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EL PROCESO LABORAL REGULADO EN LA LEY N° 29497: ALGUNAS REFLEXIONES A
CASI DIEZ ANOS DE SU ENTRADA EN VIGENCIA
Manuel Gonzalo De Lama Laura? (*)

Resulta innegable que la emision de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo
(NLPT) revistié un cambio significativo en el desarrollo del proceso laboral en nuestro
pais en comparacion con el tratamiento que le brindaba la Ley N° 26636 (LPT): el giro
de un proceso escriturario a uno de cardacter oral, la regulacidon de un proceso célere
para la resolucién de conflictos juridicos concernientes a ciertos derechos
fundamentales, la previsién de reglas especiales de comparecencia en los conflictos
juridicos en torno a los denominados derechos fundamentales laborales, la regulacion
de una actividad probatoria que recoge la presuncién de laboralidad y la prueba
indiciaria, entre otros aspectos, explican dicha afirmacion.

Sin embargo, los afios han pasado, y alrededor de ciertas disposiciones de la NLPT, no
han cesado de presentarse una serie de dudas en su aplicacién, lo cual, inclusive, ha
provocado la celebracién de algunos, denominados, Plenos Jurisdiccionales por parte
de los jueces supremos y superiores especializados en la materia.

En el presente trabajo abordaremos algunas que consideramos corresponden ser
evaluadas, sin animo, ciertamente de agotar la discusidén en relacidon con los mismos,
sino, por el contrario, con la intencién de plantear una posicion que pueda servir para
tener mayores elementos de andlisis al respecto.

En torno a los fundamentos del proceso laboral

De entrada, corresponde llamar la atencidn sobre el titulo brindado al articulo Il del
Titulo Preliminar de la NLPT, que recoge los denominados “fundamentos del proceso
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laboral”, los que, si bien es cierto, “positivizan” diversos principios del proceso en
general, y por lo tanto, predicables de cualquier tipo de proceso, guardan una especial
valoracién en el caso del proceso laboral, en la medida que el legislador ha dispuesto
su aplicacién “acentuada” frente a ciertos sujetos: la madre gestante, el menor de
edad y la persona con discapacidad.

En relacion con dicho articulo, queremos enfocarnos en dos aspectos puntuales: el
primero, vinculado justamente con el énfasis en la aplicacidon de estos fundamentos de
cara a los mencionados sujetos; y, el segundo, relativo al analisis de la jurisprudencia
sobre el fundamento del privilegio del fondo sobre la forma, al momento de evaluar la
“congruencia” entre la peticionado y lo resuelto cuando se impugna un despido lesivo
de derechos fundamentales a fin de obtener una reparacion restitutoria.

En primer término, entonces, cabe indicar que, no casualmente, los sujetos de especial
proteccidn que se mencionan en el articulo 23 de la Constitucion, son quienes el
legislador favorece con una aplicacion también especial de los fundamentos del
proceso laboral. De esta manera, en el transcurso del proceso laboral el juez debe
tener mds presente los mencionados fundamentos, frente a las personas que cumplan
con alguna de estas condiciones.

Pese a la potencia y a lo cardinal que resulta esta prevision, por su ligazén estrecha con
el texto constitucional, no aparece, al menos expresamente en el articulado de la
NLPT, una referencia especifica a todos? estos sujetos, salvo en dos casos: al preverse
que estas personas tienen derecho a la defensa publica (articulo 10) y al regularse la
medida cautelar especial de reposicidon provisional (articulo 55). Ciertamente, su
caracter general permite que este mandato se tenga que amoldar a cada acto juridico
procesal, sin embargo, consideramos que podrian haberse previsto algunas otros
preceptos que den mas muestras de esta aplicacion acentuada.

Por ejemplo, es sabido que la definicion de la competencia, entre ellas la territorial,
resulta en no pocas oportunidades, crucial para que un ciudadano vea realizado
adecuadamente su derecho de tutela jurisdiccional efectiva, en la medida en que de su
definicién depende no solo el inicio del proceso correspondiente, sino también, el

2 Hay una atencidn adicional, por parte de las reglas de comparecencia, pero no respecto
de todos estos sujetos, sino solo en relacién con los menores de edad, en los articulos 8
y 9 de la NLPT.
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transcurso del mismo, teniendo en cuenta la potestad del juez de declarar, de oficio,
nulo lo actuado y la remisién al drgano jurisdiccional competente si determina su
incompetencia, tal como lo prevé el articulo 7 de la NLPT.

Atendiendo a ello, consideramos que, por ejemplo, en el caso de la determinacion de
la competencia territorial cuando uno de los sujetos de especial proteccion
mencionados, presenta su demanda, corresponde establecer una regla que les permita
demandar en el lugar donde domicilian, justamente por los inconvenientes que podria
significarles, debido a su especial condiciéon, demandar en el lugar del domicilio
principal del demandado o en el del ultimo lugar donde se prestaron los servicios, si es
que ninguno de estos coincide con el de su residencia.

En ese sentido, concordamos con el criterio de la Corte Suprema (CS) expuesto en la
Casacion Laboral N° 4553-2011-Lima, mediante el cual se considera que una persona
con discapacidad puede demandar ante el juez de su domicilio, pese a que la norma
procesal prevé que solo es competente el juez del domicilio del empleador o del lugar
donde brindd sus servicios.

En el caso en cuestidn, un trabajador con discapacidad laboré en Chachapoyas vy
demandd a su empleador en Lima, donde residia al momento de interponer su
demanda. Ciertamente, el demandado interpuso una excepcion de incompetencia por
razén de territorio, la cual fue declarada fundada en primera instancia, atendiendo a lo
previsto en el articulo 3 de la LPT3,

Sin embargo, para la CS, impedir a una persona con discapacidad fisica interponer la
demanda en el juzgado del lugar de su domicilio, implica desconocer su derecho de
acceso a la justicia, toda vez que los jueces laborales, por encima de las normas, tienen
el deber de resolver los conflictos sometidos a su jurisdiccidn a la luz de los principios y
valores constitucionales, entre los que se encuentran el principio protector y el de
irrenunciabilidad de derechos previstos en los articulo 23 y 26 de la Constitucidn,
respectivamente. De esta manera, la CS revocd la decisidon del juez de trabajo de
declarar fundada la excepcidén de competencia y ordend que continte con el tramite
del proceso.

3 Articulo 3.- Competencia por razon de territorio.- Por razon del territorio y a
eleccion del demandante, es Juez competente el del lugar donde se encuentra:

1. El centro de trabajo en el que se haya desarrollado la relacién laboral.

2. El domicilio principal del empleador.
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Ciertamente, bajo la especial observancia que impone el legislador procesal laboral de
los fundamentos en los casos en los que se encuentren involucrados estos sujetos, un
juez laboral que se encuentre ante un supuesto similar al descrito, deberia evaluar, por
lo menos, la inadmisibilidad de ese tipo de excepcidn de incompetencia por materia de
territorio; no obstante, creemos que resultaria mds apropiado que el articulo 6 de la
NLPT recoja una excepcion a la regla de la definicion de la competencia territorial, que
tenga una correspondencia mas estrecha o refleje con claridad la relevancia de tales
fundamentos al momento de determinarse este tipo de competencia en los supuestos
referidos.

Ahora bien, contra esta apreciacion, quizas podria indicarse que no es necesaria la
prevision expresa de una regla especial para la determinacién de la competencia
territorial por el factor del domicilio del menor de edad, discapacitado o madre
gestante, debido a que el mismo articulo 6 de la NLPT dispone que la competencia por
razén de territorio sélo puede ser prorrogada cuando resulta a favor del prestador de
servicios, por lo que la misma podria servir para trasladar la competencia al juez del
domicilio de estos sujetos de especial proteccion; no obstante, consideramos que esta
prérroga, tal como estd planteado dicho precepto, se enmarca solo en las posibilidades
que el mismo contempla, es decir, dicha prérroga se realizard en favor del prestador
de servicios hacia el juez del domicilio principal del demandado o al del ultimo lugar
donde se prestaron los servicios, segin sea el caso, sin que ello signifique,
necesariamente, que alguno de estos lugares coincida con el domicilio de alguno de
estos sujetos.

En segundo lugar, cabe poner en relieve que de acuerdo al texto vigente del articulo 29
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL),
aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-97-TR, no solo es nulo el despido que
tenga por motivo el estado de gestacion, sino también, el nacimiento y sus
consecuencias o la lactancia, si el despido se produce en cualquier momento del
periodo de gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al nacimiento?, por
lo que, creemos que, actualmente, el mandato del articulo 1l del Titulo Preliminar de la
NLPT dirigido a que el juez aplique especialmente los fundamentos del proceso laboral,

4 Este articulo fue modificado por la Ley N° 30367, Ley que protege a la madre
trabajadora contra el despido arbitrario y prolonga su periodo de descanso, publicada
con fecha 25 de noviembre de 2015.
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deberia incluir no solo aquellos casos en los que uno de los sujetos procesales es una
madre gestante, sino también cuando el conflicto juridico correspondiente esta
vinculado con cualquier circunstancia derivada de la maternidad, en la légica de la
modificacion del articulo 29 de la LPCL.

Dicha apreciacion ademas, en nuestra opinidn, encuentra no solo sustento en el texto
vigente del articulo 29 de la LPCL, sino también, y sobre todo, en el Convenio N° 183
de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el estado peruano el
31 de mayo de 2016, y, por ende, aplicable en nuestro pais, de conformidad con el
articulo 55 de nuestra Constitucion.

De esta manera, por ejemplo, creemos que aquella trabajadora que fue despedida
inclusive durante su descanso post natal, puede valerse de lo previsto en el articulo 55
de la NLPT a fin de obtener una medida cautelar de reposicién provisional, acreditando
solamente que la afectacién de su derecho a la no discriminacién, es verosimil®.

En torno al fundamento del privilegio del fondo sobre la forma, es nuestra intencidn
hacer notar que la CS entiende, erréneamente desde nuestro punto de vista, que si se
dispone la reposicion en base a un tipo de despido que no fue formulado como parte
del petitorio, se estaria afectando la debida motivacion por una entendida
“incongruencia” entre lo resuelto y lo solicitado.

En efecto, la CS, por ejemplo, ha resuelto en la Casacién N° 337-2015-Lambayeque®, lo
siguiente:

“En efecto, el presente proceso es sobre nulidad de despido, pago de
remuneraciones y beneficios sociales dejados de percibir, invocando la

S Cabe recordar, al respecto, que el articulo 55 de la NLPT, al referirse a la procedencia
de la medida cautelar de reposicion provisional, en favor del dirigente sindical, menor
de edad, madre gestante o persona con discapacidad despedido, la misma se otorgaria
sin necesidad de que el trabajador agraviado pruebe el peligro en la demora y sin
ofrecer contracautela debido a que el mismo precepto sefiala que en los supuestos
referidos, procede este tipo de cautelar sin necesidad -a esto apunta la locucién
conjuntiva adversativa “sin embargo”- de exigir los requisitos al solicitante, aunque si
se requerira que el fundamento de la demanda sea verosimil tal como lo prevé el inciso
c) del mismo articulo 55. Sobre el particular se recomienda revisar Vidal (2010:355).

® Este criterio se reitera en la Casaciones Laborales N° 7817-2013-Lima Norte y 1969-
2014-Piura.
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actora la causal prevista en el en el inciso c), del articulo 29° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR. Es
sobre dicha pretension, que se debio emitir el pronunciamiento debido y no
fundar la decision sobre la base de un despido incausado, cuando ello no ha
sido invocado por la actora al plantear su demanda, incurriendo las
instancias de mérito en incongruencia al pronunciarse sobre hechos diversos
no invocados por las partes. A ello es de agregar que se ha ordenado el
pago de remuneraciones dejadas de percibir, sin embargo no hay
motivacion o sustento juridico que ampare la fundabilidad de dicha
pretension en el contexto que se trate de un despido incausado; por lo que
se puede concluir, que se ha emitido pronunciamiento incongruente
afectando la garantia del debido proceso, lo que motiva declarar fundado el
recurso de casacion”

Al respecto, cabe indicar, tal como lo sostiene Paredes (2013:215), que en el Derecho
Procesal existen actos defectuosos, actos invalidos y actos nulos. Este ultimo, se
configura solo cuando afecta, sin posibilidad de subsanacién o suplencia, un bien o
principio constitucional como, por ejemplo, el derecho de defensa. De esta manera, si
el acto puede ser suplido (por el juez) o subsanado (por la parte) el acto no es nulo.

En el primer caso, cuando el acto es suplido, estamos frente a la puesta en practica del
principio de suplencia de queja deficiente, cuya concepcidn, reside en que las
personas, los abogados, los demandantes, los demandados hablamos de diferentes
maneras para referirnos a una misma idea. Tomando en cuenta ello, no deberia
importar la forma en la que cada quien se expresa, dado que lo relevante es el fondo.
En este sentido, siguiendo a Paredes (2013:216), consideramos que la suplencia de la
qgueja deficiente permite al juez corregir de oficio las omisiones, errores o deficiencias
en que hubiese incurrido el accionante al momento de formular su demanda.

Se conoce que este principio ha tenido una histérica y abundante aplicacion en el
marco de procesos constitucionales de amparo’, sin embargo, no deja de ser tributario
del principio procesal denominado iura novit curia, cuya idea principal consiste en que
el dorgano jurisdiccional competente debe aplicar el derecho que corresponda al

" Tanto asi que su aplicacion se deduce con claridad del articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cadigo Procesal Constitucional.
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proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente,
directriz que ha sido recogida en el articulo VII Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil (CPC), aplicable supletoriamente al proceso laboral®.

Por otro lado, cabe caer en cuenta que, ciertamente, la pauta basilar del iura novit
curia, asi, inclusive, no se haya previsto la aplicacion supletoria del CPC al proceso
laboral, tiene la calidad de principio propio y rector de la teoria general del proceso, a
partir del cual nacen todas las variantes del proceso, como el laboral®, razén por la
cual, su caracter informador y basilar respecto de cualquier tipo de proceso, exige que
sea observado por la jurisdiccion en general.

Sin perjuicio de lo indicado, la aplicacion supletoria de la suplencia de la queja
deficiente en el proceso laboral, no seria el Unico fundamento juridico para que los
jueces que resuelven bajo el marco de la NLPT procedan con la puesta en practica de
este principio, dado que, esta misma norma, en su Titulo Preliminar, recoge como un
fundamento del proceso laboral, el denominado “privilegio del fondo sobre la forma”,
el cual le daria sentido al hecho de que el juez laboral, al analizar y calificar la demanda
presentada, prefiera aquel fundamento juridico que realmente sustenta la pretension,
y no el formalmente invocado.

En efecto, tal como lo sostiene un sector de la doctrina procesal'’, al comentar este
fundamento, las normas procesales, siendo imperativas, no son de orden publico,
razén por la que el juez laboral estd obligado a adecuar la exigencia de las
formalidades impuestas en las normas procesales a los fines del proceso, esto es, la
efectiva resolucion de la materia controvertida.

Por su parte, Pasco (1997:55), explica que por aplicacion de esta prevalencia, se
admite que el juez pueda emitir un fallo despojado de ataduras formales excesivas que
permitan atender a cuestiones no demandas expresamente, destacando ademas, que
dado el caracter tutelar de la parte débil de la relacidn juridico-laboral, la congruencia
procesal tiene un caracter laxo.

8 Vid. Primera Disposicion Complementaria de la NLPT.
® Al respecto Cfr. Paredes (2013:211).

10°Vid. Priori, Carrillo, Glave, Sotero y Pérez Prieto (2011:47).
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Asimismo, cabe indicar, siguiendo a Toselli (2013:193), que atendiendo al caracter
tuitivo que caracteriza al Derecho Laboral, y debido a la naturaleza de los bienes
juridicos en juego y que se deben proteger, la congruencia procesal admite una serie
de matices que permiten modular o incluso dejar de lado la estrechez del marco
propuesto por los litigantes, lo cual faculta al juez laboral a asumir un rol activo en la
busqueda de la verdad real, entendida como verdad juridica objetiva.

Por su parte, Baeza (1991:31 y 40) destaca que si correspondiera al juez laboral
sentenciar estrictamente en funcidén de las pretensiones formuladas en la demanda,
no se podria dar cumplimiento a normas que le exigen al Estado una proteccidon
especial al trabajo, por lo que el derecho procesal del trabajo tiene una finalidad de
justicia social debido a los intereses que estan en juego en la norma sustantiva laboral.

Tomando en cuenta estas apreciaciones doctrinarias, consideramos que la CS no
parece ir por el camino correcto en torno al particular, no solo por la omision y/o
incorrecta aplicacién del principio de congruencia procesal, sino también, aunque
como consecuencia de ello, por generar un retraso injustificado respecto a la solucién
del conflicto juridico, pues, aquella apreciacion errada de dicho principio, supone que
todo lo actuado desde el momento en el cual se origind la supuesta nulidad, se
considera como invalido, retrasandose la respuesta definitiva por parte de la
Judicatura, debido a una cuestion estrictamente formal que podria haberse “dejado de
lado”, a la vista y observancia del fundamento procesal del privilegio del fondo sobre la
forma previsto en la NLPT.

Notese, sin perjuicio de lo indicado, que la CS con este tratamiento errado de la
congruencia procesal, no solo esquiva el fundamento procesal mencionado, sino
también, soslaya otras pautas y principios orientadores, tales como la celeridad, la
economia procesal y la veracidad, debido, en buena cuenta a la interdependencia que
existe entre estos principios y fundamentos procesales, cuya puesta en aplicacion y
analisis, casi siempre implica su vinculacion.

Ahora bien, pese a que consideramos que “a la luz” de los fundamentos y principios
resefiados, el juez laboral podria emplear la suplencia de la queja deficiente a fin de
corregir la formulacién incorrecta de una demanda, quizds resulte pertinente la
modificacion del articulo 16 de la NLPT relativo a los requisitos de la demanda, a fin de
que el juez que advierta una incongruencia entre el petitorio planteado y los
fundamentos de hecho y/o juridicos respectivos, proceda con requerir la subsanacién
correspondiente, de acuerdo a lo previsto en el articulo 17 de la misma norma, sobre
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todo a fin de evitar que, por una viciada apreciacidn y/o soslayo de estos fundamentos
y principios procesales, se nulifique lo actuado y se retrase injustificadamente la
solucion al conflicto juridico.

Dicha alternativa, reiteramos, no se plantea porque la norma procesal prohiba o
niegue esta facultad a los jueces, sino mas bien, porque creemos que entre seguir
esperando que la CS dirija su mirada a los principios y fundamentos del proceso laboral
recogidos en el Titulo Preliminar de la NLPT y prever expresamente esta facultad,
preferimos la segunda de estas opciones a fin de asegurar la eficacia de aquellos al
momento de la calificacion de la demanda respectiva.

En relacion con la demanda de liquidacién de derechos individuales

Una de las tantas figuras procesales novedosas previstas en la NLPT, la encontramos
recogida en el articulo 18 de esta norma, y se denomina “demanda de liquidacion de
derechos individuales”, la cual permite, en buena cuenta, tal como lo indica Paredes
(2018:274), multiplicar los beneficios de una sentencia que reconoce un hecho lesivo
que afecta a mas de un prestador de servicios.

En efecto, este precepto permite que, a partir de una sentencia que declare la
existencia de afectacion de un derecho que corresponda a un grupo o categoria de
prestadores de servicios, con contenido patrimonial, los miembros del grupo o
categoria o quienes individualmente hubiesen sido afectados, puedan iniciar, sobre la
base de dicha sentencia, procesos individuales de liquidacién del derecho reconocido,
siempre y cuando la sentencia declarativa haya sido dictada por el Tribunal
Constitucional (TC) o la CS, y haya pasado en autoridad de cosa juzgada.

Como se podra advertir con facilidad, esta institucidn juridica destaca, justamente, por
permitir que a partir de un caso concreto, un grupo, categoria o un individuo, que se
encuentra en el mismo supuesto factico, pueda beneficiarse. Notese que, justamente,
lo peculiar de esta figura procesal, ha exigido que el legislador la rodee de ciertos
elementos juridicos especiales, casi excepcionales, que habiliten su empleo: que la
sentencia a emplear tenga calidad de cosa juzgada, es decir que no admita
cuestionamiento alguno; que haya sido emitida por la CS o el TC (drganos
jurisdiccionales de maxima jerarquia en nuestro sistema juridico); y que tenga un
contenido patrimonial.

Ciertamente, cabe llamar la atencidn sobre las peculiaridades que rodean a esta figura
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procesal, la cual, ademas, de ser novedosa en nuestra legislacién procesal laboral,
genera un distanciamiento con la tradicional forma de entender la legitimidad para
obrary el efecto inter partes de una sentencia con calidad de cosa juzgada.

Al respecto, queremos plantear algunos comentarios a partir de ciertas dudas que el
texto del articulo 18 de la NLPT no ha ayuda a responder, al menos desde su
literalidad. Por ejemplo, en algun caso, los Juzgados Laborales han tenido
complicaciones para resolver si es procedente la demanda planteada cuando el criterio
recogido en la sentencia empleada para iniciar el proceso, ha virado de sentido, lo cual
no es poco usual en el caso de la CS, sobretodo.

En efecto, por citar solo un caso, la CS por algunos afios tuvo una posicion reiterada
sobre la extensidn de los beneficios recogidos en un convenio colectivo celebrado por
un sindicato no representativo (minoritario), a todos los trabajadores del ambito??, sin
embargo, actualmente el criterio de este érgano es, ciertamente, el contrario, es decir,
que sélo cuando la organizacion sindical es representativa en su ambito, el convenio
colectivo celebrado por ella, serd aplicable también a los trabajadores no afiliados'?.
Justamente, ello ha provocado la inquietud relativa a si el articulo 18 de la NLPT puede
aplicarse en este tipo de supuestos.

Conocemos de un caso en el cual un Juzgado Especializado de Trabajo, ha considerado
qgue en un escenario en el que la CS tiene posiciones contrapuestas, la aplicaciéon del
articulo 18 de la NLPT no resulta posible. Justamente, esta conclusion se ha derivado
del analisis de una demanda de liquidaciéon de derechos individuales presentada en
base al anterior criterio de este érgano en materia de extensién de los beneficios
derivados de un convenio colectivo celebrado por un sindicato no representativo®3.

La postura de dicho Juzgado nos parece la correcta pues, consideramos que el articulo
18 de la NLPT estaria basado en la busqueda de la predictibilidad y uniformidad de la

11 Cfr. las Casaciones N°s 2864-2009-Lima, 602-2010-Lima, 11477-2013-Callao y
8796-2013-Moquegua.

12 Cfr. las Casaciones N°s1315-2016-Lima, 12885-2014-Callao, 10766-2013-
Moquegua.

13 Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N° 01205-2015-0-0701-JR-LA-01 del Primer
Juzgado Laboral de la Corte Superior de Justicia del Callao.
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jurisprudencia del mas alto rango, por

“supuestamente”, este precepto, en relacidn con la disparidad de criterios que podrian

lo que el problema que encierra,
darse en torno a una misma controversia juridica, mas que ser un aspecto del cual se
olvidé el legislador que concibié este precepto, parece mas bien un problema que
tiene que ver mas con las personas que administran justicia al mds alto nivel en
nuestro pais.

En suma, aunque no lo prevea expresamente este precepto, creemos que el articulo
18 de la NLPT desplegara sus efectos, siempre que el criterio contenido en la
sentencia, en base al cual se formula la demanda de liquidacion de derechos
individuales, sea uniforme en el tiempo.

Una cuestion adicional en relacién con el articulo 18 de la NLPT, estd relacionada con
la “combinacién” de las reglas de comparecencia especial recogidas en los articulos 8 y
9y el empleo de aquel precepto, sobre todo en aquellos casos en los que hay de por
medio pretensiones patrimoniales derivadas de una negociacion colectiva. En efecto,
el siguiente cuadro comparativo podria ayudarnos a aclarar si dicha posibilidad es

viable.

Articulo 8 Articulo 9 Articulo 18
(...) 8.2. Los | “(...) 9.2 Cuando se afecten | “Cuando en una sentencia se
sindicatos pueden | los derechos de libertad | declare la  existencia de
comparecer al | sindical, negociacion | afectacion de un derecho que
proceso laboral en | colectiva, huelga, a la | corresponda a un grupo o

causa propia, en
defensa de los
derechos colectivos
y en defensa de sus
dirigentes y

dfiliados. (...)

seguridad y salud en el
trabajo 'y, en
cuando se afecte un derecho
que corresponda a un grupo
o categoria de prestadores
de servicios,

general,

pueden ser
demandantes el sindicato,
los representantes de los
trabajadores, o cualquier
trabajador o prestador de

servicios del ambito. (...)”

categoria de prestadores de

servicios, con contenido
patrimonial, los miembros del
grupo o categoria o quienes
individualmente hubiesen sido

afectados pueden iniciar, sobre

la base de dicha sentencia,
procesos individuales de
liquidacién del derecho

reconocido, siempre y cuando la
sentencia declarativa haya sido
dictada
Constitucional o la

por el Tribunal

Corte
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Suprema de Justicia de la
Republica, y haya pasado en

autoridad de cosa juzgada (...)”

Al respecto, podemos dilucidar que a partir de una interpretaciéon conjunta de los
articulos 8, 9 y 18 de la NLPT, resulta posible que una organizacion sindical pueda
iniciar una demanda de liquidacion de derechos individuales, en la medida,
ciertamente, que la sentencia a emplear cumpla con los demds requisitos previstos en
este ultimo precepto. Inclusive, el mismo articulo 18 dispone que los miembros del
grupo o categoria afectados pueden iniciar una demanda basada en este precepto, y
ello se concretaria bajo la figura del litisconsorcio.

En el mismo orden de ideas, un sector de la doctrina especializada'* ha indicado que el
articulo 18 de la NLPT se refiere a los casos del articulo 9.2 que impliquen la
vulneracién de derechos individuales homogéneos si los mismos son derechos
patrimoniales del prestador de servicio derivados de la afectacién de los derechos de
libertad sindical, negociacidn colectiva, huelga y seguridad y salud en el trabajo.

Las implicancias derivadas de la regulacion de dos tipos de proceso de
conocimiento®®

Otra de las novedades que trajo consigo la NLPT consistié en el disefio de un proceso
ordinario (que consta de dos audiencias: de conciliacién y de juzgamiento) y uno
abreviado que se caracteriza en que su estructura solo contempla una audiencia Unica
(que conjuga las audiencias procesales referidas). Sin embargo, las caracteristicas
resefiadas no son las Unicas que marcan una distancia entre ambos tipos de proceso
de conocimiento. En efecto, el segundo de ellos se destina solo a dos casos: cuando la
pretension principal Unica a plantear sea la reposicién, o cuando la pretension
correspondiente es relativa a la vulneracion de la libertad sindical.

Al respecto, no encontramos mayor utilidad en la regulacion de procesos distintos,
basada en la realizacién de una o dos audiencias, en un mismo o distintos momentos.
En todo caso, consideramos que mds correspondencia hay entre un proceso que

14 Cfr. Priori, Carrillo, Glave, Sotero y Pérez Prieto (2011:100 y ss.).

15 Algunas de las consideraciones desarrolladas en este acapite se basan en nuestros
siguientes trabajos: De Lama (2019: 373-385), De Lama (2014:74 y ss.).
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concentra en un solo momento la posible solucion acordada al conflicto (seguida
inmediatamente de la resoluciéon del mismo por parte de la Judicatura, en caso de
fracasar el intento conciliatorio), con los principios de celeridad, concentracién y
economia procesal, contemplados en el Titulo Preliminar de la NLPT.

Sin perjuicio de lo indicado, no comprendemos con claridad la razén de solo destinar
un proceso mas célere a las pretensiones (Unicas y principales) de reposicion y a las
relativas a la libertad sindical, atendiendo a que no necesariamente estos serian los
Unicos derechos de especial tutela a las que la Judicatura deberia brindarle una
atencién rapida. Ciertamente, como ya lo ha hecho el mismo legislador procesal
laboral, el tratamiento particular que se le ha otorgado a los derechos fundamentales
en el trabajo, desde las reglas de comparecencia, proteccién cautelar, por ejemplo,
podria haberse replicado, creemos, para conceder un proceso mas rapido para las
controversias relacionadas con este tipo de derechos.

Por otro lado, ndtese también la confusa redaccion del numeral 2 del articulo 2 de la
NLPT al disponer que se podra acudir al proceso abreviado para los supuestos en los
que se pretende la reposicion de manera Unica y principal, inconveniente que ha sido
agudizado por la CS, al momento de interpretar este precepto.

En efecto, uno de los primeros asuntos que fueron objeto de analisis con la regulacion
contenida en el inciso 2 del articulo 2 de la NLPT giré en torno a la cuestion de la
pretensiéon Unica dado que de acuerdo al significado que tuviera ello, las demas
pretensiones que pudieran acompafiar la demanda de reposicion del trabajador,
podrian ser dejadas de lado o no. ¢Cudles podrian ser éstas? Basicamente, las
pretensiones relativas a las remuneraciones devengadas y/o a la indemnizacién por
despido arbitrario (IDA).

En torno a la acumulacién de la accién indemnizatoria con la reposicién el problema se
ha superado con la derogacién del articulo 52 del RLFE mediante la Segunda
Disposicion Derogatoria de la NLPT; es decir en la via abreviada laboral pueden
demandarse, bajo la figura de la acumulacién subordinada, tanto la pretension
restitutoria y la indemnizatoria de tal forma que en caso que la primera desestimada,
se analice si se dio un despido arbitrario, con la finalidad de que el demandante
obtenga una IDA.

Por su parte, respecto de la posibilidad de acumular la reposicion, con las
remuneraciones devengadas, consideramos que, en el marco de la jurisprudencia
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constitucional en materia de reposicion, y del Primer Pleno Jurisdiccional Supremo
Laboral del afio 2012, resulta posible acumular, en un proceso abreviado, estas sumas
a la pretensidon principal de la reposicion, en todos los supuestos de reposicion
(despidos incausado, fraudulento, nulo, e inclusive, los lesivos de derechos
fundamentales), en la medida en que aquellas siguen siendo pretensiones accesorias
(no principales); sin embargo, como se conoce, cuando todo parecia indicar que estas
dudas y otras, iban a solucionarse en la direccién de la aplicacidon analdgica de los
aspectos sustantivos y procesales relativos a los supuestos de nulidad de despido?®, la
jurisprudencia casatoria posterior!’ y los siguientes Plenos, se dirigieron en un sentido
mas bien literal y formalista de la LPCL.

“Para muestra un botdn”: en relacién con la acumulacion de la reposicidon con otras
pretensiones en los casos de despido incausado o fraudulento, la CS, mediante el
Segundo Pleno Jurisdiccional Supremo (2014), indicd que aquella sera de conocimiento
del juez laboral en la via del proceso ordinario, mientras que en diversas casaciones,
precis6 que, en lugar de las remuneraciones devengadas, dicha acumulaciéon
comprende una indemnizacidon por dafios y perjuicios, todo ello en base a una
interpretacion literal del articulo 40 de la LPCL!®. Posteriormente, mediante el Quinto
Pleno, la CS ha concluido que, en los mismos casos, el juez ordenara 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.

16 Ciertamente, cabe precisar que esto no habfa sucedido ni siquiera respecto de la
conclusién del Segundo Pleno en torno al plazo de caducidad que tenian los
trabajadores despedidos incausada o fraudulentamente, dado que, si bien es cierto se
acordo que este equivalia a 30 dias habiles, de acuerdo a lo previsto por el articulo 36 de
la LPCL, la misma no se baso en que tales ceses eran supuestos de nulidad de despido,
sino manifestaciones de despidos arbitrarios.

17 Cfr. Cas. Lab. N° 8345-2013-La Libertad, Cas. Lab. N° 7893-2013- La Libertad y
Cas. Lab. N° 3005- 2014-Lima.

18 El articulo 40 de la LPCL, dispone lo siguiente: “Al declarar fundada la demanda de
nulidad de despido, el juez ordenara el pago de las remuneraciones dejadas de percibir
desde la fecha en que se produjo, con deduccion de los periodos de inactividad
procesal no imputables a las partes. Asimismo, ordenara los depositos
correspondientes a la compensacion por tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus
intereses”
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Esta interpretacion textual y sin mayor andlisis que solamente la lectura de tales
dispositivos, en palabras de la CS, guarda conformidad con un tipo de interpretacion
inviable (la analdgica)®® si es que la misma plantea restringir derechos. No obstante,
siguiendo a Neves (2015:32)%, nos preguntamos si realmente considerar que los
trabajadores despedidos incausada o fraudulentamente no tienen derecho a las
remuneraciones devengadas??, significa “restringir derechos” a fin de sustentar que la

19 Al respecto, por ejemplo, la CS ha indicado, mediante la Casacion Laboral N° 8345-
2013-La Libertad, lo siguiente: “(...) Observandose que en el presente caso ademas de
la pretension de reposicion por despido incausado, también se peticiona el pago de
remuneraciones dejadas de percibir, corresponde sefialar que, no se cumple con el
presupuesto de “reposicion bajo la forma de una pretension principal unica”, por
cuanto la pretension de pago de remuneraciones dejadas de percibir debe ser
considerada como una pretension principal y no como una pretensidn accesoria como
lo sefialan las instancias de mérito, ello debido a que el articulo 40 de la LPCL
Unicamente establece para el despido nulo el pago de las remuneraciones dejadas de
percibir, mas no para los casos de despido incausado ni despido fraudulento; por lo
gue, no se puede realizar una interpretacién extensiva ni anal6gica de una
excepcionalidad sefialada por la misma norma, a otros supuestos no previstos
expresamente por dicho precepto legal (...)”.

En el mismo sentido, en el desarrollo de la justificacién del acuerdo respectivo,
adoptado en el Quinto Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, se sefialdé que: “ (...) En
el ordenamiento juridico nacional no existe ninguna norma legal que establezca que
luego de un despido incausado o de un despido fraudulento la relacion laboral persiste
en su existencia, o que el trabajador tiene derecho al pago de remuneraciones, derecho
que se genera dentro de una relacién laboral producto de una labor efectiva. Distinto
es el caso, por ejemplo, del despido nulo en el que corresponde el pago de
remuneraciones por mandato legal del articulo 40° del Decreto Supremo 003-97-TR.”

20 Aunque el profesor Neves se refiere a la interpretacion analogica del plazo de
caducidad previsto en el articulo 36, la apreciacion es completamente aplicable también
para los aspectos que venimos analizando. Cfr. Neves (2015:232).

2L Ahora bien, es cierto que la CS no ha negado que los trabajadores despedidos
incausada o fraudulentamente, no tengan una proteccién adicional (econémica) a su
reposicidn, sino mas bien ha reconocido que estos trabajadores pueden demandar una
indemnizacion por dafios y perjuicios, e inclusive obtener un monto por dafios
punitivos. No obstante, dicha conclusion genera, desde nuestra perspectiva, un trato
desigual injustificado entre trabajadores que han sido afectados en sus derechos
fundamentales, ya sea por algun supuesto de nulidad de despido o un despido incausado
o fraudulento. En efecto, como se conoce, las remuneraciones devengadas, a las que
tienen derecho los primeros, tienen caracter salarial, por lo que su abono procede previa
deduccion de los descuentos legales correspondientes (tributarios y previsionales),


http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Reposici%C3%B3n
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Despido
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Incausado
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Despido
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Nulo
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Despido
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Incausado
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Despido
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Fraudulento
http://jurisvirtual.org/wiki/index.php?title=Interpretaci%C3%B3n

Boletin Informativo Laboral, N° 102, junio 2020
E—————————————————————SSS————

interpretacidn analdgica del articulo 40 de la LPCL, o del tercer parrafo del articulo 34
de la misma norma, no resulta viable. Por el contrario, creemos que todo indicaria que
la comparacion respectiva muestra que todos estos despidos son inconstitucionales,
por lo que, ciertamente, el uso de la analogia no tiene la finalidad de restringir
derechos, sino la de igualar esta clase de ceses que guardan semejanza sustancial®.

Atendiendo a lo explicado, resulta totalmente pertinente traer a colacion lo que el
profesor Atienza (2013:29) ha expresado sobre la pretension de correccidon del
ordenamiento juridico en general:

“El Derecho no puede verse exclusivamente como una realidad ya dada, como
el producto de una autoridad (de una voluntad), sino (ademds y
fundamentalmente) como una prdctica social que incorpora una pretension de
correccion o de justificacion. Ello implica un cierto objetivismo valorativo; por
ejemplo, asumir que los derechos humanos no son simplemente convenciones,
sino que tienen su fundamento en la moral (en una moral universal y critica,
racionalmente fundamentada). Atribuir una especial importancia a la
interpretacion, entendida como una actividad guiada por la necesidad de
satisfacer los fines y los valores que dan sentido a la prdctica. Y otorgar cierta
prioridad al elemento valorativo del Derecho sobre el autoritativo, sin
desconocer por ello los valores del «legalismo»; el ideal regulativo del jurista
del constitucionalismo, o del jurista post-positivista, tendria que ser el de
integrar en un todo coherente la dimension autoritativa del Derecho con el
orden de valores expresado en los principios constitucionales” .

En ese sentido, y continuando con lo referido por el profesor Atienza (2006:57),
tenemos que una prdactica juridica post-positivista nos lleva a determinar las razones
subyacentes a las normas, aplicando un enfoque pragmatico juridico, que entre otras
cosas, importa “la necesidad de considerar el derecho y los problemas juridicos en
relacion con el contexto”, adoptando “una vision instrumental y finalista del derecho; el
derecho es un instrumento para resolver (o prevenir, o tratar) conflictos, un medio para
la obtencion de fines sociales’.

mientras que las indemnizaciones no cuentan con dicha calidad, por lo que, los
segundos, ciertamente, obtendran sumas dinerarias mas elevadas que los primeros.

22 Neves (2015:232)
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En el mismo orden de ideas, el connotado jurista alemén, Robert Alexy (2001:237),
sefiala que en los casos en los que se presenta una disposicion normativa abierta o
genérica (dmbito de apertura), asi como en casos dificiles, el Juez debe emitir su fallo
efectuando una pretension de correccién, la misma que no solo se vincula con una
pretensién moral sino también juridica. Expone ademds que a la pretension de
correccion:

“le corresponde el deber juridico, necesariamente unido a los fallos judiciales,
de decidir correctamente. En el dmbito de apertura este deber juridico se
refiere también a la aplicacion correcta de normas morales correctas; ya que
por definicion, en el dmbito de apertura no se puede decidir sélo sobre la base
de las normas del derecho positivo, y el recurso exclusivo a consideraciones de
conveniencia no es suficiente para resolver correctamente un problema
juridico. En numerosos casos dificiles no es posible justificar la solucion
correcta de manera diferente que con argumentos morales o de justicia”.

En nuestro medio, y en consonancia con lo explicado, el profesor Morales Godo
(2010:15) indica que el papel del juez en un Estado Constitucional, evidentemente, no
es el mismo que ha desempeiiado en un tradicional estado de derecho, toda vez que,
en aquel, cobra preponderancia su actuacién en la medida que la norma no es un
modelo acabado que se trasplanta a la realidad, sino solo una propuesta del legislador,
cuyos contenidos tienen que ser acabados por el juzgador cuando la aplica a un caso
concreto. En ese sentido, el actor principal en el derecho resulta siendo la funcidn
jurisdiccional y no la legislativa, el juez y no el legislador.

De esta manera, resulta cuestionable que el articulo 40 de la LPCL, sea apreciado
desde una interpretacion literal y formalista, toda vez que ello manifiesta un completo
desconocimiento que el Derecho se encuentra en constante evolucidn, lo cual, a su
vez, redundaria en obviar su utilidad practica, y sobre todo, en desconocer la eficacia
de la tutela de derechos fundamentales?3.

Por otro lado, un punto también controvertido que han analizado tanto la CS y los
jueces laborales se refiere a la posibilidad de que se tramite en el proceso abreviado

23 Al respecto, se comparten los argumentos y las fuentes utilizadas por Navarrete
(2017:122), a fin de criticar la interpretacion judicial formalista del articulo 40 de la
LPCL.



Boletin Informativo Laboral, N° 102, junio 2020

laboral una pretension implicita que acompaiie a la pretension principal de reposicidn,
en un proceso abreviado. Esto significa, por ejemplo que, un locador de servicio
pretenda ser repuesto, porque considera que en realidad es un trabajador
subordinado, que un trabajador temporal demande su reposicidn luego de que se haya
determinado que en realidad era un trabajador permanente, o que un beneficiario de
una modalidad formativa demande la misma pretensién, tan pronto se determine la
desnaturalizacién de su relacion formativa.

Al respecto, en un primer momento, la CS no tenia dudas sobre el particular, dado que
mediante la Casacion Laboral N° 3311-2011-Tacna este organo seifialé que cuando se
interpone una demanda de reposicion, el Juez de Trabajo tiene que verificar lo
siguiente:

a. Que no exista duda sobre la laboralidad de los servicios del demandante pues
el pedido de reposicidn solo resulta procedente en los casos donde la relacion
laboral se encuentra establecida y reconocida por las partes;

b. Verificar si la demanda planteada contiene Unicamente el pedido de
"reposicion" como pretension principal Unica; y,

c. Centrar su andlisis en determinar la fundabilidad o no de la demanda de
reposicion, sobre la base de una exhaustiva y diligente realizacion de las etapas
procesales que se prevén en el proceso abreviado laboral, entre las que se debe
resaltar la etapa probatoria.

En un inicio, entonces la CS consideré que los demandantes de los ejemplos
anteriores, tendrian que encausar su pretension restitutoria por la via ordinaria. Sin
embargo, los jueces de trabajo, en una de las conclusiones adoptadas en el Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral celebrado en la ciudad de Lima, 13 y 14 de setiembre
de 2013, manifestaron una opinidn contraria.

De acuerdo a estos magistrados, en virtud al principio tuitivo a los que se contrae los
procesos laborales y a los que esta obligado a observar el juzgador, un petitorio
implicito debe ser objeto de pronunciamiento, mas aln si en esta clase de procesos
prevalecen las actuaciones orales sobre las escritas, correspondiendo pronunciarse en
la sentencia por la pretensién implicita.

Coincidimos con la postura adoptada por los jueces de trabajo bdsicamente por una
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cuestion que tiene que ver sobre todo con la informalidad laboral imperante en
nuestro pais, en donde proliferan los falsos locadores de servicios, los aparentes
trabajadores temporales y beneficiarios de modalidades formativas, que en realidad
nunca son “formados”, en comparacién con los trabajadores subordinados que
laboran formalmente. Asimismo, tomando en cuenta la posicion de la CS un
porcentaje muy bajo de trabajadores tendria acceso a la via abreviada laboral, y por lo
tanto a una proteccidn célere, mientras que el resto, debido una ilegal practica
empresarial, tendria que transitar un proceso-ordinario-igualmente garantista pero
menos rapido.

Ahora bien, posteriormente a este Pleno, la CS reconsiderd su posicidon sobre el
particular y ha tomado en cuenta el acuerdo plenario referido de tal manera que ha
variado su parecer. Asi, mediante la Casacion Laboral N° 5796-2013-Lima Norte este
6rgano ha acogido la posibilidad de que en el seno de un proceso abreviado laboral
pueda discutirse la existencia de una relacién laboral de duracion indeterminada, ya
sea por aplicacidn del principio de primacia de la realidad o por la desnaturalizacion de
un contrato sujeto a modalidad o contrato civil, como un presupuesto previo a un
pronunciamiento respecto a la pretensién de reposicion; siempre que éste se
encuentre contenido en el presupuesto de la demanda y en modo alguno postulado
como pretensidn expresa. Claro estd, por ejemplo, que habria que entender que este
criterio también se aplicaria en el caso del beneficiario de una modalidad formativa
qgue demanda su reposicion en la via abreviada.

La CS, entonces, considera actualmente, creemos con acierto, que cuando el pedido de
reposicion se plantea como pretensién principal “Unica”, ello no impide que
previamente se dilucide el reconocimiento de relacion laboral a tiempo
indeterminado, presupuesto a partir del cual corresponde hablar del derecho a la
reposicion en la medida en que dicho examen no es sino parte inescindible del
petitorio de reposicion formulado; y en tal sentido, no constituye una pretension
adicional que implique que la demanda deba ser tramitada via del proceso ordinario
laboral en donde se permite la acumulaciéon objetiva de pretensiones.

La rebeldia en el marco de la audiencia de conciliacién?

De acuerdo al articulo 43 de la NLPT, uno de los supuestos que configuraria la rebeldia

24 Basamos estas reflexiones en el siguiente trabajo de nuestra coautoria: (De Lama y
Huaman, 2013: 57 y ss)
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del emplazado es que este acuda a la audiencia de conciliacién sin contar con los
poderes suficientes para conciliar, lo cual podria ocurrir porque el demandado no
llevd a dicha audiencia los poderes que acrediten esta facultad o porque pese a
haberlos llevado, en los mismos no figura de manera expresa que cuenta con dicha
facultad.

En la practica, puede ocurrir que el o los representantes del demandado acudan a la
audiencia de conciliacién en un proceso laboral y no cuenten con facultades para
conciliar, pero acuden a este acto con el escrito de contestacion de demanda. En
buena cuenta, el emplazado podria afirmar que, incluso habiendo llevado a la
audiencia los poderes que acrediten sus facultades para conciliar, no tenia dicha
intencién y, por ello, es innecesario acreditar una facultad que no deseaban ejercer o,
en todo caso, la pueden ejercer en cualquier etapa del proceso. Por lo tanto, se
deberia permitir, en salvaguarda de su derecho a la defensa, que el demandado
presente su contestacion.

Precisamente, este punto fue objeto de analisis en el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral celebrado en Lima los dias 28 y 29 de septiembre del afio 2012%. En el
siguiente cuadro resumimos cual fue, en relaciéon con la rebeldia, la controversia
debatida, las propuestas de respuesta y los votos a favor de cada propuesta:

¢En un proceso Primera Ponencia: El
ordinario laboral, si se | demandado que incurre en
TEMA 2: La declara en rebeldia |rebeldia automatica por no | 65 votos
contestacion de la automadtica al tener facultades suficientes| a favor
demandayla representante o para conciliar si puede
rebeldia apoderado del contestar la demanda.
automatica en la demandado por no .
Segunda ponencia: El
Nueva Ley tener poderes .
_ demandado que incurre en
Procesal del suficientes para i L. 17 votos
. . rebeldia automdtica en |Ia
Trabajo conciliar, puede a favor

etapa de conciliaciéon no
contestar la

puede contestar la demanda.

demanda?

Como podemos ver, la mayoria de nuestros jueces laborales consideran que si el

%5 Cabe anotar, que este criterio fue confirmado en el Segundo Pleno Jurisdiccional
Supremo Laboral (2014).
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emplazado acude a la audiencia de conciliaciéon en un proceso ordinario laboral sin
contar con facultades para conciliar (en caso que no haya llevado sus poderes o que
los que tenga y no se exprese que cuenta con esa facultad) puede, a pesar de ello,
presentar su contestacion de demanda.

Frente a este criterio mayoritario surge la duda de cuales serian, en este caso, las
consecuencias de la declaracion de rebeldia del emplazado por parte del juez. Nos
preguntamos esto porque va a ocurrir que el demandado es declarado rebelde en la
audiencia de conciliacion, al no contar con facultades de conciliar, pero en el mismo
acto va a presentar su contestacion y el proceso va a proseguir como si nada hubiere
ocurrido.

Es decir, no habrian diferencias entre el emplazado que, luego de demostrar sus
facultades para poder conciliar, expresa su deseo de no conciliar, con el demandado
que es declarado rebelde por no contar con facultades para conciliar y es declarado
rebelde por ello. En ambos supuestos, el emplazado presentara su contestacion de
demanda y acudird a la audiencia de juzgamiento a defender su postura sin que la
rebeldia le imponga (al menos aparentemente) puntos en su contra.

Al respecto, no compartimos este criterio mayoritario de nuestros jueces.
Consideramos, que en el proceso laboral, la audiencia de conciliacion es una sola, por
lo que la “puerta de entrada” para participar en ella se encuentra en la acreditacién de
las partes y, sobre todo, en la acreditacidon de que se cuenta con las facultades para
conciliar. Entonces, si el emplazado asiste a la audiencia de conciliacion pero no cuenta
con facultades para conciliar (decidir si concilia, total o parcialmente, o no concilia) -ya
sea porque no llevd sus poderes o porque los llevd pero estos eran insuficientes-, no
deberia poder participar de la audiencia de conciliacidn. Y, légicamente, si no participa
de la audiencia de conciliacién (es decir, se considera que no se ha presentado) no
podra, tampoco, participar de su parte final que consistiria en la presentacion de la
contestacién de demanda en caso no se hubiera arribado a alguna conciliacién.

Arribamos a esta idea a partir de una interpretacién de lo establecido en el articulo 43°
inciso 1 de la NLPT, en donde se ha sefalado que “la audiencia [de conciliacidn] inicia
con la acreditacion de las partes o apoderados y sus abogados. (...) Si el demandado no
asiste incurre automdticamente en rebeldia, sin necesidad de declaracion expresa, aun
cuando la pretension se sustente en un derecho disponible. También incurre en rebeldia
automadtica si, asistiendo a la audiencia, (...) el representante o apoderado no tiene
poderes suficientes para conciliar”. Del mismo modo, en el inciso 3 del mismo articulo
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se ha establecido que en caso no haya conciliacion o esta sea parcial, el juez, luego de
precisar las pretensiones materia de juicio, “requiere al demandado para que
presente, en el acto, el escrito de contestacion y sus anexos”.

Bajo este marco normativo, se puede afirmar que el emplazado que no acredita sus
facultades para conciliar no puede participar de la audiencia de conciliacidon desde un
inicio hasta su final. Por lo tanto, asi como no puede expresar si desea o no conciliar (al
no probar que cuenta con facultad para hacerlo) tampoco deberia poder presentar su
contestaciéon al no haber cumplido con la carga procesal que nuestra ley le impone
para participar de la audiencia de conciliacidn.

Del mismo modo, si al emplazado que no acredita sus facultades de conciliacion y que
es declarado rebelde (porque la NLPT impone que en este caso seproduzca dicha
consecuencia) se le permite presentar su contestacion de demanda, ¢para qué se le
declara rebelde? ¢cudl seria el efecto de dicha declaracion? Por el contrario, con la
aceptacion de esta posibilidad se estaria permitiendo que los empleadores ignoren la
carga que se les impone de acreditar sus facultades para conciliar y, mas bien, utilicen
esto como una forma mas de frustrar la conciliacion para conducir, asi, el litigo
directamente al juzgamiento. Se les declarard rebeldes, si, pero esta declaracion serd
vacia e inutil ya que no tendra ninguna repercusion en el juicio.

En contra de nuestra postura, algunos podrian alegar que en realidad la presencia de
una etapa procesal especifica destinada a que las partes puedan arribar a un acuerdo,
no tiene mucho sentido toda vez que en cualquier estadio del proceso podria
producirse la conciliacién. Es decir, el hecho de que el/los representante/s del
demandado lleve/n a dicha etapa los poderes para conciliar o no, o que pese a
tenerlos éstos resultan insuficientes, resulta indiferente, por lo que ello no deberia
impedir que el demandado proceda con la contestacion de los cargos imputados al
tratarse de un acto procesal totalmente distinto a la conciliacién. Es mas, se podria
aducir que en ocasiones el demandado no tiene en mente llegar a un acuerdo con su
contraparte dado que entiende que la demanda no tiene ningln asidero factico ni
juridico, por lo que su Unica intencidén es la de contradecir integramente los cargos
imputados.

Pese a que esta postura contraria tiene sentido, cabe recordar también que todo
indicaria que la intencién del legislador, por poner de relieve la audiencia de
conciliacién en este nuevo marco procesal, justificaria sancionar severamente -con la
figura de la rebeldia- al demandado cuyo/s representante/s no cuenta/n con los
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poderes suficientes para cumplir con la finalidad prevista con la especial regulacion de
esta importante etapa procesal?®. Al parecer, entonces, los jueces reunidos en los
referidos Plenos no han sabido advertir la ratio legis subyacente al tratamiento de la
rebeldia para estos casos.

Sin perjuicio de lo anotado, somos de la idea de que, en caso se continte defendiendo
lo acordado en tales Plenos, deberia promoverse una reforma de nuestra NLPT
respecto a los supuestos que configurarian la rebeldia. En el articulo 43° de esta nueva
norma deberia eliminarse el texto que sefiala que el demandado “también incurre en
rebeldia automatica si, asistiendo a la audiencia, (...) el representante o apoderado no
tiene poderes suficientes para conciliar”. Conservar esto como un supuesto de
rebeldia, sin que tenga mayores efectos o consecuencias al ser una mera declaracion,
vacia de contenido y consecuencias, se presenta como inutil y, mas bien, genera
confusidn entre nuestros operadores juridicos.

% podria considerarse que la finalidad de dicha opcion legislativa busca sancionar con
la calificacion de dicha inconducta procesal la no prevision y/o preocupacion por llegar
a una solucion de la controversia que parta del consenso o acuerdo de las partes en
conflicto de tal manera que no se prosiga con el proceso judicial.

Ahora bien, no solo es importante para el legislador que el demandado llegue a conciliar
sino que justamente con esta modalidad de resolucidn del conflicto, el proceso culmine
lo mas pronto posible, sin necesidad de proseguir con los demas actos procesales, lo
cual se condice con uno de los principios que rigen la NLPT: la celeridad.

Algunos podran considerar que dicha medida legislativa es exagerada en tanto la
rebeldia normalmente es concebida como una medida procesal que sanciona la
resistencia a la contestacion de la demanda o en todo caso la no comparecencia al
proceso, es mas, algunos creen que la rebeldia solo se configura cuando no se
comparece y no cuando no se procede con la contestacion en tanto llevar a cabo esta
Gltima implica dejar de ejercer un derecho y no dejar de cumplir una carga procesal, por
lo que la no contestacion no tendria porque provocar consecuencias perjudiciales al
demandado. (Vid. Priori, Carrillo, Glave, Sotero y Pérez Prieto (2011:235).

En este sentido la novedosa regulacion de la rebeldia que trae consigo la NLPT es
inusual y no guarda similitud con nuestra tradicion legislativa procesal civil y/o laboral.
No obstante ello, consideramos que la justificacion que guarda esta extension concuerda
con el espiritu que trasunta este nuevo cuerpo normativo como lo hemos anotado.
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En relacién con la ejecucién de la sentencia de reposicién?’

Asi como resulta cuestionable, en nuestra consideracion, que el articulo 40 de la LPCL
sea interpretado de manera formal y literal, creemos que lo mismo sucede respecto
del tercer parrafo del articulo 34?% de la LPCL, el cual viene siendo aplicado, por parte
de algunos Juzgados Especializados de Trabajo, en similar sentido.

En efecto, por ejemplo, el Décimo Segundo Juzgado Especializado de Trabajo
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el marco del Expediente N°
6734-2014-0-1801-JR-LA-12, ha indicado lo siguiente:

“5. Advirtiéndose que el Superior Jerdrquico ha declarado fraudulento el
despido, ordenando que la demandada cumpla con reponer al demandante,
mientras que el articulo que sefiala el demandante, establece que: "(...) En los
casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador serd
repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte por la
indemnizacion establecida en el Articulo 38° [El resaltado es nuestro]; en ese
sentido, el despido fraudulento y el despido nulo son figuras distintas,
teniendo ambas un tratamiento legal diferente, no resultando extensible el
articulo invocado por el demandante al caso de autos; caso contrario,
implicaria que el Juzgado, en etapa de ejecucion, realice una interpretacion
que no corresponde al presente proceso, vulnerando de esta manera la
institucion de la cosa juzgada y la ejecucion de lo resuelto en los términos
establecidos por el Superior Jerdrquico, derechos que ademds estdn
reconocidos en el numeral 2 del articulo 139° de la Constitucion Politica del
Pert, de ahi que deviene en improcedente lo solicitado.”

27 Este acapite toma como base el siguiente trabajo de nuestra autoria: De Lama
(2018:65-79).

28 Articulo 34°.- El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su
conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion. 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 dafio sufrido. Podra demandar simultaneamente el pago de cualquier
otro derecho o beneficio social pendiente. En los casos de despido nulo, si se declara
fundada la demanda el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38°.
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Como se podra apreciar, se entiende que la posibilidad de reemplazar la pretension
restitutoria solo procede en el caso de la impugnacion de un supuesto de nulidad, tal
como, ciertamente lo prevé aun el articulo 34 de la LPCL; no obstante, cabe indicar que
el panorama de la reposicion en nuestro sistema juridico laboral, ha variado
sustancialmente desde hace casi ya veinte afios, con la emisién de diversas sentencias
y precedentes vinculantes por parte del TC, sobre el particular, corriente
jurisprudencial que ha sido acogida también por la CS al considerar que mediante el
proceso laboral, regulado tanto por la NLPT como por su antecesora, un trabajador
despedido incausada o fraudulentamente puede obtener su reposicion.

En este sentido, y sin perjuicio de lo indicado lineas arriba en relacién con nuestra
postura sobre el criterio de la CS en torno a la improcedencia de pretender el pago de
remuneraciones devengadas en los casos de despidos incausado y fraudulentos, somos
de la opiniéon de que los Juzgados Especializados que se encargan de la ejecucion de las
sentencias que ordenan la reposicion por alguno de este tipo de ceses, yerran al no
permitir que el trabajador demandante elija cambiar la proteccidon restitutoria
inicialmente demandada, por el pago de una IDA.

Esta apreciacion se agudiza, en nuestra consideracion, en el caso de la aplicacién literal
del articulo 34 de la LPCL, en la medida en que la referida alternativa que el legislador
le otorga al trabajador, responde a diversas razones relacionadas intimamente con la
libertad de trabajo, entre ellas, por ejemplo, al hecho de que el trabajador despedido
ya encontré un nuevo empleo en el interin del proceso respectivo o simplemente ya
no desea regresar a su puesto de labores debido a que prefiere evitar exponerse a
diversas arbitrariedades o represalias por parte de su ex empleador?.

29 Esta afirmacion, por ejemplo, se refleja con claridad en el caso resuelto por la CS,
mediante la Casacion Laboral N° 3626-2011-Lima. Segun los datos referidos en esta
sentencia, el trabajador demandante ya habia sido repuesto sin que su empleador haya
procedido con el pago de las remuneraciones devengadas correspondientes. Ante el
constante reclamo, por parte del trabajador demandante, respecto al pago de estas
sumas, el empleador demandado procedi6 con despedirlo nuevamente; asimismo, este
Gltimo se habia negado recurrentemente al pedido judicial de facilitar las planillas (que
iban a servir para proceder con el calculo de los montos exactos de lo adeudado por
concepto de las remuneraciones devengadas) lo cual habia provocado una dilacién
excesiva del proceso judicial correspondiente, (desde la fecha de reposicion, cerca de
dos afios adicionales). Por otro lado, el empresario habia aceptado la arbitrariedad de
este segundo cese dado que ofreci6 al demandante la IDA.

Si bien es cierto, explica la CS, entre el segundo despido y la ejecucion de la reposicion
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En sentido contrario entonces, si dicha opcién no se hubiera contemplado, el
trabajador despedido tendria que verse obligado a ingresar nuevamente al centro de
labores del cual fue separado irregularmente, lo cual, no guarda coherencia con la
decision que tiene cualquier persona de elegir con quien trabajar, facultad deparada
justamente por la libertad de trabajo®. Indudablemente, esta incongruencia
constitucional se acentuaria si el trabajador, en aras de dar cumplimiento a la
sentencia de reposicion se ve obligado a renunciar al puesto que desempefia, en ese
momento, en otro centro de trabajo3.

De esta manera, creemos que insistir en que el Ultimo parrafo del articulo 34 de la
LPCL se aplica solo para los trabajadores que hayan obtenido la reposicidn, luego de
haber transitado un proceso de nulidad de despido, resulta, actualmente, una
interpretacion totalmente contraria a la libertad de trabajo de los trabajadores que
han obtenido el mismo tipo de proteccién (reposicion) como resultado de la
impugnacion de otra clase de despido inconstitucional (incausado o fraudulento).

En efecto, la interpretacion de este parrafo del articulo 34 de la LPCL, desde una dptica
formal, literal y esquiva a todo el desarrollo jurisprudencial del TC en torno a los

del actor, transcurrieron mucho mas de tres meses (mas de tres afios), tal como lo
advirtio la empresa demandada, resulta claro que entre ambos sucesos existié una
relacion intima de acuerdo a los elementos indiciarios resefiados, por lo que, el segundo
cese fue calificado como un supuesto de nulidad de despido.

%0 Sobre ello, cabe recordar que dicho derecho, de acuerdo a una linea jurisprudencial
consolidada del TC, comprende el derecho de todo trabajador de seguir su vocacion y
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, a la libre eleccién del
trabajo, a la libertad de aceptar o no, un trabajo, y a la libertad de cambiar de empleo.
Para tales efectos, pueden revisarse las sentencias recaidas en los Expedientes N°s 661-
2004-PAJTC, 855-2005-PA/TC, 4058-2004-PA/TC, entre otras.

31 Ahora bien, en relacién con esta apreciacion, se podria objetar que, en todo caso, el
trabajador esta en la libertad de cumplir o no con la ejecucion de la reposicion, por lo
que no estaria obligado por el legislador ni por el juez, a volver a laborar con su ex
empleador; sin embargo, resulta claro que el esfuerzo, dinero, tiempo, entre otros,
desplegados durante todo el proceso, resultarian vanos si es que la mencionada
alternativa del reemplazo de la proteccion del despido nulo (la IDA), no se hubiera
previsto, es decir, en caso que el legislador no haya regulado esta opcion en favor del
trabajador y éste no deseara su reposicion, el proceso iniciado no tendria ningln sentido
al no proveer, finalmente, ningin tipo de salvaguarda juridica.
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supuestos de reposicién en el empleo; significa, practicamente, entender que los
trabajadores despedidos incausada o fraudulentamente no tienen la facultad de
cambiar su pretensidon de reposicion por la IDA, por lo que se verian obligados a volver
a laborar bajo la direccién de su ex empleador, lo cual, como se podra advertir con
claridad, resulta una total y completa contradiccidon del derecho constitucional a la
libertad de trabajo de estas personas.
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