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El despido en la reforma de la ley de Fomento del Empleo

Carlos Brancas BUSTAMANTE

En la extincién de la relacién de trabajo, y particularmente en el despido
—que constituye el motivo mds frecuente de aquélla~, se patentiza la
divergencia profunda de intereses entre el trabajador y el empleador.
Como lo anota Martin Valverde’, el interés del trabajador se centrard
normalmente en la conservacién del empleo, interés éste juridicamente
protegido por el derecho al trabajo y a la libre eleccién de profesién u
oficio, reconocido expresamente por la Constitucién espafiola. A su vez,
el interés del empleador se encamina a la obtencién de las mayores faci-
lidades en la contratacién y gestién de la mano de obra, encontrando
amparo juridico en la libertad de empresa, igualmente reconocida por la
Constitucién de Espafia y la mayoria de los ordenamientos juridicos.
Orientados, respectivamente, por estos intereses, los trabajadores per-
seguirdn una legislacién que les otorgue estabilidad en el empleo o, cuando
menos, dificulte la extincién del contrato de trabajo por voluntad unila-
teral del empleador, en tanto que los empleadores buscardn mayores
madrgenes de autonomia para disponer del factor trabajo, reduciendo al
maximo la intervencién legal, como los mismos autores lo indican®.
De esta suerte, la regulacién legal de la extincién de la relacién labo-
ral, y especialmente la del despido, constituye una de las materias mds
importantes y, ademds, polémicas y controvertidas, de la legislacién del
trabajo, siendo no pocos los debates que suscita cualquier iniciariva legal
que la afecte.
En nuestro pafs, que desde el afio 1970 con la dacién del decreto ley
18471 ha tenido un régimen legal de estabilidad en el trabajo —derecho

' MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANKUDO GUTIERREZ, Fermin, y GARCIA MUR-
CIA, Joaquin, Derecho del trabajo , Editorial Tecnos, Madrid, 1991, p. 533.
2 Loc. cit.
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que alcanzé rango constitucional en el articulo 48 de la Constitucién de
1979-, la reciente promulgacién de la ley 26513, que modifica parcial-
mente la ley de Fomento del Empleo (LFE) —decreto legislativo 728~y
deroga la ley de Estabilidad en el Trabajo (LET) —ley 24514, ha su-
puesto una alteracién radical de las normas sobre el despido y la estabi-
lidad en el trabajo, que alcanza las bases mismas de un régimen legal
que, aun cuando sufrié no pocos cambios, permanecié entre nosotros
durante casi un cuarto de siglo.

1 Evolucién conceptual y legislativa del despido

Para ubicar correctamente el punto en que se ha situado actualmente
la legislacién peruana sobre la estabilidad laboral y la extincién de la
relacién laboral mediante el despido, conviene presentar el panorama de
la evolucién que la regulacién de esta materia ha seguido, tanto en el
Derecho positivo cuanto en la doctrina juridica.

Al respecto, considero que en esta evolucién pueden distinguirse tres
grandes etapas o momentos, a saber: 1) el despido como un poder pa-
tronal absoluto; 2) el despido como un poder limitado, y 3) el despido
como un poder excepcional.

1.1 El despido como poder absoluto

Corresponde a la etapa inicial de la formacién del Derecho del trabajo,
cuando los principios e instituciones caracteristicas de esta disciplina no
se encontraban definidos y, por tanto, las relaciones de trabajo eran ha-
bitualmente reguladas por los cédigos civiles, que solian encuadrarlas
dentro de la figura contractual del arrendamiento de servicios.

Bajo esa perspectiva, se consideraba que el contrato podia ser resuelto
libremente, en cualquier momento, por decisién de cualquiera de las
partes. En tal sentido, el empleador disponia del poder de despedir al
trabajador libremente, sin que la validez de su decisién estuviera condi-
cionada por exigencias de fondo, de forma o, menos ain, por la obliga-
cién de resarcir al trabajador de alguna manera.

*  Por decreto supremo 05-95-TR, publicado en E/ Peruano ¢l 18 de agosto de 1995, se
aprobé, en cumplimiento de la facultad otorgada al Poder Ejecutivo por la quinta Disposicién
Transitoria de la ley 26513, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo
(TUOLFE), que unifica y reordena el articulado de la LFE, con los cambios introducidos.
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Esta forma de extincién de la relacién de trabajo corresponde a lo
que la doctrina suele calificar como despido ad nutum, que «[...] ha de
entenderse como un ejercicio del poder empresarial sin limitaciones de
ninguna clase. Sin limites causales, de modo que pudiera ser despedido
el trabajador en cualquier momento y sin alegacién de causa alguna; sin
limites formales, de manera que el despido pudiera realizarse sin necesi-
dad de someterse a reglas o normas formales determinadas, y sin limites
en los efectos o consecuencias, de suerte que la resolucién no arrastrase
consigo la obligacién empresarial de indemnizarse dafios y perjuicios»®.

En el despido ad nutum, siendo la facultad de despedir que se reco-
noce al empleador, absoluta, discrecional e incausada, no se plantea la
cuestién de la legitimidad del despido. En efecto, cualquiera que sea el
motivo —o aun la ausencia de éste- o la forma utilizada —o aun la omi-
sién de toda forma propiamente dicha—, el despido decidido
unilateralmente por el empleador constituye el ejercicio legitimo de una
potestad que el ordenamiento juridico le atribuye, y, por consiguiente,
no es susceptible de ser cuestionado en sede judicial ni, tampoco, admi-
nistrativa.

Dicho en otras palabras, el trabajador despedido carece del derecho
de impugnar o reclamar contra el despido, asf como del de obtener algu-
na forma de reparacién por los perjuicios que le ocasione el ser privado
de su puesto de trabajo.

Este sistema rigié en el Perd hasta la dacién de la ley 4916, del 7 de
febrero de 1924.

1.2 El poder limitado para despedir

El desarrollo del Derecho laboral —con sus principios e instituciones
propias, inspiradas en la proteccién del trabajador como medio para
equilibrar la desigualdad real de la relacién empleador-trabajador—, apa-
rejé, necesariamente, la limitacién del poder empresarial de extinguir
unilateralmente la relacién de trabajo.

Surgieron asi, en efecto, diversa clases de limites que la legislacién
laboral establecié para dificultar el despido. Estos limites fueron princi-
palmente de dos tipos: formales y econémicos.

Los primeros tuvieron su expresion tipica en la figura del preaviso, en
virtud de la cual se eliminé la posibilidad del despido intempestivo o

4 ALONsO GARCIA, Manuel, Curso de Derecho del Trabajo, Editorial Ariel, Barcelona, 1981,
p. 562.
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subito, otorgdndose al trabajador el derecho de ser notificado, con pru-
dencial antelacién, de la decisién empresarial de despedirlo, a fin de que
en el lapso que mediaba entre dicha comunicacién y su cese efectivo
pudiera obtener otra colocacién, y, de este modo, evitar el desempleo.

La otra limitacién tuvo un contenido esencialmente econémico y
consistié en reconocer el derecho del trabajador, y la correlativa obliga-
cién del empleador, de ser resarcido por la ruptura del vinculo laboral
mediante el pago de una indemnizacién, generalmente tasada.

Refiriéndose a esta clase de limitaciones, Pla, citando una expresién
de Martins Catharino, las califica como «limitaciones laborales impro-
pias» y precisa que éstas no niegan el derecho a despedir sino que, por el
contrario, «parten del supuesto de que es un derecho patronal»’.

Agrega este mismo autor, que la eficacia de estas limitaciones depen-
de de su onerosidad, siendo ineficaces cuando la indemnizacién es mi-
nima y operando, en cambio, como un sistema restrictivo, cuando su
cuantia es elevada. Concluye, por ello, que: «Se trata, pues, de una limi-
tacién eldstica, en la que acttian frenos econémicos y no juridicos.»®.

Bajo esta regulacién, tampoco es posible entrar a juzgar la legitimi-
dad del acto de despido, pues el empleador sigue gozando de una facul-
tad ad libitum para despedir, bien que estando, ahora, obligado ya sea a
respetar una formalidad o a resarcir al trabajador, o, a veces, a ambas
cosas. El incumplimiento en que incurra el empleador por no respetar
tales limites, no afecta la validez ni la eficacia del despido, generando
tnicamente el derecho del trabajador a obtener la reparacién correspon-
diente a través de un proceso judicial.

Se trata, en definitiva, como lo ha calificado la doctrina, de un «des-
pido pagado», no sujeto a requisitos de fondo en cuanto a la existencia
de una causa como clemento legitimador del despido.

Este es el régimen legal que se instauré en el Perti con laley 4916y su
reglamento del 22 de junio de 1928. Estas normas introdujeron en el
Pert las figuras del preaviso y de la indemnizacién por despido, como
limitaciones iniciales al poder empresarial de despedir al trabajador’.

*  Pra RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del trabajo, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1978, p. 173.
S Ibid, p. 174.

La ley 4916 establecié que el patrén podia dar por terminada la relacién laboral dando
al trabajador un preaviso de noventa dias. El despido «<intempestivo» , es decir, aquel que omitie-
ra dicho preaviso, daba al trabajador el derecho a percibir los sueldos correspondientes a ese
trimestre, conforme al articulo 28 del reglamento de dicha ley. Asimismo, la compensacién por
tiempo de servicios sélo procedia cuando el patrén despedia al trabajador sin existir causa
justificatoria. En caso de que el despido estuviera sustentado en alguna de las causales entonces
enumeradas en el articulo 294 del Cédigo de Comercio, el trabajador no tenfa derecho al preaviso
ni a la indemnizacién.
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Posteriormente, la compensacién por tiempo de servicios se transfor-
mé en una indemnizacién por «antigiiedad», siendo procedente su pago
en todos los supuestos de extincién de la relacién laboral, incluyendo el
despido basado en una causa justa, perdiendo su cardcter reparador del
despido injustificado o arbitrario.

1.3 El poder excepcional de despedir

Sefiala Martin Valverde que: «Caracteristica de la legislacién laboral ha
sido la progresiva restriccidon de la facultad empresarial de poner fin a la
relacién de trabajo, para garantizar la estabilidad en el empleo. Esta ten-
dencia ha afectado sobre todo a la facultad de despido, para la que se
exige la concurrencia de causa justa.»®.

Pla, por su parte, comparando la nueva situacién con la anterior, en
que prevalecfan las «limitaciones laborales impropias», anota que: «La
estabilidad, en cambio, parte del supuesto contrario, o sea, de que el
empleador no tiene derecho a despedir sino cuando hay causa justifica-
da.»’.

En tal virtud, el poder empresarial de despedir al trabajador se trans-
forma en un «poder excepcional» en lugar de ser un poder ordinario.
Ello quiere decir que: «No existe dicha facultad salvo en determinadas
circunstancias, mds o menos excepcionales: el despido estd —en princi-
pio— prohibido, salvo que concurra una de las causas justas previstas en
la ley o en la norma juridica en cuestién.»'’.

La «causa justa» viene, de este modo, a constituirse en el elemento
legitimador del despido: en el supuesto habilitante del poder patronal
para despedir. La existencia de la causa justa hace emerger el poder em-
presarial para el despido y convierte a éste en un acto legitimo. Por el
contrario, la ausencia de una causa justa supone que el despido es un
acto arbitrario, basado en un poder de hecho pero carente de legitimi-
dad juridica.

Ello significa que, producido el despido, el trabajador que no lo con-
sidere justificado puede impugnar —generalmente en sede judicial- su
legitimidad, y llegar a obtener un pronunciamiento judicial que declare
ilegitimo aquel acto patronal. Se establece asi una diferencia sustancial

*  MARTIN VALVERDE, Antonio, op. ¢it., p. 537.

> PLa RODRIGUEZ, Américo, op. cit.,, p. 174.

" ErmIDA, Oscar, «La estabilidad laboral en América latina, en Bolerin OIT INFORMA,
afio I, nim. 1, 1989, p. 6.
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con la figura del «despido pagado», en la que sélo es posible exigir la
compensacién econdomica del despido.

Es importante sefialar que esta evolucién hacia el «despido causal» ha
alcanzado reconocimiento internacional a través del Convenio 158 de la
OIT (Conv. 158 OIT) sobre «La terminacién de la relacién de trabajo
por iniciativa del empleador», cuyo articulo 4 dispone que «no se pon-
drd término a la relacién de trabajo de un empleador a menos que exista
para ello una causa justificadar. Al respecto se ha sefialado, con absoluta
nitidez, que: «La necesidad de que la terminacién se fundamente en una
causa justificada constituye la piedra angular de las disposiciones del
Convenio. Al adoptarse este principio, el empleador pierde la facultad
de poner término unilateralmente a una relacién de trabajo de duracién
indeterminada mediante la notificacién de un preaviso o, en su lugar, el
pago de una indemnizacién.»'’.

Asimismo, el Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales (1988), prescribe en su articulo 7 que: los «[...] Estados garanti-
zardn en sus legislaciones nacionales, de manera particular: [...] d) La
estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las carac-
teristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa separa-
cién. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a
una indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra
prestacién prevista por la legislacién nacional.»'2.

En el Perd, la exigencia de que el despido se fundamente en una
causa justa fue introducida por el decreto ley 184713, que asimismo
establecié, por vez primera, un régimen de estabilidad en el trabajo.
Con diversos cambios, retrocesos y perfeccionamientos legislativos, el
sistemna de estabilidad laboral se mantuvo a través del decreto ley 221264,
laley 245147 y el decreto legislativo 728, ley de Fomento del Empleo'.

" CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 82.* reunién, 1995, «Proteccién contra el
despido injustificado», Informe 111, (parte 4B), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1995,
p- 37.

12 Este protocolo ha sido ratificado por el Perii mediante resolucién legislativa 26448, del
28 de abril de 1995, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 7 de mayo del mismo afio.

3 Promulgado el 10 de noviembre de 1970 por el Gobierno Revolucionario de la Fuerza
Armada.

4 Promulgado por el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada el 21 de marzo de
1978.

'S Promulgada por el régimen constitucional 1985-1990, el 4 de junio de 1986.

' Dicrado por el gobierno constitucional el 8 de noviembre de 1991, en ejercicio de las
facultades legislativas delegadas por el Congreso mediante la ley 25327.
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Es relevante sefialar que la Constitucién de 1978 elevé a la categoria
de derecho fundamental la estabilidad en el trabajo, al establecer en su
articulo 48 que: «El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el
trabajo. El trabajador sélo puede ser despedido por causa justa, sefialada
en la ley y debidamente comprobada.»

Esta norma fue sustituida, al derogarse la Constitucién de 1979
—a consecuencia de la ruptura del orden constitucional el 5 de abril de
1992, por el articulo 27 de la Constitucién de 1993, que suprime toda
referencia a la estabilidad en el trabajo y se limita a sefialar que: «La ley
otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario.»

2 El despido arbitrario en la ley de Fomento del Empleo

La ley 26513 modifica la LFE y deroga la LET, con el objeto de estable-
cer una nueva normativa sobre el despido, dentro del amplio margen
que concede al legislador la genérica redaccién del articulo 27 de la nue-
va Constitucién.

En efecro, al dictarse la LFE, que fue la primera expresién de una
normativa dirigida a debilitar la regulacidn legal de la estabilidad laboral
y el despido, se encontraba vigente la Constitucién de 1979, cuyo arti-
culo 48 se caracterizé por definir con precisién el derecho a la estabili-
dad en el trabajo. Consiguientemente, la LFE —mds all4 de las intencio-
nes de sus inspiradores y autores— hubo de mantenerse dentro de ese
marco constitucional, para no incurrir en vicio de inconstitucionalidad.

Liberado de ese marco, el legislador ha podido ahora acometer, sin
mayor dificultad, la tarea de desregular esta materia, y ése ha sido el

origen y la finalidad de la reforma de la LFE por la ley 26513, que ha
dado lugar al vigente Texto Unico Ordenado de la LFE (TUOLFE).

2.1 El despido causal en el TUOLFE

A primera vista, el TUOLFE se mantiene dentro de la corriente que
hace de la existencia de una causa justa la condicién sine gua non para la
validez juridica del despido.

En efecto, el articulo 55 TUOLFE sefiala que para el despido de un
trabajador sujeto a régimen de la actividad privada, que labore cuatro o
mads horas diarias para un mismo empleador, «es indispensable la exis-
tencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente comproba-
da». A su vez, los articulos 56, 57 y 58 enumeran taxativamente las



194 Carlos Blancas Bustamante

causas justas de despido relacionadas, respectivamente, con la capacidad
y la conducta del trabajador.

En la misma linea ~la de concebir al despido como un acto causal-,
el articulo 64 regula el procedimiento previo al despido, que obliga al
empleador a comunicar al trabajador los cargos que se le imputan y a
concederle un plazo razonable para que pueda ejercer su defensa o, si la
causa estuviera relacionada con su capacidad, para que demuestre ésta o
corrija su deficiencia. La dnica excepcidn se refiere, cuando la causa se
relaciona con la conducta del trabajador, al caso de «falta grave flagran-
te», que autoriza al empleador al despido inmediato, sin obligarlo a ob-
servar el procedimiento previo.

Obviamente, la existencia de este procedimiento anterior al acto del
despido, directamente inspirado en el articulo 7 del Convenio 158 OIT
y recogido por la LET, supone que, al menos en el criterio del empleador,
el trabajador ha incurrido en algunas causas o faltas tipificadas por la ley,
las cuales pone en su conocimiento para que levante los cargos. Si el
empleador pudiera despedir sin necesidad de alegar causa justa, este pro-
cedimiento serfa inutil.

Finalmente, el articulo 65, atendiendo al caricter recepticio del des-
pido, impone al empleador la formalidad esencial de comunicar al tra-
bajador su decisién de despedirlo, «mediante carta en la que se indique
de modo preciso la causa del mismo y la fecha del cese». Este mismo
precepto, al inicio de su segundo pdrrafo, indica, en relacién al probable
reclamo judicial del trabajador contra el despido, que: «El empleador no
podra invocar posteriormente causa distinta de la imputada en la carta
de despido», disposicién que tiene por finalidad delimirar el debate ju-
dicial y la actividad probatoria, a la causa invocada por el empleador
para justificar el despido.

El conjunto de estas normas nos indica, hasta el momento, que el
TUOLFE, en materia de despido, se afilia a la nocién del despido causal,
lo que, a sensu contrario, deberia significar la invalidez de aquel despido
cuya causa no es debidamente comprobada por el empleador en el pro-
ceso judicial que instaure el trabajador para impugnar su despido. Pero,
ademds, debiera significar que todo despido que se produce sin siquiera
imputar causa alguna, tendria que ser privado de todo efecto extintivo y
sancionado con la nulidad.

Esta visién es, sin embargo, aparente, pues la propia ley (TUOLFE)
permite y tolera (;quizd fomenta?) el despido incausado, tal como se
deduce nitidamente del articulo 67 de la misma, que sefiala que: «Si el
despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse de-
mostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemni-
zacién [...].»
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Conforme al articulo que acabamos de citar, la nocién de «despido
arbitrario» obedece a dos supuestos: a) despido sin expresién de causa, y
b) despido con imputacién de causa que no se demuestra en juicio. De
ambos supuestos, sélo el segundo corresponde a un sistema legal que
hace del despido causal el eje de su proteccién contra el despido injusto
o arbitrario, pues el primero se encuadra, sin que quepa duda alguna, en
la idea del despido libre, ad nutum o incausado, en que no se exige al
empleador justificar el despido en una causa o falta determinada.

Asi pues, la ilegitimidad del despido en el TUOLEE se reduce a un
concepto Gnico, a un tipo exclusivo denominado «despido arbitrario», que
engloba varias formas distintas, a saber : a) el despido de hecho, es decir,
sin expresién de causa y sin comunicacién al trabajador (sin procedimien-
to previo ni carta de despido); b) el despido debidamente notificado al
trabajador, pero sin expresién de causa (sin procedimiento previo, pero
con carta de despido que s6lo sefiala fecha de cese), y ¢) el despido con
procedimiento previo, imputacién de cargos y carta de despido.

En otras palabras, bajo la expresién «despido arbitrario» se engloban
formas diferentes de despedir, a las que se equipara respecto de su efica-
cia extintiva de la relacién laboral y en la medida reparadora o sancién al
empleador —segtin el 4ngulo desde el cual se prefiera mirar— que impone
la ley. Ello quiere decir que, tan eficaz es el despido que prescinde de
causa y forma, como aquel que observa ambas, aunque después no se
demuestre la causa. En ambos casos, y también cuando se observe la
forma (al menos por remitir la carta de despido) pero se omita expresar
la causa, el despido serd eficaz, produciendo la extincién de la relacién
laboral y el empleador serd condenado a pagar una indemnizacién por
despido arbitrario.

Desde un punto de vista prictico, para el empleador serd mds facil y
ripido despedir de hecho o —en todo caso— cursando una carta de despi-
do sin expresién de causa, que tener que cefiirse a la alegacién de causas
y al procedimiento previo sefialado por la ley; lo que , en buena cuenta,
representa la restauracién en nuestro sistema normativo laboral del des-
pido libre, ad nutum, aunque pagado o resarcido mediante una indem-
nizacién.

2.2 La tutela frente al despido arbitrario

Una de las mayores novedades del TUOLFE —y quizd la que constituya
su propésito principal— es la profunda modificacién que introduce en
los mecanismos de tutela frente al despido, en sentido claramente peyo-
rativo para el trabajador.
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Recordemos que bajo las leyes de estabilidad laboral??, vigentes suce-

sivamente desde 1970, la medida reparadora frente al despido injustifi-
cado o incausado era la reposicién del trabajador en su anterior puesto
de trabajo, en las mismas condiciones desempefiadas, con derecho a los
aumentos salariales y mejoras producidas y al reintegro de las remunera-
ciones dejadas de percibir desde su despido. El pago de una indemniza-
cién, como medida reparadora, era una alternativa que, segun las diver-
sas leyes mencionadas, podia elegir el trabajador al impugnar judicial-
mente el despido o en ejecucién de sentencia, una vez declarada la inva-
lidez de aquél®®.

El decreto legislativo 728, ley de Fomento del Empleo (LFE), man-
tuvo bdsicamente este sistema reparador, pero de acuerdo a su orienta-
cién desreguladora introdujo (art. 72) la posibilidad de que el juez pu-
diera sustituir, en la sentencia sobre la accién de reposicién, esta medida
reparadora por el pago de la indemnizacién por despido cuando la repo-
sicién «resultare inconveniente dadas las circunstancias». De este modo,
la LEE abrié, por vez primera desde la década de los setenta, la posibili-
dad de sustituir la tutela restitutoria por la tutela resarcitoria en materia
de despido, por voluntad ajena al trabajador, bien que dejando la deci-
sién en manos del juez, lo que podia considerarse una garantfa minima.

La tutela restitutoria, plasmada en la reposicién, obedece a la co-
nexién légica y juridica entre ilegitimidad e ineficacia del despido, en
razén de la cual la declaracién judicial de ilegitimidad del despido con-
llevaba, como efecto necesario, la ineficacia del mismo, manteniendo la
vigencia del vinculo laboral, debiendo por ello reponerse al trabajador
en su puesto de trabajo.

EITUOLFE consuma la tendencia desprotectora, esbozada en la LFE,
y elimina como medida reparadora del despido «arbitrario» la reposi-
cién, dejando como tnica reparacién posible la «indemnizacién por
despido». )

Lo sefala asi el ya citado articulo 67 del TUOLFE y lo reitera, por si
fuera necesario, el articulo 31 de su reglamento” (RTUOLFE), que se-
fiala: «Es arbitrario el despido que se produce en contravencién del arti-

7 Los decretos leyes 18471 y 22126, y la ley 24514.

**  En el régimen de los decretos leyes 18471y 22126, el trabajador despedido podia optar
entre la accién de reposicion y la accién indemnizatoria. La LET (ley 24514) establecié una
accién unica de impugnacién o calificacién del despido, que permitia al trabajador, en caso el
despido fuera declarado injustificado, optar, en ejecucién de sentencia, entre la reposicién y la
indemnizacién. La LFE restablecié el sistema de dos acciones alternativas (reposicién o indem-
nizacién).

1" Aprobado por el decreto supremo 001-96-TR, publicado el 26 de enero de 1996.
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culo 55 de la ley y se sanciona dnicamente con la indemnizacién esta-
blecida en el articulo 71 de la misma.» El dnico supuesto de despido en
que permanece como medida reparadora la reposicién, es el despido
nulo, al que nos referimos mds adelante.

De esta suerte, el TUOLFE ha reemplazado por completo la tutela
restitutoria por la tutela resarcitoria del despido, lo que desde el punto
de vista conceptual significa romper la conexién légico-juridica entre
ilegitimidad-ineficacia del despido y admitir que el despido ilegitimo
(incluso en los supuestos ya sefialados del despido de hecho o sin expre-
sién de causa) es, sin embargo, eficaz y s6lo concede derecho a una com-
pensacién econémica.

Por esta via, la legislacién laboral peruana retrocede a la figura del
«despido pagado», es decir, a aquella situacién en que corresponde al
empleador un «poder» sélo limitado econémicamente para despedir, sin
que éste constituya una facultad excepcional que sélo se adquiere cuan-
do el trabajador ha incurrido en una causa justa prevista por la ley. El
que pueda, incluso, aproximarse esta figura a la del despido «libre», sin
causa y sin cargas econémicas, dependerd en mucho, como ya sefialaba
Pla, del monto de la indemnizacién que deba pagarse al trabajador.

2.3 La indemnizacién por despido arbitrario

Convertida en la tnica medida reparadora del despido arbitrario, el in-
terés se centra ahora en los alcances de la indemnizacién por despido
establecida por la ley.

Como en las leyes de estabilidad laboral y en la LFE, la indemniza-
cién por despido es tasada, por lo que la determinacién de su monto no
depende ni de la pretension del demandante ni del criterio del juez, sino
de los criterios especificamente fijados por la ley.

Lo importante es destacar que en esta forma de tutela se ha produci-
do una importante modificacién, al haberse devaluado significativamente
la aludida indemnizacién, como consecuencia de la derogacién de la
LET, que incluso durante la vigencia de la LFE seguia rigiendo para los
trabajadores que gozaban del derecho a estabilidad laboral antes de la
entrada en vigor de aquélla. El TUOLFE rige ahora para todos los traba-
jadores que tenfan vinculo laboral vigente al 29 de julio de 1995, razén
por la cual frente a cualquier despido arbitrario que se produzca a partir
de esa fecha los trabajadores s6lo gozan de la proteccién prevista por esta
norma, lo que implica que no tienen derecho a la reposicién y que,
adicionalmente, su derecho a la indemnizacién se ajusta a los montos
que ésta sefala.
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Si bien el TUOLFE reproduce, con algunas variantes, la escala
indemnizatoria establecida por el articulo 76 LFE, si se la compara con
la prevista por la LET, la diferencia resulta notoria.

La LET establecié una escala de tres tramos: 3 remuneraciones men-
suales para el trabajador con menos de un afio de servicios, 6 para el que
tuviera un afio y menos de tres afios, y 12 remuneraciones para el que
tuviera tres o mds afios de servicios, hasta el limite de 12 remuneraciones
mensuales. Ademds, el trabajador que optase por la terminacién del con-
trato de trabajo tenfa derecho al pago de las remuneraciones devengadas
desde la fecha de interposicién de la demanda, hasta la fecha de expedi-
cién de la resolucién que ponia fin al proceso (LET, art. 14).

La escala fijada por la LFE contemplé una indemnizacién equivalen-
te a una remuneracién mensual por afo completo de servicios, mis la
fraccién proporcional, con un minimo de tres y un maximo de doce
remuneraciones.

Aparentemente no hubo gran variacién, porque el limite maximo es
igual y un trabajador con mds de doce afios de servicios percibird la
misma indemnizacién; y en cuanto al limite minimo, tampoco la habria
para quien laboré menos de un afio, porque en ambos sistemas su in-
demnizacién seria de tres remuneraciones. Pero la diferencia es notoria
en los tramos intermedios: bajo la ley 24514 un trabajador con un afio
completo tendria derecho a 6 remuneraciones, pero sélo a 3 con la LFE;
otro ejemplo: con la ley 24514 un trabajador con tres afios completos
percibirfa 12 remuneraciones y sélo 3 con la LFE; finalmente, con la ley
24514 un trabajador con seis afios de antigiiedad cobraria 12 remunera-
ciones, pero Gnicamente 6 bajo la LFE.

Las variantes introducidas por el TUOLFE reducen atin mis la in-
demnizacién al eliminar el monto minimo de tres remuneraciones, lo
que significa que ahora el monto minimo vendrfa a ser, en el caso de
despedirse a un trabajador que cumplié el periodo de prueba y laboré
un dia mds, 3 dozavos y un treintavo de su remuneracién mensual. Una
comparacién completa puede verse en el cuadro de la pdgina siguiente.

Como puede concluirse, la indemnizacién por despido —ahora la tinica
medida reparadora de éste— ha sido devaluada, lo que asociado a la co-
ctinea eliminacién de la reposicién, configura un cuadro de notoria
desproteccién frente al despido, que nos permite calificar al régimen
que ahora tenemos como uno de «despido pagado barato».

Despido pagado «barato» que en no muy infrecuentes casos puede
llegar a ser «gratuito», si pensamos en trabajadores con escasa antigiie-
dad (4 o 5 afios) y baja remuneracién, a quienes el costo real de los
litigios judiciales los desalentarfa de optar por esa via para exigir una
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indemnizacién que a la postre no van a disfrutar, ante lo cual el despido
arbitrario quedarfa sin reparacién o sancién alguna.

Cabe reflexionar si estas situaciones, que no por hipotéticas carecen
de realidad en nuestro medio, no nos colocan muy cerca del anacrénico
sistema del despido libre, y, por el contrario, muy lejos de normas inter-
nacionales de reconocido prestigio y solvencia, como el Convenio 158
OIT, cuyo articulo 10 se refiere a una «indemnizacién adecuada» como
reparacién ante el despido injustificado.

Indemnizacién por despido
(remuneraciones mensuales)

Afios de LET* LFE TUOLFE
servicto
+ de 3 mes. —de 1 afio 3 rem. 3 rem. do.zavos y
treintavos
1 afto 6 rem. 3 rem. 1 rem.+frac.
2 afos 6 rem. 3 rem. 2 rem.
3 afos 12 rem. 3rem.+frac. 3 rem.
4 afos 12 rem. 4 rem. 4 rem.
5 afios 12 rem. 5 rem. 5 rem.
6 afios 12 rem. 6 rem. 6 rem.
7 afios 12 rem. 7 rem. 7 rem.
8 afios 12 rem. 8 rem. 8 rem.
9 afios 12 rem. 9 rem. 9 rem.
10 afios 12 rem. 10 rem. 10 rem.
11 aftos 12 rem. 11 rem. 11 rem.
12 afios 12 rem. 12 rem. 12 rem.
+ de 12 afios 12 rem. 12 rem. 12 rem.

* Mis el pago de las remuneraciones devengadas.
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3 El despido nulo
3.1 Su signiﬁcacién e iniportancia

La nocién del despido «nulo» fue introducida por la LFE, cuyo articulo
65 enumer6 los motivos para calificar como tal el despido del trabaja-
dor. Dichos motivos son reproducidos mutatis mutandis del articulo 5
del Convenio 158 OIT, que sefiala que en ningin caso podrin consti-
tuir causa justificada para la terminacién de la relacién de trabajo.

Al considerarse ilicitos los motivos en que basa su decisién extintiva
el empleador, el efecto de la declaracién de nulidad del despido consiste
en privar de toda eficacia a dicha decisién, que se considera invilida
para extinguir la relacién laboral, debiendo producirse, necesariamente,
la reposicién del trabajador. Precisando ain mds, se afirma que: «[...] en
tales casos la ineficacia o invalidez del acto de despido comporta que la
relacién de trabajo no se haya roto ni tampoco legitimamente interrum-
pido, y por tanto, es la misma relacién de trabajo la que prosigue como
tal. Con ello se priva al despido nulo del efecto resolutivo de la relacién
de trabajo»®.

En el sistema de la LET, esta clase de despido no fue regulada, pero
en verdad, desde el punto de vista de la tutela del trabajador ante el
despido, ello no fue necesario porque esta ley privilegié la tutela
restitutoria, razén por la que cualquiera que fuese el motivo real, o apa-
rente, que tuviera el empleador para despedir, si no demostraba la exis-
tencia de la causa justa invocada el despido seria calificado como impro-
cedente o infundado, con la consiguiente reposicién del trabajador, sal-
vo que optase por la indemnizacién.

En cambio, al abrir la LFE la posibilidad de que el juez sustituyera la
reposicion por la indemnizacién, a pesar de no haber acreditado el
empleador la existencia de la causa invocada para despedir, la figura del
despido nulo adquirié relieve, pues conforme a su articulo 71 la repara-
cién de esta clase de despido es la reposicién, sin que pueda el juez reem-
plazarla por el pago de una indemnizacién.

Bajo las normas del TUOLFE, el despido nulo pasa a ser el tnico
supuesto en que la ilegitimidad del despido se sanciona con su ineficacia,
y como efecto necesario se produce la reposicién del trabajador y el abo-

20

MONEREO PEREZ, José Luis, y MORENO ViDa, Maria Nieves, «Forma y procedimientos
del despido disciplinario», en La reforma del estatuto de los trabajadores, tomo 11, El Despido,
AA.VV., dirigidos por Borrajo Dacruz, Efren, Editorial Revista de Derecho Privado/Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, 1994, p. 392.



El despido en la reforma de Ja ley de Fomento del Empleo 201

no de las remuneraciones dejadas de percibir desde que se produjo de
hecho —aunque no de Derecho- la ruptura de su relacién laboral.

3.2 Los méviles del despido nulo

El TUOLFE tnicamente considera como tales los que enumera, cOmo
ya se dijo, el articulo 5 del Convenio 158 OIT, que estdn referidos a
despidos decretados por el empleador y que vulneran los derechos del
trabajador a la libertad sindical, a recurrir a las autoridades competentes
para la tutela de sus derechos laborales y a no ser discriminados en razén
del sexo, raza, religién, opinién o idioma, o vulneran el derecho al traba-
jo de la mujer embarazada.

A diferencia de lo que sucede con el despido arbitrario, en el que
«falta» la causa justa de despido, por no haberse demostrado en juicio la
invocada por el empleador, en el despido nulo «existe» una causa, pero
ésta es recusada por el ordenamiento juridico, que la reputa ilicita por
implicar la vulneracién de derechos fundamentales que se reconocen al
trabajador como tal y como persona y ciudadano.

As{ tenemos que la libertad sindical estd garantizada en el articulo 28,
inciso 1, de la Constitucidn; el derecho a la no discriminacién, en los
articulos 2 inciso 2, y 26 inciso 1, de la misma Ley Fundamental; el
derecho a la tutela jurisdiccional, en el articulo 139, y la proteccién a la
madre trabajadora, en el articulo 23. Adicionalmente, y como norma de
cardcter general, es pertinente citar el tercer parrafo del articulo 23 cons-
tirucional, que sefiala que: «Ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dig-

nidad del trabajador.»

3.3 La prueba del despido nulo

La gran dificultad que presenta el despido nulo reside en el onus probands,
ya que se aplican reglas opuestas a las que rigen la prueba del despido
arbitrario.

En efecto, el articulo 55 inﬁnedelTUOLFE impone al empleador la
obligacién de demostrar la causa invocada para el despido del trabaja-
dor, lo que significa que la actividad probatoria se desplaza por comple-
to al empleador y que si éste no acredita la causa imputada como justifi-
cacién del despido, éste serd declarado arbitrario, sin que corresponda
para ello al trabajador probar que no incurrié en las faltas alegadas. Se
aplica aqui, analégicamente, la presuncién de inocencia, propia del De-
recho penal, pero extensible, en general, a todo sistema sancionador.
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En cambio, en el despido nulo la carga de la prueba se desplaza hacia
el trabajador. Se deduce ello no sélo dela interpretacién a sensu contrario
del dltimo pérrafo del articulo 55 del TUOLFE, sino del articulo 52 del
RTUOLFE, que, para no dejar duda alguna al respecto, precisa que: «La
accién de nulidad del despido requiere que cuando menos uno de los
motivos a que se refiere el articulo 62 de la ley, sea expresamente invoca-
do y acreditado por el trabajador como razén del mismo.»

Con acertado criterio, observa Pasco que: «Acarrea dificultad précti-
ca la demostracién del despido nulo, ya que mds que de causa habria
que hablar de motivo, esto es, el resorte psicolégico que genera la deci-
sién de despedir. El motivo es siempre subjetivo y, por lo tanto, virtual-
mente indemostrable.»?!

Como para confirmar este aserto, el RTUOLEFE ha introducido al-
gunas tipiﬁcaciones en dos de los motivos enumerados por la LFE, que
tornardn mds ardua la tarea probaroria del accionante y la apreciacién
del juzgador. Asi, el articulo 47 RTUOLFE indica que cuando se trate
del despido motivado por haber el trabajador presentado una queja o
participado en un proceso contra el empleador, la queja o reclamo debe
haberse presentado ante las autoridades administrativas o judiciales y
ademds «se acredita que estd precedido de actitudes o conductas del
empleador que evidencien el propésito de impedir arbitrariamente re-
clamos de sus trabajadores». Y si la discriminacién constituye el mévil
del despido, ésta debe entenderse como «[...] una notoria desigualdad
no sustentada en razones objetivas o el trato marcadamente diferencia-
do entre varios trabajadores» (RTUOLFE, art. 48).

Caracterizada, segtin lo que acabamos de ver, por su excepcionalidad
y complejidad, la figura del despldo nulo no modifica los rasgos
definitorios del nuevo modelo normativo introducido por el TUOLFE,
que consagra el «despido libre pagado» (y barato).

4 EFl despido colectivo
4.1 Naturaleza y causas
No altera el TUOLFE la denominacién de esta clase de despido, ala que

persiste en llamar «cese colectivo», a pesar de que su verdadera naturale-
za es la de un despido fundado en causas atribuibles a las vicisitudes

21

: Pasco CoSMOPOLIS, Mario, «La estabilidad laboral en la ley de Fomento al Empleo», en
Andlisis Laboral, n.> 180, junio de 1992, p. 34.
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propias de la vida de la empresa y no a la conducta o capacidad del
trabajador.

No se ha seguido en este campo el criterio adoptado por el legislador
espafiol al dictar la ley 11/1994, que modificé el Estatuto de los Traba-
jadores, y que a pesar de su talante flexibilizador, en el nuevo texto de su
articulo 49, inciso 9, considera que el contrato de trabajo se extingue:
«Por despido colectivo, fundado en causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién, siempre que aquél haya sido debidamen-
te autorizado conforme a lo dispuesto en esta ley», sustituyendo la ante-
rior expresién «cesacién de la industria», en que se inspiré nuestra LFE?.
Con ello, la ley espafiola acoge el criterio ampliamente mayoritario de la
doctrina y , sobre todo, acufia la terminologfa més apropiada para tra-
ducir la verdadera naturaleza de esta modalidad de extincién de la rela-
cién laboral.

EITUOLFE sigue, en cambio, catalogando al «cese colectivo» como
una causa de extincién del contrato de trabajo distinta al despido, lo
que, entre otras cosas, plantea saber si el articulo 27 de la Constitucién,
que otorga al trabajador adecuada proteccién contra el «despido arbitra-
rio», comprende en esa tutela al «cese colectivor, o si, en otras palabras,
debemos llegar a la conclusién de que, conforme a la ley, no puede exis-
tir el cese colectivo «arbitrario».

En cuanto a las causas del cese colectivo, la novedad principal del
TUOLEFE es la eliminacién de las «necesidades de funcionamiento de la
empresa»?, causa que motivé intensa discusién, tanto por su falta de
definicién?* como por la discrecionalidad que se concedi al empleador
para despedir por esta causa, al margen del procedimiento del cese co-
lectivo. Es una supresién conveniente, aunque sus efectos practicos
devengan disminuidos al haberse facilitado, en general, los mecanismos
para el despido, lo que en el nuevo modelo la hubiera convertido en una
causa casi innecesaria.

Se conserva, en cambio, como «causa objetiva» del cese colectivo, el
supuesto de «disolucién y liquidacién de la empresa», proveniente de la

22 El texto sustituido decfa: «Art. 49.— El contrato de trabajo se extinguird: [...] 9. Por
cesacién de la industria, comercio o servicio de forma definitiva, fundada en causas tecnolégicas
o econdmicas, siempre que aquélla haya sido debidamente autorizada conforme a lo dispuesto
en esta ley.»

3 Prevista en el articulo 86, inciso d, de la LFE y regulada en sus articulos 90 a 92.

#  E} Convenio 158 OIT asigna a la expresién «necesidades de funcionamiento» un senti-
do genérico que comprende como causas especificas a las econémicas, tecnolégicas, estructura-
les o andlogas, pero no como una causa distinta e independiente de éstas, como, en cambio, lo
hizo la LFE.
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voluntad societaria, que es una forma de despido colectivo ad nutun.
El cese por esta causa se exceptiia del procedimiento aplicable a los otros
supuestos, como veremos mds adelante.

4.2 Las reformas al procedimiento de cese colectivo

En una primera aproximacién, la forma del despido colectivo podria
catalogarse de continuista respecto a la normativa precedente porque
mantiene la idea del «despido-propuesta», que inhibe al empleador de
efectuar despidos colectivos directos, condicionando su facultad extintiva
a la previa aprobacién de la autoridad administrativa de trabajo, lo que,
como se sabe, implica el ejercicio por ésta de un control ex ante, destina-
do a calificar las causas objetivas invocadas por el empleador.

No obstante, el procedimiento para la autorizacién del cese colectivo
sufre importantes cambios, orientados a su simplificacién y celeridad,
que, como se verd, llegan a afectar las garantias minimas de proteccién
que dicho procedimiento, de por si, implica.

4.2.1

Se conserva, como etapa inicial, la negociacién directa entre el empleador
y el sindicaro —o, a falta de éste, entre aquél y los trabajadores afectados
o sus representantes— destinada a acordar las condiciones del cese o las
medidas que pudieran adoptarse para evitar o limitar dicho cese, otor-
gando al acuerdo a que se llegue fuerza vinculante (art. 82, inc. b,
TUOLFE).

Al proporcionar la empresa, al sindicato o los trabajadores afectados,
la informacién sobre los motivos que invoca y la némina de trabajadorcs
afectados por el cese, que son requisitos para iniciar la negociacién di-
recta, dard cuenta al Ministerio de Trabajo para la apertura del expe-
diente respectivo, elimindndose con esta comunicacién la presentacién
de una solicitud que la LFE prevefa como etapa posterior a la negocia-
cién y al dictamen de CONASEV o del Sector.

Demostrando, sin embargo, escasa confianza en la negociacién —en
cuyo caso resulta innecesaria la intervencién de la Autoridad de Trabajo,
sea porque el cese colectivo fue acordado por las partes o porque se evité

3 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, «Fomento del empleo y estabilidad laboral (11 parte)», en
Asesorta Laboral, Lima, febrero de 1992, p. 12.
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mediante la aplicacién de medidas alternativas—, el TUOLFE admite que
en forma simultdnea o sucesiva (en la LFE era una etapa necesariamente
sucesiva) el empleador solicite ala CONASEV o al ministerio del sector,
o, si el empleador no corresponde a un sector especifico, a la Presidencia
del Consejo de Ministros, el dictamen sobre la procedencia de la causa
invocada, que constituye requisito indispensable para que la Autoridad de
Trabajo se pronuncie sobre el cese colectivo. La simultaneidad de lo que
antes eran fases sucesivas hace de la negociacién directa un mero formu-
lismo, sobre la cual el legislador evidencia su poca o nula conviccién.

Otra novedad es que la norma indica que la inclusién, en la némina
de trabajadores afectados, de quienes estdn protegidos por el fuero sindi-
cal, «requiere justificacién especifica». Por lo pronto, el TUOLFE zanja
la duda existente respecto a si los trabajadores con fuero sindical podian
ser incluidos en la némina de cese colectivo cuando éste no compren-
diera a la totalidad del personal de una empresa, en el sentido de que
aunque el cese colectivo sea parcial, dichos trabajadores pueden ser cesa-
dos, exigiéndose, dnicamente, «justificacién especificar. El RTUOLFE
indica que para la iniciacién del expediente el empleador debe propor-
cionar a la Autoridad de Trabajo informacién relativa a la «justificacion
especificar, si la némina incluye trabajadores protegidos por el fuero
sindical.

4.2.2

Se faculta al empleador a presentar una pericia de parte al solicitar el
dictamen de la CONASEYV o del Sector sobre la procedencia de las cau-
sas invocadas, segtin el caso, la cual puede sustituir dicho dictamen ofi-
cial en el caso de que aquellos organismos no emitan su opinién en el
plazo legal de quince dias hdbiles. En tal supuesto, la Autoridad de Tra-
bajo resolverd sobre el cese colectivo en mérito a la pericia ofrecida por la
propia parte que lo solicita, lo que, clertamente, representa una ruptura
de la igualdad procesal que debe existir entre las partes. El dictamen (si
lo hubiere) y la pericia de parte serdn remitidos por el empleador a la
Autoridad de Trabajo, quien los pondrd en conocimiento de la parte
Jaboral.

4.2.3

También la conciliacién se mantiene como fase del procedimiento, den-
tro del plazo perentorio de ocho dias hdbiles siguientes, pero como no-
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vedad se introduce otro mecanismo posible de solucién del conflicto, al
admirirse su sometimiento al arbitraje, por acuerdo de las partes, siem-
pre que lo adopten dentro de los tres dlas habiles siguientes al fracaso de
la conciliacién. El arbltraje previsto en el TUOLFE (art. 82, inc. f) es
voluntario y no potestativo, como el previsto en la ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo (LRCT), segtin se desprende de la referencia de
los incisos f ye del amculo 82 TUOLFE al acuerdo de partes.

Siendo asi, parece dificil que el empleador que cuente a su favor con
el dictamen de la CONASEV o del Sector, o a falta de éste, con su
propia pericia de parte, tenga interés en sustraer el conflicto del 4mbito
de la Autoridad de Trabajo para someterlo al arbitraje, o que, en el caso
inverso, es decir, si el dictamen de CONASEYV o el Sector es contrario al
cese colectivo, los trabajadores quieran hacerlo. Por ello, todo indica que
la solucién arbitral sélo tendra cardcter excepcional en esta clase de con-
flictos.

4.2.4

Frustradas la negociacién directa y la conciliacién, y de no someterse el
conflicto al arbitraje, corresponde resolver la procedencia del cese colec-
tivo a la Autoridad de Trabajo, siguiendo un esquema que ha sido tradi-
cional en nuestra normativa laboral.

Pero se produce aqui un cambio trascendente al introducirse la figura
del silencio administrativo, que opera en sentido positivo en el caso de
que la Auroridad de Trabajo no emita resolucién «aprobando total o
parcialmente la solicitud, o desaprobdndola» (;cudl solicitud?), dentro
de los quince dias siguientes al vencimiento del plazo para que las partes
acuerden el arbitraje. La resolucién, expresa o ficta, es apelable dentro
de los tres dias habiles siguientes y en esta instancia el silencio positivo
vuelve a operar si el recurso impugnatorio no es resuelto dentro del pla-
zo de cinco (5) dias hdbiles, teniéndose por confirmada la resolucién
apelada.

La cuestién es relevante porque entrafia una grave desnaturalizacién
de la nocién del silencio administrativo positivo, para privilegiar, alte-
rando todo equilibrio, la posicién del empleador. En efecto, ¢l «silencio
administrativo» se establece como un mecanismo destinado a proteger y
favorecer al ciudadano en sus relaciones con la Administracién del Esta-
do, evitando que la omisidn, inaccién o falta de respuesta de ésta afecte
los intereses o derechos de aquél, mediante la sancién de dicha inactivi-
dad con el pronunciamiento ficto de la autoridad administrativa. Cuan-
do la ley considera que dicho silencio debe reputarse «negativon, lo que
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significa que el reclamo o peticién debe entenderse denegado, el ciuda-
dano queda legitimado para recurrir al Poder Judicial; pero cuando el
silencio es reputado «positivor, el reclamo, solicitud o peticién del inte-
resado se entiende aprobado. Es un mecanismo destinado a democrati-
zar el Estado y a acabar con el autoritarismo de la Administracién, que
muchas veces con el simple silencio postergaba o afectaba derechos y
legitimos intereses®.

Pero se dan situaciones en las que la Administracién interviene ape
legis, en condicién de ente «parajurisdiccional» o de «jurisdiccién admi-
nistrativa especialy, que «[...] es aquella actividad administrativa de con-
tenido jurisdiccional, por la que un érgano administrativo resuelve
controversias entre simples particulares, de manera que la administra-
cién acttia en forma andloga a la de un juez»?’. En esta actividad de la
Administracién, de operar el silencio administrativo positivo se favore-
cerd inevitablemente a la parte accionante, recurrente o solicitante, esto
es, a aquella a la que correspondié la iniciativa del procedimiento, perju-
dicando, obviamente, a la otra parte, cuyos derechos o intereses se verdn
directamente afectados por una resolucién ficta o presunta, 0, lo que es
lo mismo, por la inaccién u omisién del ente administrativo. Puede de-
cirse lo mismo cuando el silencio opera en sentido negativo, porque, en
este caso, los derechos o intereses del accionante serian denegados, en
favor de la parte contraria.

El silencio administrativo positivo aplicado para resolver o dirimir
conflictos interpartes constituye, por consiguiente, una perversién de
esta figura, porque habiendo sido concebido para tutelar al ciudadano
frente a la Administracién, se utiliza, en este caso, para amparar los dere-
chos o intereses de un ciudadano en perjuicio de los derechos o intereses
de otro. Semejante criterio implica la ruptura de la igualdad procesal de
las partes porque seria una figura andloga a la de un proceso judicial en
que ¢l silencio del Juez implicaria, vencido el plazo para sentenciar, que
se tenga por fundada la demanda, con lo que la dilacién de los magistra-

*  En nuestra legislacion administrativa el silencio positivo se admite con ciertas restriccio-
nes: no se admite en el caso de los recursos impugnativos en que opera el silencio negativo
(T.U.O. de la ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, arts. 98 y 99), ni
tampoco cuando pueda perjudicar gravemente los intereses del Estado o el interés piiblico y en
los procedimientos administrativos distintos a los conducentes al otorgamiento de licencias,
aurorizaciones, permisos, concesiones y similares, asi como ciertos actos registrales, a que se
refiere el articulo 27 del reglamento de laley 25035, ley de Simplificacién Administrativa, apro-
bado por el decreto supremo 070-89-PCM, modificado por el decreto supremo 002-90-PCM.

27 Drowml, José Roberto, Derecho subjetivo y responsabilidad piiblica, Editorial Themis Li-
breria, Bogota, 1980, p. 82.
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dos tendria como beneficiarios a los demandantes en perjuicio de los
demandados.

La introduccidn de esta figura en el procedimiento administrativo de
cese colectivo lo desnaturaliza al privilegiar ostensiblemente la posicién
del empleador en desmedro del trabajador, pues de aqui en adelante
bastard el silencio de la Autoridad de Trabajo para que el cese colectivo
quede autorizado, lo que significa afectar, concretamente, los derechos
del trabajador, sin que se cumpla la funcién que legitima la intervencién
de dicha autoridad en esta clase de despido: ejercer un control previo
mediante la calificacién de las causas invocadas por el empleador.

Ante semejante desregulacién la pregunta que fluye es: ;cudl es el
sentido de someter el cese colectivo a un control administrativo previo,
si los instrumentos efectivos de ese control se han debilitado al punto de
hacerlo inocuo?

4.3 Excepciones al procedimiento de cese colectivo
4.3.1

El procedimiento anterior no es aplicable en su totalidad cuando la cau-
sa objetiva que legitima el cese colectivo es el caso fortuito o la fuerza
mayor, que sean de tal gravedad que imPliquen «la desaparicién total o
parcial del centro de trabajo» (art. 81 TUOLFE). En este caso se exone-
ra al empleador de la presentacién del dictamen oficial —o la pericia de
parte sustitutoria— sobre la procedencia de las causas, y de la fase de
conciliacién, sustituyéndolas por la inspeccién que, con audiencia de
partes, llevard a cabo el ministerio del Sector, la que se pondr4 en cono-
cimiento de la Autoridad de Trabajo para que emita resolucién. Obvia-
mente, tampoco cabe la opcién del arbitraje, pues la ley no la menciona,
pero entendemos que, en cambio, si procede la negociacién directa y el
acuerdo de partes sobre el cese o su evitamiento gracias a medidas alter-
nativas, pues no se suprime expresamente esta etapa del procedimiento.

4.3.2

Finalmente, en los supuestos de disolucién y liquidacién de la empresa y
la quicbra, el cese colectivo ya no se ajusta al procedimiento abreviado
que regulaba la LFE, que eximia al empleador de la negociacién directa
y el dictamen oficial de CONASEV o del Sector, estableciéndose ahora,

como unica formalidad, cursar a los trabajadores el plazo de preaviso de
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cese de cinco dias ttiles a que se refiere la cuarta Disposicién Comple-
mentaria del decreto ley 26116%, el cual podr4 ser sustituido por el pago
de la remuneracién correspondiente, segin lo establece el articulo 73
del RTUOLEFE. El preaviso ha sido reducido notoriamente, pues la LFE
preveia para este supuesto el mismo plazo que para las demds causas, es
decir, treinta dfas, salvo el caso fortuito o fuerza mayor.

Al cardcter de despido colectivo ad nutum, que ya antes atribuimos al
cese colectivo por disolucién y liquidacién de la empresa, acordada por
la propia sociedad, se agrega su conversién en un despido directo, sujeto
a la simple formalidad de un breve preaviso y sin pago de indemnizacién
alguna.

% Ley de Reestructuracién Empresarial.



