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LA REPOSICION AL EMPLEO POR EL
DESPIDO LESIVO DE LOS

Alejandro Navarrete

Abogado principal

] Carolina Mendieta

Abogada asociada

Desde que el Tribunal Constitucional admitid la
reposicion por los despidos incausados y fraudulen-
tos, con las sentencias emitidas en los Expedientes
Nos. 1124-2001-AA/TC,  00976-2001-AA/TC vy
0206-2005-PA/TC, y los juzgados laborales recogie-
ron la competencia para su tramitacion en el | pleno
jurisdiccional supremo en materia laboral, una tarea
pendiente de la justicia ordinaria se vinculd con su
competencia para la revision de los casos de reposi-
cién por despidos lesivos de derechos fundamenta-
les.

Este asunto fue parcialmente abordado en la Casa-
cion Laboral N° 3263-2018 de Tacna, del 15 de julio
de 2020, en donde la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica, ratificd la reposicion
de un despido lesivo de derechos fundamentales,
especificamente, por la afectacion de los principios
de razonabilidad y proporcionalidad.

En aquel caso, el Primer Juzgado especializado de
Trabajo de la Corte Superior de Justicia de Tacna

precis6 que, aunque el despido sufrido por el
demandante no calific6 como un fraudulento o
nulo, si se presentd un despido que afectd el dere-
cho constitucional al debido proceso sustantivo, al
imponerle una sancién en contravencion de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad,
mérito por el cual dispuso su reposicion al empleo.
Esta decision fue confirmada por la Sala Laboral
Permanente de la Corte Superior de Justicia de
Tacna, recogiendo los mismos argumentos.

Cuando el caso llegd a la Corte Suprema, esta consi-
derd que la sentencia de vista se encontraba debi-
damente motivada, al haberse desarrollado las
razones que determinaron la reposicion del trabaja-
dor, no siendo ello objeto de cuestionamiento por
parte de la Sala Suprema. Incluso, se precisé que no
se presentaron vicios insubsanables que determi-
nen la nulidad de oficio.

Estando a ello, parece que con este pronunciamien-
to la Corte Suprema esta admitiendo la posibilidad
que los despidos lesivos de derechos fundamenta-
les puedan determinar la reposicion al empleo en
sede ordinaria.

Ademas de ello, en el caso concreto, la Corte Supre-
ma nos recordd que la facultad disciplinaria provie-
ne del poder de direccién del empleador y como tal,
debe ser ejercida observando los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, conforme asi ha
sido establecido en el articulo 9° de la LPCL. Enton-
ces, la Sala considerd que, aun cuando la comisién
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de la falta habfa sido reconocida por el trabajador,
para determinar la sanciéon debia considerarse no
solo el monto condonado indebidamente (en
relacion a los hechos imputados) sino también
condiciones como la gravedad de la falta cometida,
la categorfa y los antecedentes disciplinarios del
trabajador.

En ese sentido, el ejercicio de la potestad discipli-

Repaso Jurisprudencial

naria debe ser ejercida en atencién a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad para garanti-
zar que la medida impuesta guarde corresponden-
cia con los hechos del caso. En su defecto, un
despido que se genera con lesion de los principios
citados, podria generar la reposicion del trabaja-
dor.
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SE AMPLIA LA PROTECCION DEL
DESPIDO NULO PARA

El 1 de abril de 2021, se publicé en el diario El Peruano, la Ley N° 31152 que modificé el inciso e) del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decre-

to por Decreto Supremo N° 003-97-TR, del siguiente modo:

“Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por
motivo:

[..]

e) El embarazo, el nacimiento y sus consecuen-
cias o la lactancia, si el despido se produce en
cualguier momento del periodo de gestaciéon o
dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al
nacimiento. Se presume que el despido tiene
por motivo el embarazo, el nacimiento y sus
consecuencias o la lactancia, si el empleador no
acredita en estos casos la existencia de causa
justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable
siempre que el empleador hubiere sido notifi-
cado documentalmente del embarazo en
forma previa al despido y no enerva la facultad
del empleador de despedir por causa justa”.

“Articulo 29.- Es nulo el despido que tenga por
motivo:

[...]

e) El embarazo, el nacimiento y sus consecuen-
cias o la lactancia, si el despido se produce en
cualguier momento del periodo de gestacién o
dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al
nacimiento. Se presume que el despido tiene por
motivo el embarazo, el nacimiento y sus conse-
cuencias o la lactancia si el empleador no acredi-
ta en estos casos la existencia de causa justa
para despedir.

La disposicién establecida en este inciso es
aplicable también a la trabajadora durante
el periodo de prueba regulado en el articulo
10, asi como a la que presta servicios bajo el
régimen de tiempo parcial de cuatro o
menos horas diarias, dispuesto en el articu-
lo 4.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable
siempre que el empleador hubiere sido notifica-
do documentalmente del embarazo en forma
previa al despido y no enerva la facultad del
empleador de despedir por causa justa”
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LA LEY 31152 MODIFICO EL INCISO e) ® Laforma que se mantiene la redaccion del Gltimo
DEL ARTICULO 29 DE LA LPCL. ALGU- parrafo del inciso e) es controversial porque
NOS COMENTARIOS AL RESPECTO: sujeta la proteccién especial a un aspecto formal:

la comunicaciéon al empleador. Aun asi, la juris-
prudencia ha superado este aspecto, conside-

® Se amplid la proteccion frente al despido nulo de rando que si el embarazo es evidente, la protec-
las trabajadoras gestantes y lactantes incluso cion es igualmente aplicable (p.e. Cas.
durante el periodo de prueba y el trabajo a 4458-2017-Junin), sin embargo, la literalidad de la
tiempo parcial, que por su naturaleza, son ley (aunque no deberia) podria originar un
supuestos de excepcién a la estabilidad laboral. cambio en la interpretacion de la judicatura
Por ende, la estabilidad laboral se las trabajado- sobre los alcances de esta proteccion.
ras se genera por su sola condiciéon de gestante o
lactante.

ALEJANDRO NAVARRETE

® | 0 anterior obliga a que todo cese dentro del
Abogado principal

periodo de prueba o en jornada a tiempo parcial
deba responder a una causa justa de despido,
siguiendo el procedimiento correspondiente,
pues de lo contrario aplica la presuncion del
primer parrafo del inciso e), cuando "el emplea-
dor no acredita la causa justa para despedir"
(texto expreso de la norma).
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Informativo

SUBSIDIO PARA TRABAJADORES

Mediante Decreto de Urgencia N° 034-2021, publi-
cado en el diario El Peruano el 31 de marzo de
2021, se autorizd a EsSalud, al pago de la “Presta-
cion Econdmica de Protecciéon Social de Emergen-
cia ante la Pandemia del Coronavirus COVID-19".

Son requisitos para percibir la prestacion econdmi-
Ca, los siguientes:

® | trabajador beneficiario debe encontrarse
con suspension perfecta de labores y percibir
una remuneracion bruta mensual de hasta S/
2,400.00.

® Flempleador debe contar hasta con 100 traba-
jadores.

® Suhogar no debe ser beneficiario de alguno de
los subsidios monetarios a los que hace
referencia el articulo 2 de del Decreto de
Urgencia N° 052-2020, el articulo 2 del Decreto
de Urgencia N° 027-2020, complementado por
el Decreto de Urgencia N° 044-2020, el articulo
3 del Decreto de Urgencia N° 033-2020, el
articulo 2 del Decreto de Urgencia N°
042-2020, el articulo 2 del Decreto de Urgencia
N° 098-2020 vy el articulo 2 del Decreto de
Urgencia N° 010-2021.

La prestacion equivale a S/ 760.00 por cada mes
calendario vencido que dure la suspension perfecta
de labores, hasta por un periodo de tres (3) meses.
Si el plazo de la suspension perfecta de labores es
menor a treinta (30) dias calendario, se considera el
pago proporcional.

Este plazo maximo se computa considerando los
periodos anteriores por los que se haya otorgado
esta prestacion.

La prestacion econémica debe ser solicitada por la
plataforma Viva EsSalud, como méaximo dentro de
los noventa (90) dias calendario de terminada la
suspension perfecta de labores. No se computa en
dicho plazo, el periodo del 1 de enero al 31 de
marzo de 2021.

Esta disposicion tiene vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2021.
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SUBSIDIO POR INCAPACIDAD
TEMPORAL

Mediante el Decreto de Urgencia N° 034-2021, ® Aguellos subsidios pagados durante los afios
publicado en el diario El Peruano el 31 de marzo de 2020 y 2021 que no guarden relaciéon con la
2021, se dispuso el otorgamiento del “Subsidio por declaracion en el PDT - PLAME y que configura-
incapacidad temporal para pacientes diagnostica- rian un presunto pago indebido, seran comuni-
dos con COVID-19" al que se refiere el articulo 24° cados por EsSalud al Ministerio de Trabajo vy
del Decreto de Urgencia N° 026-2020. Promocion del Empleo, para que adopte las

acciones civiles a fin de obtener la devolucion
de los montos indebidamente otorgados, asf
como las acciones penales que correspondan.

® [l pago del subsidio se realiza respecto a las
pruebas con diagndstico confirmatorio de la
COVID-19, efectuadas hasta el 31 de marzo de
2021.

® f[ste subsidio esta a cargo de EsSalud y se
otorga por los primeros 20 dias de incapacidad,
respecto a trabajadores que perciben una
remuneracion bruta mensual de hasta S/
2,400.00.

® Se otorga por Unica vez, sujeto a la asignacion
presupuestaria.

® Fl| derecho de los empleadores a solicitar el
reembolso del subsidio vence a los noventa
(90) dias calendario desde la fecha del resulta-
do de la prueba diagndstica confirmatoria de Ia
COVID-19. No se computa en dicho plazo, el
periodo del 1 de enero al 31 de marzo de 2021.
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SE AUTORIZA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE
SERVICIOS

Mediante el Decreto de Urgencia N° 034-2021 ® | acomunicacion que la entidad realice sobre la
publicado en el diario El Peruano el 31 de marzo de conclusion del vinculo contractual tiene carac-
2021, se autoriz¢ a las entidades de la Administra- ter meramente informativo y su omisién no
cion Publica excepcionalmente, a contratar servido- genera la prorroga del contrato.

res civiles bajo el régimen del contrato administrati-
vo de servicios, hasta el 17 de mayo de 2021.

~

RA\\\NRN
“/
—

-

® [l plazo de estos contratos o sus respectivas
prorrogas, duran como maximo hasta el 17 de
mayo de 2021. Cumplido el plazo, estos contra-
tos concluyen de pleno derecho y son nulos los
actos en contrario que conlleven a sus amplia-
ciones.
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SE ESTABLECE PROCEDIMIENTO
PARA AMPLIAR LA SUSPENSION
PERFECTA DE LABORES

Mediante la Resolucion Ministerial N° Los empleadores deberan informar a los tra-
058-2021-TR, publicada el 4 de abril de 2021, se bajadores afectados con la ampliacion del
establecieron normas complementarias para plazo de la SPL, de manera fisica o virtual.

ampliar la suspension perfecta de labores (SPL)
adoptada al amparo del Decreto de Urgencia
N°038-2020:

La SPL se puede ampliar como maximo hasta
el 2 de octubre del 2021.

Para los empleadores que aplicaron la SPL
hasta el 5 de abril de 2021, podran ampliar el
plazo de esta medida por uUnica vez.

Esta ampliacién también es aplicable para las
empresas que tengan un procedimiento
administrativo en trémite (de SPL).

La modificacion debe realizarse desde el 5 al
9 de abril de 2021 en la plataforma del Minis-
terio de Trabajo y Promocién del Empleo.
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Informativo

INCORPORAN DISPOSICIONES PARA
APLICACION DE LA SUSPENSION
PERFECTA DE LABORES

Mediante Decreto Supremo N° 007-2021-TR, publi-
cado en el diario El Peruano el 1 de abril de 2021, se
incorporaron disposiciones para la aplicacion de la
suspension perfecta de labores por afectacion
econdémica en el marco de lo establecido en el
Decreto de Urgencia N° 038-2020.

Desde el 2 de abril de 2021, se considera que existe
imposibilidad de aplicar el trabajo remoto o licencia
con goce de haber por el nivel de afectacion econoé-
mica, cuando los empleadores se encuentran en
una situacion econdémica que les impide severa y
objetivamente aplicar dichas medidas, lo que se
presenta en los siguientes casos:

Para el caso de los empleadores cuyas
actividades se encuentran permitidas
de ser realizadas durante el Estado de
Emergencia Nacional:

Cuando el ratio resultante de dividir las remunera-
ciones de todos los trabajadores declarados en la

Planilla Electrénica del empleador entre su nivel de
ventas correspondiente al mes previo en el que
adopta la medida, comparado con el ratio del
mismo mes del afio 2019, registra en dicho mes
previo, el siguiente incremento:

- Mayor a doce (12) puntos porcentuales para el
caso de micro y pequefias empresas.

- De veintiséis (26) puntos porcentuales para el caso
de medianas y grandes empresas.

Para el caso de los empleadores cuyas

actividades NO se encuentran permiti-
das de ser realizadas durante el Estado
de Emergencia Nacional:

Cuando el ratio resultante de dividir las remunera-
ciones de todos los trabajadores declarados en la
Planilla Electrénica del empleador entre su nivel de
ventas correspondiente al mes previo en el que
adopta la medida, comparado con el ratio del
mismo mes del afio 2019, registra en dicho mes
previo, el siguiente incremento:

- Mayor a ocho (8) puntos porcentuales para el caso
de micro y pequefias empresas.

- De veintidds (22) puntos porcentuales para el caso
de medianas y grandes empresas.
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