La Compensacion por Tiempo de Servicios
y la Sentencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales

ANTECEDENTES

La compensaciéon por tiempo de servicios surgié
iniciaimente con la Ley 4916 de 7 de Febrero de 1924
para limitar los despidos por decisién unilateral del
empleador, pero antes de un afo de su vigencia la
Ley 5119 de 15 de Junio de 1925 amplié sus alcan-
ces configurdndola como un medio que permite ai
trabajador hacer frente a la contingencia en todo caso
de cese, aln cuando provenga de la voluntad del
trabajador (renuncia); es decir, que lo ayude a subsis-
tir en tanto encuentre otro trabajo, cumpliendo el roi
de un seguro de desempleo; o como capital que le
haga posible independizarse econémicamente; o
como complemento de la pensién jubilatoria; o, en
caso de fallecimiento, como apoyo urgente al cényu-
ge y/o hijos supérstites.

Tratdndose de trabajadores obreros, la Ley 8439
de 20 de Agosto de 1936 establecié el derecho a la
compensacién por tiempo de servicios equivalente a
15 dias de salario por afo de servicios. Posterior-
mente, ia Ley 13842 de 11 de Enero de 1962 la elevé
a 30 jornales por afio. Lo cierto es que este bene-
ficio para los obreros nunca estuvo sujeto a topes
en su monto, tal vez porque los legisladores no ima-
ginaron que algin dia podrian percibir remunera-
ciones similares o incluso superiores a la de los
empleados.

Con los empleados inicialmente sucedié lo mismo.
Asi, la Ley 6871 de 2 de Mayo de 1930, moditicatoria
de la Ley 4916, establecié que la compensacién por
tiempo de servicios fuera igual a medio sueldo por
afo de servicios o fracciébn mayor de 3 meses.

Posteriormente, las Leyes 8439, de 20 de Agosto
de 1936, y 10239, de 10 de Setiembre de 1945 la
incrementaron a un sueldo por afio o fraccién mayor
de 3 meses. Este beneficio se ampli6 con la Ley
12015 de 2 de Diciembre de 1953 que incluyé en el
concepto “sueldo basico”, para el célculo de la com-

41

Pedro G. Morales Cotrales.
Abogado.

pensacién, a toda otra cantidad que por cualquier
concepto pudiera percibir el trabajador al cese, de
modo permanente y de su libre disposicion.

El beneficio indudablemente crecié, pero el legis-
lador no previ6 la consecuencia del mismo, es decir,
olvidé que como su pago habia sido impuesto al
empleador, la carga se hacia cada vez mas onerosa
en la medida en que el empleado acumulaba mas
tiempo de servicios.

La reaccién para evitar contar con empleados
antiguos fue recurrir al despido, incentivar las renun-
ciar o a mantener sus remuneraciones practicamente
congeladas, ya que cada sol de incremento tenia
incidencia en el monto de la compensacién por su
efecto multiplicador, retroactivo o retroalimentador. E}
beneficio comenzé entonces a perjudicar a su desti-
natario: el trabajador; no por culpa del empleador o de
los trabajadores, sino por el hecho real y objetivo que
cada vez resultaba mas dificil hacer frente al pago de
una compensacion sin limites, que ponia en peligro la
estabilidad de la empresa y con ella la de sus trabaja-
dores.

Ante esta situacién, se dicté el Decreto Supremo
de 11 de Julio de 1962, que establecia para los
empleados que ingresaban a prestar servicios con
posterioridad a esa fecha, que su compensacién, al
cese, se encontraria limitada y equivaldria a un suel-
do maximo asegurable vigente para el entonces Se-
guro Social del Empleado, por afio o fraccién de
sefvicios mayor a 3 meses que en esa oportunidad
ascendia a S/.7,000 (Soles antiguos).

Si bien con esta medida se atenlio el efecto
negativo antes mencionado, el transcurso del tiempo
y el proceso de inflacién que comenzaba a cobrar
fuerza, convirtié dicho tope en injusto para el traba-
jador y favorable para el empleador, haciéndose en-
tonces nuevamente patente la imperfeccion del sis-
tema.
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Las soluciones postericres fueron pendulares,
beneficiando y perjudicando al empleador y trabaja-
dor, mas al dltimo que al primero.

Es de todos conocido que por Resolucion No.
052-GG-67 de 2 de Noviembre de 1967 se incremen-
t6 a partir de Enero de 1968, el sueldo maximo
asegurable a $/.12,000 (Soles antiguos), y posterior-
mente se incramenté a S/.18,000 (Soles antiguos).

Por Decreto Ley 21396 de 20 de Enero de 1976,
el tope indemnizatorio aument6 a S/.30,000 (Soles
antiguos) a partir de Enero de 1976; y por Decreto
Ley 22658 de 27 de Agosto de 1979 se elevo a S/
.60,000 (Soles antiguos) por cada afio de servicios a
partir de Octubre de 1979,

La Ley 23707 de 5 de Diciembre de 1983 modifico
los topes indemnizatorios de tal modo que por el
tiempo de servicios prestado por los empleados entre
el 12-7-62 y el 30-9-79, les otorgaba derecho a una
compensacién no superior a un sueldo minimo vital
vigente a la fecha del cese, y por los servicios
prestados a partir del 1-10-79, el tope llegaba hasta
10 sueldos minimos vitales por afio de servicio o
fraccién mayor de tres meses, igualmente vigentes al
cese.

En la practica ocurria que por efectos de la conge-
lacién del sueldo minimo vital, la compensacién por
tiempo de servicios resultaba diminuta y absoluta-
mente injusta para los empleados.

E!l perjuicio que sufria esta sector de trabajadores
empleados era pues evidente, resultando mas injusto
aln por discriminatorio, por cuanto el sistema de
topes afectaba sélo a un sector de trabajadores em-
pleados: los ingresados después del 11-7-62, ya que
los que ingresaron antes, asi como los obreros y los
obreros que pasaron a condicién de empleados, sea
cual fuere su fecha de ingreso, no se encontraban
sujetos a dichos topes.

Por Ley 25223 de 2 de Junio de 1990, se estable-
ci6 que a partir del 1-1-90, la compensacién por
tiempo de servicios de este sector de empleados se
calcularia sobre la base del Gltimo sueldo, sin topes; y
en lo que se referia a los servicios prestados entre el
12-7-62 y el 30-9-79, la compensaciéon no excederia
de un (1) ingreso minimo legal vigente a la fecha de
cese, y por el periodo comprendido entre el 1-10-79 y
el 31-12-89, este beneficio se calcularia sobre la
Gltima remuneracién percibida con un tope maximo de
hasta 10 ingresos minimos legales vigentes a la fecha
de cese.

Finalmente, el articulo 4to. de la citada ley esta-
blecia que el ingreso minimo legal que sirve para el
célculo para la compensacién por tiempo de servicios
se indexaria a partir del 1-1-90 al Indice de Precios
del Consumidor de la provincia de Lima, lo que
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significaba que el ingresu minimo legal que se tendria
en cuenta seria el de Eneroc de 1990 que fue de I/
.570,000 (0.57 Nuevos Soles), al que se agregaria el
IPC acumulado calculado desde la indicada fecha
hasta la del cese en el empleo.

EL REGIMEN ANTERIOR PROPICIO LA REDUC-
CION DE LA REMUNERACION COMPUTABLE.

Ya se ha mencionado que uno de los efectos
negativos del régimen anterior consistié en la limita-
cién de los aumentos de remuneraciones. También
se ha visto que uno de los paliativos al efecto retroali-
mentador de los aumentos de remuneraciones con-
sisti6 en los topes indemnizatorios. Sin embargo,
todo ello resultd insuficiente.

Desde 1976 en que empez6 la espiral inflaciona-
ria, los gobiernos dictaron normas sobre incremento
de remuneraciones, excluyendo parte o la totalidad
del mismo, de la base de célculo de la compensacion
por tiempo de servicios.

Con la politica de estabilizacién econémica aplica-
da en el pals, la inflacién producida en el mes de
Agosto de 1990 que alcanzé la cifra de 397% y en
tanto se resolvia global y técnicamente el problema
que planteaba el entonces vigente régimen de com-
pensacién por tiempo de servicios, al Gobierno.no le
quedé mas remedio que continuar con los mecanis-
mos utilizados desde 1976. Asi, dicté el D.S. 55-90-
TR de 17 de Agosto de 1990, que autorizé a los
empleadores a que todo aumento voluntaric que pu-
dieran otorgar hasta el 31-12-90 lo podian hacer bajo
la modalidad de bonificacién especial por costo de
vida. Esta autorizacién se prorrogé hasta el 30-6-91,
para las empresas privadas, y hasta el 31-12-92 para
las empresas plblicas (D.S. 080-90-TR de 28-12-90 y
D.S. 028-91-TR de 26-1-91).

Para los trabajadores sujetos a negociacion colec-
tiva se establecidé que los anticipos que voluntaria-
mente pudieran otorgar los empleadores con cargo a
futuros aumentos por negociacién colectiva tampoco
se incluirian como base de célculo para la compensa-
cién por tiempo de servicios (D.S. 60-90-TR de 27-8-
90), y por los DD.SS. 61-90-TR de 3 de Setiembre de
1990 y 80-90-TR de 28 de Diciembre de 1990, se
faculté a que en las nuevas negociaciones colectivas
a celebrarse y hasta el 30-6-91 los trabajadores y sus
empleadores podian pactar el otorgamiento de bonifi-
caciones transitorias, que durante la vigencia del
convenio no eran computables para la compensacién
por tiempo de servicios; extendiéndose esta facuitad
a la Autoridad Administrativa de Trabajo cuando inter-
venia para resoiver los pliegos de reclamos, a faita de
acuerdo entre las partes.

Puede advertirse entonces de manera muy clara,
que por privilegiar el incremento de las remuneracio-
nes de los trabajadores, se les perjudicaba en sus



expectativas de obtener al cese, una adecuada com-
pensacién por tiempo de servicios, ya que diversos
conceptos remuneratorios, que por su propia natura-
leza debian ser considerados para el célculo de este
beneficio, por disposicion legal se les excluia.

BENEFICIO DE CUMPLIMIENTO ALEATORIO

Ademas de las imperfecciones del régimen ante-
rior, éste no garantizaba que al cese del trabajador, la
empresa cumplirfa con abonarle su beneficio dentro
de las 48 horas que establece la ley; mas alin en un
proceso explosivamente inflacionario como el que
sufrié el pais desde 1976 hasta Diciembre de 1990, y
el de recesién que actualmente afecta a las diversas
actividades.

Cabe recordar, a modo de ejemplo patético, el
drama que tuvieron que sufrir los ex trabajadores del
Diario La Prensa, quienes pueden dar fe que las
disposiciones vigentes en ese entonces sobre pago
de compensacién por tiempo de servicios carecieron
de toda eficacia frente a una situacién de iliquidez y
aln de quiebra de su empresa.

Debe tenerse presente que la compensacién por
tiempo de servicios que no se abona dentro de las 48
horas de producido el cese comienza a perder senti-
do, es decir a desnaturalizarse porque va a dejar de
cumplir con el cbjeto para el cual se creé.

EL NUEVO REGIMEN DE COMPENSACION
POR TIEMPO DE SERVICIOS.

El nuevo régimen de compensacién por tiempo de
servicios, vigente a partir de 1991, se basa en un
sistema segun el cual el empleador debe depositar,
con caracter cancelatorio, en el depositario elegido
por el trabajador, semestralmente el equivalente a
media remuneracién percibida en el semestre ante-
rior. Asf en el mes de Mayo de cada afio debe
depositarse seis dozavos de la remuneracién compu-
table percibida en el mes de Abril, y en el mes de
Noviembre de cada afio otros seis dozavos de la
remuneracién percibida en el mes de Octubre.

En esta forma, cuando el trabajador cesa, sea
cual fuera la razén que lo origine, incluso la insolven-
cla del empleador, tiene garantizado el pago oportuno
de su compensacién por tiempo de servicios.

A elio debe agregarse que, por el hecho que la
norma establece que es el trabajador quien libremen-
te elige al depositario, ha traido como consecuencia
que los depositarios oferten el otorgamiento de una
serie de beneficios colaterales con el objeto de captar
dichos depdsitos.

Todos hemos podido leer en los periédicos, escu-
char en la radio y ver en la televisiéon la profusa
propaganda realizada ofertando acceso al crédito,

seguros de desempleo, de vida, de enfermedad, se-
guro escolar, intereses preferenciales, descuentos
especiales en la adquisicion de productos en tiendas
afiliadas, ete.

Desde el punto de vista de la remuneracién com-
putable la ley establecié un periodo transitorio de un
afio para que las remuneraciones excluidas de la
base de calculo de este beneficio fueran incorporan-
dose paulatinamente.

Asi, las bonificaciones especiales por costo de
vida otorgadas durante los meses de Junio de 1990 a
Abril de 1991 se han incorporado a la remuneracién
basica en los respectivos meses de los afios 1991 y
1992; y definitivamente lo estara el resto, en el mes
de Junio de 1992 para las empresas privadas y en
Dicismbre del mismo afo para las empresas de
propiedad del Estado .

Otro tanto sucede con las bonificaciones transito-
rias, en el caso de los trabajadores sujetos a negocia-
cién colectiva, que han venido incorporandose al
basico, al afio de su otorgamiento.

Ambos tipos de remuneraciones no se otorgan
mas desde el mes de Julio de 1991 para las empre-
sas privadas, lo que significa que a partir de la citada
fecha todo aumento de remuneraciones resulta com-
putable para la compensacién por tiempo de servicios
y, sucede lo mismo en las empresas del Estado a
partir de Enero de 1992.

Asimismo la Remuneracién Minima Vital, que es-
taba compuesta por un Ingreso Minimo Legal de S/
.12.00 computable; una Bonificacién por Movilidad de
S/.8.00 no computable, y la Bonificacién Suplementa-
ria Adicional de S/.18.00, no cumputable, a partir del
1-1-92 se han transformado en un solo concepto:
Remuneracién Minima Vital, integramente computa-
ble, en virtud de lo establecido por la Décimo Quinta
Disposicién Transitoria del Decreto Legislativo 650.
Actualmente dicha RMV se ha elevado a $/.72.00,
fntegramente computable.

Las ventajas son pues evidentes: con el nuevo
régimen de la compensacion por tiempo de servicios
la remuneracion es real, efectiva y sin topes, y cuan-
do concluya el periodo transitorio, para lo cual faitan

‘ apehas unos pocos meses, I» semuneracion computa-
ble sera calculada en ba:« a! 100% de las percibidas
por el trabajador.

Si a ello se agrega que los trabajadores en el
Peru, por primera vez se han convertido en sujetos de
créditos; son titulares de sus respectivas cuentas, en
moneda nacional o extranjera, de acuerdo a lo que
cada trabajador decida; que tienen acceso a benefi-
cios colaterales que el nuevo régimen ha incentivado;
y, la plena seguridad de cobrar al cese el importe de
sus beneficios sociales sin riesgo alguno, resuilta
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evidente que el nuevo régimen es infinitamente mas
ventajoso para el trabajador.

EL FALLO DEL TRIBUNAL DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

Como se conoce el 11-11-91, veinte senadores de
la Republica interpusieron ante el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales accién de inconstitucionalidad
contra el Decreto Legislativo 650 -Ley de Compensa-
cién por Tiempo de Servicios-, pretendiendo la decla-
raciéon de la inconstitucionalidad total de la norma, por
la forma y por el fondo.

Los senadores fundamentaron su demanda en
cuatro puntos. E| primero, que el Poder Ejecutivo
carecia de facultades para dictar el Decreto Legislati-
vo 650; el segundo, que atenta contra derechos
constitucionales adquiridos de los trabajadores, cuan-
do el articulo 20. del Decreto Legislativo 650 estable-
ce el efecto cancelatorio de los depdsitos semestrales
y porque deja sin efecto pactos colectivos que “son
ley entre las partes”. El tercer extremo consistia en
que el Decreto Legislativo 650 “atentaba contra la
concrecién de la creacién del Banco de los Trabaja-
dores”; y finalmente el cuarto, que los Decretos Legis-
lativos son normas de menor jerarquia que la Ley.

El Tribunal, mediante sentencia de 10-3-92, ha
declarado la constitucionalidad por la forma del De-
creto Legislativo, es decir que fue dictado en cumpli-
mientc de la facultad delegada por el Congreso,
segin Ley 25327, que en su articulo 1ro., punto 2,
literal ¢} autorizé al Ejecutivo a consolidar normativa-
mente los beneficios sociales actualmente existen-
tes”, reconociendo el Tribunal que la compensacién
por tiempo de servicios “es uno de los beneficios
sociales por excelencia”.

En lo que respecta al fondo del asunto resulta
interesante relevar que el Tribunal en el literal d.h) de
los considerandos se han pronunciado en el sentido
de que “para que un convenio colectivo sea ley entre
las partes es necesario que, entre otros requisitos, no
sea contra texto expreso de la Ley del Estado”,
quedando asi definido un tema que era permanente-
mente utilizado por los sindicatos y politicamente para
pretender enervar dispositivos gubernamentales.

En la demanda, por ejemplo, se mencionaba que
con anterioridad al Decreto Legislativo 650 los sindi-
catos “por pacto” habian acordado el adelanto de
hasta el 100% de la compensacién por tiempo de
servicios y que por ser “ley entre las partes” resultaba
de obligatorio cumplimiento, desconociendo asi que
este beneficio es pagadero al cese porque cumple el
objetivo de cubrir las necesidades o contingencias
que origina el cese al trabajador y que ya la Ley 6871
habia establecido en su articulo 11, que los derechos
acordados eran irrenunciables “siendo nulo todo lo
pactado en contrario”. Debe entenderse, como con-
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secuencia de la sentenciu del Tribunal, que este tema
ha quedado definido y que los pactos que disminuyen
o trasgreden los derechos reconocidos por la legisla-
cién a los trabajadores son nulos, tal como expresa-
mente lo establece el articulo 57 de la Constitucion.

Del mismo modo resulta interesante, aunque era
obvio, que el Tribunal en el literal d.i) de los conside-
randos establezca que el Decreto Legislativo 650 en
forma alguna atenta contra la creacién del Banco de
los trabajadores, “ni menos se anticipa a prohibir al
trabajador elegir ese banco si fuera creado. El Decre-
to Legislativo confiere al trabajador la posibilidad de
elegir la entidad depositaria que sea solvente”,

Si bien el Tribunal no hace mencién expresa a
que los decretos legislativos tienen el mismo rango
que la ley, implicitamente al haber declarado infunda-
da la demanda por la forma, ha rechazado el extremo
de la demanda que sostenia lo contrario. El argu-
mento es evidente; el articulo 211, inc. 10 de la
Constitucién establece que son atribuciones y obliga-
ciones del Presidente de la Republica “dictar Decretos’
Legislativos con fuerza de ley, previa delegacion de
facultades por parte del Congreso y con cargo de dar
cuenta a éste” y eso es lo que hizo el Poder Ejecutivo.

Debe destacarse en cuanto al fondo, es decir el
contenido del Decreto Legislativo, el Tribunal en el
literal b) de su fallo declara en primer lugar la constitu-
cionalidad de practicamente todo el Decreto Legislati-
vo. Unicamente declara la inconstitucionalidad del
efecto cancelatorio contemplado en el articulo 2o.
respecto de los depdsitos semestrales. En otros
términos, la declaracidon de inconstitucionalidad por el
fondo sélo afecta a una parte de un solo articulo.
Recuérdese que el Decreto Legislativo cuenta con 61
articulos, 18 Disposiciones Transitorias y 6 Finales,
por lo que podria sostenerse validamente que 60
articulos y medio, mas todas sus Disposiciones Tran-
sitorias y Finales han sido constitucionalizados por el
Tribunal.

Se puede advertir entonces, que en orden de
prelacién, el Fallo declara la constitucionalidad del
efecto cancelatorio de los depdsitos de la compensa-
cién por tiempo de servicios acumulados al 31-12-90,
que se regula la Sexta Disposicion Transitoria del
Decreto Legislativo 650. Lo propio hace con los
depbsitos semestrales a cargo del empleador en vir-
tud de los convenios individuales a que se refiere el
articulo 36; y a los otros efectos cancelatorios con-
templados en los articulos 3, 61, Décimoc Primera,
Décimo Segunda y Décimo Octava Disposiciones
Transitorias. Todos ellos son constitucionales.

No puede arglirse que el articulo 40 de la Ley
23385 -Ley Organica del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales-, extiende la inconstitucionalidad a los
efectos cancelatorios contemplados en normas distin-
tas a la del articulo 20. del Decreto Legislativo por



cuanto el propio Tribunal en su Fallo se ha encargado
de precisar que la inconstitucionalidad esta dada
unicamente en la parte pertinente del articulo segun-
do que prescribe el efecto cancelatorio de los depdsi-
tos semestrales.

Ademas, el Fallo y la restriccion o limitacion de la
declaracion de inconstitucionalidad responde al extre-
mo demandado que igualmente se Iimita a la supues-
ta inconstitucionalidad del efecto cancelatorio de los
depésitos semestrales; y cuando el Tribunal comienza
a desarrollar en la parte considerativa de la resolucién
las razones por las que estima inconstitucional dicho
efecto cancelatorio, lo hace refiriéndose expresa y
Unicamente al empoce semestral. En efecto, literal-
mente inicia el desarrollo de su fundamento con los
siguientes términos: “... e} Si bien el empoce semes-
tral del dinero,...”.

Finalmente, si al Tribunal le corresponde la fun-
cion de intérprete auténtico de la Constitucion y en
base a dicha atribucién ha resuelto limitar la inconsti-
tucionalidad del efecto cancelatorio, sélo cuando se
trata de los depdsitos semestrales, debe entenderse
que expresamente no quiso extender dicha inconstitu-
cionalidad a los demas efectos cancelatorios previs-
tos por el Decreto Legislativo. De ahi que utilizé el
adverbio. “unicamente”.

En cuanto a las consecuencias que puede traer la
declaracién de inconstitucionalidad y consecuente
derogatoria de la parte pertinente del articuio 20. del
Decreto Legislativo en la parte que otorga efecto
cancelatorio a los depdsitos semestrales, debe recor-
darse, en primer lugar que fue la antigua Ley 6871 la
que en su articulo 20 establecié que la compensacion
por tiempo de servicios “se computara sobre el haber
que disfruta el empleado en la fecha en que se pone
término a sus servicios”. Fue entonces esa norma la
que instituyd el carécter retroalimentador del benefi-
cio, que a futurc ocasiond los graves problemas antes
mencionados.

Dicha ley, la 6871 y todas las posteriores que
reguiaron la compensacién por tiempo de servicios
antes del Decreto Legislativo 650 fueron expresamen-
te derogadas por la Quinta Disposicién Final, que
literaimente establece lo siguiente: “Derdganse las
Leyes 6871, 8439, 10239, 11772, 12015... asi como
todas las disposiciones legales sobre compensacion
por tiempo de servicios,...”.

La Disposicién Final que derogd el régimen de
calcular la compensacién por tiempo de servicios con
la Gitima remuneracién percibida por el trabajador al
cese, ha sido declarada constitucional por el Tribunal,
desde que, como se tiene dicho, sdlo, es decir Gnica-
mente, dicho Tribunal ha declarado la inconstituciona-
lidad de una parte del articulo 20.

Ahora bien, el Tribunal para decliarar inconstitucio-
nal el efecto cancelatorio de los depdsitos semestra-
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les, se basa en que viola el tercer parrafo del articulo
42 de la Censtitucion, que establece que “el trabajo
en sus diversas modalidades es objeto de proteccion
por el Estado, sin discriminaciéon alguna y dentro de
un régimen de igualdad de trato”. No es diticil
entender que se trata de una declaracion de princi-
pios que de ninguna manera puede servir de sustento
para semejante fallo, pues tal como lo reconoce el
propio Tribunal en el literal b) de la parte considerati-
va “la Constitucidon no instituye ninglin modeio o
régimen para la aplicacién de la compensacion por
tiempo de servicios, por eso, el desarrollo normative
de ese derecho es materia de la potestad legisiati-
va,...". En efecto, la parte pertinente del articulo 44
de la Constitucion se limita a reconocer que los
trabajadores tienen derecho a la compensacion por
tiempo de servicios, por lo que corresponde a la
legislacién desarroliar el marco legal de este beneficio
y dentro de él resulta perfectamente legai y constitu-
cional que el legislador en base a un nuevo sistema
otorgue efecto cancelatorio a los depdsitos semestra-
les y un nuevo sistema, como es el establecido por ai
Decreto Legislativo 650, no puede ser analizado en
base a uno de sus componentes, como lo hace el
Tribunal, sino en forma global.

Ademas, no cabe explicacion al argumente de ia
“relativa desproteccion estatal” porque hace treinta
afos que para un sector importante de trabajadores
empleados su compensacién no se liquida con la
ultima remuneracién percibida al cese. Es el caso de
los empleados ingresados con posterioridad al 11-7-
62, que como se ha explicado estaban sujetos a
topes indemnizatorios.

lgualmente, hace dieciseis afos que a ios trabaja-
dores obreros o empleados, sin interesar ia fecha de
ingreso, tampoco se les liquidaba en base a la ditima
remuneracion, porque como se ha dicho, durante todo
ese larguisimo tiempo, los gobiernos por alentar el
aumento de remuneraciones, excluyeron de la base
de caiculo diversos conceptos remunerativos, lo que a
mediados de Marzo de 1991 signitico casi el 80% de
la remuneracion total, lo que implicaba que el trabaja-
dor que cesaba requeria practicamente de cinco afos
de servicios para alcanzar una remuneracién comple-
ta.

Sostener, como lo ha hecho el Tribunal contrafac-
ticamente, que el efecto cancelatorio de los depdsitos
semestrales “constituye una relativa desproteccion
estatal” es un despropositc, porque dicho argumento
es de un subjetivismo tal que bastaria que los magis-
trados del Tribunal a su solo criterio consideren que
algo supone dicha relativa desproteccién, para in-
constitucionalizar cualquier dispositivo legal que dicte
el Congreso o el Ejecutivo en base a facultades
delegadas.

El otro argumento utilizado es absolutamente anti-
juridico, cuando basa su fallo en que, segin el Tribu-
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nal, “es razonable prever que el monto dei reintegro a
que hubiere lugar al cese en el trabajo no sera una
suma apocaliptica”. Esto significaria que si el Tribu-
nal la hubiera considerado “apocaliptica” entonces
hubiera declarado ia constitucionalidad del efecto
cancelatorio de los depositos semestrales.

EFECTO DE LA DEROGACION DEL PODER
CANCELATORIO DE LOS DEPOSITOS SEMESTRA-
LES

Ahora bien, que se derogue el efecto cancelatorio
de ios dep6sitos semestrales, en la practica no tiene
trascendencia, porque cuando el trabajador cese, el
depositario le entregara su compensacion e intereses
acumulados y en ese acto el pago tendra efecto
cancelatorio, 8% necesidad de ningtin recélculo con la
Gitima remuneracion, porque no existe ninguna dispo-
sicién en el Decreto Legislativo 650 que establezca
que al cese del trabajador el empleador esté obligado
a caicular la compensacion con la ditima remunera-
cioén y reintegrar la diferencia que podria existir res-
pecto de los montos depositados semestraimente.
Para ello se requeriria de una ley y ella no existe, lo
que hace de aplicacién el articulo 20., inc. 20, literal
a) de la Constitucién, segin el cual “nadie estad
obligado a hacer lo que la ley no manda”.

Ningln juez podra invocar los considerandos del
fallo del Tribunal para obligar a un empleador al
recalculo, porque dicho Tribunal no es normativo.

El Tribunal de Garantias Constitucicnales, en ma-
teria constitucional, actta como “parlamento negati-
vao”, es decir, que si encuentra alguna inconstituciona-
lidad, deroga la norma viciada, pero jamas puede
legislar, sustituyéndola.

Tan cierto es lo dicho que el propio™ Tribunal, al
referirse al célculo de la compensacién con la Gltima
remuneracién percibida, expresa: “..que el efecto
cancelatorio de dicho pago (ant. 2) impedird que el
trabajador pida una liquidacion final sobre la base de
la ditima remureracion y de acuerdo al lapso que
frabajé. derecho que le reconocia el régimen SUSTI-
TUIDO (ANTERIOR)”.

Adviértase que el propio Tribunal reconoce que
dicho régimen "antericr” fue “sustituido” por el Decreto
Legislativo 650. En otros términos, no existe; fue
derogado constitucionaimente, porque asi lo ha decla-
rado el propio Tribunal al no cuestionar la Quinta
Disposicion Final del Decreto Legislativo.

En consecuencia si algun juez pretendiera basar
sus fallos en la parte considerativa de la resolucién
del Tribunal, estaria incurriendo en prevaricato, por-

que estar{a aplicando una ley derogada. E! art. 418 .

de! Codigo Penal establece que “el juez... que a
sabiendas, ...se apoya en leyes supuestas o deroga-
das, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de cinco afos.”

Themis 22

46

De otra parte, no compartimos el criterio de quie-
nes sostienen que se habria generado un vacio legal
y que los jueces ante una demanda concreta de que
se recalcule la compensacién en base a la ditima
remuneracién percibida al cese, estaria en la obliga-
cion de lienar ese vacio y disponer el recaiculo en la
forma solicitada. Si ésta afirmacién fuera vélida,
implicaria reconocer que el Tribunai de Garantias
Constitucionales tiene la facultad de legisiar, de desa-
rrollar el contenido del articulo 44 de la Constitucion
que soélo se limita a reconocer ei derecho de los
trabajadores a fa compensacion por tiempo de servi-
cios, lo cual es inaceptable constitucionalmente.

Ademas, como se tiene dicho, hace varios lustros
que no se liquidaba la compensacion por tiempo de
servicios en base a la ultima remuneracién, lo cual
evidencia el desconocimiento del Tribunal sobre tal
hecho o que el Tribunal decidié por si y ante si que e
Congreso tiene que legislar en tai sentido, lo cual en
el primer caso implicaria un desconocimiento inacep-
table y en el segundo una interferencia, igualmente
inaceptable, en la autonomia del Poder Legislativo.

En el supuesto negado que existiera tal vacio, el
numeral 6 del articulo 233 de la Constitucion estable-
ce que “en tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y, preferentemente los que
inspiran el derecho peruano”; texto que ha sido reco-
gido por el ariculo VIHI del Titulo Preliminar del
Cabdigo Civil.

En cuanto a los principios generales del derecho,
como son la libertad, la igualdad, la justicia y otros
similares, no percibimos en que forma pueden servir
de base para integrar el supuesto vacio y ordenar el
recélculo final y abono de reintegros. En cuanto a los
principios generales de naturaleza técnica como el de
no contradiccién del legislador, el juez tendria preci-
samente que resolver en el sentido inverso al desea-
do por el Tribunal, desde que diversas disposiciones
del Decreto Legislativo 650 han dispuesto el efecto
cancelatorio de depodsitos y pagos, los mismos que
han sido declarados constitucionales por el Tribunal.

Y si nos referimos a los principios propios del
Derecho de! Trabajo, como el protector (in dubioc pro
operario, norma mas favorable y condicion mas bene-
ficiosa); de la irrenunciabilidad de derechos; de la
primacia de la realidad; de la razonabilidad, y de la
buena fe, igualmente llegamos a la conclusién que
ninguno de ellos podria llevar al juez a sentenciar
ordenando el recalculo de la compensacién por tiem-
po de servicios en base a la Gltima remuneracién y
ordenando el pago de los reintegros correspondien-
tes, porque tales principios se refieren a temas aje-
nos.

Solo desarrollaremos, brevemente, los alcances
de los principios in dubic pro operario y el de irrenun-
ciabilidad de derechos, por que equivocamente han



sido tratados por el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales en la sentencia bajo analisis.

PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO

El articulo 57 de la Constitucion, en su segundo
parrafo establece:

“En la interpretacion o duda sobre el alcance y
contenide de cualquier disposicion en materia de
trabajo, se esta a lo que es mas favorable al trabaja-
dor”.

E! Principio In Dubio Pro Operario como el texto
expreso constitucional lo indica, se aplica en la inter-
pretacion o duda sobre el alcance y contenido de una
disposicion en materia de trabajo. Es decir que se
aplicarfa en caso de duda en la interpretacion del
Decreto Legislativo 850, no para aplicar disposiciones
derogadas.

Américo Pla en su obra “Principios del Derecho
del Trabajo” (Ediciones de Palma, Buenos Aires, 2da.
Edicién) sefnala las condiciones para su aplicacion,
que son dos:

“a) Sélo cuando exista una duda sobre el alcance
de la norma legal; y”

“b) siempre que no esté en pugna con la voluntad
del legislador.”

Américo Pla sigue diciendo “que sélo cabe aplicar-
la cuando reaimente una norma pueda ser interpreta-
da de diversas maneras, es decir cuando hay una
verdadera duda. NO SE TRATA DE CORREGIR LA
NORMA Ni DE INTEGRARLA: solo cabe utilizar esta
regla cuando existe una norma y tinicamente para
determinar el verdadero sentido dentro de varios posi-
bles.”

En consecuencia el principio de In Dubio Pro
Operario, no puede aplicarse para pretender la in-
constitucionalidad del Decreto Legislativo 650. Su
uso soblo cabria si es que alguna de las normas del
Decreto Legislativo 650 realmente fuera pasible de
varias interpretaciones que originaria una verdadera
duda en el juzgador respecto de su aplicacion, que no
es el caso.

Respecto de la segunda condicién, citando a De-
veali sefala que:

“Deveali advierte que mas que la interpretacién
literal debe preterirse aquella que parte de la voluntad
del legislador, o sea la ratio legis o el espiritu de la
ley. Ello obliga a tener en cuenta muchas veces que
la ley ha intentado no sélo contemplar los intereses
de los trabajadores sino armonizar los intereses obre-
ro-patronales con los de la colectividad; que prescin-
de a veces de la consideracion de la situacién perso-
nal para tener en cuenta la finalidad social...”
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“En todos estos casos -agrega el intérprete-, al
investigar la ratio legis debe tener en cuenta que el
legislador, al mismo tiempo que se ha propuesto
otorgar un beneficio, se ha preocupado de evitar que
la nueva nhorma ocasione ciertos inconvenientes.
Solamente en esta forma -concluye- se interpreta
fielmente la voluntad del legislador y se evita el
peligro de que una norma deje de producir los efectos
que se proponen, U ocasione perjuicios que el legisla-
dor quizo prevenir.” (pags. 44 a 45)

Conforme a lo expresado por Américo Pla y De-
veali, el Gobierno al desarrollar el derecho constitu-
cional sobre la compensacién por tiempo de servicios,
optd de manera conciente y sin ninguna duda por el
efecto cancelatorio de los depdsitos de la compensa-
cién por tiempo de servicios, resolviendo asi, los
graves inconvenientes que ocasionaba el régimen
anterior, y que han quedado solucionados satisfacto-
riamente para las tres partes con el nuevo sistema, de
tal manera que conforme dice Devesali el juzgador
tiene que tomar en cuenta, gue, como ha ocurrido en
este caso, "muchas veces la ley ha intentado no sdlo
contemplar los intereses de ios trabajadores sino
armonizar los intereses obrero-patronaies con los de
la colectividad.” (p. 44)

PRINCIPIO DE LA IRRENUNCIABILIDAD DE DE-
RECHOS -

La ptimera parte del articulo 57 de la Constitucion
establece:

“Los derechos reconocidos a los trabajadores son
irrenunciables. Su ejercicio estd garantizado por fa
Constitucién. Todo pacto en contrario es nulo”

La renuncia es un acto juridico unilateral. Por
tanto se trata estrictamente de casos en los cuales el
trabajador INDIVIDUALMENTE SE PRIVA VOLUN-
TARIAMENTF DE UN DERECHO. DE NINGUNA
MANERA SE REFIERE ESTE PRINCIPIO Nt PUEDE
SER APLICABLE A DISPOSICIONES LEGALES
QUE MODIFICAN REGIMENES PREEXISTENTES.

“La renuncia -segin De La Villa- es un negocio
juridico unilateral que determina el abandono irrevo-
cable de un derecho dentro de los limites estableci-
dos por el ordenamiento. En virtud de ella, el trabaja-
dor se priva voluntariamente de una o mas ventajas
concedidas en su beneficio por la normativa.”

“Se trata de un acto prohibido precisamente por el
principio de irrenunciabilidad que es uno de los que
tiene recepcion expresa en nuestra Constitucion”
(Neves Muijica, Javier “Fuentes y Principios Laborales
en la Constitucién”, en, Trabajo y Constitucién, Edito-
rial Cuzco, Lima 19889)

El fundamento de este principio se encuentra en
la necesidad de proteger al trabajador frente a sus
propios actos de disposicion de los beneficios esta-
blecidos por la normatividad |aboral.
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La mayoria de normas de derecho laboral son de
orden publice, y es por esta razén que no pueden ser
abjeto de renuncia por acto individual de los trabaja-
dores e inclusive por un pacto. De esta manera se
explica el enunciado constitucional que impide los
pactos en contra de los derechos reconocidos a los
trabajadores.

- Es obvio que este principio no esté relacionado ni
directa ni indirectamente con lo que establezca una
normaiividad legal como el Decreto Legislativo 650,
que precisamente es una ley que reconoce derechos
a los trabajadores.

El principio de irrenunciabilidad seria de apiicacién
en el supuesto que un trabajador, ya sea individual o
mediante un convenio colectivo, pretenda renunciar a
los derechos consagrados por Ia nueva ley de com-
pensacion por tiempo de servicios, pero en ningln
caso puede invocarse este principio para aplicar dis-
posiciones derogadas.

Como la norma constitucional expresamente lo
establece, se trata de la prohibicién de la renuncia a
los derechos reconocidos a los trabajadores y por lo
tanto se trata de actos de disposicidn efectuados por
los propios trabajadores, y no por una norma iegal
como es el Decreto Legislativo 650, por lo que no es
posible invocar este principic para declararla inconsti-
tucional.
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CONCLUSIONES

En cenclusién, el Decreto Legislativo 650 perma-
nece incclume, de plena y total vigencia y la declara-
cién parcial de inconstitucionalidad carece de toda
eficacia.

Sin embargo, lo que si se tiene que reconocer es
que la sentencia del Tribunal ha originado inseguridad
juridica y lo que es mas grave, puede crear descon-
fianza en las relacicnes entre empleadores y trabaja-
dores, porgue cuando éstos Ultimos soliciten el pago
de su compensacién calculada en base a su ultima
remuneracién y su consecuente reintegro, los em-
pleadores podran negarse sosteniendo que no existe
ley que los obligue a ello; lo que a su vez generara el
inicio de procedimientos judiciales de sentencias de
prondstico reservado.

Es por lo tltimo expuesto que se hace necesario
que se dicte una Ley que restablezca la seguridad
juridica, y que, respetando el sistema equilibrado que
ha instituido el Decreto Legislativo 650, determine
que los depdsitos semestrales constituyen pagos a
cuenta del monto total depositado més sus intereses,
que existan a la fecha de cese del trabajador, con
cuya entrega se entenderd pagada o cancelada, que
es lo mismo, dicha obligacién laboral.
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