdaneamente el pago de la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos,
las que incluyen el dafio emergente, lucro cesante y el dafilo moral. La
indemnizaciébn de dafios y perjuicios sustituye cualquier pretension por
remuneraciones devengadas. El juez valorarda los medios probatorios para
determinar la existencia del dafo, la relacion de causalidad con el despido, el
factor subjetivo de atribucion de responsabilidad, y el calculo de la suma
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indemnizatoria, segun el petitorio y los hechos; asimismo, en caso se le
reconozca al trabajador un monto indemnizatorio por dafios y perjuicios, el juez
de oficio ordenard pagar una suma por dafios punitivos, la misma cuyo monto
maximo sera equivalente al monto que hubiera correspondido al trabajador
aportar al Sistema Privado de Pensiones, Sistema Nacional de Pensiones o

cualquier otro régimen previsional que corresponda”

El V pleno, establece que, dentro de sus criterios referentes a la reparacion civil,
gue el juez debera valorar la existencia del dafio, la relacion de causalidad y el
factor subjetivo, ademas el pago de una suma por los dafios punitivos,
estableciéndose para tal efecto como monto méaximo el equivalente al monto de

aportacion ante el SPP o SNP.

Asimismo, el V Pleno (Poder Judicial del Peru, 2019) también establece que, “el
juez debe considerar que en estos casos no existe una indemnizacion tasada
legalmente como en el caso del despido arbitrario, y seran los medios probatorios
los que determinen la existencia del dafio, la relacion de causalidad con el
despido, el factor subjetivo de atribucion de responsabilidad, y el célculo de la
suma indemnizatoria, segun pretensiéon de la demanda. Se reconoce que el
trabajador es libre de utilizar la falta de pago de remuneraciones entre el despido
y la reposicion como uno de los criterios para sustentar su pretension de
indemnizacién. Asimismo, resulta pertinente que el Juez analice ademas de los
criterios clasicos de los dafios, es decir, lucro cesante, dafio emergente y dafio

moral; el tema relativo a los dafios punitivos.”

Lo que menciona el V Pleno es que existe una doble acepcion de la
indemnizacién en la via laboral, ya que en los casos de los despidos fraudulento
0 incausado, el Juez es libre de valorar y de determinar el monto de la
indemnizacién por esos despidos, pero en los casos de despido arbitrario, se
habla de una indemnizacién tasada, por lo que esto nos lleva a una gran
preocupacion. Pues se esta diferenciando el tratamiento del despido, cuando el
problema en concreto es proteger al trabajador y hacer valer sus derechos, y
reparar este dafo a su vez de manera justa, equivalente y sobre todo digna por

todo el dafio sufrido, muy aparte del tipo de despido con cual se ha calificado.
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En consecuencia, el juez debe hacer uso de la discrecionalidad para fijar una
reparacion justa y que este sea equivalente al dafio sufrido, en otras palabras,
gue sea igual a los afios que ha laborado, y no causarle més dafio al trabajador,
pues ya se habria vulnerado sus derechos laborales, no deberia permitirse que

se vulnere su dignidad.

Segun, (Masciotra, 2015) manifiesta, “La “discrecionalidad judicial” resulta de la
indeterminacién del derecho, implica la libertad de eleccion y de seleccidn,
integra los poderes-deberes del juez que les confiere y les impone el
ordenamiento juridico. Consiste en la capacidad de discernir la solucion justa
entre diferentes parametros, en definitiva, es el poder de decidir libre y
prudencialmente en el marco de la ley y conlleva inexorablemente a la
independencia del magistrado. Jamas se lleva a cabo en forma absoluta e
indeterminada, siempre debe ser debidamente fundada y se encuentra sujeta al
control de racionalidad y razonabilidad. Mas que una prerrogativa deber ser

entendida en términos de responsabilidad jurisdiccional.”

El autor manifiesta que es poder y deber del juez hacer uso de la discrecionalidad
judicial ante la indeterminacion de un derecho, pues tiene la libertad de eleccién
y seleccion, en cuanto a discernir una solucion justa para cada caso, siendo libre,

prudente y actuando conforme a ley.

Con respecto a lo anterior mencionando, el juez es el Unico que tiene el poder
de decidir si la indemnizacion que se le pretende dar a una persona es justa o
no, pues al darse un caso donde hay un trabajador que laboro mas de ocho afios,
el juez debera valor los hechos, las pruebas y el contexto en que se dio el

despido, para otorgar una indemnizacioén justa para el trabajador.

2.4 Definicion de términos basicos
1) Trabajador

Segun, (Marcucci, 2005) senala, “El trabajador es quien presta los servicios a

otros en forma dependiente o subordinada. Como sujeto activo en la relacion
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laboral contractual, interesa plantear diversas categorias que existen en la
actualidad: trabajador de sector privado, trabajador oficial, trabajador de
direccién, trabajador de confianza y trabajador de manejo.”

2) Jubilacion

Segun, (Garavito, 2016) senala, “Esta forma de extincién, es automatica y
obligatoria y para su ejecucion se requiere que el trabajador haya cumplido los
70 afos de edad; permitiendole al empleador dar por terminado el vinculo laboral
sin la necesidad de la aprobacion del trabajador. Esta modalidad de extincion del
contrato de trabajo, es muy discutida en los tribunales, ya que se establece una
edad méxima para seguir trabajando en una empresa, no considerandos su

capacidad de rendimiento para el ejercicio de sus labores.”

3) Remuneracién

Segun, (Yanac, 2017) sefiala, “Pago por un servicio o servicios prestados, segun
el Decreto Legislativo 728 sefiala que es integro de lo que el trabajador recibe
por sus servicios, en dinero o en especies, cualquiera sea las formas o

denominaciones que se le dé, siempre y cuando sean de su libre disposicion.”
4) Despido

Segun, (Asesoria, 1998) senala, “Es una decision unilateral del empleador en
virtud de la cual da por resuelto o extinguido el vinculo laboral. Puede ser
justificado, cuando media alguna causa relacionada con la capacidad o la
conducta del trabajador, arbitrario cuando no existe motivo que justifique que el
despido, o nulo en los casos que el Texto de Productividad y Competividad

Laboral como tales.”

5) Contrato de trabajo

Segun, Fuente especificada no vélida. senala, “El contrato de trabajo es un
negocio juridico mediante el cual un trabajador presta servicios personales por
cuenta ajena para un empleador, en una relacion de subordinacion a cambio de

una remuneracion.”
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6) Estabilidad laboral

Segun, (Toyama, 2008) sefala, “Es un derecho por el cual se busca la
conversion del contrato de trabajo (...) ante las vicisitudes que se presentan en

la relacién laboral siendo una manifestacion de principio de continuidad.”

7) Despido fraudulento

Segun, (Laboral L. d., 1997)sefiala, “Se produce cuando el empleador despide
al trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafio; cuando se imputan
al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios; se le
atribuye al trabajador una causal no prevista legalmente; se produce extincién
de la relacion laboral con vicio de la voluntad; o mediante la fabricacion de

pruebas.”

8) Despido incausado

Segun, (Garavito, 2016) sefala, “El despido incausado es aquel que se ocasiona
cuando un trabajador es desvinculado de la empresa sin expresarle la causa que
lo origino, derivada de su conducta o de la labor que realiza, puede ser de
manera verbal o mediante comunicacién escrita. En tipo de despido esta
relacionado con el despido arbitrario, porque no se manifiesta ninguna causa, ya
sea relacionada a su conducta o capacidad; el empleador decide no continuar
con el trabajador, haciéndole de conocimiento de la desvinculacion con la

empresa.”

9) Despido arbitrario

Segun, (Soriano, 2015) sefala, “El articulo 34° de la LPCL establece que frente
al despido arbitrario el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacién
establecida en el articulo 38°, como Unica reparacion por el dafio sufrido. Siendo
el monto de la indemnizacién equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12)
remuneraciones. El monto de la indemnizacion por despido arbitrario en el caso

de contratos a plazo fijo es igual a una remuneracion y media mensual por cada
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mes que falte para completar el plazo estipulado en el contrato, con un maximo

de 12 remuneraciones.”

10)Indemnizacion:

Segun, (Chaname, 2012) sefiala, “La responsabilidad civil es el nombre que se
le da a la obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios causados por un
hecho ilicito o por un riesgo creado. Su contenido es la indemnizacion. Hay dos
formas de indemnizar: la reparacion en naturaleza y la reparacion por
equivalente. La primera tiende a borrar los efectos del acto dafioso,
restableciendo las cosas a la situacién que tenia antes de él. Coloca de nuevo a
la victima en el pleno disfrute de los derechos o intereses que les fueron
lesionados. Al no ser posible la reparacion del dafio civil en naturaleza, se
indemniza proporcionando a la victima un equivalente de los derechos o

intereses que afectados.” (pag. 338)

11)Principio de razonabilidad:

Segun, (Chaname, 2012) sefiala, “Este principio, opera como un limite
constitucional al poder del Estado, y como un criterio de control de las normas
de modo que su contenido sea conforme a derecho y que los derechos
fundamentales no se vean afectados o alterados en su contenido esencial.
Cuando exigimos razonabilidad del ordenamiento juridico, buscamos el mayor
grado de concrecion de razonabilidad, minimizando la arbitrariedad y procurando
una armonizacién con otros principios como pueden ser otros derechos

fundamentales (que operan como principios).” (pag. 480)
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CAPITULO lIl: PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS
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acuerdo al Art | un monto | nuestra establece la | se demostrd | Ultima acuerdo a su concuerdan que el calculo de la
38 de laLey econdémico legislacién, se | LPCL, es que | el despido | remuneracién | Gltima indemnizacion se hace en base
de que lo | le otorga al se le debe de | arbitrario, se | que percibié | remuneracién a la dltima remuneracién
Productividad | establece la | trabajador indemnizaral | le debe de | eltrabajador, | percibida, yde | percibida, asimismo concuerdan
y legislacion despedido trabajador un | indemnizar al | y de acuerdo | acuerdo a los con los entrevistados 3y 7 al

%‘ Competitivida | laboral, por el | arbitrariament | monto de | trabajadorun | a los afos | afios que laboro | manifestar que hay tope maximo

5 d Laboral, | dafio e, un pago | acuerdoa su | monto gue | laborados, le | enlaempresa, | de 12 remuneraciones. El

g esto con | causado, esto | indemnizatori | Gltima establece la | pertenece un | sin embargo, la | entrevistado 2 afirma que la

= referencia la | enbase alos | ode acuerdo | remuneracion | LPCL, esto de | sueldo y | legislacion indemnizacion se da en base al

© Ultima afios a los afios | y el periodo acuerdo al | medio por | establece la | dafio causado al trabajador,

c_% remuneracion | laborados, laborados, laborado. tiempo cada afo | limitacion de 12 | mientras que el entrevistado 5

.g percibiday al | estableciéndo | eso si con laborado para | laborado, con | remuneracione | precisa que la indemnizacion

@ periodo se untope de | tope de 12 el empleador. | un tope | s como maximo | esta establecida en la ley, y por

©

5

=]

c

c

[(¢}]

1) ,Coémo se aplicala indemnizacién por despido arbitrario

es para el
computo de la
indemnizacio
n.

laboro mas de 8
anos, le
corresponde
solo 12
remuneracione
S.

Por lo tanto, la mayoria de los
entrevistados afirman que la
indemnizacién se da en base la
ultima remuneracion percibida
con un tope maximo de 12
remuneraciones, que equivale a
8 afos de trabajo.
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ITEM | ENTREVIST | ENTREVIST | ENTREVIST | ENTREVIST | ENTREVIST | ENTREVIST | ENTREVIST
S ADO 1 ADO 2 ADO 3 ADO ADO 5 ADO 6 ADO 7 INTERPRETACION
4

B Generalment | Si,yaque se | No, puesto | En algunos | No, ya que no | Ultimamente, | Esta premisa | El entrevistado 1 afirma que
- e no, porque | le otorga | que no se | casos no, | se valora el| esta va alno es  suficiente la
S hay un dafio | todos  sus | esta esto en razén | dafio  moral | indemnizacié | depender, de | indemnizacién que se otorga
Q moral beneficios valorando el | a los | que se le | nnoresulta acuerdo a la| al trabajador por los dafios
S adicionalmen | sociales, vy |dafio moral | trabajadores | causo al | ser situacion de | causados, hace referencia
© te que se le adicionalme | del gue tuvieron | trabajador,y | suficiente, cada caso, | también a la indemnizacion
“US) « | hace al | nte se da | trabajador, cierta considero por lo que | pues en | por el dafio moral. El
5 S | trabajador, una solo se | estabilidad que esto | esta algunos entrevistado 3 afirma que se
w @ | por lo que |indemnizaci | pretende laboral en | deberia indemnizacié | casos, va | debe tomar en cuenta el
S 'g solo se | 6n por el | indemnizar una establecerse | nsolo cubre | acompafiado | dafio moral, concuerda con
> ® | considerael | dafo en cuanto a empresa, por | también en el | los dafos | de un dafio el entrevistado 5 y 6, al
o % dafo causado. su puesto de | decir gue | proceso, causados moral, donde | afirmar que se debe
S o causado al trabajo, que | trabajaron junto con la como la considerar el dafio moral en
‘s S | trabajador al le fue | mas de 8 |indemnizacié | trabajador, indemnizacié | el pago de la indemnizacion.
_g © | ser arrebatado afos. n. no se toma n por el El
E Z | despojado de arbitrariamen en cuenta los | despido entrevistado 7 no concuerda
@ © | sucentrode te. dafios resulta  ser | con el entrevistado 2, al
23 trabajo. causados insuficiente. manifestar este Gltimo que el
T 'S como pago de la indemnizacion es
o ° persona, es suficiente.

_8 el dafio moral Por lo tanto, la mayoria de
r= el que no se los entrevistados, esta de
g toma en acuerdo en que el monto de
O cuenta, por el la indemnizacién por
IN) sufrimiento despido arbitrario resulta no
N causado a la ser suficiente por los dafios

persona. causados al trabajador.
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ITEM | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO
1 2 3 4 5 6 7 INTERPRETACION
No, porque limita | Si, porque asi lo | No, puesto que Es razonable en | No, porque no se | Es razonable | No, por cuanto, si | EI  entrevistado 1
los derechos del | establece la | no se tomaen cuanto se ajusta | le considera al siempre y cuando | se habla de las afrma que no es
trabajador, que | legislacion, y| cuenta a los | alarealidad de dafio moral, por este corresponde | premisas razonable el monto de
ademas de ser nosotros estamos | trabajadores que | los hechos, sin lo tanto, no es a los hechos y al | mencionadas, indemnizaciéon que se
violentado para cumplir las | ciertamente, embargo, surge | razonable, yaque | periodo gue | este norazonable | otorga al trabajador
juridicamente, se | normas leyes, | pasan del monto | el problema para | seria un monto laboro el | porque no | porque limita sus
le pretende | porque asi lo | maximo legal, a los trabajadores evidentemente trabajador, pues | corresponde ala | derechos, el
otorgar un monto | emana el estado. | ellos  se les | que exceden del | menor al que | Si nos | realidad de los entrevistado 2 no
que no lo desampara. monto realmente le | encontramos hechos, por Ilo | concuerda con el
indemniza establecido. corresponde. ante el hecho de | que se otorgara entrevistado 3, al
totalmente. que el trabajador | al trabajador una | manifestar que el

3) ¢Resulta ser razonable el monto que se le otorga al trabajador ante un despido

arbitrario si este supera el tope maximo establecido por ley?

laboro 10 afios,
este monto no es
razonable.

indemnizacion
que no es
equitativo a su
tiempo de
trabajo.

monto si es razonable.
El entrevistado 4 y 6
concuerdan en que si
se excede del monto
establecido esta
indemnizacién no es
razonable, el
entrevistado 5 afirma
que se debe considerar
el dafio moral,
mientras que el
entrevistado 7 afirma
que no es razonable
porque no se ajusta a

la realidad de los
hechos.

En conclusion, la
mayoria de los
entrevistados  afirma

gue el monto que se
otorga al trabajador no
es razonable en razén
al tiempo laborado.
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ITEM

ENTREVISTADO
1

ENTREVISTADO
2

ENTREVISTADO
3

ENTREVISTADO
4

ENTREVISTADO
5

ENTREVISTADO
6

ENTREVISTADO
7

INTERPRETACION

4) ¢ Considera que se esta dando un trato desigual en laindemnizacién por despido
arbitrario a los trabajadores que tienen mas de 8 afios laborados?

Si, se le limita al
trabajador  ese
derecho que le
corresponde, al
recibir un monto
que no le
corresponde
segun el tiempo
que laboro.

Considero  que
no, porque la
legislacion
establece un
monto  maximo,
en aras de que el
empleador pueda
pagar la cantidad
pactada, y no
estableciendo
montos
excesivos.

Si, por lo quesolo
se toma en
cuenta a ciertos

trabajadores, que

tuvieron una
estabilidad
laboral, eso sin
contara la
informalidad
laboral, donde
existen los
trabajadores de
toda la vida.

Si, esto en basea
que la legislacién
limita los
derechos de los
trabajadores  al
otorgarles un
pago que no
cubre todos los
dafos causados.

Si, porque hayun
estado de
indefensién para
los trabajadores,
en razéon de que

la ley no
establece o no
reconoce su
derecho, por lo
que no hay
precepto al cual
acogerse.

Por supuesto que
si, es evidente el
trato desigual e
injusto,  puesto
gue se limita de
cierta manera los
derechos del
trabajador, que
ademas de haber
sufrido un dafioal
ser  despedido
arbitrariamente,
este tiene que
conformarse con
el monto que no
le corresponde.

Si, y el juez debe
de pronunciarse
ante tal
desigualdad que
se aplica, porque

esta situacién
estda generando
mas dafio al
trabajador.

El entrevistado 1 afirma que,
si hay un trato desigual
porque limita los derechos
del trabajador, el
entrevistado 2 noconcuerda
con el entrevistado 3 porque
afirma que el monto es el
correcto porque lo que se
busca es que el empleador
pueda pagar la
indemnizacion. Los
entrevistados 4 y 6
concuerdan en que hay trato
desigual porque esto limita
los derechos del trabajador
al no obtener el monto que
les corresponde. El
entrevistado 5 afirmar que,
si hay trato desigual y que
esto produce una
indefensién al trabajador,
mientras que el entrevistado
7 afirma que el juez debe
pronunciarse ante tal
situacion.

Por lo tanto, la mayoria de
los entrevistados afirma que
si se estd dando un trato
desigual en la
indemnizacion por despido
arbitrario a los trabajadores
gue laboraron mas de 8
afos.
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ITEM | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO
1 2 3 4 5 6 7 INTERPRETACION

En lo personal, Si, en un caso | Si, aunque | Si,aunqueenel | Aun no, sin| Si,haceunparde | Aun no, todos los | El entrevistado 1 afirmaque
no me toco, pero | reciente, por lo | estamos llevando | caso, el juez no embargo, espero | afios, yaunqueya | casos que he | actualmente no tiene un
sia un colega, que solo se el proceso | nos favorecié, | que al momento | se sabia cual era | tomado, han sido | caso con las premisas
aunque el | trabajo de | actualmente, se | esto queda como | que se presente | el desenlace del | por periodos de | mencionadas, mientras que
resultado fue el acuerdo alo que | esta trabajando | precedente, de |ya haya | caso, causa de | trabajo cortos o | los entrevistados 5y 7 no
gque plantea la | establece la ley, para que se | quelaleylees establecido cierto | todas maneras | cuando son | les toco directamente un
ley, se esta | sin reconozca este | indiferente a los reconocimiento a | una  frustracion | cargos de | caso con estas premisas,
trabajando para | interpretaciones derecho al | trabajadores, que | los trabajadores | como abogado el | confianza, sin | pero si de manera indirecta
crear excesivas. trabajador, que | dedicaron un | que exceden del | no poder otorgar | embargo, tengo | conocen de otros casos
jurisprudencia. en este caso | tiempo monto  maximo | la justicia a un | colegas que si mediante sus colegas. Los
laboro por mas de | considerable a | establecido por | patrocinado. tienen casos muy | entrevistados 2 y 4 si

10 afios para una | una empresa, y ley. similares atus tuvieron casos con las

empresa. no se les premisas premisas mencionadas,

indemniza como mencionadas. afirmando que obtuvieron el

corresponde. mismo resultado sobre el

5) ¢ En su experiencia profesional, tuvo un caso con las premisas anteriormente
mencionadas?

monto de la indemnizacion,
mientras que el
entrevistado 3 afirma que, si
tiene un caso con estas
premisas, y que lo esta
trabajando actualmente.
Por lo tanto, la mayoria de
los entrevistados, tiene un
caso con las premisas
anteriormente
mencionadas, ya sea de
manera directa o indirecta.
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ITEM | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO
1 2 3 4 5 6 7 INTERPRETACION
Si, ya que es Poniéndome, en | Si, en base aque | Es ineficiente y | Por supuesto que | Si, porque a | Siesineficiente, | Elentrevistado 1 afirma que
evidente que se la otra posicién, | no se esta | esta desfasada, | si, esto con el | pesar de que |porque no se |si es ineficiente la
esta creando un | en estos casos si | reconociendo a | en base a que | simple hecho de | siempre se va | actualiza de | legislacién laboral porque
perjuicio mas al es ineficiente, por | los trabajadores | tiene criterios que | limitar el derecho | creando acuerdo a las | esta creando un perjuicio al
trabajador, que |lo que hay un | que laboraron | no se ajustan a | que le | jurisprudencia, situaciones trabajador. El entrevistado
aparte de ser |vacio en la ley | mas de 8 afios. una realidad | corresponde aun | aun no hay | juridicas gue | 2manfiesta que hay vacio
despedido que hay que arbitraria e | trabajador, es | pronunciamiento | pasa nuestro | legal que cubrir, mientras
arbitrariamente, cubrir. informal en el | totalmente sobre esta | pais, parece | que el entrevistado 3
tiene que ambito laboral. ineficiente. situacion, al | estar muy | manifiesta que, si es
soportar que sele parecer hay | atrasado, enotros | ineficiente porque no se

6) ¢ Considera que nuestra legislacion laboral resulta ser ineficiente para los
casos anteriormente mencionados?

pague, un monto
que no le
corresponde.

intereses de por
medio, por lo que
no crear un tope

maximo, genera
perjuicio a las
empresas.

paises nos estan
llevando mucha
ventaja, es por
ello que en
nuestro pais
ocurren muchos
despidos y no se
les compensa
con lo que le
corresponde.

reconoce los derechos a los
trabajadores, al igual que el
entrevistado 4 afirma quela
legislacion es ineficiente y

estd desfasada. El
entrevistado 5 y 6
concuerdan en que la
legislacion  laboral es
ineficiente, ademéas de
haber intereses de por

medio, mientras que el
entrevistado afirma que si
es ineficiente y que se

deberia de tomar como
referencia a otras
legislaciones que tienen

mas ventajas.
En conclusiéon, la mayoria

de los entrevistados
concuerda que la
legislacion  laboral es

ineficiente para los casos
gque se mencionaron
anteriormente.
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ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO | ENTREVISTADO
ITEM 1 2 3 4 5 6 7 INTERPRETACION
Considero, que | Se deberia, de Es simple, no se | Se debe tomar Planteo que | Es muy sencillo, | Primero que no | El entrevistado 1 afirma que

7) ¢De qué forma plantearia Usted plantea una solucién ante la aplicacion de la

indemnizacién por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado?

no se deberia de
establecer un
monto maximo en
cuanto a la
indemnizacion,
se deberia de
pagar en base a

los afios
laborados, sin
limitaciones.

ajustar la ley a la
realidad,
reformandola,
adecuandose a
cada caso en
particular, ya sea
el pago en
porcentajes o de
acuerdo al tiempo
laborado

debe establecer
montos maximos,
ni periodos
maximos, solo se
debe reconocer
el derecho al
trabajo, sin
importar el
periodo que
laboro.

como referencia
otras
legislaciones,
como la de
Argentina 0
Bolivia, donde no
se reconoce
montos maximos,
solo el periodo
laborado y en
base a ello se
obtiene la
indemnizacion.

ademas de no
establecerse un

monto  maximo,
solo el periodo de
trabajo sin

limites, se debe
de considerar el
dafio moral al
trabajador y ello
debe de incluirse
dentro del
proceso judicial.

no debe existir un
tope maximo en
la indemnizacién
por despido
arbitrario, solo se
debe tomar en
cuenta los afos
laborados, para
gque no se vea
afectado el
trabajador.

se debe limitar la
indemnizacién en
12
remuneraciones,
sino de acuerdo
al tiempo
laborado y
segundo que, el
juez valore la
situacion del
trabajador, y se
dé un monto
razonable,
porque no se
trata de
indemnizar con
una cantidad
impagable.

no se deberia establecer un
monto maximo en la
indemnizacion. El
entrevistado 2 afirma que la
ley deberia de ajustarse a la
realidad, mientras que el
entrevistado 3 afirma que no
se debe establecer montos
maximos, solo debe
reconocer el periodo de
trabajo. El entrevistado 4
afirma que se debe tomar
como referencia otras
legislaciones donde no se
reconoce montos maximos.
El entrevistado 6 y 7
concuerdan en que se debe
de tomar en cuenta eltiempo
qgue laboro el trabajador, y
que asimismo esta
indemnizacion pueda ser
pagada razonablemente, y el
entrevistado 5 afirma que
también se debe tomar en
cuenta el dafio moral en el
mismo proceso.

En conclusion, la mayoria de
los entrevistados afirma que
no se debe establecer un
tope maximo  en la
indemnizacion, solo se debe
tomar en cuenta el periodo
que laboro el trabajador.
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3.2 Discusion de Resultados

Marcela Bustamante afirma que varias de las causas que culminan la relacion
laboral no son lo suficiente entre las partes que se basan en ellas. Esa confusion
se debe al afan del legislador por cubrir todas las posibilidades que se puedan
llegar a presentar en un conflicto de intereses laborales, por lo que, muchas de
ellas son extensas y cubren vacios campos siendo imposible separarlas para
poder aclararlas de tal forma que sean mas explicitas, tanto para el lector de la
norma como para las personas que se encuentren dentro de un conflicto de
terminacion de contrato de trabajo (Bustamante, 2001). Los resultados de la
presente tesis corroboran lo dicho por la autora Marcela Bustamante por las
siguientes razones, que en la legislacion laboral existen un vacio, por lo que los
legisladores intentan cubrir siempre tales vacios, sin embargo no se adecuan a
la realidad de los hechos, como es el caso de la indemnizacion por despido
arbitrario, que si bien existe un pronunciamiento sobre esta premisa, esta no se
adecua a la realidad porque genera afectacion al trabajador, al existir un tope

maximo en la indemnizacion, no ajustandose a la realidad de los hechos.

Susana Garavito afirma que la indemnizacién es una figura juridica que se da
como una forma de resarcir el dafio que se le causo al trabajador ante un despido
arbitrario, sin embargo no se considera el total de los afios laborados, solo se
limita aplicar el art 38 de la LPCL, estableciendo que a los trabajadores que se
encuentren en esta premisa, les pertenece una remuneracion y media por cada
afio de servicio con un tope de doce remuneraciones, que equivale a ocho afios
de trabajo, concluye que se aplica de manera desproporcional esta
indemnizacién (Garavito, 2016). Los resultados de la presente investigacion
corroboran lo dicho por Susana Garavito por las siguientes razones, la aplicacion
de la indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con los afios laborados,
se esta aplicando de manera desigual y no proporcional, por lo que no se toma
en cuenta los afios que el trabajador laboro, esta indemnizacion se aplica en
base a lo que establece la ley, sin hacer diferencia alguna con aquellos

trabajadores que se encuentren en tal situacion.
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Gloria Laiza en su teoria plantea que si el deudor, es decir el empleador, no
cumple con la obligacion en la fecha y forma establecida, el acreedor, en este
caso el trabajador, tiene el derecho de obtener una indemnizacion por dafios y
perjuicios, es decir, una suma de dinero equivalente al provecho que hubiera
obtenido del cumplimiento efectivo y exacto de dicha obligacibn, como una
indemnizacion por el perjuicio sufrido. (Laiza, 2011). Los resultados de la
presente investigacion corroboran lo dicho por Gloria Laiza por las siguientes
razones, ya que, poniéndose en el contexto de la relacion laboral, el empleador
estd en la obligacion de resarcir el dafio causado al trabajador en base al
cumplimiento efectivo de sus obligaciones, es decir de la prestacion de servicios.
En base a ello la indemnizacion deberia de pagarse también en base a los afios
laborados, por lo que en los ultimos afios se esta viendo que la indemnizacion
gue se le otorga estd limitando los derechos de los trabajadores, al no

reconocerse la totalidad de sus afos de trabajo.

Jaime Saavedra en su teoria plantea que el Peru, el costo del despido aumenta
cuando un trabajador tiene mas tiempo en una empresa, por lo que conllevaria
un cambio en el precio relatico de distintos tipos de trabajador, entonces una
empresa con muchos trabajadores antiguos tiene pagos mas elevados que una
empresa que tiene trabajadores pocos experimentados (Jaime, 2013). Los
resultados de la presente investigacién corroboran lo dicho por Jaime Saavedra
por las siguientes razones, en base a que se deberia de reconocer la totalidad
del tiempo que laboro un trabajador en una empresa, esto en cuanto se
encuentre en el supuesto de un despido arbitrario, se debe reconocer la totalidad
de su indemnizacién conforme a los afios que laboro, puesto que la aplicacion
del articulo 38 de la LPCL les resulta perjudicial a los trabajadores que laboraron
mas de ocho afos, pues la ley solo reconoce ocho afios de trabajo para el pago

de la indemnizacion por despido arbitrario.

76



3.3 CONCLUSIONES

PRIMERA

Se determiné que la aplicacion de la indemnizacion por despido arbitrario de
acuerdo con el tiempo laborado, causa un perjuicio econémico a los trabajadores
gue excedieron del monto maximo legal, que es de ocho afios de trabajo, tal

como se corrobora con las opiniones de los entrevistados.

SEGUNDA

Se determino que se debe de establecer el monto de la indemnizacion por
despido arbitrario de manera equitativa de acuerdo con el tiempo laborado, esto
para cubrir el tiempo excedente laborado que la ley establece, por lo que se debe
un monto razonable al trabajador de acuerdo a los afios que laboro, tal como se

corrobora con las opiniones de los entrevistados.
TERCERA

Se determino que no debe existir un monto maximo por pago de la indemnizacion
para los casos de despido arbitrario, ya que esta situacion resulta perjudicial para
el trabajador despedido, pues el monto que se le da no corresponde a los afios
gue laboro, en el caso haya superado los ocho afios de servicios, tal como se

corrobora con las opiniones de los entrevistados.

CUARTA

Se determino que es desigual la aplicacion de la indemnizacion por despido
arbitrario en comparacién con las otras clases de despido en el sector privado,
puesto que, al hacer diferencias de como indemnizar el despido arbitrario con
otros despidos, esto vulneraria aun mas los derechos del trabajador, ya que a
uno se le limita el monto de la indemnizacién, mientras a los otros se le deja a

criterio del juez, tal como se corrobora con las opiniones de los entrevistados.
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3.4 RECOMENDACIONES

PRIMERA

Al Congreso de la Republica, modificar el articulo 38° de la Ley de Productividad
y Competividad Laboral referente a la indemnizacion por despido arbitrario,
donde se establece que la indemnizacion por despido arbitrario sera de acuerdo
a la ultima remuneracién percibida, y se otorgard una remuneracion y media
mensual por cada afio completo de trabajo, con un tope maximo de doce
remuneraciones. A través del Anteproyecto de Ley que se encuentra en los

anexos.
SEGUNDA

Al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, para que se creen
capacitaciones tanto como para los trabajadores, como los empleadores, donde
se les informe cuéles son sus derechos y sus obligaciones, de tal manera que
en un futuro se evite las arbitrariedades en un despido, y los trabajadores sepan

identificar qué derechos les corresponde ante tal despido.
TERCERA

A los empleadores, que se informen sobre cuales son obligaciones al hacer un
despido, para que se evite las arbitrariedades, pues deben de pagar la totalidad
de los derechos que le corresponde al trabajador, por lo que llevar un proceso

judicial resulta ser muy extenso y perjudica la imagen de la empresa.
CUARTA

A los legisladores, para que se tome en cuenta esta situacion perjudicial que se
presenta a los trabajadores, por lo que debe reconocer cada afio completo de
labores de un trabajador, no estableciendo limitaciones, y que este no se vea

afectado tanto psicol6gicamente, ni econdmicamente.
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ANEXOS

Anexo 1: Matriz de consistencia

PROBLEMA
PROBLEMA GENERAL

¢De qué manera se aplica la
indemnizacion  por  despido
arbitrario de acuerdo con el
tiempo laborado en el sector
privado en Lima,20187?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

.Se deberia de establecer el
monto de la indemnizacion por
despido arbitrario de manera
equitativa de acuerdo con el
tiempo laborado en el sector
privado en Lima, 20187
¢;Deberia  existir un  monto
maximo por pago de la
indemnizacion para los casos de
despido arbitrario en el sector
privado en Lima, 20187

¢Es desigual la aplicacion de la
indemnizacion por  despido
arbitrario en comparacion con las
otras clases de despido en el
sector privado en lima, 2018?

OBJETIVO
OBJETIVO GENERAL

Determinar de qué manera se
viene aplicando la indemnizacion
por despido arbitrario de acuerdo
con el tiempo laborado en el
sector privado en Lima, 2018.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar si se debe de
establecer el monto de la
indemnizacion  por  despido

arbitrario de manera equitativa de
acuerdo con el tiempo laborado
en el sector privado en Lima,
2018

Determinar si debe existir un
monto maximo por pago de la
indemnizacion para los casos de
despido arbitrario en el sector
privado en Lima, 2018
Determinar si es desigual la
aplicacion de la indemnizacion
por despido arbitrario en
comparacion con las otras clases
de despido en el sector privado
en lima, 2018.

SUPUESTO

Supuesto General

La aplicacion de la indemnizacién por
despido arbitrario de acuerdo con el
tiempo laborado, causa un perjuicio
econémico a los trabajadores que
excedieron del monto maximo legal en
Lima, 2018

Supuestos especificos

Se debe de establecer el monto de la
indemnizacion por despido arbitrario de
manera equitativa de acuerdo con el
tiempo laborado en el sector privado en
Lima, 2018

Al establecerse un monto maximo para
el pago de la indemnizacién por despido
arbitrario resulta perjudicial para el
trabajador despedido del sector privado
en Lima, 2018

La aplicacion de la indemnizacion por
despido arbitrario resulta desigual en
comparacion con la aplicacion de la
indemnizacion con las otras clases de
despido en el sector privado en lima,
2018.

CATEGORIA

1. Indemnizacién por
despido arbitrario

SUB CATEGORIAS

1.Despido arbitrario
2. Indemnizacién

3.El tiempo laborado

METODOLOGIA

ENFOQUE: Cualitativo
TIPO: Bésica

NIVEL: Descriptiva
METODO: Inductivo

DISENO: Teoria
Fundamentada

POBLACION: Abogados,
especialistas en Derecho
Laboral de la provincia de
Lima (100).

MUESTRA: 7 personas

‘Abogados especialistas en

Derecho Laboral’

TECNICA: Entrevista

INSTRUMENTO: Guia de
entrevista
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Anexo 2: Instrumentos

ALAS PERUANAS
GUIA DE ENTREVISTA SOBRE LA APLICACION DE LA

INDEMNIZACION POR DESPIDO ARBITRARIO DE ACUERDO CON ElL
TIEMPO LABORADO, L IMA-2018

ALUMNA: LOAYZA HUATAY CARMEN MARGOT

Pregunta 1. ;Como se aplica la indemnizacion por despido arbitrario en

nuestra legislacion laboral?

Pregunta 2: ¢El monto de la indemnizacion resulta ser suficiente por los

dafios causados al trabajador?

Pregunta 3: ¢Resulta ser razonable el monto que se le otorga al trabajador

ante un despido arbitrario?

Pregunta 4: ¢Considera que se estad dando un trato desigual en la
indemnizacion por despido arbitrario a los trabajadores que tienen mas de 8

anos laborados?

Pregunta 5: ¢ En su experiencia profesional, tuvo un caso con las premisas

anteriormente mencionadas?

Pregunta 6: ¢ Considera que nuestra legislacion laboral resulta ser ineficiente

para los casos anteriormente mencionados?

Pregunta 7: ¢De qué forma plantearia Usted una solucion ante la aplicacion

de laindemnizacién por despido arbitrario de acuerdo con el tiempo laborado?
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Anexo 4: Anteproyecto de Ley

ANTEPROYECTO DELEY

SUMILLA: LEY QUE MODIFICA EL
ARTICULO N° 38 DE LA LEY DE
PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD
LABORAL

ANTEPROYECTO DE LEY NRO.

El Colegio de Abogados de Lima, debidamente representado por su Decano
Maria Elena Portocarrero Zamora, en estricto cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 107 de la Constitucion Politica del Perq, y de los articulos 75y 76
del Reglamento del Congreso de la Republica presenta en el siguiente

proyecto de Ley:

l. EXPOSICION DE MOTIVO

En nuestro pais, el despido arbitrario se ha convertido en una practica no
convencional por parte del empleador, este tema es de gran discusion que se
da todos los dias, donde el trabajador es el Unico perjudicado, donde ademas
de tener que soportar el dafio que se le ha causado por tal despido se le

pretende pagar un monto que no le corresponde, en algunos casos.

El despido en un acto unilateral que hace el empleador, al terminar la relaciéon
contractual con el trabajador, y para que se configure el despido arbitrario el
empleador debe imputarle causas que no son justas o estas no estan previstas

en la ley con el fin de terminar la relacion de trabajo.

Una vez que sucede este hecho anteriormente mencionado, debe pagarse en
la misma oportunidad que la liquidacién de los beneficios sociales que haya
adquirido el trabajador a lo largo de la relacion de trabajo, por lo que su entrega

0 pago en efectivo se abonara dentro de las cuarenta y ocho horas
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de producido el cese de la relacion de trabajo. La liquidacion de pago de la
indemnizacion debera constar en un documento diferente al de los beneficios,

asi como en un medio de pago distinto.

Para culminar, el pago de la indemnizacién por despido arbitrario, supone que
el empleador tiene que otorgarle una suma dineraria equivalente a una
remuneracion y media por cada afio completo de labores, con un maximo de
doce remuneraciones, esto es ocho afios de trabajo. Esto quiere decir que si
una persona laboro mas de 8 afos se les reconocera solo ese tiempo de

trabajo.

Il. EFECTOS DE LA VIGENCIA QUE LA NORMA QUE SE
PROPONE

La presente norma tendra como efecto modificar el articulo 38° de la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral.
I, ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

El presente proyecto de Ley no irriga costo alguno al erario nacional.
Asimismo, esta propuesta legislativa tendrd un impacto positivo al ambito
laboral, porque se pretende dar seguridad a los trabajadores que estan
laborando muchos afios en una empresa, por lo que, al encontrarse ante un
despido arbitrario, tendran la seguridad de que se reconocera todos sus

derechos conforme a ley.

Y con respecto a los empleadores, se quiere que tenga efectos positivos,
porque ello generara que se disminuya la tasa de despidos arbitrarios, pues
ello generaria grandes costos para los empleadores, por lo que tendran que

pagar lo justo a los trabajadores.
V. FORMULA LEGAL

Ley que modifica el articulo 38° de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR

Unico articulo: modificacion del articulo 38° de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR
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Modifiquese el articulo 38° de la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR, en los siguientes términos:
Articulo 38. Indemnizacién por despido arbitrario
La indemnizacién por despido arbitrario:

a) A cuarentay cinco (45) dias de remuneracion ordinaria por cada
aflo completo de servicios, con un minimo de noventa (90) dias,
hasta un maximo de ocho (8) afios; y

b) A treinta (30) dias de remuneracion ordinaria por cada afio
adicional hasta un maximo de ocho (8) afios; y

c) A quince (15) dias por cada afo adicional hasta un maximo de

ocho (8) afios

Las fracciones se abonan por dozavos y treintavos, siempre que la
indemnizacion sea superior al monto minimo. Su abono procede, superado el

periodo de prueba.

Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para la promulgacion.

En Lima, a los dieciocho dias del mes de noviembre de 2018.
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