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Sumilla: A nivel constitucional, el Tribunal Constituciona lesarrollado

jurisprudencialmente la figura juridica del Despioaudulento, el cual se
constituira cuanto: a) se imputa al trabajador hes notoriamente
inexistentes, falsos o imaginarios, b) se le ay#dwna falta no previstg
legalmente, vulnerando el principio de tipicidajl,se produce la extincior|
de la relacion laboral con vicio de la voluntad prdediante la fabricacion
de pruebas.

TRIBUNAL UNIPERSONAL

Lima, veintisiete de enero del dos mil veinte.-

VISTOS: Observando las formalidades previstas por el articulo 131°del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, interviene como
ponente el sefior Juez Superior Yangali Iparraguirre , por lo que este Tribunal
Unipersonal emite resolucion con base en lo siguiente:

l. PARTE EXPOSITIVA:

I.1. Objeto de la revision

Viene en revisidn a ésta instancia el recurso de apelacion interpuesto por las
partes procesales contra la Sentencia N° 259-2019-11° JETL contenida
mediante Resolucion N°04, de fecha 05 de julio de 2019, en el cual se declaré
fundada en parte la demanda, ordenando lo siguiente:

a) Se abone la suma de S/. 21,093.00 por concepto de indemnizacion
vacacional, mas intereses legales, costas y costos procesales, los cuales se
determinaran en ejecucion de sentencia.

b) Infundados los extremos de indemnizacion por despido arbitrario y por dafio
moral.

|.2. Del recurso de apelacion (expresion de los agravios)
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La parte demandante, JOSE ANTONIO CHINEN SAKUDA, en su apelacion
refiere los siguientes agravios:

)

El 6rgano jurisdiccional de primera instancia comete un error al momento
de valorar los medios probatorios en su integridad, pues se encuentra
acreditado que la parte demandante fue trasladado a una ubicacién
geografica distinta a la habitual, constituyéndose un acto de hostilidad.
(Agravio N°01)

Se comete un error al momento rechazar la pretension de indemnizacion
por despido arbitrario, por cuanto -de los testimoniales aportados al
proceso- los abogados del empleador encerraron al demandante para
proceder a despedirlo. (Agravio N°02)

Se advierte una valoracion adecuada del Exp. N° 153-2018-/CCD, por
cuanto a través de aquel documento el INDECOPI ratifico la inexistencia
de aquella falta grave imputada al demandante (Agravio N°03)

No se ha considerado que la parte demandante ha sufrido un dafio moral
con relaciébn a la extincion de la relacion laboral, por cuanto se ha
constituido un despido arbitrario. (Agravio N°04)

La demandada, TOPSALES PERU S.A.C., en su recurso de apelacion, refiere
que la resolucidn impugnada a incurrio en diversos errores, sefialado los
siguientes agravios:

La sentencia recurrida no ha motivado adecuadamente las razones por el
cual el 6rgano jurisdiccional de primera instancia ha otorgado una
indemnizacién vacacional, por cuanto el demandante ha tenido la
condicion de cargo de confianza, por lo que, no le correspondia aquel
pago de indemnizacion vacacional. Asimismo, se aprecia un error sobre la
falta de pago de la CTS, por cuanto el mismo se aprecia de la demanda
de consignacion de beneficios sociales. (Agravio N° 01)

No se ha estimado que el demandante ha sido cesado por la comisién de
diversas faltas graves, los cuales se encuentran contemplados en los
incisos a), c), d) y h) del articulo 25° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y Productividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N°003-97-TR . (Agr avio N°02)

El juzgado realiza una motivacion incongruente al momento de estimar el
pago de intereses legales, costas y costos procesales, por cuanto el
contenido de la demanda deviene en infundada, y el valor de las costas
procesales debera considerarse conforme al monto determinado en la
sentencia. (Agravio N°03)

PARTE CONSIDERATIVA:

PRIMERO: En lo que respecta a los limites de las facultades de este

colegiado al resolver el recurso de apelacion.- De conformidad con el
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articulo 364° del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria al presente
proceso laboral, el recurso de apelacién tiene por objeto que el 6rgano
jurisdiccional superior examine los fundamentos vertidos por el Organo
jurisdiccional de primera instancia, a solicitud de parte o tercero legitimado, la
resolucién que les produzca agravio, con el propésito de que sea anulada o
revocada, total o parcialmente.

Asi, conforme a la aplicacion del principio contenido en el aforismo latino
tantum devolutum quantum apellatula competencia del Superior sélo alcanzara
a ésta y a su tramitacion; por lo que, correspondera a este Organo
jurisdiccional circunscribirse Unicamente al analisis de la resolucién
impugnada, pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SEGUNDO: EI Derecho Constitucional al Debido Proceso.- La doctrina
procesalista y constitucionalista ha sostenido que el Debido Proceso, regulado
en el inciso 3) del articulo 139° de la Constituciéo n Politica del Perud, es un
Derecho Fundamental de toda persona —peruana o0 extranjera, natural o
juridica- y no solo un principio o derecho de quienes ejercen la funcion
jurisdiccional o administrativa®, en donde se comparte el doble caracter de los
derechos fundamentales: es un derecho subjetivo y particular exigible por una
persona, y es un derecho objetivo, en tanto que asume una dimension
institucional a ser respetado por todos, debido a que lleva implicitos los fines
sociales y colectivos de la justicia’®. Con ello, el referido colegiado
constitucional, conforme a lo sefialado en los expedientes N° 00090-2004-
AA/TC, N°3421-2005-HC/TC, N°1656-2006-PA/TC, N°5 627-2008-PA/TC, N°
2906-2011-PA/TC y N°5037-2011-PA/TC, ha observado que:

"El Debido Proceso es un derecho fundamental dedcr instrumental que se
encuentra conformado por un conjunto de derechemaales (como el derecho de
defensa, el derecho a probar, entre otros) que dempique la libertad y los derechos
individuales sucumban ante la ausencia o insufagede un proceso o procedimiento,
0 se vean afectados por cualquier sujeto de derdaimduyendo al Estado) que
pretenda hacer uso abusivo de éstos (...) Esta batwecomo el cumplimiento
de todas las garantias, requisitos y normas dkeompublico que deben observarse en
las instancias procesales de todos los procedimgnhcluidos los administrativos, a
fin de que las personas estén en condiciones @mdief adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto del Estado que pueda afectarMale decir que cualquier

! Para la autora Eugenia Ariano Deho sostiene quBelmido Proceso es aquel que incorpora garantias
minimas, asegurando a las partes un tratamienitagpar una paridad de armas al interior del mismo
proceso, pero ademas, es debido el proceso cuarmmecido por un juez auténticamente independiente
e imparcial. Texto citado por ABAD YUPANQUI SAMUER, “El Proceso Constitucional de Amparo”,
Edit. Gaceta Juridica, Lima, 2017, Pag. N° 366.

2 REYNALDO BUSTAMANTE, “Derechos Fundamentales y Proceso Justbima, 2001, Pag. 236,
citado por LANDA ARROYO CESAR‘“La Constitucionalizacién del Derecho, El Casd éerd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 498.
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actuacion u omision de los organos estatales demteo un proceso, sea éste
administrativo -como en el caso de autos- o judsiinal, debe respetar el debido
proceso legal (...) El derecho fundamental al delpdaceso no puede ser entendido
desde una perspectiva formal Unicamente; es dsgitutela no puede ser reducida al
mero cumplimiento de las garantias procesales ftema Precisamente, esta

perspectiva desnaturaliza la vigencia y eficacialake derechos fundamentales, y los
vacia de contenido. Y es que el debido proces@loose manifiesta en una dimension
adjetiva -que esta referido a las garantias protesague aseguran los derechos
fundamentales-, sino también en una dimension singdia-que protege los derechos
fundamentales frente a las leyes y actos arbitsarjgrovenientes de cualquier

autoridad o persona particular. En consecuencia, daservancia del derecho

fundamental al debido proceso no se satisface dmécde cuando se respetan las
garantias procesales, sino también cuando los aetssnos de cualquier autoridad,

funcionario o persona devienen en arbitrarios.”

Ademas, se deberd analizar con criterio de conciencia, que también en la
Tutela Procesal Efectiva — en el cual forma parte el Debido Proceso- la
razonabilidad y proporcionalidad de una medida adoptada -en sede
administrativa o judicial- se circunscribe como una garantia minima que los
particulares y el propio Estado deberan considerar, pues, en su dimension
sustancial, permite que estas garantias minimas (los cuales no se limitan a los
derechos fundamentales reconocidos de manera expresa en la Constitucion) se
extiendan a aquellos derechos que se funden en la dignidad humana (articulo
3° de Ia3 Constitucion Politica),0 que sean esenciales para cumplir con su
finalidad”.

TERCERO: Sobre la Motivacion de las Resoluciones Judiciales .- El inciso
5) del articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru prescribe que toda
resoluciébn emitida por cualquier instancia judicial, incluido el Tribunal
Constitucional, se debera encontrar debidamente motivada, en donde
manifestard en los considerandos la ratio decidendi que fundamenta la
decision, la cual debera contar —por ende- con los fundamentos de hecho y de
derecho que expliquen por qué se ha resuelto de tal o cual manera®.

Con ello, la exigencia de que las resoluciones judiciales se encuentren
motivadas o fundamentadas, por un lado, informa sobre la manera en que se
esta llevando a cabo la actividad jurisdiccional, y —por otro lado- constituye un
derecho fundamental para que los justiciables ejerzan de manera efectiva su
defensa®; pero, también se debera analizar con criterio de conciencia que el
mismo no garantizara una determinada extension de la motivacion, pues
solamente deberé existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en
la decision a asumir, es decir, una relacion entre lo pedido y lo resuelto.

% LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekru”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. 514.

*dem, Pag. N° 532.

® Ibidem, pag. 532
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Con tal finalidad, mediante los Expedientes N°4215-2010-PA/TC , N° 01230-
2002-HC/TC y N° 08125-2005-HC/TC, el citado colegiado constitucional ha
sostenido en reiterada jurisprudencia por el cual:

"La jurisprudencia de este Tribunal ha sido congtaal establecer que la exigencia de
gue las decisiones judiciales sean motivadas “garanque los jueces, cualquiera sea
la instancia a la que pertenezcan, expresen el ggoamental que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejeocide la potestad de administrar
justicia se haga con sujecion a la Constitucionlg &ey; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho @éedsa de los justiciables (...) De este
modo, la motivacion de las resoluciones judiciadesrevela tanto como un principio
que informa el ejercicio de la funcidén jurisdiccan asi como un derecho
constitucional que asiste a todos los justiciablés”) El derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales no garantiza una determaadtension de la motivacion, por
lo que su contenido constitucional se respeta, pffiacie, siempre que exista: a)
fundamentacion juridica, que no implica la sola @ién de las normas a aplicar al
caso, sino la explicacion y justificacion de poeédal caso se encuentra o no dentro de
los supuestos que contemplan tales normas; b) cemgia entre lo pedido y lo
resuelto, que implica la manifestacion de los argotos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallay pretensiones formuladas por las
partes; y, €) que por si misma exprese una sufigustificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, o sempi@®l supuesto de motivaciéon por
remision”.

CUARTO: Asimismo, en lo que respecta al contenido esencialmente protegido
del Derecho Constitucional a la Motivacion de las Resoluciones Judiciales, tal
colegiado sostiene que:

“El Tribunal Constitucional ha formulado una tipa@ de supuestos en los cuales
dicho contenido resulta vulnerado, como es el cdsola sentencia recaida en el

Expediente N.° 03943-2006-PA/TC, en la que el habueconocié las siguientes

hipotesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion apaeent

b) Falta de motivacion interna del razonamientoe cse presenta en una doble
dimension: por un lado, cuando existe invalideaida inferencia a partir de
las premisas que establece previamente el Juea afedsion; y, por otro,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la st presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transrdéimodo coherente, las
razones en las que se apoya la decision. Se tertaambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debidaotimacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decis@@umida por el juez o
tribunal, ya sea desde la perspectiva de su corbecdédgica o desde su
coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; justfidn de las premisas, que se
presenta cuando las premisas [normativa y facta]las que parte el Juez no
han sido confrontadas o analizadas respecto deasidez factica o juridica
[segun corresponda].
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d) La motivacion insuficienteeferida basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o dectlerindispensables para
asumir que la decision estd debidamente motivadabi&, como ha
establecido este Tribunal, no se trata de dar respas a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vistaliagn términos generales,
sblo resultara relevante desde una perspectiva tdtan®nal si es que la
ausencia de argumentos o la ‘“insuficiencia” de fantentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se @stédiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongruefilederecho a la tutela judicial

efectiva y, en concreto, el derecho a la debidaivaoibon de las sentencias,
obliga a los Organos judiciales a resolver las pretiones de las partes de
manera congruente con los términos en que vengargadas, sin cometer, por
lo tanto, desviaciones que supongan modificacidémlteracion del debate

procesal (incongruencia activa). Desde luego, nalguier nivel en que se

produzca tal incumplimiento genera de inmediat@dsibilidad de su control

mediante el proceso de amparo. El incumplimiental twe dicha obligacion, es

decir, el dejar incontestadas las pretensioned, @esviar la decision del marco
del debate judicial generando indefension, congtituulneracion del derecho a
la tutela judicial y también del derecho a la mation de la sentencia

(incongruencia omisiva).

De manera que, si bien no todo ni cualquier ermoreé que eventualmente incurra una
resolucion judicial constituye automaticamente laolacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la wawion de las resoluciones
judiciales, cierto es también que el deber de maotieonstituye una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y gantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho denhagjistrados, sino en datos objetivos
gue proporciona el ordenamiento juridico o los geederivan del caso”.

En base a los fundamentos expuestos, con relacibn a los derechos
fundamentales descritos, se procedera al desarrollo juridico de cada agravio
formulado.

CONSIDERACIONES SOBRE EL CONFLICTO JURIDICO ESPECIF ICO

QUINTO: Respecto al Acto de Hostilidad.- Conforme a lo previsto nuestra
legislacion laboral vigente, los actos de hostilidad se encuentran regulados en
el articulo 30° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°
003-97-TR, por el cual:

"Son actos de hostilidad equiparables al despidosiguientes?a) La falta de pago de
la remuneracion en la oportunidad correspondiesi@yo razones de fuerza mayor o
caso fortuito debidamente comprobados por el englolead) La reduccion inmotivada
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de la remuneracion o de la categoria) El traslado del trabajador a lugar distinto de
aguel en el que preste habitualmente servicios,n eb propdsito de ocasionarle

perjuicio; d) La inobservancia de medidas de higignseguridad que pueda afectar o
poner en riesgo la vida y la salud del trabajad@) El acto de violencia o el

faltamiento grave de palabra en agravio del traltgao de su familia; f) Los actos de
discriminacion por razén de sexo, raza, religiopinon, idioma, discapacidad o de

cualquier otra indole; g) Los actos contra la mosaltodos aquellos que afecten la
dignidad del trabajador; y, h) La negativa injugtdda de realizar ajustes razonables
en el lugar de trabajo para los trabajadores comadipacidad:

De esta manera, los actos de hostilidad (de manera global) implicaran
necesariamente modificaciones unilaterales en el contrato de trabajo por parte
del empleador sujeta a condiciones legales, pues el principio de razonabilidad
constitucional determinard una limitacion sustancial del ius variandi del
empleador, pues el abuso de los mismos -en detrimento de los derechos del
trabajador- haran insostenible la continuidad de la relacién laboral; asi,
considerando las causales previstas en el parrafo anterior, nuestra legislacion y
jurisprudencia han sefalado que el traslado geogréafico del puesto de trabajo
sera equiparable a un acto de hostilidad, por cuanto el mismo representara una
paralizacion de los derechos regulares del trabajador y su entorno familiar,
siempre que una de las partes acredite un perjuicio al trabajador, no se
observe una causa valida o justificada que sustente tal decision y no se
observe la necesidad justificada de tal traslado.

SEXTO: En efecto, a través de la Casacion N° 8163-2016-Lim a, la Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica ha sefalado que:

“(...) El ius variandi consiste esencialmente erfdeultad que tiene el empleador de
alterar las condiciones de trabajo en cuanto al motligar, cantidad o tiempo de
trabajo y ello en virtud del poder subordinante gjerce sobre sus trabajadores. Su
uso estara determinado por las conveniencias razlesay justas que surgen de las
necesidades de la empresa y que de todas manexgsn 4o tiene establecido la
doctrina, habra de preservarse el honor, la digmiddos intereses, los derechos
minimos y seguridad del trabajador, dentro de lasithciones que le impone la ley

G

Asimismo, ya la propia Corte Suprema ha establecido que serd necesario la
acreditacion de un perjuicio al trabajador al momento de ejecutarse una
decision por parte del empleador, en tanto, a través de las Casaciones N°628-
2003-Ica y N°18554-2015-Huanuco, ha precisado que:

“(...) Si bien se reconoce la facultad del empleador de transferir al trabajador de
un lugar a otro, sin embargo tal facultad no es ilimitadmcs que subordina al
cumplimiento de determinados requisitos, destacémdque tal traslado no debe
constituir perjuicio al trabajador”

Asi, para sustentar la necesidad, por parte del empleador, de justificar o
motivar la necesidad del traslado o rebaja de la categoria, el referido colegiado
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supremo (a través de la Casaciones N° 17819-2015-Ca jamarca y N° 10839-
2014-Ica) ha indicado en forma expresa:

" (...) El propdésito de ocasionarle perjuicio al i@jador, debe suponer por un lado la
ausencia de la razonabilidad o las necesidades a@eempresa, expresadas o
mencionadas con claridad, lo cual debe concordacse cualquier modificacion
irrazonable o desproporcional de los acuerdos adbs en el contrato de trabajo
(...)", en donde "(...) Correspondera al empleador acreditar la raabilidad y
funcionalidad al cambio de lugar de prestacion agviios, y de no cumplir con
probarlo, resulta irrelevante que el trabajador aya probado el perjuicio que le
ocasiono el cambio(...)".

SETIMO: Ademas, conforme a lo sefialado en el parrafo precedente, la propia
norma ha precisado que, con anterioridad a la accion judicial, el demandante
debera emplazar por escrito a su empleador, imputandole el acto de hostilidad
correspondiente, otorgandole un plazo razonable no menor de seis dias
naturales para que efectie su descargo o enmiende su conducta, segun sea el
caso; en ese sentido, el articulo 35° de la LPCL ha regulado en forma expresa
que el trabajador que se considere hostilizado, bajo el supuesto de cualquiera
de las causales indicadas en el articulo 30° de la misma ley, podra optar
excluyentemente por:

a) Accionar para que cese la hostilidad. Si la demandase
declarada fundada se resolvera por el cese de latilfdad,
imponiéndose al empleador la multa que correspantiagravedad
de la falta; o,

b) La terminacion del contrato de trabajo en cuyo cdsmandara el
pago de la indemnizacion a que se refiere el Ali@8° de esta
Ley, independientemente de la multa y de los beogftociales que
puedan corresponderle.

Por consiguiente, el requisito previo para que el trabajador pueda optar las
opciones citadas sera a traves del emplazamiento por escrito y el cumplimiento
de un plazo no menor de seis dias naturales para que efectle su descargo o
enmiende su conducta.

OCTAVO: Del caso en concreto (Agravio N°01 de la parte dem  andante).-
De los actuados, la parte demandante sostiene que la Judicatura ha incurrido
en error y ha motivado en forma inadecuada su decision sobre los actos de
hostilidad, por cuanto que el traslado de funciones se realiz6 de manera
efectiva, con ello apreciandose una reduccion inmotivada de la categoria.

De ello, el érgano jurisdiccional de primera instancia indica que el ius
variandi del empleador debera ser ejercida mediante la aplicacion de los
principios de razonabilidad y las necesidades de la entidad; pero, dentro del
caso en concreto, sostiene gue la parte demandada no realizé ningin cambio
de su categoria ocupacional y no apreciandose un acto de hostilidad.
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Ahora, de la revision de los actuados, este Colegiado Superior __ advierte que la
parte demandante no ha ofrecido un medio probatorio idoneo por el cual se
pueda apreciar la constitucion de un acto de hostilidad que le pueda ocasionar
perjuicio, dentro de la modalidad denominada reducciéon inmotivado de la
categoria

Por lo que, carece de valor probatorio sobre el presunto encierro del
demandante con los abogados de la empresa poder determinar un nuevo acto
de hostilidad y la constitucion de un acto de hostilidad, por cuanto los mismos
no revierten la situacion real por el cual la parte empleadora no efectivizé aquel
cambio de categoria y el perjuicio ocasionado, el cual es un elemento
consustancial para poder determinar concretamente un acto de hostilidad.

Con tales razones, no correspondera amparar el agravio deducido por | a
parte demandada , debiendo confimarse la sentencia en el presente extremo.

NOVENO: Respecto al derecho a la libertad de empresa.- La libertad de
empresa se manifiesta como el derecho constitucional minimo de las personas
a elegir libremente la actividad ocupacional, economica o profesional que
desee o prefiera desempenfiar, disfrutando de su rendimiento econdmico y
satisfaccion espiritual; de ello, conforme al presente derecho, el Estado
Constitucional de Derecho ofrece una amplia libertad de los ciudadanos para
poder elegir la actividad economica licita que requiera, ejecutarla y desarrollarla
de acuerdo a las normas legales y obtener los beneficios que de ello se
deriven®, hasta la propia voluntad de extinguir aquella actividad econémica.

En ese sentido, se aprecia que el reconocimiento constitucional de la libertad
de empresa garantiza un amplio margen al ciudadano de organizar, dirigir y
decidir sobre la organizacion de los elementos productivos, el cual constituye
un aspecto funcional de la organizacion de los elementos productivos; por
cuanto su titularidad se concentrara objetivamente en la libertad de poder
organizar, estructurar y modificar la modalidad de organizacién de la empresa,
asi como la aplicacion de facultades empresariales que estimen pertinentes
hacia terceros o a su propio personal.

Por ello, a través del desarrollo del presente derecho constitucional, se advierte
que la iniciativa privada (eje de la libertad de empresa) podra desenvolverse
dentro de los amplios canones de organizacion y dentro de la escala
productiva’, siempre y cuando aquella actividad privada organizada (mediante

® IRUERTA URIARTE PEDRO, El nicleo laboral del derecho constitucional a liertad de
empresa; Revista Estudios Constitucionales, Volumen N° N1,02, Santiago de Chile, 2013. Para
poder revisar este trabajo podra acceder al siguieink: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002013000200010

" RODRIGUEZ CAIRO VLADIMIR, "Principios Generales del Régimen Econémico dedasfitucion
Politica del Perd; Revista de la Facultad de Ciencias Contables 24IN.° 45 A pp. 121-137 (2016)
UNMSM, Lima - Perd ISSN: 1560-9103 (version impiesaSSN: 1609-8196 (version electronica). A

Pagina 9 de 33



j PODER JUDICIAL DEL PERU

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
JI pl OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
F |

Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

la autodeterminacion) no pueda colisionar con los intereses legales de la
sociedad o el orden publico; en ese sentido, si bien es verdad que nuestra
Constitucion Politica del 1993 protege la iniciativa privada contra la injerencia
desproporcionada de los poderes publicos, pero tales poderes organizativos
podra limitarse adecuadamente mediante la fiscalizacion de aquella actividad
conforme a la titularidad del orden publico o la proteccién ponderada de otros
derechos fundamentales.

DECIMO: En ese sentido, dentro del desarrollo de una relacién laboral, también
se aprecia el desenvolvimiento de la libertad dentro de la propia esfera juridica
de los trabajadores, pues a causa de las diversas formas de organizacion,
direccién y sancién hacia los trabajadores; la parte empleadora podra utilizar
las diversas formas de sancién o extincion de la relacion laboral que estime
conveniente aplicar, por cuanto nuestro sistema juridico ha optado por diversas
modalidades de extincion de la relacion laboral tales como la jubilacion, el
despido, el cese por cargo de confianza, el mutuo disenso, etc.; de los cuales el
empresario podra utilizar una de ellas para poder sancionar o finalizar
indistintamente una especifica relacion laboral, bajo la condicibn que su
ejercicio encuentren regidos por los canones establecidos por la Ley y la
Constitucion Politica del Pera.

En ese sentido, la doctrina ha precisado que las facultades disciplinarias
deberan ser ejercidas dentro del ambito sefalado por las normas legales,
contratos, convenios colectivos o la propia legislacién laboral, por cuanto los
mismos podran estructurar una atribucidon eminentemente reglada y evitando
abusos por parte del propio 6rgano empresarial.

DECIMO_ PRIMERO: Para tal efecto, a nivel jurisprudencial, el Tribunal
Constitucional (Exp. N°008-2003-Al/TC) ha precisad o cual es la estructura 'y el
ambito de aplicacion del derecho a la libertad de empresa, mediante el modelo
econdémico de la libre iniciativa privada, por cuanto aprecia:

"(...) Otro principio que informa a la totalidad denodelo econdmico es el de la libre
iniciativa privada, prescrito en el articulo 58° de Constitucion y que se encuentra
directamente conectado con lo establecido en e&ant7), articulo 2° del mismo texto,
el cual establece el derecho fundamental de todsopa a participar, ya sea en forma
individual o asociada, en la vida econdémica de Ecidn. De ello se colige que toda
persona natural o juridica tiene derecho a emprengelesarrollar, con autonomia

plena, la actividad econémica de su preferenciac@indo o destinando bienes de
cualquier tipo a la produccion y al intercambio @éonico con la finalidad de obtener
un beneficio o ganancia material (...) Dicho deredfene un contenido de libertad y
otro de actuacién econdmica, cuya expresion es “tpse personas son libres de
realizar las actividades economicas que mejor aergin para obtener los recursos de
su vida cotidiana y de su capitalizacion (...) llaettad de empresa (...) Consagrada
por el articulo 59° de la Constitucion, se defirmmo la facultad de poder elegir la
organizacion y efectuar el desarrollo de una unidde produccion de bienes o

través del presente trabajo, el autor asume lai@ogor el cual una sociedad caracterizada pabia |
empresa puede ser al menos una sociedad plurgligasonoce no una Unica jerarquia de fines, gieo q
tiene muchos principios diferentes en que se lzasatima.
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prestacion de servicios, para satisfacer la demaaheléos consumidores o usuaridsa
libertad de empresa tiene como marco una actuacegmonomica autodeterminativa,
lo cual implica que el modelo econdmico social demcado sera el fundamento de su
actuacion, y simultaneamente le impondra limitessa accionar.Consecuentemente,
dicha libertad debe ser ejercida con sujecion dela -siendo sus limitaciones basicas
aguellas que derivan de la seguridad, la higiememoralidad o la preservaciéon del
medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar do®rsos derechos de caracter
socio-econdmico que la Constitucion reconoce (...)"

Asimismo, a través de una estructura teorica esbozada en el Exp. N° 3330-
2004-AA/TC, el TC ha elaborado un contenido esencial del presente derecho,
el cual se encuentra configurada por cuatro tipos de libertades elementales,
tales como:

"(...) Ahora bien, el contenido de la libertad deesa esta determinado por cuatro
tipo de libertades, las cuales terminan configurarel ambito de irradiacion de la
proteccion de tal derecho:

- En primer lugar, la libertad de creacién de engaey de acceso al mercado significa
libertad para emprender actividades econdémicasgkegentido de libre fundacion de
empresas y concurrencia al mercado, tema que satéria de un mayor analisis in/ra.
- En segundo términda libertad de organizaciortontiene la libre eleccion del objeto,
nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedadcamdil, facultades a los
administradores, politicas de precios, créditoseglgos, contratacion de personal y
politica publicitaria, entre otros).

- En tercer lugar, esta la libertad de competencia

- En dltimo término, la libertad para cesar las i@adades es libertad, para quien haya
creado una empresa, de disponer el cierre o cepad@ las actividades de la misma
cuando lo considere mas oportuno. de otro lado,litertad de empresa esta
intimamente relacionada con las libertades de cainer de industria.

La primera consiste en la facultad de elegir la amgacion y llevar a cabo una
actividad ligada al intercambio de mercaderias ovggos, para satisfacer la demanda
de los consumidores o usuarios. Tal libertad presapel atributo de poder participar
en el trafico de bienes licitos, asi como dedicar$z prestacién de servicios al publico
no sujetos a dependencia o que impliquen el ejercie una profesion liberal. Por su
parte, la libertad de industria se manifiesta enféeultad de elegir y obrar, segun
propia determinacién, en el ambito de la actividadonémica cuyo objeto es la
realizacion de un conjunto de operaciones paraldgencion y/o transformacion de uno
o varios productos (...)"

En consecuencia, este Colegiado Superior considera que la libertad de poder
emplear cualquier tipo de sancibn o modalidad de extincion de la relacién
laboral, por cuanto la propia libertad de empresa permite emplear una gama de
posibilidades establecidas por nuestra legislacion para poder emplear su
potestad de direccion y sancionatoria, bajo los limites establecidos por la propia
normay la carta magna.

DECIMO SEGUNDO: Sobre la Categoria de Trabajador de Confianza.-
Preliminarmente, no ha existido un consenso definitivo para poder identificar a
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este tipo de trabajador, pues han existido diferentes parametros para poder
obtener tal resultado®, por ello, en las legislaciones de Trabajo, se ha nombrado
varias veces -sin definirlos- a aquellos que han ocupado cargos de directores,
administradores, gerentes y demas personas que ejerzan actos de
administracion; excluyéndoles de esta manera de los convenios colectivos y
demas protecciones sociales.

Ademas, ante una aparente contradiccion sobre su reconocimiento como
trabajadores o como sujetos independientes®, actualmente nuestra legislacion

ha definido al personal de confianza (en los articu  los 43°% y 44°! del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 , Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado por el Decreto Supremo

N° 003-97-TR) como aquellos que poseen un mayor gra do de
responsabilidad en atencion a la tarea a desempefar para hacer
presentes los intereses del empleador %, pues la confianza es una relacién
especial en razon a la representacion general del empleador frente a los
trabajadores, siempre observando que se cumplan debidamente los intereses
de la empresa y la competencia profesional de cada trabajador™; de esta
manera, en nuestro sistema juridico nacional, el concepto de trabajador de
confianza se relativizard a cada caso en concreto, pues su diferencia no se
sujetara a un tipo de trabajador, sino por la responsabilidad y la funcién
desempefada.

8 MIGUEL CANTON MOLLER, “El Contrato de Trabajo de ConfianzaEstudios sobre Derecho
Individual de Trabajo en homenaje al profesor MdridDeveali, Edit. Heliasta S.R.L, Buenos Aires,
1979, el autor, ademés, menciona que cuando ddexstacomo causal para la terminacion del contrato
de Trabajo de quienes ejercen labores de direcfisalizacion y vigilancia, era la pérdida de ¢anta

y, consiguientemente, se excluia de la posibilidad su calidad de representantes del patrén , para
ingresar en el sindicato de los demas trabajadorésrio abiertamente debatible, puesto que selo s
considera el ambito meramente subjetivo sin tommaroeienta las propias condiciones del trabajo, es
decir, la finalidad y la estructura propia de ladg estos criterios seran desarrollados mas adelan

° En efecto, existia un amplio debate sobre cigias los criterios para considerar a un prestaoimoc
trabajador, para tal efecto, MARIO DE LA CUEVAtado por NESTOR DE BUEN,Derechos del
Trabajador de Confianzg"Camara de Diputados, LVIII Legislatura, UniveesidNacional Autbnoma de
México, México, 2000, pag. 15, en la que considergbe aquellos sujetos eran altos empleados,
concluyendo que no eran trabajadores y que lam@si@n de un director o de un gerente se aseniaja a
de un “profesional liberal fundada en razotietuito personae”, causales para relativizar la jornada
como la forma de pago; para el autor JESUS CASTORIEEN. por Moller, sostenia que entre el patrén

y su personal de confianza no existia un Contratdrdbajo, sino un mandato, en tanto que los atdos
servicio del mandatario sirven al objeto del cdotraientras que los del trabajador son el objetdad
relacién juridica.

19 El articulo 43° de la LPCL claramente ha presaite los trabajadores de confianza son aquelles qu
laboran en contacto personal y directo con el ead@ieo con el personal de direccién, teniendo acaes
secretos industriales, comerciales o profesionalea general, a informacion de caracter reservado.

Y E| articulo 44° de la LPCL dispone de forma exprgse todos los trabajadores que directamente o por
promocion acceden a puestos de direccion o deacaise encuentran comprendidos en los alcances del
articulo 43°. Asimismo, regula que en la desigma@dromocién del trabajador, la Ley no ampara el
abuso del derecho o la simulacion. El Reglamenézigara la forma y requisitos para su calificacion
como tales, asi como los demas elementos concestent

12 NESTOR DE BUEN, Derechos del Trabajador de ConfianzaCamara de Diputados, LVIII
Legislatura, Universidad Nacional Autbnoma de Méxidéxico, 2000, pag. 15

13 MANUEL ALONSO GARCIA, “Curso del Derecho del TrabajoEdit. Ariel, 1981, pag. 148
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En tal sentido, actualmente la jurisprudencia ha reiterado que el cargo de
confianza de un trabajador no se sustentara en un criterio meramente subjetivo
o de andlisis objetivo de cada puesto en una empresa, sino de una peculiar
condicion en la que el trabajador se vincule a cada ambiente productivo; con
ello, conforme a la modalidad de ingreso al cargo se determinara el tipo de
proteccion a aplicar, pues solamente existird -conforme a los recientes fallos
judiciales y acuerdos plenarios en materia laboral- una tutela juridica si el
acceso al cargo de confianza se produjo a través de la promocién 0 ascenso y
no en aquellos supuestos en donde se haya nombrado el cargo de confianza
en forma directa, pues el cese de cargo de confianza no conllevara a la
configuracion de un despido arbitrario, ni mucho menos a una indemnizacion.

DECIMO TERCERO: En efecto, el Tribunal Constitucional ya ha sefialado
desde hace varios afnos - tal como lo descrito en el Exp. N°03501-2006-PA/TC-
que:

"(...) A nivel doctrinario, existe consenso en consideyae, dentro de la relacion
laboral de la actividad privada, los denominadoab@jadores de confianza tienen, a
diferencia de los demas trabajadores, un grado magle responsabilidad, a
consecuencia de que el empleador les ha delegaateieion de labores propias de él,
otorgandoles una suerte de representacion genejal{ste Colegiado (...) estima que
un trabajador de confianza tiene particularidadesieqlo diferencian de los
trabajadores “comunes”, tales como:

a) La confianza depositada en él, por parte depleador; la relacién laboral
especial del personal de alta direccion se bas#aerciproca confianza de las
partes, las cuales acomodaran el ejercicio de srechos y obligaciones a las
exigencias de la buena fe, como fundamento de@sizion laboral especial.

b) Representatividad y responsabilidad en el deséim de sus funciones; las
mismas que lo ligan con el destino de la institngdblica, de la empresa o de
intereses particulares de quien lo contrata, deféaina que sus actos merezcan
plena garantia y seguridad. (...)

Mientras que los que asumen un cargo de confiangi@nesupeditados a la
“confianza”, valga la redundancia, del empleadom Este caso, el retiro de la misma
es invocada por el empleador y constituye una eifum especial que extingue el
contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetigadiferencia de los despidos por
causa grave, que son objetivos".

De esta manera, en caso del cese de la confianza por parte del empleador, la
propia jurisprudencia constitucional ha precisado tal perdida subjetiva
conllevara a la extincion de una relacion laboral -en caso se ingrese en forma
directa a tal cargo- sin opcién a una reposiciéon al puesto de trabajo, pues:

"Este Colegiado (...) estima que un trabajador defiemza tiene particularidades que
lo diferencian de los trabajadores “comunes”, talesmo: (...) f) La pérdida de
confianza que invoca el empleador constituye utizesion especial que extingue el
contrato de trabajo; a diferencia de los despidas pausa grave, que son objetivos,
ésta en cambio es de naturaleza subjetizhretiro de la confianza comporta la
pérdida de su emplesiempre que desde el principio de sus labores tegbajador
haya ejercido un cargo de confianza o de direccigmes de no ser asi, y al haber
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realizado labores comunes o ordinarias y luegoemocionado a este nivel, tendria
gue regresar a realizar sus labores habitualessalvaguarda de que no se produzca
un abuso del derecho (articulo 103° de la Congbi); salvo que haya cometido una
causal objetiva de despido indicada por ley.(...)"

Salvo que en el proceso se haya podido acreditar que el demandante ha
accedido al cargo de confianza a través de un progreso en su carrera, en
donde si se admitira la reposicion al puesto anterior asumido con anterioridad al
cese; en efecto, de la propia revision del Exp. N° 03501-2006-PA/TC, se
aprecia que, en el caso de ascenso 0 progreso en la carrera, se debera optar
por la opcion de la reposicion al puesto anterior, por cuanto:

"(...) En referencia a los trabajadores que sonrpozionados, la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, en su articulo 44°, sefigle es factible que un trabajador
que realiza funciones ordinarias pueda acceder aspas de direccion o de confianza
mediante promociones; resaltando que tal promociordebe ser abusiva ni simulada,
pues podria atribuirsele a un trabajador tal caldcion para luego simplemente
retirdrsele la confianza y despedirsele en el tcamnso de un tiempo (...) De forma que
si el trabajador realiz6 con anterioridad laboresmunes y luego es promocionado,
luego al retirarsele la confianza depositada, reiara a realizar las labores anteriores
y no perder el empleo, salvo que se determine goetid una falta grave que implique
su separacion de la institucién (...) Por lo gaeando un trabajador es promocionado,
este no puede perder su derecho al empleo del gjpeseedor, pues al realizarse una
promocién de esta naturaleza cabria la posibilidd& que se genere un abuso del
derecho, tal como lo declara el articulo 44° delaeyde Productividad y
Competitividad Laboral, pues este no renuncia al#dsres que realizaba, sino que
sigue bajo la subordinacion de su empleador, sirdgesu caracter de trabajador
comun que ostentaba. Esto en bien de la paz sgciatmonia de los derechos
constitucionales que podrian vulnerarse cuando eipleador abusando del jus
variandi que posee le retirase la confianza pastarente al ser promovido (...)".

DECIMO CUARTO: Asimismo, en lo que respecta a la indemnizacion por
despido arbitrario, si bien es verdad que anteriores criterios jurisdiccionales
sustentaban la viabilidad de otorgar una indemnizacién por no haberse
renovado la confianza, también se encuentra acorde a Derecho que la propia
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la
Republica ha variado sustancialmente tal criterio, al precisar en forma expresa,
tal como lo sefialado en la Casacién N°1 8450-2015-Lima, que:

"(..)Al respecto cabe sefialar que la regla tratheel de los trabajadores
deconfianza es en sentido inverso, es decir, sirelwd contractual se extingue por el
retiro de confianza no habra derecho a la indemeiia por despido arbitrario, siendo
que por excepcién ello sera posible en los casoguenestemos frente a trabajadores
cuya «relacion laboral sea mixta», es decir hayalo grabajadores comunes y luego
promovidos a cargos deconfianza, en cuyo casotieb rée confianzano puede ni debe
extinguir el vinculo contractual, sino que debe tagar a que el trabajador retorne al
puesto de trabajo «comunx». Y si se le despidenuativo del retiro de la confianza,
del cargo de confianzay del cargo «comun» entorstesorresponderia no solo la
reposicion en el cargo «comun», o la indemnizapidndespido arbitrario".
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Tan cierto es lo afirmado que el Pleno Jurisdiccional Distrital Laboral de la Lima
(NLPT) del afio 2017 ha acordado:

"No corresponde el abono de la indemnizacion papdio arbitrario Unicamente en el

caso de los trabajadores de exclusiva confianza,ceanto, conforme el segundo
parrafo del articulo 44° del Decreto Supremo N°@I3TR, TUO del Decreto

Legislativo N°728, en la designaciéon o promociohtdebajador, la Ley no ampara el

abuso del derecho o la simulacfon

Puesto que se ratifica la posicién por el cual la terminacién del vinculo laboral
que tiene como motivo o causa el retiro de confianza del empleador no supone
un despido arbitrario, pues dichas particularidades subjetivas (propias de los
trabajadores de confianza) determinan que no corresponda otorgar
indemnizacion por despido arbitrario, pues el retito de confianza es una
situacion especial que extingue el contrato de trabajo de naturaleza subijetiva,
salvo en los supuesto de ascenso de categoria; salvo que el empleador decida
a libre discrecionalidad, conforme a su derecho constitucional a la libertad de
empresa, extinguir la relacién laboral conforme a la aplicacion del despido
mediante una causa justa, mediante el cual el propio empleador debera
acreditar la extincion mediante la constitucién de una causa justa y conforme a
la prevalencia de un Debido Proceso y el derecho a la Defensa.

DECIMO QUINTO: Ademas, es preciso sefalar que recientemente la propia
Corte Suprema de la Republica ha expedido el VII Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral y Previsional, mediante el cual las Salas
Constitucionales y Sociales han concordado por unanimidad la siguiente
conclusion:

“Aguellos trabajadores que ingresaron directamemteun cargo de confianza o de
direccién,no les corresponde el pago de la indemnizacion gespido arbitrario en
caso su empleador les retire la confianzAquellos trabajadores que ingresaron
inicialmente a un cargo en el que realizaban fune® comunes u ordinarias, y que
accedieron con posterioridad a un cargo de confsaozlireccion dentro de la misma
empresa o institucion privada, les correspondeagjgpde la indemnizacién por despido
arbitrario en caso su empleador les impida rein@rgrse a su antiguo puesto de
trabajo luego de retirada la confianza; o cuandopeopio trabajador opte por no
reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo”.

De esta manera, actualmente existe el criterio interpretativo mayoritario por el
cual no se otorgard una indemnizacion por despido arbitrario para aquellos
trabajadores que hayan ingresado en forma directa al puesto de cargo de
confianza y hayan sido cesados por la causal de cese de la propia confianza
por parte del empleador; mas no a los que ingresaron a tal puesto por una
actuacion meritocrética.

DECIMO SEXTO: Sobre la acreditaciébn de una causa justa en materia de
Despido.- Respecto al mismo cabe referir que el Derecho al Trabajo encuentra
reconocimiento en el articulo 22° de la Constitucié n Politica del Estado,
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derecho constitucional que independientemente del régimen laboral que se
trate implica dos aspectos: 1) el acceder a un puesto de trabajo; y 2) el derecho
a no ser despedido sin causa justa contemplada en la Ley, aspecto relevante
para estos autos en tanto importa la proscripcion de ser despedido salvo por
causa justa, brindando proteccion al trabajador contra el despido arbitrario.

De esta manera, en los articulos 31°y 32° de la Le y de Productividad y
Competitividad Laboral, se regula el procedimiento formal que debe observar todo
empleador, cuando un trabajador incurre en la comision de faltas graves; como
una garantia del derecho constitucional del derecho al debido proceso , que
implica tanto el otorgamiento del trabajador de la real posibilidad del ejercicio de su
derecho constitucional de defensa, como la observancia ineludible del principio de
inmediatez, asi como la motivacion de la falta grave en cuestion. De esta manera,
si el empleador no respeta el procedimiento previo -tal como es la presentacion del
pre aviso de despido- la sancion aplicable sera invalida y se sujetara a una
indemnizacion por despido arbitrario, para ello, se podra apreciar que -en la
sentencia recaida en el Exp. N°02939-2012-PA/TC- e | TC ha reiterado:

"(...) El articulo 31° de la referida norma legadtablece que el empleador no podra
despedir por causa relacionada con la conducta o leocapacidad del trabajador sin
antes otorgarle por escrito un plazo razonable nenor de seis dias naturales para
gue pueda defenderse por escrito de los cargossguke formulare, salvo aquellos
casos de falta grave flagrante en que no resulmmable tal posibilidad o de treinta
dias naturales para que demuestre su capacidadrgacsu deficiencia(...)".

En efecto la falta grave se califica como la infraccion por el trabajador de los
deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo, de tal indole, que haga
irrazonable la subsistencia de la relacion laboral y para su configuracién se
requiere la concurrencia de tres (3) elementos: i) La infraccion de los deberes
esenciales del trabajador, establecidos en el contrato de trabajo; el cual por su
naturaleza reconoce derechos, como también imponer obligaciones que deben
ser cumplidos por el trabajador; y en éste Ultimo caso debe tratarse de deberes
esenciales establecidas respecto del empleador; ii) La gravedad de la falta del
trabajador; que segun el articulo 25° de la LPCL, debe ser “De tal indole, que
haga irrazonable la subsistencia de la relacién”; para ello se requiere la
concurrencia de cuatro elementos calificativos de la falta grave: oportunidad,
objetividad, causalidad y proporcionalidad; iii) La legitimidad de la imposicién
de la sancion podra ser apreciada entonces, no sblo en base a la causa
alegada y a los hechos invocados, sino también en relacién a la existencia de
una prueba y a la objetividad de la misma.

DECIMO SETIMO: Para ello, para poder determinar la viabilidad juridica de una
indemnizaciébn en caso no se observe una causa adecuada o justificada
prevista en la ley, se debera tener presente que la misma ha derivado de una
proteccion constitucional reconocida en el articulo 27° de la Constitucion
Politica del Pera, por parte del Tribunal Constitucional, pues a través de los
Exp. N° 1124-2001-AA/TC, N° 976-2001-AA/TC y N° 206 -2005-AA/ TC (tal
como lo referido en el caso Eusebio Llanos Huasco) se ha precisado que:
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"(...) El articulo 27° de la Constitucion contiene ‘lmandato al legislador”
para establecer proteccién "frente al despido adrib". Tres aspectos
deben resaltarse de esta disposicion constitucional

Se trata de un mandato al legislador

Consagra un principio de reserva de ley en garaddda regulacion de
dicha proteccion.

No determina la forma de proteccion frente al désgrbitrario, sino que la
remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrebbe der "adecuado”, se
esta resaltando -aunque innecesariamente- que estalebe afectar el
contenido esencial del derecho del trabajador. Eect®, todo desarrollo
legislativo de los derechos constitucionales preseppara su validez el que
se respete su contenido esencial, es decir, qee mesnaturalice el derecho
objeto de desarrollo. Por esta razon, no debe awmrairse el citado articulo
27° como la consagracion, en virtud de la propian§ducion, de una
"facultad de despido arbitrario” hacia el empleador

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Citungon establece que la
ley otorgara "adecuada proteccion frente al despiditrario”, debe
considerarse que este mandato constitucional aisledor no puede
interpretarse en absoluto como un encargo absolatden abierto y que
habilite al legislador una regulacion legal quediee al extremo de vaciar de
contenido el nucleo duro del citado derecho cousitinal. Si bien es cierto
que el legislador tiene en sus manos la potestdiboeconfiguracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que diphtestad se ejerza
respetando el contenido esencial del derecho dowginal. Una opcion
interpretativa diferente sélo conduciria a vacia dontenido el mencionado
derecho constitucional y, por esa razon, la ley tpecogiera resultaria
constitucionalmente inadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de eazalr el problema desde
la perspectiva de la dualidad conceptual estabdiddsoluta y estabilidad
relativa y, a partir de ello, inferir que al no hab consagrado la
Constitucion vigente -como lo hizo su predeces@&d @79- la denominada
estabilidad absoluta, toda proteccion restitutoaate un despido arbitrario
seria absolutamente inadmisible. Por el contragtanteado en términos de
derecho constitucional lo que interesa en el amilss determinar si el
contenido esencial de un derecho constitucionalacehrderecho al trabajo
es 0 no respetado en su correspondiente desarr@ipslativo. Mas
precisamente, si la formula protectora acogida pblegislador respeta o no
el contenido esencial del derecho al trabajo”.
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de la LPCL) y que esté relacionada con la capacidad o conducta del trabajador.
Asimismo, en lo que respecta a la configuracién de una falta grave, la misma se
sujetara necesariamente a lo prescrito en el articulo 25° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N°728, previsto e n la LPCL.

DECIMO OCTAVO: Con eso, la acreditacion del despido, en base a la
aplicacion de los numerales 23.1), 23.3) y 23.4) del articulo 23°de la NLPT y
concordante con el articulo 37° del Texto Unico Ordenado de la LPCL,
constituird una carga probatoria impuesta a ambas partes, en donde la
acreditacion de la causa justa del despido y el cumplimiento del

procedimiento formal del despido le correspondera e xclusivamente al

empleador, mientras que la ilegalidad o desproporci onalidad de la misma

sera a cuenta del propio trabajador . Asimismo, los articulos 31°y 32°de la
propia LPCL (a su vez) regulan el procedimiento formal que debera observar
todo empleador, al ser una garantia del derecho a un debido proceso, que
implica tanto el otorgamiento del trabajador de la real posibilidad del ejercicio de
su derecho constitucional de defensa, como la observancia ineludible del
principio de inmediatez.

En consecuencia, el articulo 34°de la citada norma indica que si el despido es
declarado inconstitucional por no haberse expresado causa o no poderse
demostrar esta en juicio, el trabajador tendra derecho al pago de una
indemnizacion equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por
cada afio completo de servicios con un maximo de 12 remuneraciones.

DECIMO NOVENO: Del caso en concreto (Agravio N°02 y N°03 de la parte
demandante y Agravio N° 02 de la demandada).- Por tal razén, de los
actuados, se aprecia que la_parte demandante considera que el juzgado
comete un error al momento rechazar la pretension de indemnizacién por
despido arbitrario, por cuanto -de los testimoniales aportados al proceso- es
certero que los abogados del empleador encerraron al demandante para
proceder a despedirlo en forma material; en ese sentido, considera que se
debera valorar el presente proceso se deberad sustentar conforme a la
constitucién de un despido arbitrario, pues no se ha analizado probatoriamente
lo resuelto en el Exp. N°153-2018-/CCD expedido el INDECOPI, el cual ratificd
la inexistencia de aquella falta grave imputada al demandante.

Asimismo, la parte demandada _ precisa que el Juez de primera instancia no ha
estimado que el demandante ha sido cesado por la comision de diversas faltas
graves, los cuales se encuentran contemplados en los incisos a), c), d) y h) del
articulo 25°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, Ley de
Productividad y Productividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°
003-97-TR.

Ante ello, el 6rgano jurisdiccional _ ha considerado que la presente pretension
no debera ampararse, por cuanto la demanda no se ha centrado en cuestionar
los fundamentos de la demanda en despedirlo, mediante la imputacion de faltas
graves contempladas en los literales a), c), d) y h) del articulo 25° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Productividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR, al
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apreciarse que el demandante no presentdé sus descargos correspondientes
dentro del procedimiento de despido.

VIGESIMO: De esta manera, de la revision de los actuados, este Colegiado
Superior . advierte que, de manera preliminar, el empleador ha optado
libremente por extinguir la relacion laboral mediante la aplicacion de la figura
del despido por comision de una falta grave y no por una no renovacion del
cargo de confianza; en ese sentido, el debate solamente se encentrara en
determinar si el demandante ha sido cesado por una causa justa y no por la
condicion de un trabajador de confianza, pues -tal como hemos sefialado
precedentemente- el derecho constitucional de la libertad de empresa garantiza
que el empleador pueda optar liboremente por la forma de extinciébn de la
relacion laboral que estime pertinente, por cuanto la aplicacion del despido por
falta grave y el cese por no renovacion de la confianza son dos figuras validas
que nuestro sistema juridico admite en el presente caso. Asi, al haberse optado
por el despido, conforme al propio argumento reiterado de ambas partes
procesales, la controversia solamente girara si el despido ha sido motivado y
mediante causas justas.

En ese sentido, la parte demandante ha sefialado que la indemnizacion por
despido arbitrario procede por cuanto los abogados de la empleadora lo
encerraron para despedirlo de manera personal y obviando el procedimiento
previo de despido; en efecto, conforme a su agravio formulado, la parte
accionante reitera en sostener que las declaraciones formuladas por las
sefiloras Chamochumbi Merino, Manco Juarez y Ivette Aguilar sustentarian el
despido de hecho y por el cual no se habrian cumplido con las garantias
minimas del Debido Proceso y a la Defensa. Por el contrario, esta instancia
superior considera que la parte demandante no ha sustentando oralmente tales
versiones dentro de la propia audiencia de juzgamiento y ante esta segunda
instancia, o ha confrontado tal posicion con los argumentos formulados por la
empresa demandada, pues no existe un medio probatorio idéneo que permita
aprecia que -efectivamente- los abogados de la empresa se reunieron con el
demandante para despedirlo de manera inmediata.

VIGESIMO PRIMEROQO: Asimismo, de la revision de los medios probatorios
ofrecidos, se advierte que (a fojas 105 a 130) el empleador notificé la carta de
pre aviso de despido (con fecha 24 de julio de 2018) y la de despido (01 de
agosto de 2018), mediante el cual se vio por extinguida la relacién laboral;
asimismo, de tal procedimiento, no obra una respuesta o contestacion de la
parte demandante en la que se cuestione los cargos imputados, por cuanto
tampoco existe medio probatorio que acredite que el demandante haya acudido
a laboral después del 13 de julio de 2018 o que haya sido impedido de ingresar
a su centro de labores.

En consecuencia, conforme a la aplicacion del articulo 42° del Reglamento del
texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del Empleo aprobado por el
Decreto Supremo N°001-96-TR, se podra apreciar que la parte demandante no
ha cuestionado las imputaciones vertidas en la carta de pre aviso de despido,
por lo que se considerara por aceptada. Ademas, también carece de objeto
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pronunciarse sobre el valor probatorio de la resolucion recaida dentro del Exp.
N° 153-2018-/CCD, en la que presuntamente el INDECO PI habria ratifico la
inexistencia de aquella falta grave imputada al demandante (con relacion a la
competencia desleal), por cuanto el mismo no ha sido cuestionado dentro del
propio proceso interno de despido.

Ahora, sobre la causal formulada por la parte demandada, se podra apreciar
claramente que el 6rgano de primera instancia ha validado la existencia de una
causa justa de despido por la omisién de la parte demandante de ejercer su
derecho a la defensa, en ese sentido, se ha ratificado la validez del acto de
despido, por cuanto se advierte la falta de diligencia del empleador en
cuestionar tales imputaciones reguladas en los literales a), c), d) y h) del
articulo 25° del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, Ley de
Productividad y Productividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°
003-97-TR.

Con razon a ello, no correspondera amparar el agravio deducido por las
partes procesales , debiendo confirmarse la sentencia en este extremo.

VIGESIMO SEGUNDOQO: Respecto a la indemnizacién por dafios vy
perjuicios.- La responsabilidad civil es una institucion juridica dentro del cual
existe la obligacibn de indemnizar por dafios causados en virtud a un
incumplimiento de las obligaciones asumidas mediante una relacion contractual
o por el acontecimiento de un hecho ilicito o riesgo creado (fuente
extracontractual), en donde su reparacion deberd consistir en el
establecimiento de una situacion anterior o -cuando ello sea imposible- en un
pago por concepto de indemnizacion. Para ello, en caso que una conducta
pueda ocasionar una lesién o menoscabo, el mismo se debera analizar dentro
de los elementos constitutivos propios de la responsabilidad civil, esto es, la
antijuridicidad, el dafio, el nexo causal y los factores de atribucion.

Ahora bien, sobre la antijuridicidad, tal requisito podra definirse como aquella
conducta el cual es contrario al ordenamiento juridico en su integralidad y, en
general, contrario al derecho, en donde la misma tendrd un carécter

' para el autor TABOADA CORDOBA LIZARDO en su trabajenominaddResponsabilidad Civil
Contractual y Extracontractual'Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento ediidad de

Distancia, Academia de la Magistratura - AMAG, Pa§. a 26, la antijuridicidad se sustenta en la

afectacion del sistema juridico en su totalidadtaemo que afectan los valores y principios sobge |
cuales se ha constituido el sistema juridico.
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estrictamente tipico™, al implicar un incumplimiento de una obligacién inherente
a un contrato y -en estricto- a un contrato de trabajo™.

En tal sentido, resultard evidente sefialar que la obligacion de indemnizar
nacera siempre que se cause un dafio al acreedor como consecuencia de
haber interrumpido absoluta o relativamente una obligacion (en materia
contractual) o en general toda conducta que ocasiones un dafio (en materia
extracontractual).

Asimismo, en lo que concierne al dafio, la doctrina®’ sostiene que la misma
sera toda lesibn a un derecho subjetivo, en el sentido de un interés
juridicamente protegido, del individuo dentro de una relacién patrimonial o
extrapatrimonial, en donde el perjuicio patrimonial ser4 todo menoscabo en los
derechos materiales de la persona (sustentando de esta forma el lucro cesante
y el dafio emergente), mientras que el extrapatrimonial se encontrara referido a
las lesiones sobre los derechos no patrimoniales dentro de los cuales se
encontraran los sentimientos, merecedores de tutela legal, cuya lesion originara
un supuesto de dafio moral, dentro del cual (doctrinariamente) se encuentra el
concepto de dafio a la persona®®.

1> Sobre el caréacter tipico y atipico de la antijisiitad, el propio TABOADA CORDOBA LIZARDO
sostiene que la antijuricidad tipica contractuagiseuentra expresamente prevista en el articul 132
Cdédigo Civil, mientras que la antijuricidad en sgatamplio y material (en materia extracontractual)
fluye de los articulos 1969° y 1970° del mismo @adiCivil, pues en ambos se hace referencia
Unicamente a la produccién de un dafio. sin espeacifil origen del mismo o la conducta que lo habier
podido ocasionar o causar, entendiéndose que ¢eiatopnducta, con tal que cause un dafio, siemme qu
sea antijuridica, da lugar a la obligacién legalpdgjo de una indemnizacion.

'8 A nivel jurisdiccional, la Sala Civil Permanente k& Corte Suprema de la Republica, conforme a la
Casacion N° 3168-2015-Lima, ha precisado concepiere que'La antijuricidadde la conducta, la
cual consiste en determinar que aquel comportamidrg contravenido una norma prohibitiva, y/o
violado el sistema juridico en su totalidad; esidesolo nacera la obligaciéon de indemnizar, cuarsio
haya causado dafio a otro u otros, mediante un gteicque no es amparado por el derecho, porque se
incumple una norma imperativa, los principios detlen publico, o las reglas de convivencia social,
como las buenas costumbres; y en el caso de lgga@suontractuales, ésta surgira del incumplimiento
de una conducta pactada de forma previa, lo cuslc@nsiderado como una conducta tipica; supuesto
que esta regulado en el articulo 1321 del CddiguilCio que dara lugar a la obligacion legal del
resarcimiento. Entonces, cuando se cause dafio ejrelicio regular de un derecho, legitima defensa
estado de necesidad, no existiegponsabilidad civil, porque estos habrian ocusridn el ambito
permitido por el ordenamiento juridico”.

" para el autor TABOADA CORDOBA LIZARDO en su trabajenominado Responsabilidad Civil
Contractual y Extracontractual'Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento ediidad de
Distancia, Academia de la Magistratura - AMAG, PZg, el dafio es todo menoscabo a los intereses del
individuo en su vida de relacion social que el deocha considerado merecedores de tutela; asimismo,
DE TRAZEGNIES GRANDA FERNANDO en su obra "La Respahilidad Extracontractual”, Sétima
Edicion, Tomo IlI, Biblioteca para leer el CédigoviGi, Vol. IV, Fondo Editorial 2001 - Pontificia
Universidad Catodlica del Perl, Pag. 17, al momelgccitar al autor Alfredo Orgaz, refiere que sera
importante destacar una caracteristica generalpade el dafio, cualquiera que sea su naturaleba, de
ser reparado si se quiere aspirar a una reparapi@sente o futuro, pero cierto. No puede serteato
hipotético: el simple peligro no da lugar a inderagion, pues tiene que materializarse en un dafio.

8 A través de la Casacion N° 1762-2013-Lima, la S2ildl Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica ha precisado que&l dafio alude a un menoscabo o detrimento delréstguridicamente
tutelado de los particulares que se desenvuelvénesta base de los principios orientadores de una
convivencia pacifica conteniendo éste ademds laiesige tipologia: El dafio emergente, aquél que
genera el egreso de un bien del patrimonio de déimg; el lucro cesante identificado como aquell@q

la victima deja de percibir por efecto del dafiodaterminado bien es decir que por efectos del dario
ha ingresado cierto bien a su patrimonio; el dafiorah, constituido por la lesion a los sentimientizsla
victima y que le produce un gran dolor, aflicciésudrimiento afectando evidentemente en el dafi@imor
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VIGESIMO TERCERO: Respecto al nexo causal, este elemento integrante
vendra a ser la relacidn necesaria de causa — efecto existente entre la
conducta antijuridica y el dafio causado a la victima, pues si no existiese tal
vinculacion, dicho comportamiento no generaria una obligacion legal de
indemnizar'®; por lo que, en el ambito laboral, la relacién causal exige (en
primer lugar) la existencia del vinculo laboral y (en segundo lugar) que
conducta haga permita determinar la constitucién del dafio consecuencia®, tal
como el acto de despido. Asimismo, dentro del factor de atribucion , se podra
precisar que este Ultimo se encuentra constituido por aquellos elementos que
determinan finalmente la existencia de una responsabilidad civil, en donde se
analizara la constitucién®* de una culpa leve, grave, inexcusable y el dolo (a
nivel contractual y extracontractual), mientras que a nivel extracontractual se
analizara la culpa y el riesgo creado; para ello, dentro de un sistema subijetivo,
el autor del dafio solamente podra responder si ha actuado mediante culpa,
mientras que en un sistema objetivo solamente se probara fehacientemente
que la conducta que ha causado el dafio es peligrosa y riesgosa y sin la
necesidad de acreditar alguna culpabilidad®.

la esfera subjetiva e intima de la persona incleisu honor y reputacion; en cuanto a proyecciores d
aquélla hacia la sociedad si es que con tales @élites se la desprestigia publicamente; el dafia a |
persona, conocido como dafio a la libertad o al paip de vida es aquél que recae sobre la persoha de
sujeto lo que le impide realizar su actividad hahblt que es la que efectuaba para proveerse de los
bienes indispensables para su sustento asi combidéaren la que estaban plasmadas las metas que le
permitirian su realizacién personal comprendiénd@semismo dentro de este dafio la lesion a la
integridad fisica y psicolégica del afectado".

 En la obra denominadaR&sponsabilidad Civil Contractual y ExtracontradtyaPrograma de
Actualizacion y Perfeccionamiento - Modalidad destBicia, Academia de la Magistratura - AMAG,
Pag. 28 a 29, (TABOADA CORDOBA LIZARDO) se sostiemgie en ambos sistemas de la
responsabilidad civil, las figuras de la concawsauihulacién de dos conductas para la comision del
dafio) y de la fractura causal (conflicto de caysa llegar a la constitucion del dafio, haciendo
imposible que una de ellas hubiera llegado a piddicse sujetaran a los elementos del dafio fartuit
fuerza mayor, hecho de la victima y el hecho déetrero. Ahora bien, el autor OSTERLING PARODI
FELIPE en su trabajo tituladd.a indemnizacién por Dafios y PerjuicioPag. 398 (el cual podra
visualizarse a través del linck
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articuloa20indemnizacion%20de%20da%C3%B10s.pdf)
sostiene que el dafio, para que sea imputable haum&ractual, se requiere de un nexo causal éatre
accion o la omision del deudor y la inejecuciénlal®bligacion, pues soélo interesara, para los efect
indemnizatorios, aquel dafio que constituye unaemmencia del hecho o de la omision que obliga a
reparar.

% De esta conclusion, la Sala Transitoria de la&C8tprema de la Republica, Casacién N° 1762-2013-
Lima, reitera que'La relacién o nexo de causalidad el cual signifigae el dafio causado debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica del aumara que se configure el supuesto de la
responsabilidad civil extracontractual es decir gaeconducta antijuridica debe ser capaz o adecuada
para producir el dafio causado”

! Para estos efectos, la doctrina nacional insisteedalar que la situacién de imputabilidad deddeu
(dmbito contractual) se encontrara vinculada ab @ola culpa en la determinacion de la responsttaili

la mora o la inejecucion de la obligacion o su climimipnto parcial, tardio o defectuoso hace que se
presuman, conforme al articulo 1329 del CodigolQaviculpa del deudor.

2 De esta conclusion, la Sala Civil Transitoria @&Cbrte Suprema de la Republica, Casacion N° 1762-
2013-Lima, reitera qué_a relacion o nexo de causalidad el cual signifaqpae el dafio causado debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica del auara que se configure el supuesto de la
responsabilidad civil extracontractual es decir gaeconducta antijuridica debe ser capaz o adecuada
para producir el dafio causado”
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En consecuencia, el articulo 1321° del Cdédigo Civil, prescribe que la
indemnizacién por dafios y perjuicios debera ser abonada por quien no ejecute
una obligacion por dolo, culpa inexcusable o culpa leve; de esta manera, el
dolo debera entenderse en el sentido de la conciencia y voluntad del empleador
de no cumplir las disposiciones contractuales y disposiciones prescritas por la
propia Ley. Ademas, la culpa inexcusable se encontrara sujeto a la negligencia
grave por la cual la parte agraviante no cumpla con las obligaciones
contractuales y conllevando que a la determinacion individual del dafio
emergente y lucro cesante, en cuanto los mismos son consecuencia inmediata
y directa de la inejecuciéon de una obligacion.

VIGESIMO CUARTO: Del concepto de Dafio Moral.- En relacion con lo
descrito en el parrafo precedente, el Dafio Moral se encuentra definido, a nivel
tedrico y jurisprudencial, como aquella lesion de los sentimientos en la victima,
el cual producira un gran dolor o afliccion®, lesién a un sentimiento que sea
socialmente digno y legitimo a la comisién de un hecho antijuridico generador
de responsabilidad civil?**; asi, conforme lo normado en el articulo 1984° del
Cddigo Civil, de aplicacion supletoria, un dafio extra patrimonial o
extracontractual sera una modalidad que cubra todos los aspectos en los que
el menoscabo sea de dificil probanza a nivel cuantitativo, razén por la cual se
le otorga al magistrado una mayor libertad para determinar la indemnizacion
mediante el recurso a crear doctrinariamente una categoria elastica, que no
requiere de una probanza estricta, mediante una operacién ponderativa®. Con
ello, se trata pues de un sufrimiento en el intangible e inescrutable estado de
animo del afectado.

Con esto, cabe resaltar que dentro de la actual sistematica de nuestro Codigo
Civil, la categoria de dafio extra patrimonial comprende el dafio a la persona,
dafio sicologico y otros conceptos relacionado, entendido como la lesion a
todos los derechos existenciales o no patrimoniales de las personas; asimismo,
se distingue el dafio moral subjetivo, que lo sufre de manera directa el propio
sujeto, del dafio moral afectivo, entendido como la lesién a la relacion afectiva
respecto de sujetos, animales o bienes®®; asimismo, en lo que respecta a la
responsabilidad contractual, el citado codigo prescribe en el articulo 1322° que
el dafio moral también serd susceptible de resarcimiento, a causa del
incumplimiento de obligaciones laborales emanadas del contrato.

Asi, en la Casacion N° 4393-2013-La Libertad, la Corte Suprema de la
Republica ha declarado que:

23 TABOADA CORDOBA LIZARDO, "Elementos de la Responsabilidad Civil", Edtijley, Lima,
2004. Pag. N° 58

LEON HILARIO LEYSSER, “Funcionabilidad del dafio e inutilidad del dafio a la persoea el derecho peruano'Revista Peruana de
Jurisprudencia, 2003, N° 23. http:// dike.pucp.edu.pe.
% DE TRAZEGNIES GRANDA FERNANDO, Por una lectura creativa de la responsabilidad
extracontractual en el nuevo Cédigo Civien AA.VV., Para leer el Cddigo Civil, | reimprési Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdélica drer(, Lima, 1990, Pag. N° 210.
% Del andlisis de la jurisprudencia italiana, TOMMBRRRIGO, 'll furto della moto nuova“enDalla
disgrazia al danno, a cura de Alexandra BRAWuUffre, Milano, 2002, Pag. N° 576.
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"Esta afliccion o sufrimiento es de orden transitoyino surge de afeccion patologica,
sino de un acto dafiino sufrido en la vida en réaciEs ademas, un dafo totalmente
subjetivo, impreciso, inasible, no posible de mgdipor lo tanto, de dificil percepcion
y de aun mas dificil cuantificacién. Pero que esa asi no significa que el referido
dafio sea deleznable, sino que su valoracion debfrétuarse por medios distintos a
los ordinarios, dando singular importancia a sucedas probatorios y a las maximas
de experiencia”.

VIGESIMO QUINTO: Ahora bien, sobre su determinacion probatoria, si bien es
verdad que inicialmente la jurisprudencia nacional se inclinaba por la plena
probanza, mediante una prueba cierta o sucedaneo, del dafio moral*’, pero, en
la actualidad la misma jurisprudencia ha variado su criterio, de conformidad a lo
regulado en el inciso 5) del articulo 23°de la Nue va Ley Procesal del Trabajo
N° 29497, mediante la valoracion de un dafio cuando se aprecie indicios o
elementos subsecuentes que permitan la certeza a la Judicatura que el referido
dafo se ha producido por un ejercicio abusivo e ilegal por parte del causante,
sin la necesidad de recurrir a una prueba directa, el cual haga irrazonable la
finalidad del tal conducta, dentro del periodo relacionado o sujeto a la idoneidad
de la referida prueba.

Por ello, a través de las Casaciones N°4917-2008-L a Libertad, N°5423-2014-
Lima, N° 1594-2014-Lambayeque y N° 4977-2015-Callao la referida Corte
Suprema de la Republica precisa razonablemente que:

"Ante la dificultad probanza del dafio moral estdigatura ha optado por presumir,
en casos puntuales, la existencia del mismo. Ecasb de autos, correspondia a las
instancias de mérito resolver la controversia de &mitos a la luz de esta concepciéon”,
en donde "Bastara demostrar las circunstancias en las que medujo el hecho
dafosopara presumir la existencia del dolor; omisione® gqwnducen a calificar a la
sentencia de vista como indebidamente motivada”.

VIGESIMO SEXTO: Del caso en concreto (Agravio N° 04 de la parte
demandante).- De los actuados, la_parte demandante sostiene que la
Judicatura ha incurrido en error al momento de denegar el concepto de dafio
moral, por cuanto el demandante ha sufrido un despido arbitrario.

Ante ello, el drgano jurisdiccional de primera instancia ha determinado la
inviabilidad del dafio moral, pues no se ha constituido un dafio moral a causa
de la validez del despido y la inaccion de la parte demandante al momento de
ejercer su derecho de defensa; en ese sentido, el evento dafioso invocado no
ha existido y por actuar en base al ejercicio legitimo de un derecho.

Por lo que, conforme a los argumentos juridicos descritos en los parrafos
precedentes, este Colegiado Superior__ observa que la parte demandada no ha
realizado un acto hostil en perjuicio del demandante, pues -conforme a lo ya
sefalado- el empleador ha extinguido al demandante mediante una causal

2" En las Casaciones N° 5008-2010-Lima y N° 139-20d 4 ibertad, la Corte Suprema de la Republica
habia establecido que existia la posibilidad querdene el pago indemnizatorio por dafio moral, pero
para que se reconozca tal derecho, se deberatacetdiafio sufrido.
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valida de despido y por la omision del demandante de ejercer su derecho de
defensa dentro del procedimiento anteriormente sefialado.

Con ello, al no existir motivos suficientes para poder sustentar un dafio moral,
también carecera de sentido pronunciarse sobre una cuantificacion del
presente dafio (formulado por la parte demandante), pues no se aprecia un
dafio que pueda ser indemnizado en el presente caso.

En consecuencia, no correspondera amparar el agravio deducido por la
parte demandante , debiendo confirmarse la sentencia en este extremo.

VIGESIMO SETIMO: Respecto al dia de descanso y el derecho a las
vacaciones.- El articulo 25°de la Constitucion Politica del Per U ha garantizado
gue la jornada ordinaria de trabajo, en el cual se encuentra incluido el horario
de trabajo, serd de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas semanales,
como maximo, en donde la referida jornada podra ser programada en periodos
diarios, semanales o mediante jornadas acumulativas o atipicas, en donde las
mismas podran ser mayores a las ordinarias, pero, respetando los limites que
establece la propia constitucion.

Con ello, la presente garantia reconocida en la Constitucion dispone
expresamente que los empleadores no podran establecer jornadas que
excedan dichos limites, pero faculta que los mismos puedan mejorar tales
condiciones a través de jornadas ordinarias menores a través de normas
especificas, convenios colectivos, contratos o de decisiones unilaterales. Asi, a
través de la sentencia recaida en el Exp. N° 4635-2 004-AA/TC, el Tribunal
Constitucional ha sefialado:

"El derecho a la jornada de ocho horas diarias, m@cido y garantizado por la
Constitucion en su articulo 25° y en los Tratadosernacionales de Derechos
Humanos, no es un enunciado declarativo e inanea aeclaracion, (mas aun cuando
integra el estandar minimo de derechos que el BsRetuano se ha comprometido a
respetar y garantizar), sino una disposicién jucetidel mas alto rango y cuya fuerza
juridica vincula no sélo a los poderes publicos ja@dministracion, sino también a
los particulares”.

VIGESIMO OCTAVO: Ahora bien, en materia legislativa, el Decreto Legislativo
N° 713 ha consolidado la legislacion sobre descansos remunerados de los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada, en donde -
conforme a lo regulado en el articulo 10* se ha no rmado lo siguiente:

“El trabajador tiene derecho a treinta dias calemiade descanso vacacional por
cada afio completo de servicios. Dicho derecho esiadicionado, ademas, al
cumplimiento del récord que se sefiala a continuac&) Tratandose de trabajadores
cuya jornada ordinaria es de seis dias a la semaabger realizado labor efectiva por
lo menos doscientos sesenta dias en dicho perdoatandose de trabajadores cuya
jornada ordinaria sea de cinco dias a la semandenaealizado labor efectiva por lo
menos doscientos diez dias en dicho periodo. ¢pgEnasos en que el plan de trabajo
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se desarrolle en sdlo cuatro o tres dias a la searmasufra paralizaciones temporales
autorizadas por la Autoridad Administrativa de Tagdy, los trabajadores tendran
derecho al goce vacacional, siempre que sus fatjastificadas no excedan de diez en
dicho periodo”

Asimismo, el articulo 15° de la citada norma prescribe que "La remuneracion
vacacional es equivalente a la que el trabajadobibrta percibido habitualmente en
caso de continuar laborando. Se considera remunéna@ este efecto, la computable
para la compensacion por tiempo de servicios, apliose analégicamente los
criterios establecidos para la mismadel cual se extrae que los trabajadores
tendran el pleno derecho a treinta dias calendarios de descanso vacacional
pagado por cada afio completo de servicio.

Ademas, el articulo 23° de la misma norma regula de manera expresa:

"Los trabajadores en caso de no disfrutar del descavacacional dentro del afio
siguiente a aquel en el que adquiere el derechacilmea lo siguiente: a) Una
remuneracion por el trabajo realizado; b) una remtacion por el descanso
vacacional adquirido y no gozado, y c) Una indemcidn equivalente a una
remuneracion por no haber disfrutado del descalsta indemnizacion no esta sujeta
a pago o retencién de ninguna aportacion, contribonco tributo. EI monto de las
remuneraciones indicadas sera el que se encuemreilpendo el trabajador en la
oportunidad en que se efectle el pago.”

Por el cual, la parte empleadora tendra un plazo de un afio posterior para
otorgar el goce de vacaciones luego de su adquisicion. Ademas, de la
interpretacion de la propia norma, se concluye que los trabajadores que no
hayan gozado de descanso vacacional por el periodo que le corresponde debe
otorgarsele tres remuneraciones tal como a lo ya sefialado precedentemente.

VIGESIMO NOVENO: Ahora bien, con relacion al goce de vacaciones en los
cargos que son sujetos a la confianza del empleador, se podra apreciar que
nuestra jurisprudencia ha establecido con meridiana claridad que un trabajador
de confianza podra ejercer su derecho a una indemnizacién vacacional si
acredita concretamente que el referido trabajador de confianza se encontraba
impedido de poder acceder a sus vacaciones por propia decision del empleador
y no podia elegir libremente sus vacaciones.

En efecto, conforme a lo sefialado en la Casaciéon N° 2943-2015-Lima, la
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de la Republica ha precisado que los trabajadores de confianza que
se encuentren imposibilitados de acceder al goce de vacaciones, atribuible al
empleador, tendra derecho que requerir el pago de una indemnizacion
vacacional, por cuanto:

"(...) No se encuentra probado que fue el propimaedante quien decidié no hacer
uso de su descanso vacacional, mas aun, si dedeasCemitidas por el Presidente del
Directorio de la empresa emplazada, se acepta duaceionante tiene pendientes
descansos vacacionales acumulados, inclusive sgrar@n los mismos partiendo del
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mes de mayo dos mil seis, el cual concordado coMeshorandum emitido por el

propio Presidente del Directorio (...) dispone &oufisico de las vacaciones del
demandante y encarga la Gerencia General a otrasqea por el tiempo que dure

dicho periodo vacacional (...)"

TRIGESIMO: El derecho a la libertad probatoria y a la prueba. - El principio
de libertad probatoria surge como contrapartida al principio de prueba tasada,
propio del sistema inquisitivo, pues mediante el presente principio se deriva -a
su vez- la obligacion de todo magistrado de observar el principio de verdad
material, dado que el mismo constituye uno de los fines del proceso.

De ello, las partes podran -mediante cualquier medio- constatar la certeza de
sus argumentos dentro del proceso, siempre que no sea ilegal, pues en la
estructura de un Estado Democratico de Derecho, la busqueda de la verdad
real es un objetivo que no puede estar por encima de los derechos
fundamentales de las partes, de manera que, no se trata de una verdad a
ultranza sino obtenida por vias legitimas, sometida a limitaciones y por ello, se
dice que lo que se alcanza en un proceso garantista es una verdad
eminentemente formalizada. Asi, que en nuestro derecho constitucional, la
doctrina afirma que el derecho a la libertad probatoria se parte del supuesto de
quien acusa o demanda debe probar judicialmente su pretension mediante la
paridas de condiciones y oportunidades en funcién del derecho fundamental a
la igualdad ya descrito?®.

TRIGESIMO PRIMEROQO: Ahora, en estricto, el derecho a la prueba es un
derecho complejo conformado por diversos derechos constituyentes, dentro de
los cuales se encuentra el derecho a ofrecer medios probatorios que se
consideren necesarios, que los mismos sean admitidos, adecuadamente
actuados, que se asegure la produccion o conservacion de la prueba a partir
de la actuacién anticipada de los medios probatorios y que estos sean
valorados de manera adecuada y con la motivacion debida, con el fin de darle
el mérito probatorio que tenga en la sentencia; de esta manera, la valoracion
de la prueba debera debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que
el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectivo o
adecuadamente realizado®.

Asimismo, nuestro sistema constitucional ha definido que toda prueba, para
ser valorada en el proceso, debera reunir las siguientes caracteristicas:

1) Veracidad Objetiva, en virtud de la cual la prueba debe reflejar de manera
exacta lo acontecido en la realidad, ello para asegurar que el elemento
probatorio se ajuste a la verdad y no haya sido manipulado.

2) Constitucionalidad de la actividad probatoria, la cual prohibe la obtencion,
recepcion y valoracion de pruebas que vulneren derechos fundamentales o
transgredan el orden juridico.

2 | ANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso deerd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 500.
2 Ibidem, pag. 525
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3) La utilidad de la prueba, que verifica la utilidad de la prueba siempre que
esta produzca certeza judicial para la resolucion del caso.

4) Pertinencia de la prueba, segun la cual la prueba se reputara pertinente si
guarda relacion directa con el objeto de procedimiento™.

TRIGESIMO SEGUNDQ: De esta forma, el Tribunal Constitucional ha
delimitado el presente derecho, a través de las sentencias recaidas en los Exp.
N°010-2002-Al/TC y N°1014-2007-PHC/TC, al momento de sefalar:

“(...) En primer término, este Tribunal Constituté debe recordar que el derecho a
la prueba goza de proteccidn constitucional, piesaa de un contenido implicito del
derecho al debido proceso, reconocido en el artidil89°, inciso 3), de la Constitucion
Politica del Peru (...) Como todo derecho constdnal, el de la prueba también se
encuentra sujeto a restricciones o limitacionesjv@delas tanto de la necesidad de que
sean armonizados en ejercicio con otros derechb&wes constitucionales, como de
la propia naturaleza del derecho en cuestion. Emigos generales, el derecho a la
prueba se encuentra sujeto a determinados pringjpd®moO SON que Su ejercicio se
realice de conformidad con los valores de pertimgngtilidad, oportunidad y licitud.
Ellos constituyen principios que informan la ade probatoria y, al mismo tiempo,
limites inmanentes a su ejercicio, esto es, deasade la propia naturaleza del
derecho (...5in embargo, lo anterior no quiere decir que nodareestablecerse otra
clase de limites, derivados esta vez de la neaggidaarmonizarse su ejercicio con
otros derechos o bienes constitucionales, siempre cpn ellos no se afecte su
contenido esencial o, en su caso, los principiosad®nabilidad y proporcionalidad.
En cualquier caso, la posibilidad de justificar MiEmente estos otros limites debe
basarse en la necesidad de proteger otros dereghioienes de la misma clase que
aquel que se limita(...)"

En ese sentido, el tribunal ha reiterado:

"(...) Existen determinados elementos referidos al tema ohatorio, v,
especificamente, a la obtencion, valoracion y adidea de las pruebas en el proceso
que deberian ser analizados en cada caso cong¢rpto lo que, (...) este Tribunal
considera pertinente realizar un breve analisisraaale la validez de las pruebas a la
luz de los casos concretos que pudieran presentarsa corto plazo (...) Al respecto
es conveniente realizar la diferenciacion entreqlee son la fuentes de prueba y los
medios de prueba (....) Pues mientras que lasngmas son realidades extra
procesales cuya existencia es independiente alepmclos segundos son actos
procesales y por ende constituyen una realidadmatelel proceso. De este modo las
fuentes de prueba ingresan al proceso para darfdugbps medios de prueba, pero la
nulidad del proceso, dada la diferenciacion rece&xpuesta, sélo puede acarrear la
invalidez de los medios de prueba, es decir, lappsion, admision, practica y
valoracion de las pruebas en el proceso, pero niovalidez de las fuentes de prueba.
La validez o invalidez de una fuente de prueba m#peexclusivamente de que su
obtencion se haya llevado a cabo con estricto tesde los derechos fundamentales

()"

% Ibidem, pag. 526
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TRIGESIMO TERCERO: De esta manera, se aprecia que el derecho
constitucional a la prueba se sustenta en dos aspectos esenciales, esto es, la
utilidad y la pertinencia de la prueba, el cual podra ser analizado desde la
actuacion de la propia relaciéon laboral o sobre supuestos anteriores al inicio del
mismo, en cuanto tales hechos (sean vigentes o anteriores) se encontraran
claramente relacionados con determinar si en el caso en concreto se ha
producido la figura de la unidad del empleador o a través de la unidad de la
decision dentro de un proceso productivo determinado en los afios previos al
inicio de la relacion laboral, conforme a la eficacia constitucional de la prueba.

Para ello, bastara recordar que el propio 6rgano de control de la constitucion ha
reconocido la validez de la eficacia de la prueba sin apreciar necesariamente la
constitucion temporal de una relacion laboral, pues (a través del Exp. N°6712-
2005-HC/TC) se precisb:

"(...) La eficacia de la prueba (...) radica en tapacidad de toda parte o tercero
legitimado en un proceso para producir paueba necesariague pueda formar la

conviccion del juzgador sobre la existencia o lexistencia de los hechos que son o

seran objeto de probanza. Asi, en su contenidonskiye la posibilidad de su
ofrecimiento, su admision, su actuacién, su progfugcsu conservaciony su
valoracion (...)".

Asi, en lareferida sentencia se determiné que:

“(...) Por el derecho a ofrecer medios probatoripge se consideren necesarios, a que

estos sean admitidos, adecuadamente actuados, euwsegure la produccion o
conservacion de la prueba a partir de la actuaci@nticipada de los medios
probatoriosy que éstos sean valorados de manera adecuadanylaconotivacion
debida, con el fin de darle el mérito probatorioeqtenga en la sentencia. La
valoracion de la prueba debe estar debidamentevad# por escrito, con la finalidad

de que el justiciable pueda comprobar si dicho téra sido efectiva y adecuadamente

realizado (...)"

TRIGESIMO CUARTO: Sobre el Caso Concreto (Agravio N° 01 de la
demandada).- En lo que respecta a la revision de los actuados, la parte
demandada sostiene que la sentencia recurrida no ha motivado
adecuadamente las razones por el cual el 6rgano jurisdiccional de primera
instancia ha otorgado una indemnizacion vacacional, por cuanto el demandante
ha tenido la condicién de cargo de confianza, por lo que, no le correspondia
aguel pago de indemnizacion vacacional.

Ademas, indica que existe un error sobre la falta de pago de la CTS, por cuanto
el mismo se aprecia de la demanda de consignacion de beneficios sociales.

Ante tal situacion, el ¢rgano jurisdiccional de primera instancia ha
determinado que correspondera el pago de indemnizacién vacacional por
cuanto la parte demandante requeria de la autorizacién expresa de la empresa
demandada para realizar un uso efectivo del descanso vacacional. Ahora,
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sobre el pago de la CTS, se resuelve la necesidad del pago, por cuanto la
empresa demandada no ha acreditado el pago.

En ese sentido, de la revision de los actuados, este Colegiado Superior
considera que se encuentra acreditado que el demandante no tenia autonomia
en la eleccion del goce de vacaciones, por cuanto la parte demandante ha
acreditado -mediante un correo electronico de fecha 23 de julio del 2016- que
necesitaba de una autorizacién expresa de la empresa para poder acceder a su
descanso vacacional; por consiguiente, al no existir una autonomia en la
decision, es valida la asignacion de la asignacién vacacional.

Asimismo, sobre el pago de la CTS, se aprecia que la parte demandada no ha
ofrecido un medio probatorio idoneo para poder sustentar el presunto pago, por
cuanto la consignacion de tal concepto dentro de la liquidacion de beneficios
sociales no es un medio suficiente o idoneo para poder probar tal pago.

En consecuencia no correspondera amparar el agravio deducido por la
parte demandada , debiendo confirmarse la sentencia también en el citado
extremo.

TRIGESIMO QUINTO: Sobre los costos y costas procesales.-  El articulo 31°

de la Nueva Ley Procesal del Trabajo prescribe que “El pago de los intereses
legales y la condena en costos y costas no requisee demandados. Su cuantia o
modo de liguidacion es de expreso pronunciamienttaeentencig en ese sentido,
correspondera emitir pronunciamiento a tales extremos y la forma de
determinacién de su importe.

Al respecto, el articulo 14°de la citada norma pre cisa que “La condena en costas
y costos se regula conforme a la norma procesal”¢ipor tanto, conforme al
articulo 412° del Cddigo Procesal Civil, de aplicac ion supletoria, su reembolso
“(...) es de cargo de la parte vencida”, que en el presente caso es la
demandada.

Asimismo, el articulo 414° del mismo Caddigo refiere que “El Juez requlara los
alcances de la condena en costas y codtasto respecto del monto como de los
obligados y beneficiados, en atencion a las inatendel proceso, fundamentando su
decision”, ademas, el articulo 410° de dicho Cddigo estipula que “Las costas
estan constituidas por las tasas judiciales, losdrarios de los 6rganos de auxilio
judicial y los demas gastos judiciales realizadaos e proceso” Por lo que, la
demandada debera abonar en etapa de ejecucion de sentencia todos los
gastos en que incurra el actor como consecuencia del proceso, tanto en etapa

de conocimiento como de ejecucion de sentencia, siempre en relacion a las
pretensiones amparadas.

TRIGESIMO SEXTO: En cuanto a los costos procesales, el articulo 411° del
Caodigo Procesal Civil  prescribe que “son costos del proceso el honorario del
Abogado de la parte vencedora, mas un cinco pontciglestinado al Colegio de
Abogados del Distrito Judicial respectiy@n concordancia, el articulo 16° de la Nueva
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Ley Procesal del Trabajo estipula gt demandante puede incluir de modo expreso su
pretensiéon de reconocimiento de honorarios queaggp con ocasion del procéso

Ahora, de la revision de los autos, se debera considerar los criterios
establecidos por el propio TC, tal como la sentencia recaida en el Expediente
N°00052-2010-PA/TC, al momento de sefialar que:

“Teniendo presentes las razones esgrimidas por gadlizy la Sala, este Tribunal
considera que los criterios utilizados para deteraniel monto de los honorarios han
sido incompletos, pues para ello no sélo debe wead@r la razén del tiempy la
participacion de los abogadpsino que tambiédeben tenerse presente otros criterios
relevantes, tales como: a) el éxito obtenido y mscendenciab) la novedad o
dificultad de la cuestién debatidg c) si los servicios profesionales fueron aiskd
fijos o constantéqsubrayados del Juzgado).

TRIGESIMO_SETIMO: Respecto al caso concreto (Agravio N° 03 de la
demandada).- De los actuados, la parte demandada sostiene que no se ha
motivado adecuadamente la asignacién del pago de costas procesales, en
cuanto las costas se encuentran instituidas por el pago de tasas judiciales y la
empresa es una persona juridica adscrita al régimen privado.

De esto, el érgano jurisdiccional _ considera que la presente causa debera
ordenarse el pago de costos y costas procesales, al haberse declarado
fundada la demanda.

En ese sentido, este Colegiado Superior _ estima que el monto exacto de los
costos y costas procesales (el cual debera incluirse dentro del proceso) se
determinara en la etapa de ejecucion de sentencia___, pudiendo incrementarse
el porcentaje de distribucion en 5% adicional en caso de renuencia del
demandado a dar cumplimiento al contenido de la sentencia, dentro de los
plazos sefalados por el Juzgado.

En cualquier escenario, ambos conceptos (costos y costas) deberan ser
amparados, mas el 5% a favor del Colegio de Abogados de Lima.

Por tal razén, no correspondera amparar el agravio deducido por la parte
demandada , debiendo confirmarse la sentencia también en el citado extremo.

[ll. PARTE RESOLUTIVA:

Por los fundamentos expuestos, este Tribunal Unipersonal, con la autoridad
qgue le confiere el articulo 138° de la Constitucion Politica del Pera y la Ley,
impartiendo justicia en nombre de la Nacion.
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HA RESUELTO:

1.- CONFIRMAR la Sentencia N°259-2019-11°
JETL contenida mediante Resolucién N°04, de fecha 05 de julio de 2019, en el
cual se declar6 fundada en parte la demanda, ordenando lo siguiente:

a) Se abone la suma de S/. 21,093.00 por concepto de indemnizacién
vacacional, mas intereses legales, costas y costos procesales, los cuales se
determinaran en ejecucion de sentencia.

b) Infundados los extremos de indemnizacion por despido arbitrario y por dafio
moral.

En los seguidos por JOSE ANTONIO CHINEN SAKUDA contra TOPSALES
PERU S.A.C., sobre indemnizacién por despido arbitrario y otros; y los
devolvieron al juzgado de origen.-

LIBB
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