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GLOSARIO

SEGURIDAD SOCIAL: La seguridad social es la proteccién que una sociedad
proporciona a los individuos y los hogares para asegurar el acceso a la
asistencia médica y garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso
de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad

o pérdida del sostén de familia.

DESPIDO ARBITRARIO: EIl despido arbitrario es el cese del vinculo laboral
por iniciativa del empleador sin que obedezca a una causa justa contemplada

por la ley.

SEGURO DE DESEMPLEO: EIl seguro de desempleo es un ingreso temporal
para los trabajadores que reunan las condiciones, que han quedado
desempleados involuntariamente (sin culpa) y que estan preparados y
dispuestos a trabajar, y pueden hacerlo, y tienen un salario suficiente en

cobertura de desempleo.

NECESIDADES BASICAS: Las necesidades béasicas son todas aquellas
necesidades vitales que contribuyen directa o indirectamente a la supervivencia

de una persona.

DIGNIDAD: la dignidad humana es el derecho que tiene cada ser valorado
como sujeto individual y social, en igualdad de circunstancias, con sus

caracteristicas y condiciones particulares, por el solo hecho de ser persona.



XII

RESUMEN

La presente tesis tuvo por finalidad determinar los Principales fundamentos
juridicos que justifican la creacibn de un seguro de desempleo para
trabajadores del régimen privado sujetos a un contrato indefinido, despedidos
arbitrariamente, en la legislacion peruana. En ese sentido la formulacién del
problema fue la siguiente ¢Cudéles son los principales fundamentos juridicos
gue justifican la creacién de un seguro de desempleo para trabajadores del

régimen privado sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente?

La hipoétesis sostiene que los principales fundamentos juridicos que justifican la
creacion de un seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado
sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente, son: la garantia de
la extension de las prestaciones de la seguridad social, la proteccion del
derecho a la dignidad y a la integridad psicologica del trabajador despedido
arbitrariamente y la inminente satisfaccion de las necesidades basicas del
trabajador. Finalmente se ha logrado contrastar la hipétesis tomandola por
cierta. Para lo cual se ha utilizado el enfoque cualitativo y el método dogmatico,

por ser una investigacion de tipo basica y no experimental.

Palabras Clave: Despido arbitrario, Dignidad, Necesidades basicas, Seguridad

social y Seguro de desempleo
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ABSTRACT

This thesis was aimed at determining the main legal bases that justify the
creation of unemployment insurance for workers in the private regime subject to
an indefinite contract arbitrarily dismissed in the Peruvian legislation. ¢In that
sense the problem formulation was as follows what are the main legal bases
that justify the creation of unemployment insurance for workers in the private

regime subject to an indefinite contract arbitrarily dismissed?

The hypothesis holds that the main legal bases that justify the creation of
unemployment insurance for workers in the private regime subject to a
permanent contract, dismissed arbitrarily, are ensuring the extension of benefits
of social security, protection of the right dignity and psychological integrity of
arbitrarily dismissed workers and the imminent fulfillment of basic needs of the
worker. Finally it has been possible to test the hypothesis taking her by some.
For which it was used the qualitative approach and the dogmatic method, as a

basic research type and not experimental.

KEYWORDS: Arbitrary dismissal, Dignity, Basic needs, Social security.



INTRODUCCION

En el presente trabajo de investigacion aborda los principales fundamentos
juridicos que justifiguen la creacibn de un seguro de desempleo, para
trabajadores del régimen privado sujetos a un contrato indefinido, despedidos

arbitrariamente, en la legislacion peruana.

El desempleo es, antes que nada, un problema individual y en todo caso
familiar, en el sentido que afecta principalmente, a quien se encuentra en dicha
situacion y a su circulo de dependencia economica y afectiva. La pérdida de la
habitual fuente de ingresos y de los medios de vida ordinarios, precisamente
por pérdida del empleo, eso se comprende que es un problema personal y
familiar, un problema que afecta a la capacidad economica del trabajador. Por
lo que frente a estas contingencias se observa en el ambito laboral, no existe
una politica del estado que permita la proteccion al trabajador que pierde su

empleo.

Asimismo, hay que sefalar que la proteccion contra el despido arbitrario ha
sido un tema de analisis contante a lo largo de los afios. A nivel internacional,
los instrumentos internacionales reconocen el derecho al trabajo como la
proteccion contra el despido. A si tenemos , la Declaracion de los Derechos
Humanos que proclama no solo el derecho al trabajo si no la necesidad de
contar con un régimen de proteccion; y , en el articulo 23 establece que “ Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones

equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”



por su parte el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales dispone en sus articulo 6 “ Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para garantizar este
derecho”. En efecto, en lo relativo al derecho al trabajo y a la proteccién contra
el despido, el Perd quedo obligado a acatar lo dispuesto el articulo 7
(condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo) del protocolo de
sana salvador, que prescribia “ Los Estados partes en el presente Protocolo
reconocen que el derecho al trabajo (...) supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular(...)
d) la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otras

prestaciones previstas por la legislacién nacional”.

Por lo tanto, en el Perl se hace necesaria y urgente, que el sistema de
seguridad social se vea fortalecido, siendo necesario que la poblacién
econdmicamente activa acceda a un sistema de seguridad por situaciones de
desempleo, alimentandola a través de un seguro de desempleo, el cual puede

ser utilizado para el caso de encontrarse en una situacion de falta de empleo.

En cuanto a la estructura de la presente tesis debe precisarse que en el

presente trabajo se estructura en base a cuatro capitulos. El capitulo |, esta



relacionado con los aspectos metodoldgicos utilizados para la investigacion,
tales como la formulacion del problema, la formulacion de los objetivos, la
hipotesis, categorias, unidad de analisis. El capitulo I, ha sido disefiado para el
marco tedrico, en la cual se abordan los aspectos de la seguridad social, el
despido laboral en el Perl, el seguro de desempleo como parte de la
estabilidad laboral; es este desarrollo tematico se consigna autores nacionales,
extranjeros asimismo se ha considerado jurisprudencia nacional. En el capitulo
lll, especificamente se desarrolla la contratacion de la hipétesis, la que
contiene el tema referido a los principales fundamentos juridicos que justifican
la creacion de un seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado
sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente. En el capitulo IV,
se aborda la respectiva propuesta legislativa de un seguro de desempleo en la
legislacion peruana. Como items finales se abordan las conclusiones y
recomendaciones de la investigacion realizada, ademas teniendo en cuenta

gue la investigacion es propositiva se formula la propuesta legislativa.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Al ser humano le preocupa sobremanera su seguridad, no sélo
econdémica, sino social, su futuro, su aspiracion es obtener una cierta
tranquilidad que le facilite el desarrollo de su personalidad y vivir su
existencia como ser humano, libre de los peligros propios de la
inseguridad; es decir, con un cierto resguardo contra los riesgos propios

de la vida.

Sin embargo, actualmente en el Peru el desempleo constituye un grave
problema permanente de caracter estructural, acentuado aun mas por
causas coyunturales, que genera un alto deterioro en las condiciones
materiales de vida de grandes sectores de la poblacién, las cuales se
expresan en altos indices de pobreza y de extrema pobreza, con todas las
consecuencias que esto determina hasta en la insatisfaccion de las
necesidades basicas y fundamentales, como la alimentacion, el vestuario,
la educacién y la salud, entre otras. A si pues la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) a través de su informe Panorama Laboral
2016, sefialo que en el Pert para el afio 2016 aumento la tasa de

desempleo en un 4.40%, en comparacion al afio 2015 que era de 4%.



Ademas, la carencia de empleo, determinado por la falta de fuentes de
trabajo, ahonda y ensancha aiin mas la infamante desigualdad social y la
brecha entre las grandes mayorias y una minoria privilegiada. El derecho
al trabajo, constitutivo de uno de los derechos fundamentales de la
persona, se ve vulnerado ante la inoperancia del Estado en su conjunto y
de los gobiernos que se han venido sucediendo a lo largo de la historia,
por la inexistencia y la ejecucién de una politica publica nacional de
empleo coherente y eficaz en beneficio de las grandes mayorias

desprotegidas y vulnerables.

Asimismo, el desempleo con todos los efectos que produce en la
configuracion de la subjetividad individual, también afecta la subjetividad
social, ya que esta condicion repercute también en la familia, en los
grupos sociales y en la sociedad en general. Esta repercusion no se
produce en forma directa porque el desempleo lo que provoca es, en
primera instancia, el deterioro de las condiciones materiales de vida que
determinan la insatisfaccion hasta de las necesidades mas vitales, tanto
las personales como las de la familia, al no contar con los ingresos que
permitan satisfacerlas. Esa situacién produce efectos psicosociales, como
sentimientos de inseguridad, de impotencia, de desesperanza, de
ansiedad y de depresion, entre otras manifestaciones, que conforman
todo un complejo de emociones negativas, con un caracter diferencial, de
acuerdo con la edad, la temporalidad de estar desempleado, el estado

civil, el género y las cargas familiares.



En cuanto al despido arbitrario, el articulo 34 del decreto N° 003-97-TR,
Ley de Competitividad y Productividad Laboral, establece que el despido
es arbitrario por no haberse expresado causa o no poderse demostrar
ésta en juicio; en ese caso, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el articulo 38° de la misma norma, como

Unica reparacion por el dafio sufrido.

Sin embargo, actualmente en nuestro pais cientos de trabajadores
acuden a las oficinas del Ministerio de Trabajo a denunciar que fueron
despedidos sin seguir el procedimiento legal, a consecuencia de ello,
diariamente muchos de los empleadores son invitados a conciliar o son
demandados para el pago de la indemnizacion por despido arbitrario. Es
por ello que en una Nacion donde prevalece el Estado Constitucional de
Derecho, como ratificacion de la supremacia de los derechos
fundamentales sobre el mismo ordenamiento infra constitucional, en un
pais donde ya hace algunos afios el crecimiento macroeconémico
acelerado es favorable, en un pais donde lo que hace falta incluso es la
creacion de mas puestos de trabajo, no se puede dejar de lado la

proteccion al trabajador ante un despido arbitrario.

Por lo tanto, en el Perl se hace necesaria y urgente, que el sistema de
seguridad social se vea fortalecido, siendo necesario que la poblacion
econdmicamente activa acceda a un sistema de seguridad por situaciones

de desempleo, alimentandola a través de un seguro de desempleo, el cual



1.2.

1.3.

puede ser utilizado para el caso de encontrarse en una situacion de falta

de empleo.

FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢, Cuales son los principales fundamentos juridicos que justifican la
creacion de un seguro de desempleo para trabajadores del régimen

privado sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente?

JUSTIFICACION

El presente trabajo de investigacion pretende justificar que uno de los
aspectos importantes de la seguridad social es la existencia de un
concepto de proteccion social; la investigacion que refiere el contenido del
presente trabajo, obedece a una necesidad no solo académica, sino mas
bien, a la necesidad de afrontar una realidad acuciante, puesto que el
desempleo en el Peru debe ser protegido por un sistema de la seguridad
social, entre ellos un seguro de desempleo, que permita proteger
derechos laborales de trabajadores que por causas fuera de su alcance

perdieron su Unica fuente de subsistencia.

De este modo, el desafio es, entonces determinar los principales
fundamentos juridicos que justifiguen la creacion de un seguro de
desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos a un contrato

indefinido, despedidos arbitrariamente.



1.4

Es importante realizar esta investigacion porque permitird plantear una
propuesta legislativa que determine un seguro de desempleo en el Perd,
la cual proporcionard al trabajador, insertado en el campo productivo, la
certeza de que, al momento de quedar sin empleo por situaciones de
despido arbitrario, pueda acceder a un seguro de desempleo, que
solvente las necesidades basicas del asalariado y su familia, y con ello
asegurar que el nivel de vida, hasta entonces alcanzado, no se deteriore

repentinamente.

ESTADO DE LA CUESTION

En la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion, Chile, facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, en la tesis “desempleo y seguro cesantia
perspectivas desde la institucionalidad chilena”, memoria para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas sociales, Manriquez Diaz (2012),

sefala que

‘el riesgo de desempleo ha aumentado considerablemente en
nuestros tiempos, las causas son multiples, pero basicamente se
atribuye a la inestabilidad de las economias que lamentablemente
implica un aumento en la desocupacion y una mayor
desproteccion social. Producto de lo anterior, es que los estados
han debido darse a la tarea de elaborar integras politicas sociales
con la finalidad de enfrentar el problema y disminuir las
consecuencias de tan funesta contingencia”. (pag. 140)

En la Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia Facultad de
Ciencias Sociales Escuela de Derecho. Costa Rica, en la tesis

“Consideraciones legales del Auxilio de Cesantia y el Seguro de

Desempleo en el Ordenamiento Juridico Costarricense”, Investigacion



para optar al Titulo de Licenciatura en Derecho: Bermidez Ramirez
(2014),sefiala que “el Seguro de Desempleo forma parte de los seguros
catalogados como seguros sociales, los cuales regulan la prevencion y
cobertura de determinadas contingencias sociales, entre las cuales se

encuentra el desempleo”. (pag. 66)

También, en la Universidad Autonoma de Querétaro, Facultad de
Derecho. México, en la tesis “Seguro de desempleo” investigacién para
obtar el grado de maestro en derecho laboral: Aguilar Becerril (2013),
sefiala que:
‘en México se hace necesario y urgente, que el sistema de
seguridad social se vea fortalecido, siendo necesario que la
poblacion econdmicamente activa accede a un sistema de
seguridad por situaciones de desempleo, alimentandolo a través
de aportaciones a un seguro de desempleo, el cual puede ser
utilizado para el caso de encontrarse en una situacion de falta de
empleo”. (pag.71)
En la universidad de San Carlos de Guatemala, facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, en la tesis “el seguro de cesantia para los
trabajadores del sector publico y privado” investigacion para optar el
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Barillas Saenz &
Rubén (2013) menciona que “el seguro de desempleo, apunta a cubrir

parte de la perdida de ingreso que sufre un trabajador cuando queda sin

trabajo o en algunos casos cuando se reduce su jornada laboral”. (pag.98)

1.5. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Delimitacién tematica:
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Esta investigacion pertenece a la rama juridica del Derecho Laboral y el
tema de la seguridad social, especificamente se aborda el tratamiento de
los fundamentos juridicos que justifiquen la creacion de un seguro de
desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos a aun contrato

indefinido, despedidos arbitrariamente.

1.5.2. Delimitacion espacial o geogréfica:

El presente trabajo de investigacion hace referencia a la creacion de un
seguro de desempleo en la legislacion peruana, es decir, se analiza a
instituciones juridicas reconocidas en la legislacion laboral, sustentando
los principales fundamentos para la existencia de un seguro de
desempleo: por tanto, al ser una investigacion dogmatica no tendria un
ambito espacial determinado, pero se podria decir que el ambito espacial

puede considerarse al territorio peruano.

1.5.3. Delimitacién temporal o cronologica:

Teniendo en consideracion que las instituciones juridica materia de
investigacion, la creacion de un seguro de desempleo para trabajadores
del régimen privado, despedidos arbitrariamente, el campo de
investigacion vendria que en la actualidad no existe tal normatividad que

beneficien a dichos trabajadores.

1.5.4. Delimitacién poblacional:

Por ser nuestra investigacién, dogmatica, donde no se utiliza unidades

cuantitativas, no es posible establecer un universo y una muestra
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poblacional, pues nuestra investigacion se refiere a connotaciones
eminentemente tedrico formal, es decir no tiene especificamente una

delimitacion poblacional

1.5.5. Delimitacién tedrica:

En esta investigacion se establecen fundamentos juridicos que justifiquen
la creacion de un seguro de desempleo para trabajadores del régimen
privado sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente, en la

legislacion peruana.

1.6. FORMULACION DE LOS OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.6.1. Objetivo general

Determinar los principales fundamentos juridicos que justifican la creacion
de un seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos

a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente.

1.6.2. Objetivos especificos
1. Establecer las diferencias entre la naturaleza juridica del seguro por
desempleo y las previsiones generadas por la CTS y el periodo de
latencia.
2. Establecer criterios juridicos para justificar la extension de las

prestaciones de la seguridad social.
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3. Explicar la relacion existente entre el seguro de desempleo y la
proteccién del derecho a la dignidad y la integridad psicolégica del
trabajador despedido.

4. Determinar la implicancia entre el seguro de desempleo y la proteccién
de las necesidades basicas del trabajador despedido arbitrariamente.

5. Disefiar una propuesta legislativa que determine la creaciéon de seguro

de desempleo.

1.7. HIPOTESIS

Los principales fundamentos juridicos que justifican la creacion de un
seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos a un
contrato indefinido, despedidos arbitrariamente, son: la garantia de la
extension de las prestaciones de la seguridad social, la proteccion del
derecho a la dignidad, la integridad psicoldgica del trabajador despedido
arbitrariamente y la inminente satisfaccion de las necesidades basicas del

trabajador.

1.8. CATEGORIAS JURIDICAS
a. Prestaciones de la seguridad social
b. Derecho a la dignidad
c. Derecho a la integridad psicologica

d. Necesidades basicas

1.9. UNIDAD DE ANALISIS

En la presente investigacion, la unidad de analisis lo constituye la

Constitucion Politica del Estado, especificamente el Art 10, relacionado a
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la seguridad social. Ademas, el articulo 22 de la Constitucién vigente
establece que "El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar

social y un medio de realizacion de la persona”.

1.10. AREA DE INVESTIGACION

La presente investigacion se realizé dentro del area del Derecho Laboral y
Procesal Laboral, perteneciente al tema de la Seguridad Social,
especificamente la creacion de un seguro de desempleo para
trabajadores del régimen privado sujetos a contrato indefinido, despedidos

arbitrariamente.

1.11.TIPO DE INVESTIGACION

1.11.1. De acuerdo al fin que se persigue

Teniendo en cuenta la finalidad de esta investigacion juridica, ademas
gue es eminentemente dogmatica juridica, el tipo de investigacion es
basica, por cuanto se traduce en la actividad orientada a la busqueda de

conocimientos teoricos a partir del andlisis de concepto doctrinarios.

1.11.2. Segun el nivel de su conocimiento

De acuerdo al resultado de la investigacion que ha consistido en
determinar los principales fundamentos juridicos que justifican la creacion
de un seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos
a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente, el alcance del

presente trabajo es de nivel explicativo.
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Asimismo, esta investigacion tiene caracter de investigacion propositiva
debiendo entender por tal, aguel examen que busca cuestionar normas o
instituciones vigentes para luego analizarlas y proponer la creaciéon de
normas, especificamente luego de la investigacion se propone disefiar
una propuesta legislativa que determine la creacion de seguro de

desempleo.

1.12.ENFOQUE DE INVESTIGACION

Al ser la investigacion de caracter doctrinal, interpretativa y argumentativa,
el enfoque es cualitativa, pues no se realiza modificaciones ni
aproximaciones estadisticas al respecto, sino que el interés central es el
descubrimiento del conocimiento a partir de la interpretacion y analisis de
la instituciones juridicas referidas a la creacion de un seguro de
desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos a un contrato
indefinido, despedidos arbitrariamente, siendo el tratamiento de los

resultados basicamente cualitativos.

1.13.DISENO DE LA INVESTIGACION

Se trata de una investigacion no experimental, ya que esta se realizo sin
manipular deliberadamente variables. Es decir, es investigacién donde no
hacemos intencionalmente las variables intervinientes. Lo que hacemos
en la investigacion no experimental es observar fenbmenos tal como se

da en el contexto natural, para después analizarlo, asimismo es
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transversal, pues se ha recogido fundamentos tedricos en un momento

unico de tiempo para analizarlos describirlos, explicarlos y fundamentar.

1.14. METODOS DE LA INVESTIGACION
1.14.1. Métodos generales

1. Analitico sintético:

En el desarrollo de nuestra investigacion cientifica este meto permitié
analizar la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina nacional y
extranjera respecto al objeto del estudio de la investigacion referente
a la inexistencia de un seguro de desempleo en nuestra legislacion,

establecido argumentos para sustentar nuestra hipoétesis.

2. Sistematico:

Este método también fue utilizado para la investigacion, ya que es un
método de interpretacion normativa que consiste en determinar lo que
quiere decir una norma, atribuyéndosele los principios o conceptos
gue estan descritos con mayor claridad en otras normas, pero que no
es tan claramente expresado en el texto normativo que se quiere
interpretar.

1.14.2. Métodos especificos

1. Dogmético:

Por la naturaleza de la investigacion que se realizd se utilizo el
método dogmatico, pues se estudié las instituciones juridicas

referentes a la creacibn de un seguro de desempleo para
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trabajadores del régimen privado, sujetos a un contrato indefinido,
despedidos arbitrariamente, para luego argumentar los principales

fundamentos juridicos que justifiquen tal beneficio.

2. Teleolégica

Este método se utilizo6 para analizar la finalidad y el contenido de
una norma juridica referente al seguro de desempleo para
trabajadores del régimen privado, sujetos a un contrato indefinido,

despedidos arbitrariamente.

3. Hermenéutico juridico

Normalmente usado en el ambito del derecho para analizar
interpretaciones de la normatividad; pero, ademas, en particular,
para la interpretacion de la doctrina juridica. A través de este
método se buscO interpretar, de manera sistematizada, las
previsiones normativas de caracter laboral, asi como la seguridad
social, a fin de comprender su naturaleza juridica del seguro de

desempleo en nuestra legislacion.

4. Argumentativo

Argumentar no es mas que razonar, y esta es una actividad que
consiste en dar razones a favor o en contra de una determinada
tesis que se trata de sostener o de refutar. Asimismo, en la

presente investigacion se utiliz6 este método teniendo en
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consideracién que nuestro objetivo general es determinar los
principales fundamentos juridicos que justifican la creacion de un
seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado

sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente.

1.15. TECNICAS PARA RECOLECCION DE INFORMACION

1.15.1.

1.15.2.

Fichaje

A fin de consignar textualmente las ideas bésicas de los autores que se
consultaron en el desarrollo de esta investigacion, se revisaron
documentos relacionados con la investigacion, esta técnica se utilizd
para recolectar informacion de fuentes como libros, revistas, etc.

Dentro de fichas utilizadas tenemos fichas bibliograficas y textuales.

Analisis documental

Técnica que se empled para sistematizar la informacion documentada
de acuerdo a criterios establecidos para la investigacion, permitio
realizar el presente informe de manera ordenada y esquematizada, se
utilizé informacién sobre articulos en libros, revistas periddicos

publicaciones virtuales.



18

CAPITULO Il

MARCO TEORICO

TITULO I: EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

2.1.1. Aspectos generales

El Estado Constitucional de Derecho se forma sobre la base de los
valores supremos, principios, derechos y garantias constitucionales; entre
los principios, aparece el principio de la supremacia de la Constitucion. La
cual cambia las condiciones de validez de las leyes, pues ya no dependen
s6lo de la forma de su produccion sino también, y principalmente, de la
coherencia de sus contenidos con los valores y principios consagrados en

la Constitucion.

En este modelo, Constitucion es el origen de legitimacion del poder
politico, asimismo fuente y fundamento de todo el ordenamiento juridico,
de manera que no so6lo norma las formas de las leyes, sino que impone al
legislador prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a
los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales, cuya violacion
genera antinomias y contradicciones que la ciencia juridica tiene el deber
de constatar para que sean eliminadas o corregidas. Es ahi que se

replantea el papel de los jueces y tribunales que aplican la ley sélo si es
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constitucionalmente valida, debiendo denunciar ante la jurisdiccion

constitucional si encuentran vicios de inconstitucionalidad.

Respecto hay dos formas de entender el derecho,

Ferrajoli (2012) sostiene que “para el positivismo juridico, el
criterio de reconocimiento tanto de la existencia como de su
validez es la forma como se producen las leyes, independiente de
su contenido, mientras que el constitucionalismo juridico,
condiciona la validez de las leyes también a la sustancia de las
decisiones, 0 sea, a la coherencia de sus contenidos con los
principios de justicia establecidos por la constitucion”. (pag.9)

Asimismo, el mismo autor sefala que:

‘en el estado legislativo de derecho (positivismo juridico) la
preocupacion y los esfuerzos estan orientados a establecer las
reglas sobre “como” decir el derecho. A diferencia de este, en el
Estado Constitucional de Derecho (constitucionalismo juridico),
ademas de las reglas sobre “como” decir derecho, se establecen
reglas sobre “qué cosa” el derecho no puede decir y sobre “qué
cosa” debe decir’. (pag.9)
Sefiala también que, el Estado Constitucional de Derecho se configura
como el instrumento constituido por el conjunto de estas normas, gracias
a las cuales todos los poderes se encuentran sujetos a la ley: en el doble
sentido que todos los poderes, también aquellos de mayoria, sélo pueden
ejercerse en las formas establecidas por las normas formales y estan,
ademas, sujetos a normas sustanciales que imponen limites y vinculos a

los contenidos de sus decisiones para tutelar los derechos de todos los

individuos.
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“El Estado Constitucional de Derecho no es cualquier
estado, sino aquel que se identifica por el caracter
vinculante de la Constitucion Politica, la supremacia o
superioridad jerarquica de la Constitucién en el sistema de
fuentes del derecho, la eficacia y aplicacion de la
Constitucion, la garantia jurisdiccional de la Constitucion su
denso contenido normativo y la rigidez de la Constitucién.”
(Ferrajoli, 2012, péag. 9)

2.1.2. Elementos del Estado Constitucional de Derecho

2.1.2.1. El caréacter vinculante de la Constitucidon Politica

La Constitucion Politica si bien es una norma politica en la medida que
organiza y limita el ejercicio del poder, es fundamentalmente una norma
vinculante para todos los poderes politicos y para los propios particulares
sin excepcion alguna. En consecuencia, las normas de la Constitucion
son genuinas, vinculantes y susceptibles de producir efectos juridicos

inmediatos, por lo que Castillo Cordova (2007) sefiala que:

“Toda norma que quiera llamarse realmente Constitucion
debe ser concebida como un instrumento juridico dirigido a
limitar efectivamente el ejercicio del poder, en particular del
poder politico” , también senala “esta finalidad intrinseca a
toda Constitucion no podria ser posible si el texto
constitucional no es considerado como un texto normativo,
es decir, si es considerado como una simple declaracion,
sin que genere una necesaria y efectiva vinculaciéon a sus
destinatarios, particularmente al mismo poder politico en
sus distintas manifestaciones, ejecutiva, legislativa y
judicial”. (pag.184)

2.1.2.2. Supremacia de la Constitucion Politica.

La Constitucion Politica no solo es una norma juridica, sino que es la

norma suprema del ordenamiento juridico, es la norma de mayor
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importancia en el sistema de fuentes del derecho, cuyos efectos irradia a

todo el ordenamiento juridico. De ahi Sanchis sefala que:

“‘que la Constitucion Politica condiciona la validez de todos los
deméas componentes del orden juridico, y que representa un
criterio de interpretacién prioritario; y que ello solo es posible,
gracias a la omnipresencia de la constitucion en todas las areas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en
lugar de espacios extensos a favor de la opcién legislativa o
reglamentaria”. (Sanchis, 2003, pag. 116)

El fundamento constitucional de esta caracteristica la encontramos en el

articulo 51° de la Constitucion Politica del Estado la cual sefiala que:

“La Constitucién Politica prevalece sobre toda norma legal; la
ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de
toda norma del Estado”.

Esta disposicion es recogida en el articulo 138°, a propdésito
del control difuso y precisa que: “En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma
legal, los jueces prefieren la primera” (Constitucion de la
Republica del Perq, 2015, pag. 11)

2.1.2.3. Eficaciay aplicacidon inmediata de la Constitucion

En los elementos antes mencionados de la Constitucion Politica, se debe
precisar que esta es de aplicacion inmediata y efectiva. Negarle dicha
caracteristica implica regresar al estado legislativo de derecho en la cual
la Constituciéon no vinculaba a los poderes publicos. En efecto, si la
Constitucion es una verdadera norma suprema, ello supone que no
requiere su desarrollo legislativo para desplegar su fuerza vinculante, en
la medida en que los preceptos constitucionales sean relevantes en un

proceso cualquiera, su aplicacion resultara obligatoria.
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“Uno de los problemas claves de los ordenamientos en los que la
Constitucion Politica tiene verdadero valor de norma juridica es de
si resulta o no aplicable por los 6rganos llamados aplicar el
ordenamiento, fundamentalmente por los jueces eficacia directa o
si, por el contrario, constituye solo un mandato dirigido al
legislador y que solo afectara a la actividad de los demés 6rganos
del estado en la medida en que se haya incorporado a las leyes
eficacia indirecta”. (De Otto, 1999, pag. 76)

De este modo la opcion por un sistema u otro de eficacia tiene una
enorme influencia sobre la operatividad de la constitucion. En cada caso
seran diferentes las consecuencias. Si la Constitucion solo obliga
directamente al legislador, y a los demas unicamente de modo indirecto,
en cuanto estan sometidos a la ley, la acomodacion del contenido del
ordenamiento a las prescripciones constitucionales dependera de aquel vy,
en consecuencia, la uUnica garantia posible sera de control de
constitucionalidad de la ley. En otras palabras, la constitucién solo estara

presente en el ordenamiento juridico por mediacion del legislador y del

organo que lleve a cabo el control de constitucionalidad de la ley.

De acuerdo con De Otto (1999) sefala que:

“la eficacia directa de la Constitucién implica que los jueces, y en
general todos los llamados a aplicar el derecho, habran de tomar
la norma constitucional como una premisa de su decision, igual
gue cualquier otra norma, con las siguientes consecuencias: dado
gue la Constitucion es una norma superior habran de examinar
con ella todas las leyes y cualquiera norma para comprobar si o
no conforme a la Constitucién, habran de aplicar la norma
constitucional para extraer de ella la solucion de litigio o, en
general, para configurar de un modo u otro una situacion juridica y
habran de interpretar todo el ordenamiento conforme a la
Constitucion”. (pag.76)
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2.1.2.4. La garantia jurisdiccional de la Constitucion

Otro elemento del Estado Constitucional de Derecho es la garantia
jurisdiccional de la Constitucion, donde la Constitucion Politica establece
el sistema constitucional del Estado, proclama los valores supremos, los
principios fundamentales sobre los cuales se estructura el Estado,
consagra los derechos fundamentales y garantias constitucionales como
un limite al poder del Estado y un factor de equilibrio en las relaciones
entre los particulares, consigna las normas organicas que regulan la

organizacion y funcionamiento de los 6rganos del poder publico.

Al respecto de la garantia jurisdiccional, Sanchis, (2003) sefala que:

‘la garantia jurisdiccional no es otra cosa que la exigibilidad
jurisdiccional del cumplimiento de la Constitucion. Esto implica
reconocer la competencia de los jueces para resolver litigios
desde el ordenamiento juridico incluido la Constitucion, pudiendo
concretarse a través del control concreto y del control abstracto, y
a priori y a posteriori, encomendado a 6rganos especializados o0 a
los jueces ordinarios”. (pag.116)
En otras palabras, en aquellos casos en que algun funcionario publico o
un particular desconocen o incumplen una norma constitucional, se
encuentran expeditos los procesos constitucionales para la defensa de la
Constitucion Politica. En efecto, significa que con la finalidad de proteger
y hacer lo sefalado por la Constitucién (derechos, valor o principio

constitucional), existe una jurisdiccion o una justicia especializada: la

constitucional. La razén de esta garantia de la Constitucién es que esta es
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una norma juridica y como tal, tiene una garantia que resguarda su

ejecucion.

2.1.2.5. Denso contenido normativo

El denso contenido normativo es quiza uno de los principales rasgos que
diferencia el Estado de derecho y el Estado constitucional de derecho. A
diferencia del primero, el segundo esta caracterizado por un denso
contenido normativo que esta formado por principios, derechos vy
directrices, mas o menos precisos, aplicables a los casos concretos,

siempre que resulten relevantes. (Sanchis, 2003, pag. 117)

Este elemento del constitucionalismo es de suma importancia pues
supone pasar de una concepcion formal de la constitucion a una
concepcion material de la constitucion, la cual se convierte en un criterio
sustancial de validez de las normas expedidas por el legislador, el poder
politico y de las resoluciones de los jueces. Esto supone no solo respetar
un conjunto de procedimientos democraticos mayoritarios para tomar
decisiones, sino que los contenidos de dichas decisiones deben estar
ajustados a los principios, derechos, valores y directrices contenidas de la

Constitucion Politica.

Por otro lado, Ferrajoli (2003) sefala que:

“el congreso, el poder ejecutivo y el poder judicial, si bien son
titulares de un conjunto de competencias, no tiene un poder
omnimodo e ilimitado. Existen condiciones sustanciales de valides
contenidas en la constitucion politica que su actividad legislativa,
administra y jurisdiccional debe respetar si queremos ser
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coherentes con el estado constitucional de derecho. Nos
referimos a un conjunto de normas sustanciales que condicionan
la validez sustancial de las leyes, ya que sea que dichas normas
iImpongan limites, como en el caso de los derechos de libertad, o
gue impongan obligaciones, como en el caso de los derechos
sociales”. (pag.10)
Ciertamente, las normas formales y las normas sustanciales se
encuentran e todas las Constituciones. En la primera parte de las mismas
se encuentran las normas sustanciales que sancionan, a través de los
derechos fundamentales y los fines del ordenamiento (parte dogmética).
En las partes sucesivas se encuentran las normas que instituyen a los

organos del Estado, en tanto instrumentos para la observancia de dichos

derechos (parte organica)

2.1.2.6. Constitucion rigida

Una Constitucion es rigida cuando es escrita y esta protegida frente a la
legislacion ordinaria, lo que significa que no puede ser modificada ni
derogada o abrogada mediante el procedimiento ordinario previsto para
las leyes, sino por un procedimiento especial y por un 6rgano superior a
los 6rganos del poder constituido. Esta es también una caracteristica de
todo estado constitucional de derecho y constituye una herramienta para

defender la vigencia de la Constitucion.

La cobertura constitucional de este elemento se encuentra en el articulo
206 de la Constitucion peruana, disposicibn que establece los
procedimientos para modificar la Constitucion Politica. Por su parte, el

Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el (Exp. N° 0014-2002-
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Al/TC), ha senalado que “es indubitable que en un sistema juridico que
cuenta con una Constitucion rigida, ninguna ley o norma con rango de ley
(como leyes organicas) tiene la capacidad para reformar, modificar o

enmendar parte alguna de la Constitucion.

2.1.3. Estado Constitucional como alternativa al Estado de Derecho

La modernidad politica y juridica ha considerado siempre el concepto de
Constitucion como un concepto ligado, en su parte dogméatica, a los
derechos fundamentales y libertades publicas, de forma que derechos del
hombre y del ciudadano se marcaron desde un principio como

indisolublemente unidos.

Esta lucha y conquista de los derechos que durante décadas han
realizado los hombres y las sociedades pueden verse reflejados en el
reconocimiento de los derechos fundamentales tanto a nivel nacional
como internacional. Los derechos fundamentales constituyen, de este
modo, la categoria juridica que engloba a los derechos humanos
universales y los derechos ciudadanos nacionales. Ambas clases de
derechos fundamentales son, parte integrante, necesaria e ineludible de
la cultura juridica de todo “Estado Constitucional”. (Fioravanti, 2000, pag.

69)

Los derechos fundamentales constituyen, de este modo, la categoria
juridica que engloba a los derechos humanos universales y los derechos

ciudadanos nacionales. Ambas clases de derechos fundamentales son,
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parte integrante, necesaria e ineludible de la cultura juridica de todo

Estado Constitucional. Al respecto Haberle sefiala que:

“El Estado Constitucional internaliza los derechos humanos de un
modo especifico, porque, y en la medida en que los convierte en
tema de los fines de la educacion. En el fondo pretende educar a
sus ciudadanos, desde la juventud, como ‘ciudadanos del mundo”.
(Haberle P. , 2001, pag. 117)
En este sentido, podemos resaltar una clara diferencia entre Estado de
Derecho y Estado Constitucional; un Estado Constitucional implica un
Estado de Derecho, pero no todo Estado de Derecho implica
necesariamente ser un Estado Constitucional. Esta delimitacion puede
sernos util para expresar la legitimidad constitucional de la desobediencia
civil como garante y defensora de los derechos fundamentales. El Estado
de Derecho quiere expresar el sometimiento del Estado a un conjunto de
normas e instituciones juridicas, sin embargo, el Estado Constitucional

especifica que es a la Constitucion a lo que ante todo y primariamente se

somete el Estado.

En el desarrollo histérico del Estado de Derecho al Estado Constitucional,

como expresa Pérez Lufo:

“se produce un triple desplazamiento del sistema del
ordenamiento juridico: 1) el desplazamiento desde la primacia de
la ley a la primacia de la Constitucién; 2) el desplazamiento desde
la reserva de ley a la reserva de la Constitucion; y, 3) El
desplazamiento desde el control jurisdiccional de la legalidad al
control jurisdiccional de la constitucionalidad”. (Pérez A. E., 2002,
pag. 41)



28

2.1.4. Interpretacion constitucional de los derechos fundamentales

En la doctrina tradicional afirma la naturaleza pre y supra estatal de los
derechos fundamentales, considerados éstos como derechos
absolutamente inderogables e intocables. “Esta autosuficiencia de los
derechos fundamentales ha sido defendida por un corriente jusfilosofica
amplia y dominante que defiende la primacia constitucional de los

principios y valores frente a las reglas”. (Kagi, 2005, pag. 215)

La Constitucién no es una mera norma juridica del Estado, sino la norma
fundamental, y, desde esta posicién, desempefia la funcion primordial y
prioritaria de garantizar los derechos civiles y politicos de los ciudadanos
acomodando a tal fin la organizacion de los poderes del Estado. Desde un
punto de vista jerarquico-normativo, la Constitucion es la horma suprema,

aquella que no depende de ninguna otra superior.

Al respecto se sefala que:

‘la Constitucion se articula con un criterio hermenéutico que
inspira a todo el resto del ordenamiento juridico, o sea, la
necesidad de interpretar todo el conjunto legislativo en
conformidad con la Constitucion. El sistema constitucional es un
proceso técnico abierto en cuanto norma, porgue supone, por un
lado, la participacion de la pluralidad de intérpretes que van desde
el Tribunal Constitucional a la doctrina iuspublicista, pasando por
los diferentes operadores juridicos y politicos, de este modo,
aplicar es ya interpretar. (Herrero de Mifion, 2003, pag. 56)
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El Estado Constitucional se caracteriza en oposicion al Estado de
Derecho, por una decreciente densidad normativa constitucional, es decir,

como manifiesta el profesor Werner Kagi,

“una Constitucion de minimos que entiende la division de poderes
como cooperacion natural y no obstruccion o interferencia de unos
poderes sobre otros. A diferencia del Estado liberal de derecho
donde se daba una creciente densidad normativa y trataba de
regularizar todo con absoluta precision, delimitacion y restriccion
de competencias el Estado Constitucional diferencia y define
funcionalmente ambitos competenciales, pero no de forma rigida
ni restrictiva con la finalidad de que exista una mayor cooperacion
institucional natural entre los distintos 6rganos del Estado”. (Kagi,
2005, pag. 215)
La importancia de la dimension cultural de la Constitucion que impide
fluctuaciones arbitrarias de la norma, hace predecible y controlable el
funcionamiento de las instituciones, reduce la tension entre gobernantes y
gobernados y refuerza el Estado de derecho mediante un sistema
espontaneo, general y duradero de adhesiéon a la norma. De esta forma,
Haberle P. (2001) constata la relacion estrecha y directa entre el
desarrollo de los derechos fundamentales y procesos culturales. Ambos
procesos el normativo y el cultural se estimulan reciprocamente entrando
en sinergia e interaccion constante. El deterioro del entorno cultural, las
regresiones autoritarias, la ausencia de politicas culturales precisas y
adecuadas, las deficiencias institucionales, las tensiones politicas no

resueltas, las crisis econdmicas y sociales afectan directamente al

desarrollo y crecimiento de los derechos fundamentales.
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Los derechos fundamentales tienen una fuerza expansiva a lo largo del
tiempo y cuentan con una dinAmica propia que les permite desdoblarse
hacia nuevos espacios y ensanchar su contenido. De este modo, Haberle
interpreta la Constitucion Politica no s6lo como un entramado juridico de

reglas sino como condicion cultural de un pueblo.

“‘No es la Constitucidén sélo un texto juridico o un entramado de
reglas normativas sino también expresion de una situacién cultural
dindmica, medio de auto representacion cultural de un pueblo,
espejo de su legado cultural y fundamento de sus esperanzas”.
(Haberle, 1998, pag. 46)
La Constitucion es cultura. Esto significa que no esta hecha soélo de
materiales juridicos. La Constitucion no es un ordenamiento dirigido a
juristas y para que éstos puedan interpretar las reglas antiguas y nuevas,
sino también sirve esencialmente como guia para los no juristas, para los
ciudadanos. La Constitucion no es soélo un texto juridico o una obra
normativa, sino también expresion de una situacion cultural, instrumento

de autorrepresentacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural y

fundamento de sus esperanzas. (Haberle, 1998, pag. 25)

Asi pues, que Nufiez Torres (2006) expresa:

“La Constitucion como complejo institucional axioldgico y cultural
es capaz de integrar la pluralidad de instituciones politicas en la
gue el Estado sigue siendo la mas significativa con pluralidad de
fuentes de derecho-en la que la ley sigue siendo la primus inter
pares. ¢Como realiza el neoconstitucionalismo tal integracién?
Requiere que la sociedad comparta ese proyecto comun, que lo
viva, entre otras cosas, porque es expresion cultural”. (pag.135)
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TITULO II: EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

2.2.1. Aspectos Generales

Las nuevas condiciones historicas que se viven desde comienzos del
siglo XX determinan y configuran un Estado que tiene que adaptar sus
valores a las nuevas exigencias y afadir a sus objetivos los de la
regulacion permanente del sistema social, aunque es claro que se sigue
sustentando en la ideologia liberal y como tal cuenta con los valores
bésicos del Estado de Derecho como la libertad, la propiedad privada, la

igualdad ante la ley y la seguridad personal.

El Estado Social de Derecho no niega estos valores, sino que pretende
hacerlos mas efectivos confiriéendoles una base y un contenido material,
partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias
aisladas y contradictorias, sino dos términos en implicacidon reciproca de
tal modo que no puede realizarse el uno sin el otro. Asi, no hay posibilidad
de actualizar la libertad si su establecimiento y garantias formales no van
acompafadas de unas condiciones existenciales minimas que hagan
posible su ejercicio real, lo que supone un conjunto de principios que
instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema
juridico estadual y sustenten sus funciones, y asi poder concretar los

objetivos del Estado.

La dignidad humana, que se materializa en supuestos econdmicos, es

una condicién para el ejercicio de la libertad. La propiedad privada tiene
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como limite los intereses sociales. La seguridad formal debe ser
sustentada por la seguridad material, entendida como el pleno empleo,
salarios dignos, seguridad social, etc. La seguridad juridica y la igualdad
ante la ley son condiciones necesarias del Estado Social de Derecho,
pero deben presentarse en un marco de condiciones vitales minimas, a
efectos de corregir las desigualdades econdmicas y sociales. Para ello es
necesaria la participacién efectiva de la poblacién en la formacién de la

voluntad del Estado, respetando siempre las minorias.

Del mismo modo Para Verdu (1955) sefiala que

“El Estado Social de Derecho pretende el desarrollo de la
condicion humana en la vida social, la dignidad del hombre como
dindmica de la libertad, a través de la creacion de una
organizacion social adecuada a esos objetivos. Es el compromiso
social que implica la ampliaciéon de la igualdad y la libertad como
tarea del Estado. No es pues un modelo cerrado sino abierto, por
construir” (pag.101)

Por otro lado para Manrique Reyes (1991) sefala que,

“El Estado Social, entendido como idea regulativa, significa que
para el Estado existe una obligacién de buscar la justicia social en
sus actuaciones. Este debe promover la igualdad para los
diferentes grupos sociales, lo cual no significa la implantacién del
"igualitarismo”, sino que todos los sectores de la poblacion deben
tener igualdad de posibilidades para el pleno goce de sus
derechos”. (pag.6)

2.2.2. Caracteristicas del Estado Social de Derecho

2.2.2.1. La estructura social
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Al respecto a esta caracteristica, el Estado Social de Derecho se
determina porque esta acoplado sobre una sociedad pluralista en la cual
los diferentes grupos sociales realizan funciones que se pueden
considerar como importantes. Una sociedad pluralista, conformada de
acuerdo con los principios del Estado Social de Derecho, se caracteriza
por la desaparicién del individualismo tipico del Estado liberal y su
sustitucion por los grupos en los cuales se mueven, actian y operan los
individuos, de manera que para conseguir sus finalidades han de
desenvolverse dentro de ellos y han de concertar sus acciones. (Verdd,

1955, pag. 96)

El Estado Social de Derecho supone también el reconocimiento de la
abolicion factica de la separacion entre el Estado y la sociedad, de donde
se infiere la posibilidad y la exigencia de que el Estado asuma la
responsabilidad de la transformacion del orden economico-social en el
sentido de una realizacion material de la idea democratica de la igualdad.

(Pérez, 1992, pag. 227)

2.2.2.2. Nueva dimensién de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, conocidos también como los derechos de la
primera generacion o derechos de la libertad, son aquellos que se
configuran como formas de participacion de los individuos, bien objetiva o
colectivamente en los procesos de formacién de la voluntad general.

(Manrique, 1991, pag. 8)
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El Estado Social de Derecho implica la superacién del caracter negativo
de los derechos fundamentales, que de esta manera dejan de ser
considerados como una autolimitacion del poder soberano del Estado
para devenir en un limite que el principio democratico de la soberania

popular impone a los 6rganos que de ella dependen.

2.2.2.3. Estado democrético

El concepto de Estado Democréatico parte del reconocimiento de la
existencia de diversos intereses igualmente legitimos en una sociedad
pluralista. La controversia abierta y pacifica es vista como algo inherente
a la democracia, ya que no existe de antemano un acuerdo sobre cuales
son los problemas prioritarios y cual es la mejor forma de afrontarlos. Por
eso, el principio de la mayoria es el fundamento de las decisiones
politicas si en el proceso para su adopcion se respetan los derechos de
las minorias, la igualdad politica y las oportunidades de participacion a los

interesados. (Manrique, 1991, pag. 7)

El Estado Social, en su genuino sentido, es contradictorio con el régimen
autoritario, es decir, con un régimen en el que la participacion de los
bienes econdmicos y culturales no va acompafiada de la participacion en
la formacion de la voluntad politica del Estado, ni de la intervencién de los
afectados en el proceso de distribucion o asignacion de bienes y
servicios, sino que las decisiones de uno y otro tipo se condensan, sin la
posibilidad de una eventual apelacibn o control, en unos grupos de

personas designadas por una autoridad superior y/o por unos
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mecanismos de cooptacién, de modo que el ciudadano, sea en su
cualidad politica abstracta, sea en su cualidad social concreta, no posee,
al menos hablando en términos tipico ideales, el papel de participante en

las decisiones. (Garcia, 2012, pag. 49)

2.2.2.4. Participativo y Pluralista

La interpretacion en sentido democrético del Estado Social de Derecho
comporta también la exigencia de que la estructura estatal no responda a
un modelo centralista, rigido y monolitico, sino que funcione a traves de
formas pluralistas que posibiliten y articulen la participacion de las
personas y de los grupos en el proceso politico, econémico, social y

cultural.

Los principios de participacion y pluralismo incorporan una gran carga
politica y filoséfica a la concepcion dogméatica de la democracia. La
participacion no es soélo politica (derecho a elegir y ser elegido), sino
también social econdmica y cultural. Pero para que dicha participacion se
dé, y no sea solamente un enunciado filoséfico o juridico-politico, se
deben cumplir varios requisitos, como son unas condiciones estructurales
de contexto socio-econdmico democraticas, condiciones politicas que

viabilicen la participacion.

El pluralismo hace alusion, en primer lugar, a la verificacion empirica de la
existencia dentro de la sociedad de diversos intereses, organizaciones,

estructuras sociales, valores y comportamientos que confluyen en el juego
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por el poder politico con distintas capacidades y, por otra parte, recoge
una vision normativa de esa realidad social que le otorga un caracter
democrético, en la medida en que la vida en comunidad resulta de la

confluencia regulada de diversas visiones sobre ella. (Manrique, 1991,

pag. 7)

2.2.2.5. Estado distribuidor

En esta caracteristica el Estado Social no se preocupa por la titularidad
formal de los medios de produccion, mas bien por la redistribucion de lo
producido. Lo primero por la pérdida en la plena autoridad sobre la
propiedad tanto por la funcionalidad social que limita los derechos
absolutos del propietario, como por la excesiva complejidad del sistema

economico.

2.2.3. Fines del Estado Social de Derecho

2.2.3.1.La procura existencial

La procura existencial, se logra creando las condiciones para un
adecuado despliegue de potencialidades de la personalidad a través de la
iniciativa y de la capacidad creadora y competitiva en las que se patentiza
la autoderminacion del hombre. Esta no se agota en las medidas
adoptadas respecto de las clases econémicamente mas débiles, sino que

se extiende a la generalidad de los ciudadanos. (Garcia, 1984, pag. 28)

2.2.3.2. Promueve la prosperidad general
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El Estado Social de derecho requiere de una Constitucion normativa, de
eficacia inmediata, al menos en la mayoria de las normas, y otorgar a la
Carta constitucional la categoria de norma de normas, que vincule a todos
los poderes publicos. Es por esto que se consagra el principio de la
responsabilidad que afecta a las autoridades publicas, cuando su
conducta infringe un precepto constitucional en detrimento de alguna

persona.

Es por ello, Caballero (1992) determina que el Estado Social de Derecho:

“‘Es aquella institucion que garantiza la efectivizacion de los
derechos fundamentales y guarda de la integridad de la
Constitucion debe velar por la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas, cuando quiera que resulten
amenazados por la accion u omision de cualquier autoridad
publica.” (pag.15)

2.2.4. El Estado Social y Democratico De Derecho en la Constitucion

peruana

En el criterio del Tribunal Constitucional sefiala que la oportunidad de
precisar que el modelo de Estado configurado por la Constitucién de 1993
presenta las caracteristicas basicas de un Estado social y democratico de
derecho, deducible, principalmente, de una lectura integral de los articulos
3y 43 y de diversos dispositivos reconocidos a lo largo de su contenido,
en los que se deja claramente establecido el objetivo social que subyace
a todo comportamiento de los agentes politicos y econémicos que lo
integran. El prototipo de este modelo significa, en buena cuenta, una

superaciéon del clasico esquema estrictamente liberal que caracterizé al
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Estado tradicional para dar paso a una vision mucho mas integrada en la
que, junto con la libertad y sus garantias, aparecen y se fomentan con
igual intensidad otros valores como la igualdad y la solidaridad. (STC N.°
008-2003-Al/TC, fundamentos 10 a 13), el Tribunal Constitucional, sefiala

que:

“El Estado social de derecho, en otras palabras, no niega los
valores del Estado liberal, los comparte y los hace suyos, pero, a
su vez, los redimensiona en el entendido de que el ser humano no
solo requiere contar con una serie de seguridades y protecciones
alrededor de sus clasicos derechos de tipo individual y politico,
sino también satisfacer diversas necesidades derivadas en lo
fundamental de la posicidon o status econémico social que ocupa.
En dicho contexto, se trata evidentemente de que el Estado
fomente condiciones alrededor de otro tipo de derechos, como los
sociales, los econdémicos y los culturales, atributos que, a
diferencia de los tradicionales ya mencionados, no se caracterizan
por una posicion negativa o abstencionista, sino por una posicion
dinamica y promotora por parte del poder. La logica principialista
gue justifica este cambio de visidn tiene su sustento en la dignidad
como valor superior del ordenamiento (articulo 1 de la
Constitucion), que, a la par que fundamenta el contenido de cada
derecho fundamental, impone al Estado diversas obligaciones,
tanto de proteccion como de promocion”.

Existe, pues, en el Estado social y democratico de derecho una estructura
sustentada en la consecucion de objetivos antes que en una reserva de
actuaciones. Lo que el poder tiene de abstencion, opera, en lo
fundamental, respecto de los derechos individuales y politicos; lo que, en
cambio, tiene de dinamico se reconduce al ambito de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y todo ello dentro de los imperativos
expresamente reconocidos por la Constitucion. Esta ldgica permite

considerar que, asi como el Estado incumple la Constitucién cuando de la

inobservancia de las prohibiciones frente a los derechos individuales vy
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politicos se trata, de igual modo la incumple o la deja de lado cuando se
abstiene de materializar las obligaciones que frente a los derechos
sociales, econdémicos y sociales le impone el ordenamiento. La
inconstitucionalidad, por tanto, puede ser motivada tanto por acciones
como por omisiones de los poderes publicos, y queda claro que, en
cualquiera de ambas hipoétesis, y dentro de lo ponderable de cada caso,

se impone el correctivo por medio del proceso constitucional.

Queda, en todo caso, por reiterar que, aunque la Constitucion peruana no
consigne expresamente la existencia de un Estado social y democratico
de derecho, el mismo es un concepto deducible de los preceptos que
reconocen tanto el Estado democratico de derecho (articulo 3) como el
caracter de Republica Social (articulo 43). La orientacion democratica del
Estado no supone, como a menudo se pretende, un componente
exclusivamente politico, sino elementos de variada connotacion. Ello en
tanto la Democracia, como valor, no solo puede ser politica, sino también
social, econdmica, cultural y, por supuesto, ética. Por su parte, la
denominada Republica Social no es otra cosa que una forma de gobierno
gue, ademas de sustentarse en el poder soberano del pueblo, apunta
hacia el bienestar social como objetivo de toda decision. De alli que la
existencia del Estado social, bien que implicita, resulta inobjetable en sus
alcances, siendo necesario un referente para toda decision en la que sus

componentes o elementos puedan encontrarse en entredicho.
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TITULO lil: LA SEGURIDAD SOCIAL

2.3.1. Aspectos generales

La Constitucion Politica del Estado en el articulo 10°, respecto al derecho
a la seguridad social, reconoce “el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de

vida”.

Por su parte, el articulo 11 de la Constitucion Politica del Estado, estipula
la obligacion del Estado de garantizar y supervisar eficazmente el libre
acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades

publicas, privadas o mixtas.

Tal como ha establecido el Tribunal Constitucional en la (STC 0050-2004-
Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al

(acumulados), fundamento 54), sefiala que:

“La seguridad social es la garantia institucional que expresa por
excelencia la funcién social del Estado. Se concreta en un
complejo normativo estructurado -por imperio del articulo 10 de la
Constitucion- al amparo de la ‘doctrina de la contingencia’ y la
calidad de vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto
factico al que acompafia una presuncion de estado de necesidad
(cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que
condiciona el otorgamiento de una prestacion pecuniaria y/o
asistencial, regida por los principios de progresividad,
universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no sélo del

mantenimiento, sino en ‘la elevacion de la calidad de vida™.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional en la (STC 0011-2002-Al,

fundamento 14), la seguridad social:

“Es un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas,
basado en la prevencion del riesgo y en la redistribucién de
recursos, con el unico propésito de coadyuvar en la calidad y el
proyecto de vida de la comunidad. Es de reconocerse el fuerte
contenido axiologico de la seguridad social, cuyo principio de
solidaridad genera que los aportes de los trabajadores activos
sirvan de sustento a los retirados mediante los cobros mensuales
de las pensiones”

Por otro lado, Etala (1966) sefiala que la seguridad social es un fin en si
mismo. Su objeto es la proteccion del hombre contra las contingencias

sociales, utilizando todos los medios que estimen necesarios para Su

realizacion. (pag.51)

Su condicion de sistema institucionalizado imprescindible para la defensa
y desarrollo de diversos principios y derechos fundamentales, permite

reconocer a la seguridad social como una garantia institucional.

El Tribunal Constitucional espafiol, en criterio mutatis mutandis aplicable
al contexto constitucional peruano, ha sefialado que la seguridad social es

una garantia institucional.

“Cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los
principios constitucionales estableciendo un nucleo o reducto
indisponible por el legislador (...), de tal suerte que ha de ser
preservado en términos reconocibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar’ (STC
37/1994, Fundamento 3).
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2.3.2. La seguridad como necesidad humana.

La incertidumbre sobre el devenir de las cosas, es un hecho que siempre
ha tenido al ser humano en un estado constante de ansiedad, lo cual, lo
ha empujado a prever medidas que le den mayor certeza sobre lo que ha

de ocurrir.

Por tanto, el ansia humana de seguridad, es un estado inherente al
hombre; aquel resguardo de lo esencial para sobrevivir y la conviccién de
saber que no se recaera en un estado inferior al ya logrado, ha sido
cuestion de busqueda insaciable. Bajo ese lineamiento es que se ha
expresado. (Alcala Zamora, Castillo , & Cabanellas de Torres, 1976, pags.

390-391) :

“El apetito de seguridad se traduce en conservar el bien logrado y
evitar los males que contra €l conspiran. En lo personal se
concreta en la integridad fisica y en la salud corporal y mental. En
lo familiar se amplia esa misma aspiracion para aquello que de
uno dependen. En lo econdmico consiste en que no se merme lo
gue se posee Yy lo que se gana, y en estimular las perspectivas de
superar los ingresos y de aumentar, en dinero o en bienes, lo que
sera ahorro o atesoramiento.”

2.3.3. La seguridad social y el derecho al trabajo.

Es innegable la relacién intrinseca de estas dos instituciones: seguridad
social y el derecho al trabajo, sin embargo, antes de comenzar el
desarrollo de presente apartado, debemos entender que, pese a la

armoniosa convivencia de ambos, uno no puede subsumirse en el otro,
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asi tenemos la opinion acertada de (Alcald Zamora, Castillo, & Cabanellas

de Torres (1976) quien dice:

“La circunstancia de que, por su origen y expansiéon mas 0 menos
paralela, el Derecho del Trabajo, y la Seguridad Social, guarden
intima relacién, no permite la absorcion de la Ultima por el
primero. Bastara para ello referirnos a los sujetos respectivos: en
lo laboral, patronos y trabajadores; en lo social, mas amplio, todos
los habitantes del territorio, asi no hayan intervenido jamas en el
proceso de produccion ni puedan hacerlo, por su congénita
invalidez. (pag. 408-409)

(...) EI hecho mismo de mirar al trabajador, cual sujeto de
Seguridad Social, no como prestador de servicios subordinados,
sino como clase social, en tanto que individuo precisando de
proteccion, no solo profesional, sino en muchas otras esferas de
la actividad humana y de la vida, estd demostrando que la
Seguridad Social, desborda lo puramente laboaral; que por otra
parte no regula en su totalidad, por sus actividades y disciplinas-
la del trabajo y la de la seguridad- si acaso tangentes, pero nunca
concentradas”. (pag. 408-409)
En tal sentido, resulta indispensable desarrollar las implicancias de ambos
conceptos, para lo cual determinaremos ciertas definiciones doctrinales
gue nos ayudaran a entender a cabalidad las funciones socio-juridicas de
dichas figuras. Y a partir de alli, intuir como el desempleo- una

connotacion negativa del derecho al trabajo- puede circunscribirse como

riesgo social y dar funcionalidad a un seguro que cubra tal contingencia.

2.3.4. Seguro y trabajo.

El salario, ha sido a través de la historia, fuente de subsistencia para
millones de trabajadores y sus familias, sin embargo, este solo cubre lo

necesario mientras persiste la relacion laboral, pues al término de esta,
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todos ellos quedan en la completa indefension, més aun si la capacidad

de ahorro a través de la historia ha sido un concepto carente de eficacia.

En tal sentido, han sido los seguros sociales, la salida mas idénea a este
problema, en tanto la eminente dimensién social del trabajo y la reducida
capacidad economica de los trabajadores al momento de extinguirse el

vinculo laboral.

Ante ello Marti Bufill citado por Alcala Zamora, Castillo, & Cabanellas de
Torres (1976), nos expresa su parecer respecto a esta dualidad

conceptual:

“(...)como la falta de trabajo lleva consigo la pérdida del salario,
se estima logico que la garantia contra esa susepnsion o carencia
de desempefio laboral se erija en uno de los objetos de los
seguros sociales, en donde surge que el trabajo presenta una
doble relacién con los seguros sociales, por cuanto de un lado es
base para contribuir a los mismos, mientras que de otro aparece
precisamente como objeto de garantia”. (pag.442 - 443)

2.3.5. Riesgo y necesidad.

Aqui encontramos a otra dualidad de evidente importancia entre las

nociones basicas de la seguridad social, sobre las que se dice que:

“Una se orienta a la prevencion y reparacion de ciertas amenazas
para el individuo, en su persona, en su patrimonio 0 en otros
valores; en tanto que en otra direccion se trata de superar
determinadas aflicciones o adversidades. Aquello se encuentra
emparentado con la idea de riesgo; esto otro con la necesidad, en
ambos supuestos en dimension u enfoque social”. (Alcala
Zamora, Castillo , & Cabanellas de Torres, 1976, pag. 447)
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A partir de ello, encontramos pertinente definir ambos conceptos de
manera independiente para entender a cabalidad la cita precedente. En
tal entendido, el Diccionario de la Academia Espafiola (DLA), identifica al
‘riesgo” con el término peligro, para luego definiro con como
Contingencia o proximidad de un dafio, tomando estas consideraciones el
riesgo, es un acontecimiento futuro y por tanto eminentemente incierto,

cuya potencialidad de realizacion traerd como consecuencia un dafio.

Por otro lado, tenemos al término “necesidad” que, desde una perspectiva
social, el Diccionario de la Academia Espafola (DLA) establece su
definicion en carencias de las cosas que son menester para la
conservacion de la vida, por tanto, por tanto, aqui este vocablo se condice

con su pobreza, penuria, miseria y escasez.

2.3.6. Prevision y prevencién de riesgo.

Los riesgos, son hechos cuya generacion es conocida, pues muchos de
ellos forman parte de la vida del hombre, como la muerte o las
enfermedades, sin embargo, lo que genera incertidumbre es el momento

en que ellos se presentaran.

Asi mismo, algunos riesgos pueden ser evitados mediante medidas
preventivas, pero qué pasa con aquellos siniestros inevitables, que se dan
pese a las precauciones aparentemente mas eficaces, en tal sentido se

opina doctrinariamente que:
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(...) pese a lo hecho hasta el presente y lo que quepa hacer en el
futuro, existirAn siempre siniestros debidos exclusivamente al
azar, de produccion fortuita y subita, o de proceso tan poderoso,
gue resulta inevitable para el poder del hombre o de las victimas
concretas en cada circunstancia. La experiencia demuestra sin
interrupcion que, conforme a la sociedad evoluciona, resultan
susceptibles de aseguracion riesgos antes inexistentes, que se
aseguran algunos antes descuidados y que se agravan o reducen
los restantes. Esto origina que la aseguracion deba mantenerse
en perpetua vigilia y propensa a inmediatas adaptaciones, de
acuerdo con tan cambiantes circunstancias.

2.3.7. Riesgo social.

Como ya habiamos establecido, el riesgo es un término intrinseco al
campo del Derecho de los Seguros, y de alli su connotacién social, es asi
gque para el Profesor de la Universidad de Paris IlI, Jean Jacques
Dupeyroux, citado por Rendon Vasquez J. (2008), la nocion de riesgo
social es coetanea de lo que se denomina la “invension de lo social” con
lo que se disigna el estado de pauperizacion y desproteccion de la clase

obrera “en razon de la ineficacia del mercado”. (pag.17)

Dice este autor que todos los hechos considerados como riesgos sociales
tienen una incidencia comun sobre la situacion economica de los
individuos, ya susciten una disminucion de sus ingresos o0 una elevacion
de sus gastos . Afectan sus ingresos, los riesgos fisicos que reducen la
capacidad de trabajo, como la enfermedad, la vejez y la invalidez, y los
riesgos economicos que, sin alterar la fuerza de trabajo, obstaculizan su

ejercicio, como el desempleo.
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Ademas, afiade que, existen riesgos que no disminuyen los ingresos, sino
gue aumentan los gastos, ya que implican cargas excepcionales cuyo
efecto es disminuir el nivel de vida, como la enfermedad y las cargas

familiares.

2.3.8. Clases de riesgos sociales.

Retrotrayendo ideas, se indic6 que la generacion de riesgos depende de
las circunstancias histéricas en la que se presentan, es por ello que, a lo
largo de la historia podemos identificar innumerables riesgos, pues la

insegura y el peligro coexisten con el ser humano a lo largo de vida.

En la actualidad, la doctrina y la normativa nacional e internacional
aceptan que los riesgos sociales son los siguientes: la enfermedad, el
accidente, la maternidad, la invalidez, la vejez, las cargas familiares, Los

accidentes de trabajo, Las enfermedades profesionales, el desempleo.

Esta lista esta basada en la formulada por la Recomendacién 67 del
Organizacion Internacional de Trabajo(OIT), sobre seguridad de medios
de vida, aprobada en mayo de 1944, y en la determinacion de las
prestaciones minimas a ser otorgadas por la Seguridad Social, en cada
pais, prevista por el Convenio 102 de la misma Organizacion adoptada en

1952.

Asi mismo, Paul Durant citado por Rendén Vasquez J. (2008), ha dividido

estos riegos, atendiendo al criterio de origen:
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Fisiologicos, como la enfermedad, la maternidad, la invalidez,
la vejez y la muerte;

Profesionales, como los accidentes de trabajo, las
enfermedades profesionales y el desempleo; y

Familiares, como el matrimonio y los hijos.

Otra clasificacion se esbozd, teniendo en cuenta sus efectos (Rendon,
2008, pag. 19) :

Riesgos de efectos inmediatos sobre la salud: la enfermedad y
los accidentes comunes, la maternidad, el accidente de trabajo
y la enfermedad profesional. Estos efectos pueden
presentarse en cualquier momento con una duracién
indeterminada hasta que la incapacidad concluye o da lugar a
una invalidez.

Riesgos de efectos econdmicos diferidos: la invalidez, ya
provenga de enfermedad o de accidente comun, de accidente
de trabajo o de enfermedad profesional; la vejez; y la muerte,
considerada a esta en sus efectos sobre los derechohabientes
del asegurado.

Riegos de efectos inmediatos exclusivamente sobre la
capacidad econdmica: las cargas familiares y el desempleo,
gue puede presentarse en cualquier instante.

2.3.9. El desempleo como riesgo social.

El desempleo, subsumido en el concepto de riesgo social, es tal para el
trabajador pues sobreviene por cusas ajenas a €l y esta sujeto a cierta

incertidumbre sobre el momento de su acaeciendo y duracién.

Ademas, de lo anterior, podemos decir que el desempleo, originado por la
causa que fuese, es un riesgo que por su origen es considerado uno
profesional, mientras que, por sus efectos, se establece como un riesgo

de efectos inmediatos exclusivamente sobre la capacidad econdémica.
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Ahora bien, el desempleo a decir de Rendon Vasquez (2008), tiene una
caracteristica propia respecto a otros riesgos sociales:
“(..) no produce una incapacidad para el trabajo; el individuo
pierde el empleo hallandose apto para efectuarlo. Se trata de
un verdadero desperdicio de energia humana perjudicial
para la sociedad y para el individuo”. (pag. 347)
Asi mismo, este mismo autor, denomina al desempleo como “paro
forzoso”, pues cree que, identificar el desempleo con la desocupacion, le

da una extension desmesurada, pues ello implicaria inmiscuir en este

término a toda persona que carece de una ocupacion cualquiera.

TITULO IV: EL DESPIDO LABORAL EN EL PERU

2.4.1. El despido

El Despido es una forma de extincion de la relacion laboral, que se
caracteriza porque se encuentra fundada exclusivamente en la voluntad

unilateral del empleador.

Al respecto Blancas Bustamante C. (1991) sefiala:

“(...) coinciden en destacar el rol decisivo que juega la voluntad
unilateral del empleador en el despido, en forma independiente a
la existencia o ausencia de causa justificada o a cual fuera ésta,
calificando con dicha expresion a toda extincion de la relacion de
trabajo que reconozca en la voluntad del empleador su fuente
productora”. (pag.46)

Es por esto que se debe indicar que el despido deviene en una “institucion

causal’, debido a que existe en la mayoria de los ordenamientos laborales
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la exigencia de sustentar el despido en una causa justa, poniendo asi un
limite al poder del empleador para extinguir la relacion laboral, el mismo

gue paso a considerarse como un poder excepcional.

2.4.2. El despido como manifestacion del desempleo en el Pera.

Habiendo establecido innegablemente que el desempleo es un riesgo
pasible de resguardo juridico, necesitamos ahora enfocar nuestros
estudio en una de sus manifestaciones, pues una persona se encuentra
inactiva laboralmente a causa de diversos factores y de hecho, se plasma
en este contexto, lo que se suele llamar la “dinamica del desempleo”,
enfoque estadistico que nos permite entender que en nuestro pais, una
persona pasa al plano de la inaccion, no siempre habiendo antes
perteneciendo a la poblacion econdmicamente activa, sino que los

individuos que se trasladan a tal condicién pueden ser de dos tipos:

Aquellos que antes eran empleados: en este rubro podemos encontrar
dos causas del desempleo: Los recesos (despidos), que pueden ser

temporales, permanentes y renuncias.

Aquellos que antes eran inactivo: en este rubro, también podemos
encontrar dos causas del desempleo: Nuevos ingresos al mercado de
trabajo. Los reingresos de personas que alguna vez estuvieron en el

mercado y que por algin motivo salieron de él hacia la inactividad.
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De esta manera, el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2001),
a través de un estudio realizado respecto a la “dinamica de desempleo”
ha concluido que en el grupo que ingresan al desempleo por despido, se
incluye a aquellos desempleados por termind de su contrato, debido a los
cierres de empresas 0 a los despidos arbitrarios; y todos ellos representan
el 20% del total de desempleo, siendo los grupos mas afectados los
hombres, las personas entre 45 y 54 afios y las que tienen educacién

secundaria.

2.4.3. Clases de despido en la Ley de Productividad y Competitividad

Laboral

2.4.3.1. Despido nulo

Es el acto por el cual el empleador cesa a un trabajador por motivos
discriminatorios. Si el trabajador interpone demanda judicial de nulidad del
despido y ésta es declarada fundada, éste tiene derecho a la reposicion
en su puesto de trabajo y al pago de las remuneraciones dejadas de
percibir, salvo que opte por una indemnizacion por despido. (Baylos Grau,

Antonio & Pérez Rey, 2009, pag. 49)

La LPCL sefala en su articulo 29° como causales de despido nulo, las
siguientes:
a. La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades

sindicales;
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b. Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber
actuado en esa calidad;

c. Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador
ante las autoridades competentes, salvo que configure la falta
grave contemplada en el inciso f) del articulo 25°;

d. La discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion o
idioma;

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

f. Ademas, se considera nulo el despido: Cuando el trabajador sea
portador del SIDA y el Despido basado en la discapacidad del

trabajador

El trabajador que se vea afectado por un despido nulo puede solicitar su
reposicion o en su defecto puede optar por la indemnizacion, pudiendo

elegir solo una de estas opciones.

2.4.3.2. Despido arbitrario

El despido arbitrario se produce cuando el empleador da por terminada la
relacion laboral con el trabajador sin expresion de causa. También es

definido como:
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El despido arbitrario es aquel que se produce al cesar a un trabajador por
acto unilateral del empleador sin expresion de causa o porque no se pudo

demostrar esta en juicio.

En estos casos el trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacién
como Unica reparacion por el dafio sufrido, lo que no impide que pueda
simultaneamente demandar el pago de cualquier otro derecho o beneficio

social aun no hecho efectivo.

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

remuneraciones.

El monto de la indemnizacion por despido arbitrario en el caso de
contratos a plazo fijo, es igual a una remuneracion y media mensual por
cada mes que falte para completar el plazo estipulado en el contrato, con

un maximo de 12 remuneraciones.

2.4.3.3. Despido indirecto o actos de hostilidad

Son actos u omisiones realizados por el empleador o sus representantes
gue molestan o incomodan al trabajador. Como tales constituyen faltas

del empleador, y tienen como objetivo, normalmente, la renuncia del
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trabajador, aunque en algunos casos su fin es obtener algun favor o

ventaja en perjuicio del trabajador, que atenta contra su moral, dignidad,

economia, etc., salvo razones de fuerza mayor o0 caso fortuito

debidamente demostradas por el empleador.

El articulo 30° inciso a) de la LPCL establece que son actos de hostilidad

equiparables al despido los siguientes:

a)

b)

d)

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

La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria.
Esta falta es aquélla dispuesta por decision unilateral del
empleador que carece de motivacion objetiva o legal. En el caso
de reduccion de remuneracion, no se configura la hostilidad por la
parte de la remuneracion cuyo pago esta sujeto a condicion.

El traslado del trabajador a lugar distinto de aquél en el que preste
habitualmente servicios con el propdsito de ocasionarle perjuicio.
Esta falta es aquélla que importa un cambio a un ambito
geografico distinto y se configura siempre que tenga el deliberado
propoésito de ocasionarle perjuicio al trabajador.

La inobservancia de medidas de higiene y seguridad, que pueda
afectar o poner en riesgo la vida o la salud del trabajador.

El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio

del trabajador o de su familia.
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f) Los actos de discriminacién por razén de sexo, raza, religion,
opinion o idioma.

g) Los actos contra la moral, y todos aquellos que afecten la
dignidad del trabajador.

h) La negativa injustificada del empleador de otorgar la licencia

laboral por adopcién.

2.4.3.4. Despido justificado o despido legal

Este puede ser utilizado por el empleador cuando un trabajador ha
incurrido en alguna de las causales sefialadas en la norma, que pueden
estar relacionadas con la conducta o con la capacidad del trabajador.
Siendo para ello necesario que el empleador siga el procedimiento
establecido en la ley, es decir, el preaviso correspondiente para que el
trabajador se defienda de los hechos que se le imputan o pueda
demostrar su capacidad. Una formalidad esencial a cumplir es la

comunicacion por escrito del despido.

El articulo 23° de la LPCL establece como causas justas de despido

relacionadas con la capacidad del trabajador:

a. El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud
sobrevenida determinante para el desempefio de sus tareas. Esta
causa deberd ser debidamente certificada por el ESSALUD, el
Ministerio de Salud o la Junta de Médicos designada por el

Colegio Médico del Peru, a solicitud del empleador. La negativa
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injustificada y probada del trabajador a someterse a los examenes
correspondientes, se considerara como aceptacién de la causa

justa de despido.

El rendimiento deficiente en relacibn con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores bajo
condiciones similares. Para su verificaciébn el empleador podra
solicitar el concurso de los servicios de la AAT, asi como del

sector al que pertenezca la empresa.

La negativa injustificada del trabajador a someterse a un examen
meédico previamente convenido o0 establecido por ley,
determinantes de la relacién laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar

enfermedades o accidentes.

El articulo 24° de la LPCL establece como causas justas de despido

relacionadas con la conducta del trabajador:

a. La comision de falta grave.

b. La condena penal por delito doloso.

C.

La inhabilitacion del trabajador.

En el Despido por Falta Grave el concepto de “Falta Grave” se refiere a la

inconducta del trabajador traducida en una infraccibn de sus deberes

esenciales surgidos del contrato de trabajo, lo cual hace irrazonable la
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continuaciéon de la relacion laboral. Por lo relevante de sus
consecuencias, los supuestos de falta grave estan restringidos a los
sefalados por ley, siendo imposible que el empleador pueda alegar una
causal que no esté prevista expresamente. Para que se produzca un
despido por falta grave, el empleador debe seguir los procedimientos y
formalidades contempladas en la Ley, su omisién conlleva a que el

despido sea declarado improcedente.

El Despido por Condena Penal por Delito, se producira al quedar firme la
sentencia condenatoria y conocer de tal hecho el empleador, salvo que

este haya conocido del hecho punible antes de contratar al trabajador.

En el Despido por Inhabilitacion del Trabajador, la inhabilitacion que
justifica el despido es aquélla impuesta al trabajador por autoridad judicial
o administrativa para el ejercicio de la actividad que desempefie en el
centro de trabajo, si es por un periodo de 3 meses 0 mas. Si es por

menos de 3 meses solo hay suspension del contrato.

2.4.4. El despido y los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales que pudieran ser afectados mediante un
despido y dar lugar a la tutela restitutoria son los que Palomeque Lopez
(2004) denomina derechos fundamentales laborales inespecificos, esto
es, aquellos que resultan inherentes a todo individuo y que por tanto no
pueden ser objeto de menoscabo por el hecho de encontrarse sujeto a

una relacién Laboral. (p4ag.163)
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Como sefala Valdés Dal-Re (2003),

“los derechos inespecificos no surgen de la condicion propia del
trabajador, sino de su calidad de persona, pero se expresan y
reivindican frente al empleador, vale decir, son derechos que
corresponden a todos los individuos, pero son ejercidos por
guienes son trabajadores y ejercen estos derechos en el marco de
una relacion laboral”. (pag.69)
Asi, el derecho a la libertad de conciencia, a la no discriminacién, a la
libertad de expresién, a la intimidad, entre otros, son objeto de plena
salvaguarda en el marco del contrato de trabajo y, por ende, cualquier
despido cuyo proposito entrafie una afectacion de estos derechos

implicard su ineficacia y, por tanto, abrira la via a su impugnacion con

efecto restitutorio.

Los derechos fundamentales han operado como fuente de integracion del
régimen juridico de las relaciones de trabajo, imponiéndole limites que no
se encontraban previstos por él. De aqui a reconocer la doble vertiente de
los derechos fundamentales, como generadores de un deber negativo de
respeto, susceptible de imponer efectivos limites al ejercicio del poder de
direccion, y a la vez, como fuente de deberes positivos o proactivos de
proteccidn o prestacion, capaces de permitir una “integracion normativa
del contenido obligacional del contrato de trabajo”, existe todavia un

trecho. (Sanguineti Raymond, 2007, pag. 80)
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En ese sentido, Ojeda Avilés (1987) refiriendose al despido y los derechos
fundamentales del trabajador, sefiala que éste “tiene también unos
derechos fundamentales y una dignidad como persona y como ciudadano
gue no deben sencillamente ignorarse porque aquel otro muestre el

talonario” (pag.10)

2.4.5. El despido y ladignidad humana.

El trabajo es para la persona un supuesto importante de su dignidad y de
su condicion de ciudadano, por lo que su pérdida injustificada lesiona

estos derechos.

La Constitucion Politica de 1993 en su articulo 1° senala que: “La defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de

la sociedad y del Estado”.

Desde esta perspectiva, la pérdida injustificada del empleo que arroja al
trabajador a la precariedad y la inestabilidad no puede ser contemplada
como un hecho desvinculado de la dignidad y de los demas derechos
fundamentales del trabajador ni reducida, exclusivamente, a una cuestion

econdmica referida a la conservacién o compensacion de sus ingresos.

Con razon, Baylos Grau, Antonio & Pérez Rey (2009) anota que:

“El despido como acto irruptivo expulsa al trabajador a un espacio
desertizado el no trabajo en donde se plantea la pesadilla del sin
trabajo, es decir, de la precariedad como regla de vida, con
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repercusiones en los vinculos afectivos, familiares y sociales”.
(pag.49)

2.4.6. La estabilidad laboral y sus fundamentos juridicos

La estabilidad laboral se sustenta en la causalidad del despido,
impidiendo asi que se dé la extincion de la relacion laboral de forma
unilateral por parte del empleador, amparandose en una causal que no

sea relacionada con la capacidad o conducta del trabajador.

La estabilidad laboral ha sido bastante empleada en los ultimos afios,
sobre todo en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en
materia laboral, las cuales estuvieron referidas principalmente a la
proteccion contra el despido arbitrario, pero también a los Trabajadores

de Confianza.

La estabilidad laboral es definida como el derecho que tiene un
trabajador a conservar su puesto indefinidamente, siempre que no incurra
en faltas previamente determinadas o que no acaezca en especialisimas

circunstancias.

También se define como estabilidad laboral el derecho del trabajador a
conservar su puesto durante toda la vida laboral, no pudiendo ser
declarado cesante antes que adquiera el derecho de su jubilacion, a no

ser por causa taxativamente determinada.
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Segun Pérez Rey (2004), “la estabilidad en el trabajo o los trabajos
constituye la version mas amplia y, a grandes rasgos, consiste en
procurar al trabajador continuidad en su estatuto profesional mas alla de

los limites de una concreta empresa” (pag.22)

Del mismo modo pata Toyama (2005) sefiala que:

“La estabilidad laboral es un derecho por el cual se busca la
conservacion del contrato de trabajo el contrato tipico de trabajo
tiene vocaciéon de permanencia y ello por el caracter protector del
Derecho Laboral- ante las vicisitudes que se presentan en la
relacion laboral siendo una manifestacion del principio de
continuidad”. (pag. 501)
Sin la estabilidad laboral, serian minimas o nulas las posibilidades de
ejercicio de los derechos individuales o colectivos y los mecanismos para
la tutela de los mismos no tendrian la suficiente "exigibilidad" frente al
empleador. Asi, la estabilidad laboral, es, como ha dicho Villavicencio, la

"garantia imprescindible para el ejercicio de los demas derechos

laborales". (Villavicencio Rios, 1996, pag. 6)

2.4.7. El derecho al trabajo.

Segun De Buen (1981), el derecho al trabajo se traduce en una formula
que podria ser la siguiente: “todo trabajador tiene derecho a conservar el
empleo, salvo que hubiere una causa justa para privarle de él. Este

principio se identifica como el de la estabilidad en el empleo”. (pag.80)

Al respecto, Marcenaro Frers (1995) sefiala que:
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“(...) lo primero a distinguir cuando hablamos del trabajo como un
derecho, es diferenciar entre dos niveles, fases o estadios de
éste; el derecho al trabajo, como derecho a obtener un trabajo, de
acceder a una ocupacion remunerada, y de otro lado, el derecho a
conservar el puesto de trabajo que se encuentre desarrollando un
trabajador en particular"(pag.45)

2.4.8. El principio de continuidad

Este principio es definido por Pla Rodriguez (1978) como: “la tendencia
actual del derecho del trabajo de atribuirle la mas larga duracién a la

relacion laboral desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos”

El Convenio 158 de la OIT 17 expresa textualmente en el numeral 3 del
articulo 2° que “se deberan prever garantias adecuadas contra el recurso
a contratos de trabajo de duracion determinada cuyo objeto sea eludir la

proteccion que prevé el presente Convenio”.

La recomendacion 166 de la OIT 18, sefiala que una de las garantias que
pueden adoptarse por las legislaciones nacionales es la de “limitar la
utilizacion de los contratos de duracion determinada a los casos en que a
causa de las condiciones en que deba realizarse o en razon de los
intereses del trabajador, la relacion de trabajo no pueda ser de duracion

indeterminada”

De acuerdo con Blancas Bustamante C. (1991) “La estabilidad en el
trabajo es concebida como el derecho del trabajador a no ser despedido

sin causa justa o0 como una limitacion a la facultad de poner término
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discrecionalmente a la relacion de trabajo, tiene como fundamento el
principio de continuidad y que, mas aun, lo presume, ya que careceria de
toda légica establecer esta garantia contra el despido ad nutum si la
relacion de trabajo, como regla general, se pactara por tiempo
determinado, en forma independiente de la naturaleza de la labor a

realizar” (pag.84)

2.4.9. La estabilidad laboral en la legislacién peruana

La Constitucion Politica de 1979 que contemplaba en su articulo 48° la
“estabilidad en el trabajo” como derecho fundamental, fue remplazada por
la Constitucion Politica de 1993, que elimind el derecho de “estabilidad en
el trabajo”, usando una foérmula que otorga al trabajador “adecuada

proteccion contra el despido arbitrario”.

Asi, se ha sustituido el concepto rigido de la estabilidad laboral por el
concepto flexible de la adecuada proteccion que la ley dispensa al

trabajador contra el despido arbitrario.

Respecto al articulo 27° de la Constitucién Politica de 1993, Blancas

Bustamante C. (1991) sefiala:

“El mandato al legislador, que contiene esta norma, plantea, en
orden a la interpretacion de la misma, diversas, cuanto
importantes, cuestiones (...) relativas a la preceptividad de dicha
norma y la interdiccion de la arbitrariedad como su posible
contenido minimo, al sentido del despido que adopta y a la
eficacia reparadora del despido arbitrario” (pag.113)
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Lo contenido en el articulo 27° de la Constitucion Politica debiera otorgar
al legislador la obligacion para que éste regule las causas y procesos para
la extincion de la relacion laboral, creando una proteccion a favor del

trabajador afectado.

La actual Constitucién de 1993, establece dentro del Capitulo Il dedicado
a los derechos sociales y econdémicos, las pautas de resguardo
constitucional del trabajador, cualquiera sea la labor y la funcién que
realice, donde obviamente, se encuentra incluido en la proteccion
constitucional, el trabajador de confianza. Al respecto el articulo 22° se
enmarca en dejar en claro que el trabajo es un deber y un derecho,
siendo, ademas, base del bienestar social y un medio de realizacion de la

persona.

Ahora, el articulo 27 prescribe que la ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario; con esto, el legislador
constitucional deja en manos de la ley sustantiva regulatoria de la relacion
del trabajo (Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) la
proteccion en caso de que el trabajador, incluido el trabajador de

confianza, sea despedido arbitrariamente.

El Convenio de Trabajo N° 158 de la OIT, otorga mayor proteccion que el
articulo 27° de nuestra Constitucion, al sefialar que la legislacion de los
paises puede reconocer la estabilidad laboral de salida absoluta o relativa

(Art. 4).
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Asi también el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, prevé que, en caso de
despido injustificado, el trabajador debe tener derecho a la reposicion, la
indemnizacion o cualquier otra prestacion prevista en la legislacion interna

(acépite 7 d)

2.4.10. El seguro de desempleo como parte de la estabilidad laboral.

Mediante la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario” la
Constitucion Politica deja abierta a la voluntad del legislador, la forma de
establecer cual es el grado de proteccion que ha de otorgar al trabajador
gue sea objeto de un despido arbitrario, teniendo en cuenta que esta
proteccion debe ser “adecuada”, la misma que puede ser la reposicion o

la indemnizacion, dependiendo del tipo de despido.

Refiriéendose a la adecuada proteccidn contra el despido arbitrario Vinatea

Recoba (2004) sefiala que:

“El articulo 27° de la Constitucion Politica establece que sera la
Ley la que provea la adecuada proteccion, y al hacerlo esta
admitiendo que el grado de proteccibn que corresponda a la
violacion del articulo 22° no necesariamente sera el tipico de
restitucion de un derecho constitucional (retrotraer las cosas al
estado anterior de la violacion), sino cualquier otro” (pag.23)

De esta manera, encontramos as aqui, de manera disyuntiva a la
indemnizacion, siendo que el articulo 34° de la LPCL prevé como regla el

pago de una indemnizacién cuando el despido es arbitrario (despido
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causado no acreditado judicialmente, incausado, verbal, etc.). La
excepcidn son los casos donde la legislacion, expresamente, concede el
derecho de reposicion a los trabajadores: son los llamados despidos

nulos.

Asi pues, es necesario establecer, que lugar ha de tomar el seguro de
desempleo como parte de una adecuada proteccion contra el despido
arbitrario, siendo que en nuestra legislacién ha previsto ya, dos alterativas

para ello.

Para ello debemos recordar que la violacion del derecho a la estabilidad
laboral importa la consumacion de un dafio, y que conforme a la doctrina

uniforme tiene dos maneras de repararse:

“Un modo de hacerlo es a través de lo que se denomina
reparacion natural o innatura que consiste en la reintegracion en
forma especifica, o reparacion en especie. Implica, literalmente
volver las cosas al estado que tendrian si no hubiera ocurrido el
hecho dafioso (...)
El otro modo de reparar el dafio es la llamada reparacion por equivalente
0, propiamente, indemnizacion mediante la cual, aungue no se repone o
reintegra en forma especifica el bien dafiado, se compensa o resarce el
menoscabo patrimonial sufrido en razén del dafo: Se tiende, de esta

manera, a restablecer el equilibrio patrimonial en funcién del valor que

representa el perjuicio”. (Zanonni citado por Morales Corrales, pag. 132)
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En consecuencias estas dos medidas normativas se circunscriben solo al
resarcimiento de un dafio, el mismo que puede revertirse con la
consecucion de uno u otra (reposicibn o indemnizacion), teniendo en

cuenta que este “dafio”, se configura solo con el solo despido injustificado.

Ademas, hemos de establecer cual es la finalidad de un seguro, en este
caso de desempleo, es decir el objeto de existencia legislativa: “El seguro,
pues, posee fines preventivos, indemnizatorios y compensatorios. Prevé
situaciones que habran de producirse, trata de conservar la integridad del
ser humano y de alejar o atenuar los peligros que acechan. (Alcala

Zamora, Castillo , & Cabanellas de Torres, 1976, pag. 442)

Como podemos ver, la indemnizacion y la reposicion solo cubren la
reparacion del dafio, mientras que el seguro de desempleo, ademas de
ello, tienen como fines los preventivos y compensatorios, pues facilita la
cobertura de los principales riesgos y contingencia que los amenazan

durante el estado de inactividad.

Ahora bien, se pudiese pensar que, la indemnizacion y el seguro pueden
ser incompatibles, pues la compensacion monetaria del primero, pudiese
suplir los objetivos del seguro, sin embargo, nada nos certifica que este
dinero sera destinado para ello. Hecho, que si podemos afirmar si damos

funcionalidad al seguro, por el otorgamiento peridédico que deberia tener.
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En conclusién, no se pretende cambiar la proteccion respecto a la
estabilidad laboral, contra el despido arbitrario, que la Ley y la
jurisprudencia nacional se ha encargado de desarrollar, sino que se
quiere dar mayor énfasis a ella, ya que, con el concepto de seguro, se
cubriran aspectos diferentes a los de la indemnizacion, en tanto el
colaborador se encuentre desocupado, es decir, mientras no sea repuesto

o se trasfiera a esfera laboral distinta.

TITULO V: SEGURO DE DESEMPLEO Y LA COMPENSACION POR TIEMPO

DE SERVICIOS

2.5.1. Aspectos generales

Desde el afio de 1962, el Estado peruano ratifico el convenio 44 de la
Organizacion Internacional de Trabajo —OIT en la cual establece la
necesidad de un seguro de desempleo. A pesar de ello por falta de
voluntad politica por parte de los legisladores, hasta hoy el mercado
laboral peruano no cuenta con esta proteccién social. En el 2011, la
Organizacion Internacional de Trabajo — OIT sefialo que la Compensacion
por Tiempo de Servicios — CTS no cumple con las condiciones necesarias
gue este convenio demanda. Asimismo, en el afio 2014 esta institucion de
la mano de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe-
CEPAL, reiteraron la importancia del seguro de desempleo debido a la

baja expectativa de crecimiento en la region latinoamericana.

2.5.2. Tentativa de un seguro de desempleo en el Peru.
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En la legislacion peruana, existe cierta base juridica para establecer el

seguro de desempleo:

Uno de los primeros antecedentes en este aspecto fue el Decreto Ley
7103, del 10de abril del 1931, por el cual se cre6 con caracter
extraordinario una serie de impuestos, incluido el 1% sobre los sueldos y
jornales superiores a S/200 nuevos soles mensuales (algo elevado para la
época) hasta el 31 de diciembre de ese afio, con la finalidad de ejecutar
pequefias obras publicas bajo la administracibn de juntas
departamentales y asi “aliviar la crisis de trabajo”. Luego, los impuestos

mencionados fueron hechos permanentes (Decretos Leyes 7540 y otros).

No se establecid ninguna asignacion para los desempleados, aunque por
algunas disposiciones posteriores se les dio a las costureras del Estado el
derecho a bonos alimenticios con fondos Pro- desocupados (Decretos

Leyes 7251y 7295).

Pero, este antecedente sirvio para que en la Constitucion de 1933
(Articulo 48°), se sefalara que “La Ley establecera un régimen de
prevision de las consecuencias econdmicas de las desocupacion, edad,
enfermedad, invalidez y muerte (...)”, dandose una tenue base juridica
para la organizacion de seguros sociales que cubran los riesgos

indicados.
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Mas tarde, por la Resolucion Legislativa 14033, del 24-02-1962, se ratifico
el Convenio 44 de la OIT, por el cual se establece que los Estados que los
ratifiguen se comprometen a garantizar a los desempleados involuntarios
indemnizaciones o subsidios. También fue ratificado en Convenio 102 por
la Resolucion Legislativa 13284, del 15-12-1959, que los Estados deberan
garantizar el pago de prestaciones de desempleo si hubieran escogido la

cobertura de este riesgo.

2.5.3. El seguro de desempleo como eje del Estado Social Democratico.

El Pera se jacta de ser un estado social democratico, en tal sentido, han
de tenerse en cuenta ciertos lineamientos que le den tal configuracion,
uno de ellos, al respecto el Tribunal Constitucional sefiala en la sentencia

(EXP. N. °©2002-2006-PC/TC, Fundamento Juridico 4-8) sefiala que :

“La identificacién del Estado con los fines de su contenido social,
de forma tal que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los
contextos que justifiquen su accionar como su abstencion,
evitando tornarse en obstaculo para el desarrollo social.”
De esta manera, a entender de los doctrinarios, la seguridad social
constituye parte del desarrollo social-valga la redundancia- que nuestro
pais ha de incentivar para su identificacion con este tipo de Estado, pues
el bienestar general, es uno de presupuestos esenciales que se debe

garantizar a través de politicas efectivas como esta. Por tales motivos se

dice que:
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“El presupuesto o substrato de la seguridad social se encontraria
en todas las causas de inseguridad que conspiran contra el
bienestar del hombre como individuo y de la humanidad como
grupo social (...). Se llagaria asi, por comunidad de fines,
concretados en el bienestar social, a la identificacion de la
Seguridad Social, con la Politica Social” (énfasis nuestro).
De esta manera, al ser el desempleo o el paro forzoso, una evidente cusa
de inseguridad, pues su repercusion econOmica, genera un marcado
sinsabor de incertidumbre, a nivel particular y familiar. Pues, el trabajo, es
uno de los presupuestos basicos de supervivencia de una comunidad
capitalista como la nuestra. Entre tanto, es menester afirmar que, si

faltase la remuneracion periodica de prevista por a causas del vinculo

laboral, ello trae consigo atraso econémico y social.

La Compensacion por tiempo de servicios, como figura juridica

distinta al seguro de desempleo.

La Compensacion por tiempo de servicios (CTS), es un beneficio social,
cuyo tratamiento doctrinal y normativo, es uno de los mas antiguos en el

sistema nacional.

De hecho, su prestacion es otorgada por cualquier quebrantamiento del
vinculo laboral como una especie de previsibn econdémica frente al
despido, cualquiera fuese su naturaleza. Sin embargo, asi concebido,
pudiese pensarse que se trata, en realizada, de un seguro de desempleo;
en funcién a tal parecer, y con el objeto de desvanecer toda teoria frente a

ello, debe analizarse el verdadero sustrato de este beneficio.
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2.5.5. La naturaleza socio- juridica de la Compensacion por Tiempo de

Servicios

Asi pues, es preciso entender qué teorias han tratado de dar fundamento

juridico a la CTS. (Alvarez Ramirez , S/f)

2.5.5.1. Teoriadel salario diferido

Esta teoria establece que la Compensacién por Tiempo de servicios, es
una especie de suplemento de remuneracién ordinaria, es decir, una parte
adicional o complementaria al salario que se descuenta durante la
relacion de trabajo y que es entregado al trabajador una vez resuelto el

contrato de trabajo.

Ademas, en entorno a esta teoria, se dice que la CTS, cumple la funcién
de remunerar, de modo adicional a los servicios prestados en el pasado,
teniendo en consideracion el desgaste producido que normalmente no se
compensa con el salario ordinario. Asi pues, un hecho que sustenta ello,
es que este derecho se calcula en funcién al tiempo efectivamente

prestado de servicio.

2.5.5.2. Teoriade lafidelidad

En esencia se dice que la Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS)
constituye una presea a la lealtad y colaboracion del trabajador, quien ha

laborado por tiempo apreciable en términos numéricos, es decir, que tal



73

premio también ha de apreciarse en funcién a la antigledad del

asalariado.

En objecién a esta teoria, se dice que tal beneficio se otorga, aun
prescindiendo de los elementos de fidelidad y de la antigiedad. Asi
también, aunque el periodo de servicios, pueda ser facil de determinar,
resulta muy subjetivo el hecho de prever el grado de honestidad del

trabajador.

2.5.5.3. Teoria de la participacion

Se sostienen que la CTS constituye un derecho propio de trabajador a
participar, de forma proporcional, en engrandecimiento econémico de la

empresa.

Pese a los esbozados, tal propuesta tiene poco sustento, pues la CTS es
un concepto econdémico, regulado y concedido, independiente de las
utilidades, las cuales son beneficios con caracteres propios. Ademas, su
otorgamiento procede incluso, a favor de los trabajadores que sirven en
empresas que pierden valor en lugar de ganarlo o quiebren y aun en el

caso de aquéllos que trabajan para entidades sin fines de lucro.

2.5.5.4. Teoriadel concepto indemnizatorio.

Como todo monto indemnizatorio, este se sustenta en un dafio, que se

configura por todos los beneficios acumulados dejados de percibir, sin
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embargo, es irrisorio pensar que una sola suma de dinero pudiese
compensar todo el valor de los beneficios econdémicos o condiciones de

trabajo acopiados después de muchos afios de trabajo.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que el retiro voluntario del
trabajador, no podria configurarse como un dafio resarcible, por tanto, en
esta situacion, circunscribiria el pago del de la CTS, solo si el contrato de
trabajo pierde eficacia, a causa de un despido arbitrario, nulo u otro donde

la responsabilidad directa del empleador se ve inmersa.

De esta manera quedaria descartado el hecho de cubrir el dafio
emergente, pero, ademas, el lucro cesante tampoco tendria lugar, pues
para el computo de la CTS, solo se toma en cuenta la antigledad, mas no

previsiones futuras.

2.5.5.5. Teoriade laprevisiony la asistencia social

Esta teoria, cimienta su posicién, en el derecho del trabajador despedido-
subitamente y sin el aviso prescrito por ley-quien esta facultado a recibir
una suma de dinero que le permita subvenir sus necesidades mientras

encuentra nueva colocacion.

Tal concepcidon no es satisfactoria, desde que la CTS constituye un
derecho que no puede encontrar su razéon de ser en medidas de caracter
coercitivo. Aparte, no encuadra en aquellas legislaciones que la conceden

no sélo en caso de despido injustificado. Sino, también, en caso de
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despedido justificado, retiro voluntario, término del contrato a plazo fijo,

mutuo disenso. etc.

2.5.5.6. Fundamento de la justicia social.

Este fundamento de justicia social que se pretende dar a la CTS, esta
basado en el derecho que asiste al trabajador para que sus energias
gastadas por el esfuerzo productor, en favor del empleador, tengan una
retribucion especifica proporcionada al tiempo en que han trabajado por

cuenta ajena.

Ahora bien, para el legislador la compensacion por tiempo de servicios
(CTS), responde a una funcidon previsional, pero cuya activacion, no
necesariamente depende del caracter coercitivo que pudiese tener la
conclusiéon del Contrato de Trabajo, sino a toda forma de ineficacia

contractual.

En tal sentido, la doctrina ha ilustrado el caracter bidimensional, que

posee este beneficio, en el contexto legal (Navarrete, 2014, pag. 35)

2.5.5.7. Dimension preventiva.

La compensacion por tiempo de servicios (CTS) es entendida como una
especie de ahorro forzoso que protege al trabajador frente a las
eventualidades perjudiciales que pudieran derivarse de la extincién del

vinculo laboral.
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2.5.5.8. Dimension promocional.

2.5.6.

La CTS se presenta como un instrumento de desarrollo del trabajador y
su familia, pues ante la extincion de un contrato de trabajo, la CTS no solo
puede ser utilizada para evitar el desmedro del estatus de vida, sino que
incluso se presenta como una medida de inversion ante la posibilidad de

nuevos negocios o la adquisicion de bienes.

La inocua faceta previsional de la Compensacion por Tiempo de

Servicios

Desde esa perspectiva, entendemos que el legislador ha concebido a la
CTS, como un seguro de desempleo, sin embargo, no podemos negar los
caracteres hibridos de este derecho, obtenidos a partir de otras posturas
tedricas, las cuales no se circunscriben a la faceta asistencial que

pretende ostentar.

Asi pues, es innegable que, desde un punto de vista social, la CTS es
percibida como una manifestacion del concepto de justicia, pues la
remuneracion solo esta destinada a retribuir la prestacion de servicios,
pero no cubre el nivel de esfuerzo del asalariado y el desgate fisico que
ello implica, lo que constituye una causa directa para disminuir la

competitividad en el mercado.
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Ademas, la doctrina nacional aun sigue identificando a la CTS, como un
salario diferido, y en atencion a tal apreciacion es que, la equiparacion a

un seguro de desempleo resulta completamente incongruente:

“Algunos abogados (...) han propuesto que la compensacién por
tiempo de servicios sea convertida en un seguro de desempleo.
Pero esta tentativa no ha calado porque choca frontalmente con el
caracter de remuneracion diferida de la CTS, es decir, siendo la
CTS un ingreso patrimonial de los trabajadores no podria serles
confiscado ni reducido. El seguro de desempleo, que es un
derecho social distinto, deberia ser financiado, como sucede en
los paises que ya lo tienen, con una aportacion especifica de las
empresas Yy los trabajadores, creada por Ley y por una
convencion colectiva nacional o convenciones colectivas de rama
de actividad” (Rendon, 2008, pag. 352).
Dejando de lado ello, debemos considerar que este derecho (CTS), no se
condice con los presupuestos constitucionales de la seguridad social,
como por ejemplo la intangibilidad de los fondos y reservas previsionales,
“lo cual implica que no deben ser utilizados para fines distintos a los que
corresponden a la atencion de las prestaciones mencionadas, asumiendo
los funcionarios y particulares, a cargo de administrar los regimenes

correspondientes la responsabilidad que sefala la ley por la forma en que

estos sean aplicados”. (Abanto, 2014, pag. 31)

Sin embargo, pese a que el legislador ha suprimido la libre disponibilidad
de la CTS, salvo el cese de trabajo, en realidad se ha permitido utilizar tal
beneficio como un estimulo de reactivacion economica. De esta manera,
la intangibilidad que presumia este derecho se ha convertido en la
excepcion. Siendo ello asi, el fundamento teleoldgico de direccionar los

fondos del Seguro Social para las contingencias para las que fue prevista,
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devendria en ineficaz, pues existen grandes posibilidades que el dinero
de la CTS no se utilice precisamente para las eventualidades, producto

del desempleo.

En ese sentido, se acentia con mayor énfasis la posibilidad hacer uso
diferente de la CTS, si su pago no tiene la caracteristica de periodicidad,
al menos en la misma medida que un Seguro Social Convencional
(pensiones), por tanto, al proporcionarse como medida de reactivacion
economica o en su defecto, concluida la relacion laboral; resulta irrisorio
pesar que esta cantidad de dinero serd acumulada para mantener el
estatus econdémico, cubriendo las necesidades basicas. De hecho, los
montos recibidos de la CTS, al ser utilizados para fines diferentes a los
requeridos, por la naturaleza normativa atribuida, soslayan el crecimiento

economico del pais pues:

La alta generosidad del sistema de seguro de desempleo (se refiere a la
CTS, pues en el Peru se considera a este beneficio como tal) y su poca
relacion con los incentivos de mercado para buscar empleo hace que los
desempleados financien actividades como la informalidad, el autoempleo
y la inactividad antes de patrticipar activamente en el mercado buscando

empleos formales. (Céspedes, Gutiérrez, & Belapatifio, 2013, pag. 86)

Bajo estos lineamientos, ratificamos la posicion de la Organizacion

Internacional de Trabajo (OIT), ya esbozada en los apartados
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introductorios de este trabajo; que establece las razones del porqué la

CTS no se configura como un seguro de desempleo:

a. Que no se financia a través de la seguridad social;

b. Es entregada al trabajador una vez que se produce el cese y éste
puede disponer de la misma sin restricciones, es decir que no esta
obligado a utilizarla para atender la contingencia del desempleo

necesariamente.

Segun la Comision, en los ultimos 20 afios el Pert se ha referido al
sistema de indemnizacion en base de la Compensacioén por Tiempo de
Servicios (CTS) "que no puede considerarse un sistema de proteccion

contra el desempleo de conformidad con los requisitos en el convenio 44"

La comision quiere sefalar a la atencion del Gobierno la necesidad de
desarrollar un sistema sostenible de seguridad social, que permitiria al
Estado utilizar plenamente el potencial que ofrecen las normas
internacionales sobre seguridad social a fin de permitir la ampliacion
gradual de la cobertura a toda la poblacion. En este contexto, la comisién
espera que el Gobierno no escatime esfuerzos en un futuro proximo para

establecer un sistema de seguro de desempleo.

TITULO VI: EL SEGURO DE DESEMPLEO EN EL DERECHO COMPARADO

Al respecto en esta seccidn se presenta las principales caracteristicas de

los Sistemas de seguro de desempleo en los paises de Latinoamérica; a
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continuacion, se detallan las caracteristicas del seguro de desempleo que

brindan este tipo de beneficios a trabajadores desempleados.

2.6.1. Argentina

En primer programa fue creado en el afio de 1967, solamente para
trabajadores de la actividad de construccion civil. Posteriormente se cre6
un seguro apara para trabajadores de la actividad privada en el afio de
1991. Por lo que el seguro de desempleo no alcanza a los trabajadores
del sector publico, trabajadores por cuenta propia, tampoco para

trabajadores domeésticos. (Diez de Medina, 2001, pag. 45)

El seguro de desempleo se financia con un fondo colectivo que financia
también otros programas, al que aportan trabajadores (1% del salario) y
empleadores (1.5% de la ndbmina), y es administrado por la Administracion
Nacional de la Seguridad Social. Para recibir la prestacion, el trabajador
tiene que haber sido contratado con contrato indeterminado, la cual debe
aportar un afio de minimo de aportaciones. Para ser elegible, el solicitante
tiene que estar sin empleo por diversos motivos que pueden resumirse en
estar desempleado por causas ajenas a la voluntad del trabajador
(quiebra del empleador, despido sin causa justa, extincién del contrato,
etc.) o disolucion del contrato por denuncia del trabajador fundada en
justa causa. Ademas, tiene que tener disponibilidad inmediata para
trabajar, estar activamente buscando empleo y aceptar las ofertas de

trabajo que el Ministerio de Trabajo le realice. Por ultimo, no puede ser
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titular de un beneficio previsional o pension no contributiva. (Diez de

Medina, 2001, pag. 45)

2.6.2. Brasil

Los primeros programas de ahorro forzoso aparecieron en el afio 1965.
Asi, se cre6 el Fondo de Garantia por Tiempo de Servicio que consiste en
gue el empleador realiza depésitos en una cuenta capitalizable. El saldo
de esta cuenta es heredable y puede ser retirado en vida en caso de
despido sin causa justa o0 alguna contingencia (por ejemplo, comprar una
vivienda, casarse, etc.). A su vez, el seguro de desempleo fue concebido
en 1986 y actualmente rigen modificaciones realizadas en 1990 y 1994.
En principio, el seguro cubre a todos los trabajadores y existe un
programa especifico para los pequefios pescadores. Por lo tanto, el
programa cubre solamente a los trabajadores con contratos formales.
Para el caso general, el solicitante tiene que haber trabajado por lo menos
6 meses en los ultimos 36 para adquirir el derecho a percibir la prestacion.
Los criterios de elegibilidad consisten en haber sido despedido sin justa
causa (no admite renuncia ni despido por mala conducta), haber recibido
salarios consecutivos en los ultimos seis meses, no estar recibiendo otra
prestacion (excepto por auxilio de accidente o pension por muerte) y no
poseer renta propia para el sustento propio o de sus familiares. El
beneficiario pierde el derecho a la prestaciéon si rechaza otro empleo
acorde con su calificacion y remuneracién anterior. El seguro se brinda
por un periodo maximo variable de 3 a 5 meses. (Diez de Medina, 2001,

pags. 46)
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2.6.3. Chile

El seguro de desempleo en Chile rige a partir del afilo 2002, la cual
modifica un antiguo sistema poco utilizado en el pasado. El presente
programa estd permitido solamente para trabajadores que firmen un
contrato laboral estipulado en el cédigo del Trabajo. No beneficia a
empleados publicos, fuerzas armadas, trabajadores por cuenta propia,
menores de 18 afios, pensionistas y empleados domésticos. El seguro es
financiado por el trabajador, empleador y el Estado. El acceso al seguro
requiere estar cesante ya sea por causa voluntaria (renuncia) o
involuntaria (despido). La duracion maxima del periodo de pago es de
cinco meses y el trabajador puede retirar tantos giros mensuales como
afos de cotizacion, si bien se establece un tope de cinco giros. Los giros
son decrecientes en el tiempo. Al fallecer el trabajador, el saldo de la
cuenta individual es heredable. De lo contrario, cuando el trabajador se
jubila, se puede retirar el acumulado total de la cuenta, en forma adicional
a los fondos previsionales acumulados en las AFP o INP. (Diez de

Medina, 2001, pags. 46)

2.6.4. Ecuador

En el Ecuador el seguro de desempleo fue creado por primera vez en el
afio de 1951, la cual fue modificado en los afios de 1958 y 1988, luego en
el aflo de 2001 la nueva Ley de Seguridad Social modifico
sustancialmente la normativa. A partir de este afio la seguridad social que

introduce un sistema mixto de pensiones. Donde el seguro general
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obligatorio protege al trabajador en relacion de dependencia en forma
diferencial en funcion de la edad al afio 2001. Los trabajadores menores
de 40 afos en 2001 y los comprendidos entre 40 y 49 afos que eligen el
sistema mixto de pensiones, asi como los que ingresaron a partir de ese
afio como afiliados, que hayan perdido el empleo en forma involuntaria,
por despido del empleador por justa causa, que hayan permanecido en el
puesto un plazo no inferior a 12 meses y que su estado de salud no le
impida buscar otro empleo, podran contratar un seguro de paro. Dicho
seguro es financiado por los trabajadores afiliados. El afiliado tendra
derecho a la prestacion cada vez que hubiese acumulado un fondo de
reserva equivalente a 48 aportes mensuales en su cuenta individual. La
prestacion equivaldra a una suma de dinero por Unica vez equivalente a
tres veces la remuneracion imponible mensual promedio actualizada de
los ultimos 12 meses de aportacion antes del cese de su actividad. (Diez

de Medina, 2001, pags. 47)

2.6.5. Uruguay
El seguro de desempleo en Uruguay fue creado por primera vez en el afo
de 1934, luego se realizé modificaciones en el afio de 1981, la cual cubre
a los asalariados que han venido aportando, que no necesariamente
implica que ellos trabajen en esos sectores de actividad. Ello implica que
el seguro no ampara a los trabajadores por cuenta propia ni a los del
sector publico. Los requisitos de elegibilidad, en general, son: haber
estado en la planilla de trabajo de una empresa por seis meses en los

ultimos 12 y no contar con otro ingreso monetario regular. No estan
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comprendidos los trabajadores que renunciaron o0 quienes fueron
despedidos o suspendidos por mala conducta. El beneficio no puede
superar los ocho salarios minimos nacionales. El periodo maximo de pago
de prestaciones es de seis meses. Una vez culminado un periodo de
subsidio, deben transcurrir por lo menos 12 meses para tener derecho a
un nuevo periodo. El financiamiento proviene de contribuciones de

empleadores y trabajadores. (Diez de Medina, 2001, pags. 47)

2.6.6. Venezuela
El seguro de desempleo fue creado en el afio de 1989, pero no fue
implementado. Luego en afio de 1999, luego se realiza una reforma que
concibe un Sistema de Paro Forzoso y Capacitacion que en la actualidad
no esta vigente. Las condiciones exigidas para ser beneficiario del seguro
refieren a que el trabajador haya perdido el empleo por causas no le sean
imputables., se encuentre apto y disponible para trabajar y haya cotizado
al menos 12 meses dentro de los 18 anteriores a la pérdida del empleo. El
beneficio se pierde si el beneficiario no comparece a una entrevista de
empleo en las agencias correspondientes, rechaza un empleo ofrecido
por el servicio de intermediacion o abandone la capacitacion laboral. La
ley prevé cinco meses de pagos equivalentes al 60% del promedio de los

ultimos doce salarios. (Diez de Medina, 2001, pags. 48)
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

El andlisis y la contratacidon de las categorias juridicas correspondientes a
la hipétesis objeto de la presente tesis, nos permitié determinar que los
principales fundamentos juridicos que justifican la creacion de un seguro
de desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos a un contrato
indefinido, despedidos arbitrariamente. Por lo que, con el presente trabajo
de investigacion, se ha podido demostrar que la hipotesis planteada al

inicio del presente trabajo como respuesta tentativa a esta investigacion.

La garantia de la extensién de las prestaciones de la seguridad
social

La seguridad social es un conjunto de instituciones, normas Yy
procedimientos de que dispone el ser humano y la sociedad para gozar
de una vida digna, mediante el cumplimiento progresivo de planes y
estrategias que el Estado desarrolle para proporcionar la cobertura
integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban la salud
y la capacidad econdmica del desempleado, con el fin de lograr el

bienestar individual y familiar del trabajador.

Asi pues, la doctrina considera al desempleo como parte de una amplia

clasificacion de aquellos riesgos pasibles de ser asegurados,
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encontrandose el paro forzoso como un riesgo, que por su origen es
considerado como profesional; mientras que, por su finalidad, es uno de

efectos inmediatos exclusivamente sobre la capacidad econémica.

Ahora bien, Alcald-Zamora y Castillo & Cabanellas de Torres ( 1976, pég.
406), prefieren hacer una categorizacion mas simple, subsumiendo al
desempleo dentro de los que ellos llaman: riesgos econdémicos (en
contraste con los riesgos fisico), de hecho, dicen que la desocupacion o
paro forzoso es una figura exclusiva de este grupo, que puede deberse a
diversas causas, desde el antojadizo despido (o lo que nosotros
conocemos como despido arbitrario) o apresurado auto despido, o una

crisis econdmica mundial.

Asimismo, pese a que la Seguridad Social, expande sus fronteras mas
alla de los sujetos propios de una relacion de trabajo (trabajador y
empleador), “los seguros sociales por su caracter publico y asistencial,
fueron concebidos para proteger a quienes viven de su trabajo o del
ajeno; y se encuentran en la total indefension” (Alcala Zamora, Castillo , &
Cabanellas de Torres, 1976, pag. 439); en consecuencia si la Seguridad
Social tuvo como presupuesto historico primigenio el resguardo del Homo
Faber, el que una nacion intente eludir la proteccion de un trabajador,
una vez perdida su condicion de tal, es negar el sustrato mismo de la

Seguridad Social.
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Una vez establecido ello, debemos analizar si en pais como el nuestro,
cabe la posibilidad constitucional y factica, de instaurar una institucion
como el seguro de desempleo. Siendo ello asi, a través de esta
investigacion, concluimos que este ha de ser uno de los ejes primordiales
para denominaros con certeza como un Estado Social de Derecho, pues a
decir del Tribunal Constitucional, uno de sus elementos principales es
considerar, por medio de sus politicas, la consecucion de fines sociales,

gue traiga implicito al desarrollo social.

Estando las cosas asi, es acertado citar nuevamente a Alcala Zamora,
Castillo , & Cabanellas de Torres, 1976 (pag. 445) quienes se pronuncian
al respecto:
“(...) Persigue aquélla (haciendo alusién a la Seguridad Social)
impulsar el desarrollo econdmico y social de las clases mas
humildes, para constituirlas en un factor de progreso y satisfaccion
social (...)
(...) Una demostracion indirecta de la funcion social que el seguro de
igual calificacion cumple, se encuentra en que son los paises en que
su difusién es mayor los que se encuentran a la vez en los planos de
vanguardia de desarrollo y bienestar”
Por otro lado, esta nocién (el seguro de desempleo), no es un hecho
nuevo para la legislacion peruana, pues como ya lo habiamos advertido,
la Constitucion 1933 en su afan de consagrar un sistema previsional,

menciona expresamente al desempleo, como una contingencia que

deberia salvaguardarse.
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Asi mismo, la Constitucion politica del Estado de afio 1979, luego de
indicar que el Estado garantiza el acceso progresivo de todos a la
seguridad social, declaré en su articulo 12 que esta tiene como objetivo
cubrir, entre otros riesgos, el desempleo. Sin embargo, por razones
inexplicables, la Carta Magna de 1993 evité esta alusién, siendo que en
su articulo 10 al “reconocer el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social”, traslada a la Ley la determinacién de las
contingencias a ser cubiertas. Una de ellas puede ser el desempleo.

(Renddn, 2008, pag. 352).

Del mismo modo, la normativa supra constitucional, da pautas para su
regulacion, pues, en atencion al Convenio 44 de la OIT, ratificado por la
Resolucion Legislativa 14033 en el afio de 1962, se expresa que los
Estados partes han de garantizar las indemnizaciones o subsidios a los
desempleados involuntarios. Del mismo modo, se ha expresado el

Convenio 102, ratificado en 1959.

Sin embargo, no se ha hecho hasta ahora esfuerzos a nivel de legislativo
ni del Poder Ejecutivo, al menos no concretandose en algo, para instaurar
este seguro, ya por desconocimiento del tema, ya por desinterés, ya por
el temor de que cueste mucho dada la magnitud del desempleo. Mucho
menos las organizaciones sindicales, quienes deberian trabajar en pro de
los intereses de los asalariados, se han preocupado por exigir su

creacion.
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El seguro de desempleo, debiese ser una prestacion, generalmente
monetaria, para dar seguridad a los trabajadores en caso de quedarse sin
trabajo, por tanto, se recomienda que en la legislacién peruana exista una

politica de estado que proteja esta contingencia.

En nuestro pais existen mecanismos que buscan proporcionar un
beneficio similar al seguro de desempleo como son las indemnizaciones
por despido, CTS, entre otros. Al respecto la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) dio a conocer en su informe 2011 una
serie de observaciones referidas a incompatibilidades de la legislacion
peruana y la practica con los convenios ratificados, sefialando que “a la
larga, estos instrumentos son mas costosos que los planes de
prestaciones de desempleo y disuaden a los empleados del trabajo

productivo.”

Asi mismo, uno de los principales objetivos para determinar que la
extension de la seguridad social constituye un fundamento del seguro de
desempleo, fue descartar la posibilidad, que la CTS, se pueda configurar
como una acepcion aseguradora, pese al rol promocional y preventivo
otorgado por el legislador. Pues de ser ello asi, la idea del seguro de

desempleo que planteamos resultaria insulsa.

De ahi que, tenemos por sentado el hecho que la Compensacion por

Tiempo de Servicios -CTS, no responde a los lineamientos de la
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seguridad social, por tanto, resulta incongruente darle la categoria de
seguro. Asi, por ejemplo, una de las caracteristicas propias de todo

seguro social es intangibilidad de los fondos y reservas.

Sin embargo, pese a que el legislador ha suprimido la libre disponibilidad
de la CTS, salvo el cese de trabajo, en realidad se ha permitido utilizar tal
beneficio como un estimulo de reactivacion econdmica. De esta manera,
la intangibilidad que presumia este derecho se ha convertido en la
excepcion. Siendo ello asi, el fundamento teleolégico de direccionar los
fondos del Seguro Social para las contingencias para las que fue prevista,
devendria en ineficaz, pues existen grandes posibilidades que el dinero
de la CTS no se utilice precisamente para las eventualidades, producto

del desempleo.

Bajo estos lineamientos, ratificamos la posicion de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT), ya esbozada en los apartados
introductorios de este trabajo; que establece las razones del porqué la

CTS no se configura como un seguro de desempleo:

a. Que no se financia a través de la seguridad social;

a. Es entregada al trabajador una vez que se produce el cese y éste
puede disponer de la misma sin restricciones, es decir que no esta
obligado a utilizarla para atender la contingencia del desempleo

necesariamente.
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En otro plano de ideas y pese a que a primera vista no es un argumento
para sustentar este apartado, necesitamos que el seguro de desempleo
se encuentre en concordancia, no solo desde la perspectiva de la
prevencién social, sino desde otros angulos juridicos, para que su
desarrollo no se inocuo y vacio; por tanto, debemos entender que el
seguro desempleo, se proporcionard siempre que el despido sea
arbitrario, es decir que no existe causa alguna para el rompimiento de

vinculo laboral.

Entonces, al no ser cualquier causa la que configura el desempleo, fue
necesario enmarcarnos dentro del contexto de la estabilidad laboral
constitucional, pues nuestra legislacion ya ha previsto mecanismo para la
adecuada proteccion contra este tipo de despidos; siendo ello asi,
necesitamos entender qué lugar debiese ocupar el seguro dentro de la

estabilidad laboral.

Para lo cual fue necesario entender que tanto la indemnizacién, como la
reposicion, concebidos como mecanismo para la adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, solo son dos elementos conducentes a
reparar un dafio, que se estatuye como tal, por el solo hecho dafoso-
valga la redundancia- del despido incausado. En cambio, los seguros, a
decir de Alcald Zamora, Castillo , & Cabanellas de Torres (1976) tiene una
finalidad no solo indemnizatoria, sino también preventivos vy

compensatorios.
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Por tanto, un seguro de esta naturaleza, no desvirtla lo alcanzado hasta
ahora por la Ley y la jurisprudencia, sino que le da un plus extra a esa
adecuada proteccion que preceptua la Constitucion, ya que como tal, solo
resguardard al trabajador para la reparacion del dafio, sino también para
prever contingencias a causa de despido; ello siempre que el asalariado

Nno sea repuesto.

En relacién a la extension de la cobertura de las prestaciones de la
seguridad social en el Perq, los trabajadores que venian aportando al
Sistema de Seguridad Social en Salud y que dejan de hacerlo, ya sea
porque termind su contrato u otra razon que les impide continuar el
vinculo laboral como es el caso de la suspension perfecta de labores
(Licencia sin goce de haber), tienen derecho a atencion en el seguro por
un lapso de tiempo adicional en funcién a la latencia, por medio de la cual
se da cobertura por desempleo hasta por doce meses siempre que

cumplan con el tiempo de aportacion requeridos para tales efectos.

En el marco del proceso de ejecucion de las politicas sociales
implementadas con la finalidad de promover y ampliar, progresivamente,
las prestaciones de salud, en el Perd, se otorga con la finalidad de
mejorar la calidad y la prestacion de los servicios de salud dentro de un
proceso gradual que garantice la estabilidad de los sistemas existentes y
permita el desarrollo de nuevas inversiones en procura de una atencion
mas eficiente a las necesidades de la poblacién. Por lo que se sugiere

gue en nuestra legislacion en caso de desempleo tengan derecho no



93

solamente a las prestaciones de prevencion, promocion y atencion de la
salud, si no, a un subsidio econémico que ayude a proteger su dignidad y

sus necesidades basicas de él y de su familia.

Como se puede evidenciar en la legislaciébn peruana en caso de
desempleo, solo tiene derecho las prestaciones de prevencion, promocion
y atencion de la salud, por lo que no existe otro beneficio que ayude al

trabajador desempleado, que permita afrontar problemas econémicos.

Es por ello que el Tribunal Constitucional en la (STC 0011-2002-Al),
seflala que la seguridad social constituye: “(...) un sistema
institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la
prevencion del riesgo y en la redistribucion de recursos, con el Unico
proposito de coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la

comunidad”.

De otro lado el Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 10 de
la Constitucién Politica reconoce la seguridad social como un derecho
humano fundamental, que supone el derecho que le "asiste a la persona
para que la sociedad provea instituciones y mecanismos a través de los
cuales pueda obtener recursos de vida y soluciones para ciertos
problemas preestablecidos”, de modo tal que pueda obtener una

existencia en armonia con la dignidad, teniendo presente que la persona
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humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado (STC 008-1996-

I/TC, fundamento 10).

La seguridad social es la modalidad moderna desarrollada por la
humanidad para garantizar proteccion social ante una serie de
acontecimientos de la vida que, al ocurrir, pueden inducir a situaciones o
estados de necesidad que ameritan, segun el caso, el otorgamiento de
prestaciones dinerarias, en especie 0 servicio, orientadas a indemnizar un
dafo causado, resarcir un gasto imprevisto, restablecer el estado de
salud, recuperar el empleo, mantener un ingreso economico, en fin, actuar
sobre los hechos de la vida diaria que producen en trabajadores que
perdieron sus empleo, con el propésito de garantizar su derecho a la
dignidad. Para ello, la seguridad social, se ha valido histéricamente de las
innumerables instituciones de proteccion social que el ser humano ha
creado a lo largo de los tiempos; esas distintas modalidades las
encontramos hoy con mayor o menor énfasis, integrando los sistemas de
seguridad social de los paises de Latinoamérica como son los seguros de

desempleos.

La extension de las de las prestaciones de la seguridad de la social a
sectores historicamente excluidos es una preocupacion actual de los
organismos internacionales y de los gobiernos de los distintos paises del
planeta. Las diferentes modalidades de tipo asistencial, orientadas a
garantizar ayuda a personas sometidas a estados de necesidad y las

instituciones previsionales, como los seguros sociales, llamados a brindar
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proteccidn social a los sectores de trabajadores que quedaron sin empleo
por causas de despido arbitrario, muestran, en la actualidad, grandes
dificultades para extender la cobertura de la seguridad social. Es por ello
qgue en el Perl se debe realizar esfuerzos para lograr el objetivo de
garantizar a todas las personas que perdieron su empleo un minimo de
condiciones que permitan el mejoramiento de la calidad de vida y cubrir
sus necesidades basicas mientras estan sin ninguna fuente de ingreso
econémico. En la actualidad muchos trabajadores tienen severas
limitaciones para el acceso a los servicios sociales bésicos y la
formalizacion de los procesos de incorporacion a los sistemas de

seguridad social.

En otras palabras, la extension de las prestaciones de la seguridad social,
debe estar dirigidas a aquellas poblaciones excluidas y especialmente a
trabajadores que perdieron Unico medio de sustento, y que a traves de
politicas que brinde el Estado pueda brindar el apoyo necesario a
aquellos trabajadores que por causas fuera de su alcance perdieron su

empleo.

Por tanto, de las consideraciones expuestas y de la revision de doctrina y
jurisprudencia se ha llegado a demostrar que la extension de las
prestaciones de la seguridad social es un principal fundamento juridico
para la creacion de un seguro de desempleo para trabajadores del

régimen privado a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente.
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3.2 Laproteccion del derecho aladignidad del trabajador

El trabajo es para el ser humano es un supuesto importante de su
dignidad y de su condicion de ciudadano, por lo que su pérdida

injustificada perjudicaria a estos derechos.

Por lo que, la Constitucion Politica en su articulo 1 sefiala que: “la defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del estado”. Por lo que la dignidad humana es una cualidad
inherente a la persona en cuanto ser humano, forma parte de ella i es

inseparable de ella.

Desde este punto de vista, la perdida injustificada del empleo conlleva al
trabajador a la precariedad y la inestabilidad, la cual no puede ser
contemplada como un hecho desligado de la dignidad y los demas

derechos fundamentales del trabajador.

Asimismo, la Constitucion le ha dado una configuracion implicita de
dignidad a la remuneracion, pues establece que, a través de esta,
podemos cubrir necesidades basicas que nos den condiciones de vida,
gue traduzcan la esencia humana en un ser revestido de dignidad. Asi
tenemos al articulo 23 de la Constitucion Politica del Estado la cual sefiala
que “Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en

caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social”.
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Pero, qué pasa si se pierde el elemento sine qua non para percibir el
salario: el vinculo laboral. Es evidente que el trabajador y su familia,
guedan en el completo desamparo, pues quiérase 0 no, en una sociedad
capitalista como la nuestra, el elemento monetario, es la Unica fuente para
cubrir las necesidades basicas que nos aquejan, y de cuya satisfaccion

depende que podamos llevar una vida digna.

Ahora bien, si hablamos de la seguridad social, cuya concretizacién es un
seguro social, en este caso una pension por desempleo; observaremos
gue el derecho a esta ultima (derecho a la pensién), en virtud de los dicho
por el Tribunal Constitucional (Bastos Pinto , Calixto Pefafiel, Prevost
Indacocha, & Ledn Florian, 2012, pag. 135), “(...) constituye una
concrecion del derecho a la vida, en su sentido material y se funda en la
proteccion de la dignidad de la persona consagrado en el articulo 1 de la

Constitucion ”.

Asi pues, que la dignidad, pese a su vulneracion evidente constituye un
fundamento de tal importancia que nos posibilita a instar un seguro de
desempleo, pues bien, “(...) para la Constitucion Politica del Peru, la
dignidad del ser humano no solo representa el valor supremo que justifica
la existencia del Estado y de los objetivos que cumple, sino que constituye
el fundamento esencial de todos los derechos que, con la finalidad de
fundamentales habilita el ordenamiento”. (Bastos Pinto , Calixto Pefiafiel,

Prevost Indacocha, & Ledn Florian, 2012, pag. 213)
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Ademas, para Gonzélez Pérez (1986), ‘la dignidad humana es una
cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a cualquier ser
humano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en cuanto
tal, siendo una cualidad integrante e irrenunciable de la condicion
humana. Ella es asegurada, respetada, garantizada y promovida por el
orden juridico estatal e internacional, sin que pueda ser retirada a alguna
persona por el ordenamiento juridico, siendo inherente a su naturaleza
humana; ella no desaparece por mas baja y vil que sea la persona en su

conducta y sus actos”. (pag.25).

De esta manera el seguro de desempleo, en funcion a la dignidad
humana, no solo tienen la funcibn de garantizarla a través de las
prestaciones econdémicas, durante la etapa de inactividad laboral , sino
también de resarcir el dafio contra ella, pues un despido arbitrario es una
manifiesta vulneracion al hombre y su esencia humana, pues, a través de
la historia hemos configurado nuestra dignidad por medio del trabajo, no
siendo pasible , en términos de justicia, despojarnos de él sin causa

aparente.

De esta manera el seguro estd cumpliendo su doble finalidad: la de
asistencia de un estado de necesidad (que le atribuye un caracter
preventivo) y la de compensacion de un riesgo (que le atribuye un

caracter indemnizatorio)
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En consecuencia, del analisis de doctrinaria revisada, se considera que la
proteccién del derecho a la dignidad del trabajador constituye uno de los
principales fundamentos juridicos para la creacion de un seguro de

desempleo en la legislacion peruana.

La proteccidon del derecho a laintegridad psicoldgica del trabajador

Obtener un empleo es una expectativa social y cultural adquirida desde la
infancia y desde entonces continuamente reforzada a través de las
influencias de la escuela, la familia y los medios de comunicacion; y
cuando el individuo logra insertarse en el mundo del trabajo, accede a un
nuevo status y a una nueva identidad social. EI desempleo interrumpe
este proceso con lo que va a generar una nueva experiencia de derrota y

de fracaso.

Bajo estos lineamientos, es inconcebible provocar en una persona tales
efectos adversos, si la causa directa de ello es el actuar ilegal del
empleador, por medio del despido arbitrario. Mas aun, cuando la
integridad psicologica encuentra resguardo constitucional, siendo que,
este es uno de los poco derechos que no administre ser flexibilizado en

pro de otros, en casi ninguno de los casos:

Articulo 2° inciso 1) de nuestra Constitucion Politica: “Toda

persona tiene derecho a: “...su integridad psicoldgica...”
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Por tanto, el derecho a la integridad psicoldgica esta destinado a proteger
en sentido estricto como la psique de la persona. El ser humano requiere
preservar dicha unidad psicolégica a un de utilizarla, en Optimas

condiciones, para cumplir con su doble misién existencial.

Asi pues, un despido arbitrario, genera emociones abruptas de
indefensién individual. De hecho, existen muchos estudios que han
resuelto en sefialar que el desempleo provoca depresion y ansiedad, lo
gue desemboca en baja autoestima; en especial, para las personas muy
involucradas con su trabajo, no tener empleo es un golpe moral muy duro.
Los desempleados son susceptibles de tener de tener tasas de mortalidad
mas altas, cometer suicidios frecuentes 0 consumir mayores cantidades
de alcohol y sus relaciones sociales se vuelven mas tensas. (Aparicio

Cabrera, 2006, pag. 96)

Asimismo, a nivel personal, el desempleo como tal, no impulsa a que las
personas pueden percibir, estructurar y dar un significado a los proyectos
personales, lo cual disminuye las probabilidades de su realizacion y
consecuentemente, redunda en una percepcion de insatisfaccion con la

propia vida. (Pychyl & Little, 1998, pag. 198)

El ser humano es esencialmente un ser relacional y el trabajo inserta a
cada persona en una red social, siendo uno de los d&mbitos fundamentales
de integracién y cohesion, de realizacidon existencial de los individuos. Es

una de las actividades mas importantes en la produccion del lazo social, a
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partir de la cual los sujetos procuran reproducir su existencia en el plano

material, afectivo y existencial. (Calvez, 1997, pag. 56)

De esta manera, el desempleo afecta, también, a las relaciones con los
otros. La reduccion de contactos sociales y el deterioro de las relaciones
familiares son asi mismo consecuencias frecuentes. ElI desempleo
conlleva una desvalorizacién ante los otros que en algunos casos llegan a

excluirlo de determinadas actividades sociales.

Ademas, esta desvalorizacion se hace especialmente acuciante ante la
familia, por el hecho mismo de no poder aportar el sueldo mensual, sobre
todo cuando se trata del padre que suele aparecer ante la mujer y los
hijos, sobre todo en ciertos sectores, como el Unico responsable de la
economia familiar. El desempleo suele aumentar las tensiones y conflictos
familiares, por lo que representa también una amenaza a la principal
fuente de apoyo social y de relaciones estables de que dispone el

individuo en nuestra sociedad, la familia.

Una vez mas, el seguro de desempleo cumplira dos de sus fines mas
importantes, el de indemnizar, pues los efectos patologicos- psiquicos,
por la pérdida de empleo son ineludibles pues, como se vio este le otorga
status y aceptacién personal y social; y el preventivo; en tanto, que, a
través del desembolso monetario, no irrumpira su proyecto de vida y dara

estabilidad a su familia, evitando los conflictos a este nivel.
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En conclusion, de los fundamentos expuestos anteriormente y del analisis
respectivo, se ha llegado a demostrar que la proteccién del derecho a la
integridad psicologica, constituye un principal fundamento juridico que
justifica a la creacion de un seguro de desempleo en la legislacion

peruana.

La inminente satisfaccién de las necesidades béasicas del trabajador.

Quiza uno de los temas mas delicados de tratar, una vez perdido el
empleo, es la incapacidad para satisfacer nuestras necedades basicas,

gue, de hecho, es un concepto propio de la dignidad humana.

Ahora bien, al verse rota la relacion laboral y por en ende extinta la
remuneracion, se ven socavados todas las aspiraciones de un nivel de
vida apropiado, pues como habiamos indicado antes, el desempleo al ser
un riesgo catalogado como econdmico, sus principales consecuencias
son, ante todo, de caracter monetario que sirve para la propia

subsistencia y el mantenimiento familiar.

De esta manera, quién puede negar que la remuneracion cubre
necesidades basicas como la alimentacion, educacion y salud entre otros.
Siendo el elemento prioritario el que resume el contenido del articulo 24
de la Constitucion Politica que sefiala que el trabajador tiene derecho a un
remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para €él y su familia, el
bienestar material y espiritual. Al respecto el Tribunal Constitucional en la

(STC N° 3172-2004-AA/TC), reconoce un nivel de proteccion especial a la
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remuneracion debido a su caracter alimentario, destinando especialmente
a procurar la alimentacién, salud y el bienestar del trabajador y su familia.
En tal sentido, hay un reconocimiento como sustento para cubrir las
necesidades basicas de la familia con la finalidad ultima de su proteccion,
lo cual constituye uno de los fines del Estado expresamente en el articulo

4 de la Constitucion Politica del Estado.

Asi pues, se considera a las necesidades basicas como exigencias
vinculadas con capacidades o condiciones de vida, cuya falta de
satisfaccion hacen imposible una vida humana sin dafios graves,
padecimientos u opresiones. En sentido complementario, se puede
afirmar que la satisfaccion de las necesidades basicas permite la
supervivencia fisica en condiciones saludables, que cada quien elija y
cumpla los planes de vida que considere valiosos. Es por ello que las
necesidades se extienden a toda persona, debido a que su insatisfaccion

implica dafio para cualquier ser humano.

En ese sentido, en la “Teoria de la Motivacibn Humana”, la cual trata de
una jerarquia de necesidades y factores que motivan a las personas; esta
jerarquia identifica cinco categorias de necesidades y considera un orden
jerarquico ascendente de acuerdo a su importancia para la supervivencia
y la capacidad de motivacion. Es asi como a medida que el hombre va
satisfaciendo sus necesidades surgen otras que cambian o modifican el

comportamiento del mismo; considerando que solo cuando una necesidad
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esta “razonablemente” satisfecha, se disparara una nueva necesidad.

(Colvin & Rutland, 2008, pag. 5)

Asimismo, de acuerdo al articulo 24 de nuestra Constitucion Politica del
Peri ha consagrado el derecho de todo trabajador a percibir una
remuneracion equitativa y suficiente que procure, para él y su familia, el
bienestar material y espiritual. Por consiguiente, la remuneracién como
retribucion que recibe el trabajador en virtud del trabajo o servicio
realizado para un empleador, debe ser entendida como un derecho

fundamental.

Ademas de adquirir una naturaleza alimentaria, tiene una estrecha
relacion con el derecho a la vida, acorde con el principio derecho a la
igualdad y la dignidad, amen que adquiere diversas consecuencias o
efectos que seran de vital importancia para el desarrollo integral de la

persona humana.

Las necesidades basicas se extienden a toda persona, debido a que su
insatisfaccion implica dafio para cualquier ser humano. En ese sentido, la
satisfaccion de las necesidades basicas también se le puede concebir

como algo bueno para cualquier trabajador que perdié su empleo.

Asi tenemos como consecuencias de este derecho: adquirir una pension
en base a los aportes y contribuciones a la seguridad social, servicio de

célculo para efectos de beneficios sociales como vacaciones,
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compensacion por tiempo de servicios, indemnizacion por vacaciones
truncas, o en su caso, ser protegido por un seguro de desempleo.
Teniendo en cuenta que, para este efecto, tal seguro solo cumplira su

funcién preventiva.
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CAPITULO IV

PROPUESTA LEGISLATIVA

4.1. Exposicion de motivos donde se expresan los fundamentos de las

proposiciones de ley

El desempleo en el Per es un problema social, que afecta principalmente
al trabajador y a su circulo de dependencia econdmica y afectiva. La
pérdida de la habitual fuente de ingresos y de los medios de vida
ordinarios, precisamente por la pérdida del empleo por causas de despido
arbitrario, o la falta de expectativas para encontrarlas, a veces, es sobre
todo un problema personal y familiar; un problema que afecta desde luego
a las necesidades basicas del trabajador, pero que alcanza también a sus
posibilidades de promocion profesional y social, y que en Ultima instancia
tiene que ver con la dignidad del trabajador despedido. Este verdadero
flagelo que se ha abatido sobre la humanidad permanentemente desde la
Revolucion industrial, forma parte de las situaciones que debe atacar un
sistema integral de la seguridad social. Por lo que todo plan de accién,
debe ponerse como objetivo preciso alcanzar la completa utilizacion de la
mano de obra disponible en condiciones dignas y aceptables y un
esquema de accién, que permita logra dicha meta, como asi mismo,
facilitar a los trabajadores despedidos la obtencién de un nuevo empleo, y

no la mera percepcion de beneficios como son la CTS o las
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indemnizaciones; deben cuidarse los factores que impulsan la inactividad.
No debe olvidarse que la persona carente de empleo, con el paso del
tiempo, se va a perjudicar su dignidad y sus necesidades béasicas como
ser humano. Es por ello que el Estado debe ser el garante y regulador de
un nivel basico de asistencia, no como proveedor universal de
prestaciones sociales, fomentando el seguro social por sobre la asistencia
social, asi se logra que el individuo se proteja de la adversidad, mediante
seguros establecidos en caracter obligatorios en que el sector privado
tenga activa participacién. Por lo que, en paises de Latinoamérica, han
seguido una gran medida esta politica con la administracion de fondos de

pensiones y el seguro de desempleo.

El Estado peruano debe guiarse mas por la realidad que por ideologias,
sin renunciar el compromiso general de reducir el alcance del mismo. Esto
implica la adopcion de medidas efectivas en las causas de desocupacion;
debe crear programas de capacitacion, con amplia difusion y facilidad de
acceso a estos, como también el incentivo a la creacion de fuentes
laborales, son instancias que reducen efectivamente la cesantia y
permiten la movilidad y la adaptabilidad laboral. En este punto, se torna
necesariamente la apertura de espacios la accion del trabajador y el

empleador.

También se bebe tener presente que toda politica de empleo deberia
coordinarse con la politica econémica y social general y con la

planificacion o la programacién en los paises que la utilicen este tipo de
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subsidio, y que deberia apicarase como parte integrante de la misma. Es
por ello que el riesgo de desempleo ha aumentado en el Perl en los
ultimos afios, por el débil e inestable crecimiento de la actividad
econdémica lo que ha derivado en una baja creacion de empleo, aumento
de la desocupacion, despidos, expansion de las ocupaciones de baja

productividad y una mayor desproteccién social.

Una de las formas de proteccion mas utilizada en los paises
industrializados es el seguro de desempleo, complementado con
programas asistenciales, que lleva a beneficiar a trabajadores que
carecen de un empleo, que en conformidad a la organizaciéon
internacional de trabajo OIT, existe millones de personas, las que en el
mundo entero no tiene empleo y que, por ende, al no contar al no contar
con los ingresos economicos que les permitan subsistir a ellos y a sus

familias en una forma digna.

Que en vista al alto indice de trabajadores que son despedidos en el
Perd, se hace necesaria la creacién de una ley que permita la proteccion

a estos trabajadores que perdieron su empleo.

Efecto de la vigencia de la norma que se propone sobre la legislacion

nacional.

La vigencia de la presente ley permitira la creacion de un seguro de
desempleo para trabajadores del régimen privado sujetos a un contrato

indefinido, despedidos arbitrariamente, en la Legislacién Peruana.
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Andlisis costo - beneficio de la futura norma legal

De aprobarse la presente iniciativa legislativa generaria un costo al
Estado, Empleador y Trabajador, el beneficio seria brindar un subsidio
para aquellos trabajadores que perdieron su trabajo, tengan un beneficio

econdémico para poder solventarse mientras encuentre otro empleo

formula legal

Ley del seguro de desempleo para trabajadores del régimen privado
sujetos a un contrato indefinido, despedidos arbitrariamente

CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°: Objeto de la ley

La presente ley tiene como objetivo fundamental la creacion de un seguro
de desempleo, en favor de los trabajadores del régimen privado sujetos a

un contrato indefinido que han sido despedidos arbitrariamente.

Articulo 2°: De las personas protegidas

Estaran sujetos al seguro de desempleo los trabajadores del régimen
privado sujetos a un contrato indefinido que han sido despedidos

arbitrariamente.

CAPITULO I

DE LA CREACION Y ESTRUCTURA ORGANICA
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Articulo 39 Creacién

Se crea el Organismo Nacional de Desempleo, como una entidad
autbnoma, con personeria juridica, y plena capacidad para adquirir

derechos y obligaciones.

Articulo 4°; Estructura organica

La estructura del Organismo Nacional de Desempleo es.

a) Directorio
b) Director ejecutivo

c) Direccion administradora del fondo de seguro de desempleo.

Articulo 5% Del directorio

El directorio es el 6rgano de direccion superior del Organismo Nacional de

Desempleo se integran con tres miembros:

a) Un representante del ministerio de trabajo
b) Un representante del sector empresarial

c) Un representante de las federaciones sindicales del Pera

Articulo 6°: Del director ejecutivo

El director ejecutivo del Organismo Nacional de Desempleo, es nombrado

por el directorio para un periodo de 2 afios, pudiendo ser reelecto.

Articulo 7°: Maxima autoridad administrativa
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El director ejecutivo, es el superior jerdrquico administrativo del
Organismo Nacional de Desempleo, ejerce la representacion legal y es el

encargado de dirigir y velar y funcionamiento de la identidad.

CAPITULO 1l

FINANCIAMIENTO DEL SEGURO

Articulo 8°: El seguro de desempleo se financiara con las siguientes

cotizaciones:

a. Un 2.5 % de la remuneracion imponible, de cargo del trabajador.
b. Un 3.5 % de las remuneraciones imponibles a cargo del empleador.
c. Un aporte del Estado que ascendera a un 4% del salario base del
trabajador beneficiado.
Para todos los afectos legales, las cotizaciones referidas en las letras a)

y b) precedentes tendran el caracter de previsionales.

El empleador debera comunicar la iniciacion o la cesacion de los
servicios de sus trabajadores a la Sociedad Administradora dentro del

plazo de quince dias contado desde dicha iniciacién o término.

Articulo 9°: De la prestacion

La prestacidon por desempleo consistira en un subsidio mensual en
dinero que se pagara a todo trabajador comprendido en la presente ley,

gue haya sido despedido arbitrariamente.
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El trabajador despedido, debera solicitar la prestacién por desempleo en
la forma que determine la reglamentacién y dentro del plazo de 15 dias

posteriores al acaecimiento de la causal correspondiente.

Articulo 10°: Para los efectos de lo dispuesto en la presente ley, se
considera remuneracion la sefialada en el articulo 6° del Decreto

Supremo N° 003-97-TR.

CAPITULO IV

DE LOS REQUISITOS, PAGO Y MONTO DE LA PRESTACION

Articulo 11°: Requisitos paratener derecho a las prestaciones

Para tener derecho al seguro de desempleo se requiere que el trabajador:

a) Que el trabajador haya laborado como minino seis meses previos a
configurarse el despido arbitrario.

b) Haber pagado a través de la Organismo Nacional de Desempleo,
como minimo 6 meses, antes de quedar desempleado.

c) Que el trabajador haya sido despedido arbitrariamente.

d) No estar percibiendo ningun tipo de beneficios, aparte de la CTS.

e) Hacer la solicitud del subsidio ante la Oficina del Defensor del
Cliente Financiero, dentro de los primeros treinta dias habiles que
haber quedado desempleado.

f) Estar sujeto a un contrato indefinido.

Articulo 12: De la solicitud del pago
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La solicitud del pago del subsidio deberd presentarse a la Organismo
Nacional de Desempleo, dentro del término de treinta dias después de

darse dado por terminado el contrato de trabajo.

Articulo 13: Plazo

Para percibir la prestacién, debera transcurrir un plazo de treinta dias

hébiles, para efectos del tramite correspondiente

Articulo 14 °: Monto del subsidio

El monto del subsidio, para los trabajadores despedidos arbitrariamente

sera:

a) El equivalente al 50 %(cincuenta por ciento) del promedio mensual
de las remuneraciones nominales computables percibidas en los
seis meses inmediatos anteriores a configurarse al despido, no
pudiendo ser inferior a la mitad del sueldo minimo mensual vigente a
la fecha.

b) El seguro por desempleo se realizara para el trabajador despedido
con una remuneracion mensual fija o variable, por un término
maximo de seis meses y calculado de acuerdo a lo establecido en el

Articulo 9° de la presente ley.
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CAPITULO V

DE LAS OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR Y DEL TRABAJADOR

Articulo 15° Obligaciones del empleador

Los empleadores deben obligarse:

a) Efectuar los pagos enumerados en el articulo anterior, ante a la
Organismo Nacional de Desempleo, dentro de los 10 primeros dias

de cada mes

Articulo 16°: Obligaciones del trabajador

Los trabajadores deberan obligarse:

a) Aceptar los empleos adecuados que le son ofrecidos por el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

b) Estar dispuesto a someterse a todos los controles reglamentarios
gue el programa establezca.

c) Estar en constante busqueda de empleo.

Articulo 17°: Causas de suspensiéon del subsidio. La suspension del

seguro de desempleo, podra darse en los siguientes casos:

a) Incumplir con cualquiera de las obligaciones enumeradas en el
Articulo anterior.

b) La detencién, arresto o prisidén preventiva del desempleado por un
delito cometido.

c) Cuando el trabajador se reintegre a un nuevo trabajo
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d) Cuando rechace un empleo adecuado que le hayan sido ofrecidos

e) Por haberse cumplido el plazo de cobertura del beneficio.

Articulo 18° Extincién del periodo de la prestacion

El derecho a la prestacion se extinguird cundo el beneficiario este

comprendido en uno de los siguientes casos:

a) El término del periodo de las prestaciones que le hayan
correspondido.

b) Por haber celebrado un nuevo contrato de trabajo por cualquier
tiempo que fuere.

c) Por haber obtenido los beneficios del seguro de desempleo
mediante actos fraudulentas o engafosos.

f) Por Incumplir con las obligaciones que se comprometié, y que

estan contemplas del el Articulo 16° de la presente ley

CAPITULO VI

DISPOSICIONES FINALES

Articulo 199 De la reglamentacién

La reglamentacion debera ser emitida dentro los 90 dias de entrada la

presente ley.

Articulo 20°
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La presente Ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion en

el Diario Oficial el peruano.

Comuniquese al Presidente de la Republica para su publicacion
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CONCLUSIONES

1. Se determina que, en la legislacion peruana, no existe una norma
emitida por el poder legislativo con las caracteristicas de un seguro que
proteja a los trabajadores del régimen privado, respecto de las

consecuencias generadas por el despido arbitrario.

2. Los seguros sociales, por su caracter publico y asistencial, fueron
concebidos para proteger a quienes se encuentran en la total
indefension; razon por la cual la seguridad social expande sus fronteras
mas alla de los sujetos propios de una relacion de trabajo, de ahi que en
nuestro pais resulta necesario la implementacion de una normatividad
gue permita proteger derechos laborales de trabajadores que perdieron

su empleo.

3. Para nuestra legislacion, la dignidad del ser humano no sélo representa
el valor supremo que justifica la existencia del Estado y de los objetivos
gue cumple, sino que constituye el fundamento esencial de todos los
derechos. Por lo que el seguro de desempleo, en funcion a la dignidad
humana, no sélo tiene la funcion de garantizarla a través de las
prestaciones econdmicas, durante la etapa de inactividad laboral, sino

también de resarcir el dafio contra ella.
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4. El derecho a la integridad psicologica se expresa en la preservacion de
las habilidades motrices, emocionales e intelectuales; por consiguiente,
asegura el respeto de los componentes psicoldgicos y discursivos de
una persona, tales como su forma de ser, su personalidad, su caracter,
asi como su temperamento y lucidez para conocer y enjuiciar el mundo
interior y exterior del ser humano. En ese sentido, se considera como un
atentado contra este derecho cuando un trabajador es despedido

arbitrariamente por su empleador.

5. La satisfaccion de las necesidades basicas permite la supervivencia
fisica en condiciones saludables, que cada quien elija y cumpla los
planes de vida que considere valiosos. Es por ello que las necesidades
se extienden a toda persona, debido a que su insatisfaccion implica
dafo para cualquier ser humano; con mayor razon cuando se trata de un

trabajador que ha perdido arbitrariamente su empleo.
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RECOMENDACIONES

1. El poder legislativo, para poder minimizar el impacto de un despido
arbitrario ademéas de la indemnizacion y restitucion, debera plantear un
seguro de desempleo con la Unica finalidad de proteger al trabajador,
debiéndose fundamentar en las garantias sociales establecidas en la

constitucion politica del Peru.

2. Considerando que el derecho al trabajo es un derecho fundamental
humano por el que toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion del mismo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo,
a la proteccion contra el desempleo, sin discriminacion, con igualdad
salarial, remuneracion digna, proteccion social, el Ministerio de Trabajo
debe plantear la creacion de una normatividad preferente, promoviendo
para su creacion de un seguro de desempleo para los trabajadores del

sector privado.
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