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Vista de la Causa: 18/01/2022

Sumilla:El Derecho al Trabajo encuentra reconocimiento érargiculo
22° de la Constitucion Politica del Estado, dereaamstitucional que
independientemente del régimen laboral que se traptica dos aspectos
1) el acceder a un puesto de trabaja@2)yel derecho a no ser despedido Sin
causa justa contemplada en la Ley, aspecto relevpata estos autos en
tanto importa la proscripcién de ser despedido sapor causa justa,
brindando proteccion al trabajador contra el despiarbitrario.

SENTENCIA DE VISTA

Lima, dieciocho de enero del dos mil veintidos. -

VISTOS: Observando las formalidades previstas por el articulo 131°del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, interviene como
ponente el sefior Juez Superior Yangali Iparraguirre ; por lo que, esta Octava
Sala Laboral emite resolucion con base en lo siguiente:

l. PARTE EXPOSITIVA:

I.1. Objeto de la revision

Viene en revision a esta instancia el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, CENTRO EDUCATIVO PARTICULAR SANTA URSULA ,
contra la Sentencia N°046-2021-NLPT contenida medi ante Resolucion N° 03,
de fecha 12 de marzo de 2021, en el cual se declar6 fundada en parte la
demanda, ordenandose:

a) Admitir la constitucion de un acto de hostlidad por rebaja de la
categoria, de fecha 14 de enero de 2019.

b) Abonar la suma de S/. 36,742.26 de indemnizacién por despido
arbitrario.

c) Pagar la cantidad de S/. 5,200.00 correspondiente al bono remunerativo.

d) Asignar la suma de S/.1,443.40 por reintegro de vacaciones
correspondiente al periodo 2017-2018.

e) Pagar la cantidad de S/.50,000.00 con relacion a una indemnizacién por
dafios y perjuicios correspondiente al concepto de dafio moral.
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Asignar los intereses legales, costas y costos procesales; los cuales se
determinaran en ejecucion de sentencia.

|.2. Del recurso de apelacion (expresion de los agravios)

La parte demandada,CENTRO EDUCATIVO PARTICULAR SANTA URSULA,
en su recurso de apelacion indica que la resolucion impugnada a incurrié en
diversos errores, al momento de sefialar los siguientes agravios:

)

ii)

Vi)

vii)

Se advierte un vicio de motivacion por admitir un acto de hostilidad por
reduccion de la categoria (de profesora de idioma extranjero a profesora
de talleres de aleman), en cuanto que las partes procesales decidieron
gue la demandante ejerceria un cargo diferenciado a partir del afio 2018
(conforme al documento de fecha 26 de febrero de 2018); con ello, no se
advierte una reduccion de la categoria que perjudique a la parte
demandante. (Agravio N°01)

No se ha considerado debidamente que la parte demandante ha tenido
la condicion de trabajadora extranjera (personal docente de idioma
extranjero), conllevando a que los contratos de trabajo extranjero sean
realizados de manera temporal. (Agravio N°02)

Existe un error al momento de considerar que la parte demandante ha
tenido el derecho a una indemnizaciéon por despido arbitrario, en cuanto
gue la modificacibn de su categoria no ha significado un acto de
hostilidad; agregando que el céalculo ha sido erréneo, por cuanto que el
mismo se determina en base a las remuneraciones no percibidas hasta
la conclusion del contrato. (Agravio N°03)

No que advierten elementos probatorios para poder estimar que el
concepto denominado Bonificacidn Remunerativo pueda ser considerado
una remuneracion, en cuanto que la misma (el cual asciende a S/.
5,200.00) ha sido un monto otorgado por el gobierno aleman para
aquellos docentes que han ejercido el cargo de “docentes de aleman”;
con ello, si la parte demandante ya no ostent6 el cargo de docente de
aleman desde el afio 2018, no se advierten elementos materiales para
poder considerar tal asignacion. (Agravio N°04)

Se aprecia un vicio de motivacion al momento de considerar el pago de
una remuneracion vacacional por el periodo 2017-2018, en cuanto que el
mismo ha sido cancelado en su oportunidad; tal como se aprecia de la
boleta de pago de enero 209 asi como la liquidacion de beneficios
sociales. (Agravio N°05)

Existe una interpretacion arbitraria al momento de sostener que la parte
demandante ha ostentando el derecho a percibir una indemnizacion por
dafio moral, por cuanto que no ha existido un despido incausado en
perjuicio de la parte demandante; asimismo, no se advierte la
constitucion de los elementos de la responsabilidad civil en el presente
caso.(Agravio N°06)

No existe elementos objetivos para poder considerar que la parte
demandada se encuentre obligada a abonar los intereses legales, costas
y costos procesales; por cuanto que no existe deuda pendiente que
abonar. (Agravio N°Q7)
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Il. 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
articulo 364° del Cdodigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria al presente
proceso laboral, el recurso de apelacion tiene por objeto que el organo
jurisdiccional superior examine los fundamentos vertidos por el 6rgano
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 apellatulaa competencia del Superior sélo alcanzara
a ésta y a su tramitacion; por lo que, correspondera a este Organo
jurisdiccional circunscribirseinicamente al analisis de la resolucion impugnada,
pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SEGUNDO: De la motivaciéon 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
garantizard una determinada extension de la motivacién, pues solamente
debera existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en la decision
a asumir, es decir, una relacion entre lo pedido y lo resuelto.

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:

"(...) La jurisprudencia de este Tribunal ha sido stante al establecer que la
exigencia de que las decisiones judiciales seanvad#s “garantiza que los jueces,

! LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekrd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 532.
? Ibidem, pag. 532
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cualquiera sea la instancia a la que pertenezcapresen el proceso mental que los ha
llevado a decidir una controversia, asegurando cpleejercicio de la potestad de
administrar justicia se haga con sujecion a la GQaosion y a la ley; pero también con
la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio didrecho de defensa de los justiciables
(...) De este modo, la motivacion de las resolucignéiales se revela tanto como un
principio que informa el ejercicio de la funcidnrigdiccional, asi como un derecho
constitucional que asiste a todos los justicialfle9El 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)
fundamentacioén juridica, que no implica la sola kién de las normas a aplicar al
caso, sino la explicacion y justificacion de poédal 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 sufeigustificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 semi@®l supuesto de motivaciéon por
remision (...)"

TERCERO: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 ungtlogia 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 efedsion; y, por otro,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la s presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transrdégimodo coherente, las
razones en las que se apoya la decision. Se tertaambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debidaotmacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decisg@umida por el juez o
tribunal, ya sea desde la perspectiva de su cordecdédgica o desde su
coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; jusafion de las premisas, que se
presenta cuando las premisas [normativa y fact@a]las que parte el Juez no
han sido confrontadas o analizadas respecto deasidez factica o juridica
[segun corresponda].

d) La motivacion insuficienfeeferida basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o dectierindispensables 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, vistaiiagn términos generales,
s6lo resultara relevante desde una perspectiva tdongnal si es que la

Pagina 4 de 31



PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
pl pl Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

ausencia de argumentos o la ‘“insuficiencia” de fantentos resulta

manifiesta a la luz de lo que en sustancia se @stédiendo.
e) La motivacion sustancialmente incongrueflederecho 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 vengarngadas, 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, desviar 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 raotieonstituye 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

CUARTO: Respecto a la constitucion de un 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, mediante el cual:

"(...) Son actos de hostilidad equiparables al desgmbs siguientes:"a) La falta de
pago de la remuneracion en la oportunidad correspente, salvo razones de fuerza
mayor o caso fortuito debidamente comprobados pangleador; b) La reduccion
inmotivada de la remuneracion o de la categoriakEtjraslado del trabajador a lugar
distinto de aquel en el que preste habitualmentevides, con el propésito de
ocasionarle perjuicio; d) La inobservancia de medidde higiene y seguridad que
pueda afectar o poner en riesgo la vida y la satled trabajador; e) El acto de
violencia o el faltamiento grave de palabra en agoadel trabajador o de su familia; f)
Los actos de discriminacion por razon de sexo, razdigion, opinidn, idioma,
discapacidad o de cualquier otra indole; g) Losaactontra la moral y todos aquellos
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que afecten la dignidad del trabajador; y, h) Lagagva injustificada de realizar
ajustes razonables en el lugar de trabajo parattabajadores con discapacidad (...)"

De esta manera, los actos de hostilidad (de manera global) implicaran
necesariamente modificaciones unilaterales dentro del contrato de trabajo por
parte del empleador sujeta a condiciones legales o dentro de su esfera
subjetiva, pues el principio de razonabilidad constitucional determinara una
limitacion sustancial del ius variandi, pues el abuso de los mismos -en
detrimento de los derechos del trabajador- haran insostenible la continuidad de
la relacion laboral; asi, considerando las causales previstas en el parrafo
anterior, nuestra legislacion y jurisprudencia han sefialado que el acto que
vulnere o socave contra la persona o dignidad del trabajador sera equiparable a
un claro acto de hostilidad.

QUINTO:En ese sentido, el mismo representara una variacion de los derechos
regulares dela trabajadora siempre que una de las partes acredite un perjuicio
a la parte demandante, no se observe una causa valida o justificada que
sustente tal decisién y no se advierta la necesidad justificada de tal traslado o
variacion de las funciones.

Dentro del presente concepto, a través de la Casacion N°8163-2016-Lima, la
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de la Republica, se ha precisado que la modificacion o suspension de
la prestacion laboral sera vélida, por cuanto:

"(...) 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 aqgjerce sobre sus trabajadores. Su
uso estara determinado por las conveniencias razi@say justas que surgen de las
necesidades de la empresa y que de todas manergsn do 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

()"

Por consiguiente, para poder impugnar una decision empresarial y considerarla
como un acto de hostilidad, a nivel jurisprudencial, la propia Corte Suprema ha
establecido que sera necesario la acreditacion de un perjuicio al trabajador al
momento de sustentarse la constitucion de un acto de hostilidad, por cuanto a
través de la Casacion N°16443-2014-Lima, se ha pre cisado:

"(...) Resulta innegable que el acto de hostilidadproduce en el momento en que el
empleador, con un determinado accionar, ocasionatrabajador algin perjuicio
previsto en la norma pertinente. En términos gelesrae considera como actos de
hostilidad a aquellas conductas del empleador guplican el incumplimiento de sus
obligaciones derivadas del contrato de trabajo ¥ queden dar lugar a su extincién.
Sin embargo, en nuestra legislacion laboral, edpE=ohente en el articulo 30° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 72Bey de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto 8mo N° 003-97-TR, considera
gue no todos los incumplimientos de obligaciondsedepleador son considerados

Pagina 6 de 31



PODER JUDICIAL DEL PERU
FJ pJ CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
p_l pJ Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818
o
como actos de hostilidad, habiéndose optado por lista cerrada de conductas del
empleador que pueden originar la extincion de lac#n laboral(...)"

SEXTO:Ademas, conforme a lo sefialado en el parrafo precedente, la propia
norma ha precisado que, con anterioridad a la accién 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 efectle 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 latilidad,
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 través 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.

SETIMO:EI acto de hostilidad por reduccion no justificada de la categoria.
-Un acto de hostilidad por reduccion inmotivada de la categoria es la
manifestacion del empleador en donde su objeto sera dafiar o perjudicar el
nivel ocupacional del trabajador y de esta manera reducir la percepcion de la
remuneracion dentro de un contexto determinado (ejecucion de un acto
conexo).

Para ello, tal como se ha establecido por nuestra doctrina nacional, los actos de
hostilidad laboral ligadas a la reduccion no justificada de la categoria,
sustentara en la degradacion arbitraria de las funciones realizadas por el
trabajador de manera continua, logrando de esta manera reducir
significativamente la entereza y el pleno rendimiento del trabajador a fin lograr
su incomodidad para que éste opte por la renuncia, optandose de esta manera
por la constituciéon de un Despido Indirecto.

OCTAVO:Con tal fin, a través de la Casacion N°1744-2017-L ima, la Segunda

Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica
ya ha establecido que no procedera la reduccion de la categoria cuando la
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misma se encuentre ligada al ejercicio de una determinada profesion, oficio o
experiencia laboral, pues:

“(...) El articulo 30° del Texto Unico Ordenado deé@eto Legislativo N° 728 , Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobada b Decreto Supremo N° 003-97-
TR, establece los actos de hostilidad equiparatdesiespido (...) La reduccién

inmotivada de la remuneracion o de la categoria) @cto que se configura, segun lo
sefala el articulo 49° del Reglamento de la Leyamento del Empleo, aprobado por
el Decreto Supremo N° 001-96-TR, cuando la reducd&remuneraciones o categoria
presente las siguientes caracteristicas: i) debeismotivada, lo que comprende la
ausencia de motivacion objetiva o legal; v, ii) ddaber sido dispuesta por decision
unilateral del empleador (...)”

De esta manera, los actos de hostilidad sujeto a la reduccion no justificada de
la categoria (el cual no solamente se limita al puesto de trabajo) también
implicar4 necesariamente modificaciones unilaterales en el contrato de trabajo
por parte del empleador, pues un abuso de los mismos -en detrimento de los
derechos del trabajador- haran insostenible la continuidad de la relacién
laboral; asi, nuestra legislacion y jurisprudencia han sefalado que la reduccion
de la remuneracion o la categoria sera equiparable a un acto de hostilidad, por
cuanto el mismos representaran la reduccion de los derechos regulares del
trabajador de manera continua y cuando no se aprecie una causa valida o
justificada que sustente tal decision.

NOVENO: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 establecido:

"(...) 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 marseg8n lo 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

(.)"

DECIMO:Del caso en concreto (Agravios N°01 y N°02).- De los actuados,
la_parte demandada advierte un vicio de motivacion por admitir un acto de
hostilidad por reduccion de la categoria (de profesora de idioma extranjero a
profesora de talleres de aleman), en cuanto que las partes procesales
decidieron que la demandante ejerceria un cargo diferenciado a partir del afio
2018 (conforme al documento de fecha 26 de febrero de 2018); con ello, no se
advierte una reduccion de la categoria que perjudique a la parte demandante.

Con esto, no se ha considerado debidamente que la parte demandante ha
tenido la condicién de trabajadora extranjera (personal docente de idioma
extranjero), conllevando a que los contratos de trabajo extranjero sean
realizados de manera temporal.
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Al respecto, el organo jurisdiccional de primera instancia __considera que la
parte demandada ha cometido un acto de hostilidad que debe ser indemnizado,
por cuanto que la parte demandante no ha realizado una diferencia entre
docente de idioma y docente taller de idiomas (en el cual se advierta una
estructura diferenciada); el cual se advierte cuando no ha sido incluida dentro
del bono extraordinario.

DECIMO PRIMERO: En base a tales elementos, este Colegiado Superior
estima que el demandante ha ejercido, dentro del periodo sujeto a controversia,
los cargos de Docente de Idioma (idioma aleman) y posteriormente el
deDocente de Taller de Idiomas (idioma aleman); los cuales no ha sido objeto
de discordia entre las partes procesales.

Ahora bien, se podra advertir que el cambio de las funciones de Docente de
Idioma al de Docente de Taller de Idiomas se ha sujetado a un comun acuerdo
entre las partes procesales, por cuanto que, a traves de la Modificacion del
Contrato de Trabajo de Personal Extranjero, celebrado el 26 de febrero de
2018, se estipulo que:

“(...) El contrato originario (anterior) fue aprobadoon fecha 06 de febrero de 2017
de segun registro nimero 0952-17 (Expediente N31&@D17-MTPE/1820.23) del
Ministerio de Trabajo (...) Las partes acuerdan micdif el contrato originario
(contrato anterior y vigente) en los términos saies: (...)

El empleador requiere contratar a un profesional ligbla alemana para ejercer el
cargo de Profesora de Talleres de Aleman (...) Lébdjadora es una profesional,
profesora de idiomas, titulo de Bachiller de Arts Ciencias Sociales, con cabal
conocimiento del idioma aleman y que tiene capatidaficiente en la actividad
descrita en la clausula anterior y se encuentraificaida para el puesto ofrecido,
Profesora de Talleres de Aleman (...) Teniendo ersideracién las necesidades
expuestas en la clausula primera, EL EMPLEADOR redbatlos servicios de LA
TRABAJADORA para que ocupe el puesto Profesoraallerds de Aleman y que,
como tal, realice todo lo que esté a su alcance leofinalidad de lograr que EL
EMPLEADOR cumpla sus objetivos (...)"

Conforme a ello, si es que se aprecia que el cambio de obligaciones y
funciones de Docente de Idioma al de Docente de Taller de Idiomas ha sido
objeto de un mutuo acuerdo entre las partes procesales a partir del mes de
febrero del 2018; entonces esta instancia jurisdiccional no aprecia un elemento
material o razonable para poder estimar que tal variacion de la categoria pueda
ser objeto de un acto de hostilidad que amerite la constitucion de un despido
arbitrario, pues nuevamente se podra apreciar que tal cambio se produjo
mediante un mutuo acuerdo y en donde no se aprecia algun perjuicio por parte
de la trabajadora demandante.

DECIMO SEGUNDO:Conforme a esto, aunque no se advierta un elemento de
diferenciacion entre los cargos de Docente de Idioma al de Docente de Taller
de Idiomas en las presentes circunstancias; pero aquel traslado del cargo no
puede identificarse con la categoria de un acto de hostilidad por disminucion de
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la categoria, por cuanto que aquella variaciéon no ha sido unilateral por parte del

empleador y no se advierte un perjuicio concreto en detrimento de la parte
demandante.

Ahora, con referencia a la percepcion remunerativa, si bien es verdad que se
puede apreciar una diferencia entre los iniciales S/. 3,350.00 (percibido en el
cargo de Docente de Idioma)a los S/. 3, 000.00 (asignado al Docente de Taller
de Idiomas), con relacion a la percepcidbn de un incremento econdémico
ascendente aS/. 350.00 (bonificacion por ejecucion de talleres); sin embargo,
se podr& advertir que tal diferencia econémica no sera suficiente para poder
estimar la constitucién de un acto de hostilidad, en cuanto que la remuneracion
bésica ascendente a S/. 2,750.00, solamente se habria incrementado con
relacion al concepto de bonificacion por ejecucion de talleres (en relacion a S/.
350.00).

En base a esto, si se aprecia un incremento de la remuneracion ordinaria de S/.
2,750.00a S/. 3,000.00 en base a una media de S/. 350.00, entonces no existen
elementos suficientes para poder estimar la constitucion de un acto de
hostilidad laboral; por cuanto que no se aprecia un perjuicio a la parte
demandante y no se advierte una disminucién unilateral por parte del
empleador, con respecto al aumento de una remuneracion basica asignada a la
parte demandante.

Conforme a tales argumentos, correspondera amparar el agravio deducido
por la parte demandada ; por lo que, reformandola, se debera declarar
infundado el presente extremo pretendido.

DECIMO TERCERO:Sobre la acreditacion 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 C onstitucion Politica del
Estado, 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 proteccién al trabajador contra el despido
arbitrario.

De esta manera, en los articulos 31°y 32°del Text o Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por
el Decreto Supremo N°003-97-TR, se regula el proce dimiento 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, o
estar sujeto a cualquier acto coactivo que menoscabe su voluntad.
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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
sujetard a una indemnizacion por despido arbitrario, para ello, se podra apreciar
gue -en la sentencia recaida en el Exp. N°02939-20 12-PA/TC- el TC ha reiterado
que:

"(...) El articulo 31° de la referida norma legastablece 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
que pueda defenderse por escrito de los cargossquke formulare, salvo aquellos
casos de falta grave flagrante en que no resul#mmable tal posibilidad o de treinta
dias naturales para que demuestre su capacidadrgacsu deficiencia(...)".

DECIMO CUARTO: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
configuracion 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 este
altimo caso debe tratarse de deberes esenciales establecidas respecto del
empleador.

i) La gravedad de la falta del trabajador; que segun el articulo 25° de la LPCL,
debe ser “De tal indole, que haga irrazonable la subsistende la relacion’} para
ello se requiere la concurrencia de cuatro elementos calificativos de la falta
grave: oportunidad, objetividad, causalidad y proporcionalidad.

iii)La legitimidad de la imposicion de la sancién podra ser apreciada entonces,
no solo en base a la causa alegada y a los hechos invocados, sino también en
relacion a la existencia de una pruebay a la objetividad de la misma.

Para ello, con el fin de determinar la viabilidad juridica de una indemnizacion 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 Perq,
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:

"“(...) El articulo 27° de la Constitucion contiene Umandato al legislador" para
establecer proteccion "frente al despido arbitrdridres aspectos deben resaltarse de
esta disposicién 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 ddsgrbitrario, sino que la
remite a la ley.
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Sin embargo, cuando se precisa que ese desarralme der "adecuado”, se esta
resaltando -aunque innecesariamente- que esto be dfectar el contenido esencial del
derecho del trabajador. En efecto, todo desarrolepislativo de los derechos
constitucionales presupone para su validez el queespete su contenido esencial, es
decir, que no se desnaturalice el derecho objetdatarrollo. Por esta razén, no debe
considerarse el citado articulo 27° como la consagin, en virtud de la propia
Constitucion, de una "facultad de despido arbitedrhacia el empleador (...) Por este
motivo, cuando el articulo 27° de la Constituciéstablece que la ley otorgara
"adecuada proteccion frente al despido arbitraridébe considerarse que este mandato
constitucional al legislador no puede interpretarse@ absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habilite al legisladora regulacién legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nucleo duro datlo derecho constitucional. Si bien
es cierto que el legislador tiene en sus manostagtad de libre configuracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que dpbtestad se ejerza respetando el
contenido esencial del derecho constitucional. dpaion interpretativa diferente solo
conduciria a vaciar de contenido el mencionado deoeconstitucional y, por esa razoén,
la ley que la acogiera resultaria constitucionalreemadmisible (...) Para el Tribunal
Constitucional no se trata de emplazar el problateade la perspectiva de la dualidad
conceptual estabilidad absoluta y estabilidad retaty, a partir de ello, inferir que al no
haber consagrado la Constitucion vigente -como ilto Fsu predecesora de 1979- la
denominada estabilidad absoluta, toda proteccidstinetoria ante un despido arbitrario
seria absolutamente inadmisible. Por el contraptanteado en términos de derecho
constitucional lo que interesa en el analisis etedrinar si el contenido esencial de un
derecho constitucional como el derecho al trabajp @ no respetado en su
correspondiente desarrollo legislativo. Mas preomte, si la formula protectora
acogida por el legislador respeta o no el conteragdencial del derecho al trabajo (...)".

DECIMO QUINTO:Por consiguiente, una causa valida de despido solamente
podrd ser alegada, sustentada y ejecutada mediante una sujecion a la
normatividad sustantiva vigente, asi como en la jurisprudencia laboral ordinaria
y constitucional, los cuales prevén como objeto de extinciébn de la relacion
juridica, entre otros, a través de las formas y requisitos permitidos por ley
(inciso g) del articulo 16°de la LPCL) y que esté relacionada con la capacidad o
conducta del trabajador. Asimismo, en lo que respecta a la configuracion de
una falta grave, la misma se sujetara necesariamente a lo prescrito en el
articulo 25°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, previsto
en la LPCL.

Con eso, la acreditacion del despido, en base a la aplicacién 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, constituir & una carga probatoria
impuesta a ambas partes, en donde la acreditacion de la causa justa del
despido y elcumplimiento del procedimiento formal del despido le
correspondera exclusivamente al empleador, mientras gue la ilegalidad o
desproporcionalidad de la misma sera a cuenta del p  ropio 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
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trabajador de la real posibilidad del ejercicio de su derecho constitucional de
defensa, como la observancia ineludible del principio de inmediatez.

DECIMO SEXTO:Del caso en concreto (Agravios N°01 y N°02 de la parte
demandante). - De los actuados, la parte demandante reitera la existencia de
un error al momento de considerar que la parte demandante ha tenido el
derecho a una indemnizacion por despido arbitrario, en cuanto que la
modificacion de su categoria no ha significado un acto de hostilidad;
agregando que el célculo ha sido erréneo, por cuanto que el mismo se
determina en base a las remuneraciones no percibidas hasta la conclusion del
contrato.

Con esto, el 6rgano jurisdiccional de primera instancia declara fundado
laasignacion de una indemnizacion por despido arbitrario, asignandose la
cantidad de S/. 36,742.26.

DECIMOSETIMO:Ahora bien, de la revision de los actuados, este Colegiado
Superior_ advierte que el presente concepto debera ser declarado infundado
en este extremo; por cuanto ya se ha determinado precedentemente que el
cambio de denominacion del puesto no ha constituido un acto de hostilidad o
medio objeto para poder advertir la configuracién de un despido arbitrario.

Asi, al haberse desestimado la pretension de un acto de hostilidad, no existe
un nexo de causalidad para poder admitir la asignacion de un despido
arbitrario.

En base a los presentes argumentos, correspondera amparar el agravio
deducido por la parte demandada ; por lo que, reformandola, se debera
declarar infundada la pretension de una indemnizacion por despido arbitrario.

DECIMOOCTAVO:EI derecho constitucional a la Remuneracion.- El
derecho a la remuneracion reconocido en el articulo 24° de la Constitucion
Politica del Peru reconoce que todo trabajador, sin distincion, tendrd el derecho
de percibir una retribucion en virtud del trabajo o servicio realizado para un
empleador, pues, el presente derecho posee una naturaleza alimentaria, al
tener una estrecha relacion con el derecho a la vida, la igualdad y la dignidad
de la persona humana; al adquirir diversas consecuencias o efectos para el
desarrollo integral de la persona humana.

De esta manera, fluye del principio por el cual nadie se encontrara obligado a
prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento, pues la
remuneracién como tal constituye una contraprestacion por los servicios del
trabajador, al ser de libre disposicion, y tener un caracter claramente
alimentario, en donde su pago tendra prioridad sobre cualquier otra obligacién
del empleador, conforme al mandato reconocido en los articulos 23°y el
segundo parrafo del articulo 24°de la Constitucion Politica del Pert. Con ello,
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la remuneracion también implica una modelo de competitividad, en tanto se
manifiesta como un incentivo para atraer y retener personal idéneo.

En efecto, la propia doctrina ha precisado que la remuneracion, o salario,
podra ser definida como toda prestacion que el empleador deba al trabajador
como consecuencia de la relacion de trabajo en forma permanente y sujeto a
la_libre disponibilidad por parte del trabajador , el cual podra ser valorada a
través de diversos elementos tales como el tiempo, la unidad de produccion, su
vinculacion directa (bonificaciones o incentivos) o su relacién indirecta
(vacaciones, gratificaciones, CTS, etc.); en donde su modalidad de prestacion
se sujetara a la vigencia de la relacion _de trabajo o el _reconocimiento
judicial de la_ misma__, en donde tal declaracion regira la eficacia del pago de
remuneracion por el periodo no laborado o abonado en forma diminuta,
conforme a la aplicacién del Principio de Primacia de la Realidad.

DECIMO NOVENO:Para ello, el érgano de control de la constitucion refiere, a
través de la sentencia recaida en el Exp. N°0020-2 012-P1/TC, que el derecho
a la remuneracion:

“(...) Fluye del principio de que nadie esta obtigaa prestar trabajo sin retribucion o

sin su libre consentimiento, constituye una comrgafacion por los servicios del

trabajador; es de libre disposicion por parte deeésltimo; tiene caracter alimentario

y su pago tiene prioridad sobre cualquier otra ghakion del empleador (articulos 23
in fine y segundo parrafo del articulo 24 de la atacion). La remuneracion también
implica una modelo de competitividad, en tanto saifiresta como un incentivo para
atraer y retener personal idoneo (...) En cuantdoa conceptos que conforman la
remuneracion, el articulo 1 del Convenio 100 deOH, Relativo a la Igualdad de

Remuneracion entre la Mano de Obra Masculina y Enbde Obra Femenina por un
Trabajo de Igual Valor, debidamente ratificado watito por el Peru, ha sefialado que
la remuneracion comprende el salario o sueldo aadim basico o minimo, y cualquier
otro emolumento en dinero o en especie pagados ghoempleador, directa o

indirectamente, al trabajador, en concepto del eropile este ultimo, reflejando una
concepcion totalizadora de la remuneracion estatteen la Constitucion (...)".

Ahora bien, a nivel legislativo, el articulo 6° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N°003-97-TR precis a de forma expresa que:

"(...)Constituye como remuneracion para todo efdeigal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero oempecie, cualquiera sea forma o
denominacion que tenga, siempre que sean de sudibposicion. Las sumas de dinero
gue se entreguen al trabajador directamente endadlide alimentacion principal,
como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo susito cena, tienen naturaleza
remunerativa. No constituia remuneracion computgldea efecto del calculo de los
aportes y contribuciones a la seguridad social asmo para ningun derecho o
beneficios de naturaleza laboral el valor de laggiaciones alimentarias otorgadas
bajo la modalidad de suministro directo (...)"
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VIGESIMO:Sobre el derecho a la Igualdad y no Discriminacion desde la
Optica constitucional dentro de la determinacion de la remuneracion.- El
Derecho a la Igualdad ante la Ley (consagrado en el inciso 2) del articulo 2°de
la Constitucion Politica del Per() aparte de ser un derecho fundamental,
también es un principio rector de la organizacion del Estado Social y
Democréatico de Derecho y de la actuacién de los poderes publicos; pues se
trata de un reconocimiento por el cual todo ciudadano no podra ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién (esto es: origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinidén, condicibn econdmica) o0 por otras
("motivo" o "de cualquier otra indole") que, juridicamente, resulten relevantes.

Asimismo, dentro del presente derecho, también se ha precisado que no toda
desigualdad constituira necesariamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales por parte del empleador, sino un trato desigual el cual carezca
de una justificacion objetiva y razonable

VIGESIMO PRIMERO:En efecto, la aplicacion del principio de igualdad no
excluira un tratamiento desigual; por ello, no se vulnerara dicho principio
cuando se establezca una diferencia de trato, siempre que se realice sobre
bases objetivas y razonables, en donde una parte no podra modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales,
y que cuando el 6érgano en cuestion considere que debe apartarse de sus
precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y
razonable.

Por tal razén, a través de las sentencias recaidas en los Exp. N°2537-2002-
AA/TC y N°02861-2010-PA/TC, el propio TC ha conclu ido pues:

“(...)La igualdad, como derecho fundamental, estAsagrada por el articulo 2.2° de la
Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: “(...l@opersona tiene derecho (...) a la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdmica o dealquiera otra indole”.
Contrariamente a lo que pudiera desprenderse deintegpretacion literal, se trata de
un derecho fundamental que no consiste en la fadwe las personas para exigir un
trato igual a los demas, sino de que sean tratadasigual modo a quienes se
encuentran en una idéntica situacion. (...)Constitnalmente, el derecho a la
igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la leijg@aldad en la ley. La primera de
ellas quiere decir que la norma debe ser aplicapte igual a todos los que se
encuentren en la situacion descrita en el supuetola norma; mientras que la
segunda implica que un mismo 6rgano no puede roadiéirbitrariamente el sentido
de sus decisiones en casos sustancialmente igyaigse cuando el érgano en cuestion
considere que debe apartarse de sus precedengs® fue ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable(.Sin embargo, la igualdad, ademas de ser un

%En el Exp. N° 2537-2002-AA/TC, el propio Tribunabtitucional precisé que “La educacion tiene
como finalidad el desarrollo integral de la persémanana. Asi, también el articulo 14 dice que la
educacion promueve el conocimiento, el aprendigaja practica de las humanidades, la ciencia, la
técnica, las artes, la educacion fisica y el depdPrepara para la vida y el trabajo y fomenta la
solidaridad”.

Pagina 15 de 31



PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
pl pl Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818
.M_

derecho fundamental, es también un principio reaerla organizacion del Estado

Social y Democratico de Derecho y de la actuaciérod poderes publicos. Como tal,
comporta que no toda desigualdad constituye ne@sante una discriminacion, pues
no se proscribe todo tipo de diferencia de trato ednejercicio de los derechos

fundamentales; la igualdad solamente sera vulneragando el trato desigual carezca
de una justificacién objetiva y razonable. La aptihn, pues, del principio de

igualdad, no excluye el tratamiento desigual; pto,eno se vulnera dicho principio

cuando se establece una diferencia de trato, siengue se realice sobre bases
objetivas y razonables (...)".

VIGESIMO SEGUNDO:La proteccion de la remuneracion desde una
percepcion del Derecho Internacional del Trabajo vy el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. - En materia propiamente laboral, el
articulo 1°del Convenio N°111 de la Organizacion Internacional del Trabajo -
OIT, el cual el Estado Peruano forma parte a través de su aprobacion mediante
Decreto Ley N° 17687 publicado el 07 de junio de 1969 y ratificado el 10 de
agosto de 1970, ha prescrito que:

"A los efectos de este Convenio, el térmaiseriminacion comprende:

a. Cualquier distincion, exclusion o preferencia baaan motivos de raza, color, sexo,
religion, opinidén politica, ascendencia nacionalotigen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades otdsto en el empleo y la ocupacion;

b. Cualquier otra distincion, exclusion o preferencae tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de tratoedrempleo u ocupacion que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa cdiaswcon las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadoresndo dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados”.

Por lo que, la propia Organizacion Internacional del Trabajo - OIT ha
establecido en forma conveniente una definicion amplia de discriminacion,
seflalando que se entiende como tal toda distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga como efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién; exceptuando de aquellas,
las medidas especiales que se dicten para satisfacer las necesidades
particulares de las personas a los que, por razones de edad, sexo, invalidez,
cargas familiares o nivel social o cultural, generalmente se les reconozca como

necesitados de proteccion o asistencia especial.

VIGESIMO TERCERO:Para ello, se debera tener presente que la OIT ha
expedido el Convenio sobre la Discriminacién N° 111 (empleo y ocupacion)
mediante el cual:

"(...) El término discriminacibncomprende (...) Cualqudgra distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o alterandualdad de oportunidades o de
trato en el empleo u ocupacién que podra ser epada por el Miembro interesado
previa consulta con las organizaciones represevdsti de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existgn,con otros organismos
apropiados (...) Todo Miembro para el cual este ¥&mo se halle en vigor se obliga a
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e

formular y llevar a cabo una politica nacional gpeomueva, por métodos adecuados
a las condiciones y a la practica nacionales, ladlglad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de efindnalquier discriminacion a este
respecto (...)"

En donde el referido Convenio y la Recomendacion (nimero 111), de 1958,
definen a la discriminacidon como cualquier distincion, exclusion o preferencia
(basada en una de las causas que enumeran) que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion® (el
cual se podra aplicar plenamente en el presente caso, por la tutela de acceso
de los derechos contra la discriminacion); en tal sentido, el organismo
internacional ha referido que existira discriminacién siempre que una persona
no disfrute plenamente - por razones que no se deberian tener en cuenta - de
las mismas oportunidades o del mismo trato del que gozan otras personas en
materia de empleo y de profesion.

VIGESIMO CUARTO: Asimismo, a nivel del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se debera tener presente que la remuneracion constituye
un derecho humano de segunda generacion, o denominado también derecho
social; en cuanto que su reconocimiento se encuentra contemplado en el
articulo 23° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la cual sefala
las siguientes premisas institucionales:

“(...) Toda persona tiene derecho, sin discriminaci@iguna, a igual salario por
trabajo igual. (...) Toda persona que trabajo tieneretho a una remuneracion
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi @om su familia, una existencia
conforme a ladignidadhumana y que serd completagla, caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccion social (...)”

Por su parte, el articulo 7° Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales establece que los Estados miembros tienen la obligacion
de garantizar remuneraciones en base a una equidad de obligaciones; en
donde no se permita apreciar una diferencia de las mismas sin una causa
justificada, en cuanto:

“(...) Los Estados Partes en el presente Pacto recen@| derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas ys&attorias que le aseguren en
especial: a) Una remuneracion que proporcionenoo minimo a todos los

trabajadores: i) Un salario equitativo e iguglor trabajo de igual valor, sin

distinciones de ninguna especie; en particuldebe asegurarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las ds Ihombres, con salario igual por
trabajo igual ii) Condiciones de existencia g para ellos y para sus familias
conforme a las disposiciones del presente Pactgs.

VIGESIMO QUINTO:A nivel regional, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, establece en su articulo XIV (respecto al

* ROSSILLION CLAUDE,“La OIT y la eliminacién de la discriminacion en eimpleo”,Organizacion
Internacional del Trabajo - OIT, la cual se podrésgar en el siguiente enlace:
file://IC:/Users/pjudicial/Downloads/Dialnet-LaOlTéEliminacionDelLaDiscriminacionEnEIEmpleo-
5460996.pdf
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derecho a la remuneracion) que todos los trabajadores poseen el derecho de
percibir remuneraciones, conforme a su capacidad y destreza, pues:

“Articulo XIV (...) Toda persona tiene derecho alltago en condiciones dignas y a
seguir libremente su vocacion en cuanto lo permitanoportunidades existentes de
empleo. Toda persona que trabaja tiene derechocibireuna remuneracion que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegureivel de vida conveniente para si
misma y su familia”

Asimismo, del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia laboral de derechos Economicos, Sociales yCulturales,
“Protocolo de San Salvador”, sefiala las siguientes garantias del derecho a la
remuneracion desde un sistema integral y conforme a una percepcion
equitativa; pues dentro del articulo 7° se prescribe lo siguiente:

“(...) Los Estados partes en el presente Protocotmn®cen que el derecho al trabajo
al que se refiere el articulo anterior supone qoéat persona goce del mismo en
condiciones justas, equitativas y satisfactoriagrap lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, daara particular: a. Una
remuneracion que asegure como minimo a todos lasajadores condiciones de
subsistencia digna y decorosa para ellos y susli@ni un salario equitativo e igual
por trabajo igual, sin ninguna distincion (...)"

Por lo que, de una lectura conjunta de los Instrumentos Internacionales
citados, se desprende dos caracteristicas comunes y relevantes sobre el
derecho a la remuneracion; esto es, la instauracion del derecho a la
igualdad remunerativa, que se encuentra relacionado con el derecho a
una remuneracion equitativa y la remuneracion suficiente, la cual se
relaciona directamente con el establecimiento de pisos minimos de
percepcion remunerativa, tales como el establecimiento de una
remuneracion minima.

VIGESIMO SEXTO:Por tal razon, la definicion dada en los instrumentos de la
OIT en 1958 el articulo 23° de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, articulo 7° Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
asi como el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia laboral de derechos Econdmicos, Sociales yCulturales;
se podra apreciar con meridiana claridad que el derecho internacional y
convencional a la remuneracion se podra ver afectada no so6lo por actitudes
negativas, que son las mas aparentes, sino también por "preferencias” que, a
menudo, son mas dificiles de descubrir, pues tales distinciones, exclusiones o
preferencias, provendran de la legislacibn como a las que se manifiestan en la

® En el Informe de la Comisién de Expertos de la ®Tha designado en virtud del articulo 26° de la
Constitucién de la Organizacién Internacional d@lbBjo, el cual ha permitido examinar el cumplirtoen
de diversos paises latinoamericanos, (como porpdge@hile) en base a la aplicacion del Conveniaeob
la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958 (ntorkt 1), OIT, 1975 (especialmente los parrafos 174 y
175).
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practica, incluso en las practicas privadas en donde la politica nacional
también debe tender a eliminar la discriminacion.

Para ello, este organismo ha considerado que incluira la discriminacion
indirecta, la cual puede resultar de medidas o practicas que no hacen
referencia a un criterio discriminatorio pero que, en las circunstancias en que
se aplican, conducen a una desigualdad de oportunidades o de trato®.

VIGESIMO SETIMO:Sobre el caso en concreto (Agravio N°04). -  De esto,
la parte demandada refiere que el razonamiento realizado dentro de la
sentencia de primera instancia es erroneo, ya que no se advierten elementos
probatorios para poder estimar que el concepto denominado Bonificacion
Remunerativo pueda ser considerado una remuneracion, en cuanto que la
misma (el cual asciende a S/. 5,200.00) ha sido un monto otorgado por el
gobierno aleman para aquellos docentes que han ejercido el cargo de
“docentes de aleman”; con ello, si la parte demandante ya no ostento6 el cargo
de docente de aleman desde el afio 2018, no se advierten elementos
materiales para poder considerar tal asignacion.

De lo revisado, el organo jurisdiccional _ sintetiza que ha correspondido la
asignacion de un bono extraordinario por la cantidad de S/.5,200.00, debido a
una diferenciacion de categoria no acreditada.

VIGESIMO OCTAVO:Conforme a los medios probatorios ofrecidos, este
Colegiado _Superior __ estima que la bonificacion extraordinaria se ha asignado
por el gobierno aleman a todos los trabajadores, en base a la formacion
general en el idioma aleman de los estudiantes y conforme al desarrollo
general de la actividad (sin hacer alguna distincion dentro aquellos maestros
gue han ensefiado el idioma aleman); por consiguiente, si es que se aprecia
que la asignacion de los S/. 5,200.00 para aquellos docentes que brindan un
servicio de ensefianza del idioma aleman (a nivel general), entonces no se
advierten elementos objetivos para poder identificar que tal bonificacion
extraordinaria solamente haya correspondido al cargo denominado Docente de
Idioma (conforme al enfoque de prevalencia del derecho constitucional a la
igualdad y no discriminacion reconocido en nuestra Constitucion Politica del
Peru), en tanto que se ha acreditado una falta de diferencia sustancial entre el
Docente de Idioma y el Docente de Taller de Idiomas o alguna diferencia
concreta que permita diferenciar aquel trato entre los ambos tipos de docentes.

De esta manera, si la parte demandada ha admitido que el objeto del bono
extraordinario ha tenido como objeto la ensefianza del idioma aleman y no se
ha determinado un medio de diferencia entre el ejercicio de ambas actividades
desempefiada por la parte demandante; en cuanto que en su contestacion de
la demanda se ha establecido lo siguiente:

® Para ello, se podran revisar el teXtba igualdad en materia de empleo en las legisiaes y otras
normas nacionales", OIT, 1967, Pag. 7 , asi como el trabajo denoduna6émo combatir la
discriminacion en el emplepGuia practica; OIT, 1981.
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“(...) Al respecto, negamos tajantemente lo afirmamo la actora, por cuanto el
mismo constituye un pago anual que entrega el Gobide Alemania, a través de
nuestra institucion para el personal que ejerceclesivamente el cargo de profesores
de aleman (...)"

%,

Entonces, si la propia parte demandada no ha probado un tipo de diferencia
objetiva para la designacion del bono otorgado por el gobierno aleman (el ser el
organo encargado de designar el bono remunerativo entre los maestros de
aleméan),entonces no existe nuevamente un criterio objetivo para poder limitar
la asignacion del concepto del bono extraordinario al cargo Docente de Idioma;
en cuanto que también la otra categoria denominada Docente de Taller de
Idiomas ha cumplido con la misma funcién prevista con el objeto de tal bono
economico.

VIGESIMO NOVENO:AsI, a pesar que la parte demandante no haya procedido
a formular una liquidacién y el magistrado no haya formulado una asignacion
especifica dentro de la sentencia, entonces se procedera a realizar la
liquidacién, correspondiente al periodo periodo marzo 2018 a de enero 2019;
en base a lo siguiente:

Periodo Bono Remunerativo Reintegro
Marzo 2018 5,200.00 5,200.00
Abril 2018 5,200.00 5,200.00
Mayo 2018 5,200.00 5,200.00
Junio 2018 5,200.00 5,200.00
Julio 2018 5,200.00 5,200.00
Agosto 2018 5,200.00 5,200.00
Setiembre 2018 5,200.00 5,200.00
Octubre 2018 5,200.00 5,200.00
Noviembre 2018 5,200.00 5,200.00
Diciembre 2018 5,200.00 5,200.00
Enero 2019 5,200.00 5,200.00
Total 57,200.00

Total: S/. 57,200.00

En consecuencia, nocorrespondera amparar el agravio deducido por la
parte demandada ; por lo que, se debera confirmar la sentencia en el presente
extremo. Debiéndose modificar el pago del bono remunerativo, conforme a la
cantidad de S/. 57,200.00.

TRIGESIMO: Respecto al dia de descanso y el derecho a las vaca ciones. -
El articulo 25°de la Constitucion Politica del Per iha garantizado que la jornada
ordinaria de trabajo, en el cual se encuentra incluido el horario de trabajo, asi
como los dias de descanso vacacional, pero respetando los limites que
establece la propia constitucion.
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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 diarigeg;onocido y garantizado por la

Constitucion en su articulo 25° y en los Tratadosernacionales de Derechos
Humanos, no es un enunciado declarativo e inaneg heclaracion, (mas aun cuando
integra el estandar minimo de derechos que el BsRatuano se ha comprometido a
respetar y garantizar), sino una disposicion jucalidel mas alto rango y cuya fuerza
juridica vincula no sélo a los poderes publicos jaaAdministracién, sino también a

los particulares (...)".

TRIGESIMO PRIMERO:Ahora, 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 eatlario de 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 semandyenaealizado labor efectiva por lo
menos doscientos diez dias en dicho periodo. ¢pgEnasos en que el plan de trabajo
se desarrolle en sélo cuatro o tres dias a la searasufra paralizaciones temporales
autorizadas por la Autoridad Administrativa de Tag, los trabajadores tendran
derecho al goce vacacional, siempre que sus falfastificadas no excedan de diez en
dicho periodo (...)”

Asimismo, el articulo 15°de la citada norma prescr ibe que la remuneracion:

“(...) La remuneracion vacacional es equivalente aqlae el trabajador hubiera
percibido habitualmente en caso de continuar laibdi@ Se considera remuneracion, a
este efecto, la computable para la compensaciontiporpo de servicios, aplicandose
analégicamente los criterios establecidos para lama (...)"

Del cual se extrae que los trabajadores tendran el pleno derecho a treinta dias
calendarios de descanso vacacional pagado por cada afio completo de
servicio.

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

"(...) Los trabajadores en caso de no disfrutar descanso vacacional dentro del afo
siguiente a aquel en el que adquiere el derechaocilfea lo siguiente: a) Una
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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, contriboco tributo. EI monto de las

remuneraciones indicadas sera el que se encuemreilpendo el trabajador en la

oportunidad en que se efectue 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 porel periodo que le corresponde debe
otorgarsele tres remuneraciones tal como a lo ya sefialado precedentemente.

TRIGESIMO TERCERO:Del caso en concreto (Agravio N°05). - Conforme a
lo sefialado en la apelacion, la_parte _demandante aprecia un vicio de
motivacion al momento de considerar el pago de una remuneracion vacacional
por el periodo 2017-2018, en cuanto que el mismo ha sido cancelado en su
oportunidad; tal como se aprecia de la boleta de pago de enero 209 asi como la
liquidacion de beneficios sociales

Sobre tal situacion, el drgano jurisdiccional de primera instancia ___admite el
pago de una remuneracion vacacional por la suma de S/. 1,443.40, debido a
que la parte demandada no ha acreditado el goce de vacaciones por el periodo
2017-2018.

TRIGESIMOCUARTO: Con esto, este Colegiado _Superior _ considera que el
presente extremo (referente a la remuneracion vacacional) si sera objeto de
evaluacion dentro del proceso, en cuanto que la parte demandada ha sefalado
que se ha abonado las vacaciones efectivas a la parte demandante dentro del
periodo 2017-2018.

De esta manera, si bien es verdad que se han abonado las remuneraciones
vacacionales en beneficio a la parte demandante dentro de la boleta de pago;
pero también existen elementos suficientes para poder dudar sobre la
asignacion de vacaciones dentro del periodo anual que determina el Decreto
Legislativo N° 713, pues (a pesar que adviertan diversas boletas de pago o
comprobantes de pago ante entidades financieras) no se aprecia
razonablemente que se hayan asignado las vacaciones dentro del periodo
sefalado por el Decreto Legislativo N°728, al no identificarse el afio o periodo
de la asignacién correspondiente.

Ademas, no resultaria adecuado asignar una carga probatoria a la parte
demandante sobre el goce efectivo de sus vacaciones dentro del periodo
seflalado, en cuanto que tal interpretacion resultaria irrazonable y hasta
arbitraria; al no contar en la mayoria de los casos con tales instrumentales, asi
como originar una carga de casi imposible cumplimiento.

Para ello, se debera tener presente que la verificacion de las vacaciones no
solamente se determinara a través de las boletas del PLAME, sino conforme a
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la oportunidad dentro del cual fueron asignadas; en cuanto el mismo determina
el nexo causal para poder calificar solamente la indemnizacion vacacional.

TRIGESIMO QUINTO: En caso exista duda sobre lo afirmado, se podra tener
presente que aquella interpretacion ha sido ratificada por la Corte Suprema de
la Republica, a través de la Casacién N°1202-2016- Lima; por cuanto existe la
actual necesidad que el empleador pueda acreditar el adecuado cumplimiento
de sus obligaciones laborales, conforme a un goce efectivo, asi como oportuno.

Conforme a esto, en base a los argumentos sefialados en la Casacion N°1202-
2016-Lima, se podra advertir que en el presente caso si correspondera la
asignacion de una indemnizacion vacacional por una falta de cumplimiento de
una obligacion esencial, por cuanto:

“(...) Cuando se invoca el incumplimiento del emptgade otorgar el descanso
vacacional al trabajador, corresponde a su partemdstrar que cumplié con las
obligaciones contenidas en el Decreto Legislativo™3 y que el trabajador gozé
efectivamente de sus vacaciones pudiendo demasinalas planillas de pago, boletas
de pago u otro medio idoneo a tal fin; pretendee gltrabajador acredite que no gozo
de vacaciones, seria imponerle una prueba negatiymueba diabdlica que no esta
permitido en nuestro sistema juridico en genera)’(...

Por tal razon, nocorrespondera amparar el agravio deducido por la parte
demandada ; por lo que, se deberd confirmar la sentencia en el presente
extremo.

TRIGESIMO SEXTO:Respecto a la indemnizacién por dafios y perjuicios. -
La responsabilidad civil es una institucién juridica dentro del cual existe la
obligacion 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 debera 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 lesion 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 tendra un caracter

7 Para el autor TABOADA CORDOBA LIZARDO en su trabajenominadd'Responsabilidad Civil
Contractual y Extracontractua)' Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento edMidad de
Distancia, Academia de la Magistratura - AMAG, Pa§. a 26, la antijuridicidad se sustenta en la
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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®.

TRIGESIMO SETIMO:En tal sentido, resultard evidente sefialar que la
obligacion de indemnizar nacera siempre que se cause un dafo 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 lesion 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 sera 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™”.

afectacion del sistema juridico en su totalidadtaemo que afectan los valores y principios sobge |
cuales se ha constituido el sistema juridico.

8 Sobre el caréacter tipico y atipico de la antijigitthd, el propio TABOADA CORDOBA LIZARDO
sostiene que la antijuricidad tipica contractuagiseuentra expresamente prevista en el articul 132
Cadigo 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 produccion de un dafio. sin espaciéil origen del mismo o la conducta que lo habier
podido ocasionar o causar, entendiéndose que d¢elatpnducta, con tal que cause un dafio, siemgre qu
sea antijuridica, da lugar a la obligacién legalpdgio de una indemnizacion.

° A nivel jurisdiccional, la Sala Civil Permanente th Corte Suprema de la Republica, conforme a la
Casacién N° 3168-2015-Lima, ha precisado concemieate que'La antijuricidad de la conducta, la
cual consiste en determinar que aquel comportamidr contravenido una norma prohibitiva, y/o
violado el sistema juridico en su totalidad; esidesolo nacera la obligacion de indemnizar, cuarsio
haya causado dafio a otro u otros, mediante un mteicque 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 log@suaontractuales, ésta surgird del incumplimiento
de una conducta pactada de forma previa, lo cusicensiderado como una conducta tipica; supuesto
gue esta regulado en el articulo 1321 del CédiguilCio que dara lugar a la obligacion legal del
resarcimiento. Entonces, cuando se cause dafio ejerelicio regular de un derecho, legitima defensa
estado de necesidad, no existiesponsabilidad civil porque estos habrian ocurrido en el ambito
permitido por el ordenamiento juridico”.

19 para el autor TABOADA CORDOBA LIZARDO en su trabajenominado Responsabilidad Civil
Contractual y Extracontractua)' Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento edMidad 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 deoeha considerado merecedores de tutela; asimismo,
DE TRAZEGNIES GRANDA FERNANDO en su obra "La Respahilidad Extracontractual”, Sétima
Edicion, Tomo I, Biblioteca para leer el CodigoviGi, Vol. IV, Fondo Editorial 2001 - Pontificia
Universidad Catdlica del Perl, Pag. 17, al momelgcitar 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.

A través de la Casacion N° 1762-2013-Lima, la S2ildl Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica ha precisado qu&l dafio alude a un menoscabo o detrimento delréstqguridicamente
tutelado de los particulares que se desenvuelvbnesta base de los principios orientadores de una
convivencia pacifica conteniendo éste ademas laiesite tipologia: El dafio emergente, aquél que
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TRIGESIMO OCTAVO:Respecto al nexo causal, este elemento integrante
vendra a ser la relacion 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 subjetivo, 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

genera el egreso de un bien del patrimonio de déing; el lucro cesante identificado como aquell® g

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 lesién a los sentimientizsla
victima y que le produce un gran dolor, aflicciosudrimiento afectando evidentemente en el dafi@mor
la esfera subjetiva e intima de la persona incleisiu honor y reputacion; en cuanto a proyecciores d
aquélla hacia la sociedad si es que con tales @flites se la desprestigia publicamente; el dafia a |
persona, conocido como dafio a la libertad o al paiy de vida es aquél que recae sobre la persoha de
sujeto lo que le impide realizar su actividad hablt que es la que efectuaba para proveerse de los
bienes indispensables para su sustento asi combidaren la que estaban plasmadas las metas que le
permitirian su realizacion personal comprendiénd@smismo dentro de este dafio la lesion a la
integridad fisica y psicologica del afectado".

12 En la obra denominadaRésponsabilidad 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 concawsauiulacion de dos conductas para la comision del
dafio) y de la fractura causal (conflicto de caysam llegar a la constitucion del dafio, haciendo
imposible que una de ellas hubiera llegado a piddise sujetardn a los elementos del dafio fortuit
fuerza mayor, hecho de la victima y el hecho déetrero. Ahora bien, el autor OSTERLING PARODI
FELIPE en su trabajo tituladd.a indemnizacion por Dafios y Perjuicio®ag. 398 (el cual podra
visualizarse a través del linck
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articuloaf20indemnizacion%20de%20da%C3%B10s.pdf)
sostiene que el dafio, para que sea imputable haumeractual, se requiere de un nexo causal datre
accion o la omisién del deudor y la inejecuciénla®bligacion, pues sélo interesara, para los egect
indemnizatorios, aquel dafio que constituye unaemmencia del hecho o de la omisién que obliga a
reparar.

'3 De esta conclusion, la Sala Transitoria de la&8tprema de la Republica, Casacion N° 1762-2013-
Lima, reitera qué'La relacion o nexo de causalidad el cual signifigae el dafio causado debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica del aummara que se configure el supuesto de la
responsabilidad civil extracontractual es decir daeconducta antijuridica debe ser capaz o adecuada
para producir el dafio causado”

14 para estos efectos, la doctrina nacional insisteedialar que la situacién de imputabilidad deddeu
(dmbito contractual) se encontrara vinculada ab @ola culpa en la determinacién de la responstui|i

la mora o la inejecucién de la obligacion o su cliimpnto parcial, tardio o defectuoso hace que se
presuman, conforme al articulo 1329 del CodigolQaiculpa del deudor.
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ha causado el dafio es peligrosa y riesgosa y sin la necesidad de acreditar
alguna culpabilidad®.

En consecuencia, el articulo 1321° del Cédigo Civil, prescribe que la
indemnizacion 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 inejecucion de una obligacion.

TRIGESIMO NOVENO:Del concepto de Dafio Moral.- En relacion con lo
descrito en el parrafo precedente, el Dafio Moral (o dafio a la persona) se
encuentra definido, a nivel tedrico y jurisprudencial, como aquella lesion de los
sentimientos en la victima, el cual producira un gran dolor o afliccién®®, lesion
a un sentimiento que sea socialmente digno y legitimo a la comision de un
hecho antijuridico generador de responsabilidad civil'’;

; asi, conforme lo
normado en el articulo 1984° del Codigo Civil, de aplicacién supletoria, un
dafo extra patrimonial o extracontractual serd 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 dafo 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 lesion 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

!> De esta conclusién, la Sala Civil Transitoria @éCbrte Suprema de la Republica, Casacién N° 1762-
2013-Lima, reitera qud_a relacion o nexo de causalidad el cual signifonze el dafio causado debe ser
consecuencia de la conducta antijuridica del aummara que se configure el supuesto de la
responsabilidad civil extracontractual es decir daeconducta antijuridica debe ser capaz o adecuada
para producir el dafio causado”

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

17LEON HILARIO LEYSSER, “Funcionabilidad del dafio e inutilidad del dafio a la persona en 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 Catdlica drerd, Lima, 1990, Pag. N° 210.

19 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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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:

"(...)Esta afliccion o sufrimiento es de orden transitogono surge de afeccion
patologica, sino de un acto dafino sufrido en ldaven relacion. Es ademas, un dafio
totalmente subjetivo, impreciso, inasible, no plesie medir y, por lo tanto, de dificil
percepcion y de aun mas dificil cuantificacion. @gque eso sea asi no significa que el
referido dafio sea deleznable, sino que su valoraciébera efectuarse por medios
distintos a los ordinarios, dando singular import#n a sucedaneos probatorios y a las
maximas de experiencia (...)".

CUADRAGESIMO: 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 egt@icatura ha optado por

presumir, en casos puntuales, la existencia delmmisEn el caso de autos,
correspondia a las instancias de mérito resolvecdatroversia de los autos a la luz de
esta concepcién”, en donde "Bastard demostrar lasugstancias en las que se
produjo el hecho dafioso para presumir la existende&l dolor; omisiones que

conducen a calificar a la sentencia de vista congebidamente motivada (...)".

CUADRAGESIMO PRIMERO: Del caso en concreto (Agravio N°06). -  De los
actuados, la parte demandada_sostiene queno existe elementos juridicos para
admitir la constitucién de los elementos suficientes para poder estimar la
obligacion de indemnizar por concepto de dafio moral; por cuanto que no se
fundamentado las razones por el cual se habria materializado el dafio moral.

Ante ello, el érgano jurisdiccional de primera instancia ha determinado que
esta pretension debera ser estimada, asignandose la suma de S/. 50,000.00
por tal concepto; al considerarse la constitucion de un dafio moral.

2 En las Casaciones N° 5008-2010-Lima y N° 139-2044-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 deberataceddiafio sufrido.
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CUADRAGESIMOSEGUNDO: Por lo que, conforme a los argumentos juridicos
descritos en los parrafos precedentes, este Colegiado Superior _observa que el
objeto de evaluacion de la pretension de indemnizacién por dafio moral se
sujeta a la constitucion de diversos actos hostiles y los cuales han sido
contrarios a nuestro Sistema Juridico Peruano; en ese sentido, si bien es
verdad que la parte demandante ha impugnado la constitucion de los actos de
hostilidad dentro de este proceso, pero también es acorde a la verdad que la
determinacién de un acto hostil, la constitucion de un despido arbitrario o
incausado ha sido declarado infundado, debilitando toda posibilidad de
comprobacion de un nexo causal.

En ese sentido, si se aprecia una conducta claramente juridica y relacionada
causalmente con la aplicacion de una causal negadamenteindebida (esto es, la
aplicacion de diversos actos hostiles), entonces no encontramos elementos
suficientes para poder sustentar una accion indemnizatoria relacionada con el
dafio moral; por cuanto que se reitera que la determinacion de una
antijuridicidad y nexo de causalidad han sido negados en el presente proceso.
Asimismo, con relacion al factor de atribucion, si tales conductas si se han
encontrado justificada dentro de un margen minimo de motivacién, entonces se
aprecia gque la causa de calificacion valida de un tipo de intencién o culpa no
existe; en cuanto que la parte demandada ha justificado la causa,asi como la
comprobacion de tal causal empresarial.

En tal situacién, nocorrespondera amparar los agravios deducidos por la
parte demandada ; por lo que, se procedera a confirmar la sentencia en el
presente extremo.

CUADRAGESIMO TERCERO: Sobre los intereses legales, costos y costas
procesales. - El articulo 31°de la Nueva Ley Procesal del Traba jo prescribe:

“(...)El pago de los intereses legales y la condena@stos y costas no requieren ser
demandados. Su cuantia o0 modo de liquidacion esxdeeso pronunciamiento en la
sentencia (..”)

Asimismo, el articulo 56° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo N°
001-97-TR admite la inclusion del interés financiero ante la falta de depdésito de
la CTS, en cuanto:

“(...) Cuando el empleador deba efectuar directamehigago de la compensacion por
tiempo de servicios o0 no cumpla con realizar lgsdd#os que le corresponda, quedara
automaticamente obligado al pago de los intereseshmbiera generado el depésito de
haberse efectuado oportunamente y en su caso,milsudiferencia de cambio, si éste
hubiera sido solicitado en moneda extranjera, sanjyicio de la multa administrativa
correspondiente, y de las responsabilidades erpgeéa incurrir (...)"
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CUADRAGESIMO CUARTO: En ese sentido, correspondera emitir
pronunciamiento a tales extremos y la forma de determinacion de su importe;
en ese sentido, los intereses legales son la contraprestacion por el uso del
dinero en el tiempo; mientras que los intereses financieros es la asignacion que
se brinda por la falta de depdsito de la CTS dentro de cada periodo asignado.

Por lo que, constituyen un precio fundamental de la economia pues permiten
estructurar el proceso de produccién, al coordinar la valoracién presente versus
la valoracion futura de los bienes y servicios.

Asimismo, en el supuesto de pago de interés por mora (que concurre cuando
se produce el retardo culposo o doloso del deudor en el cumplimiento de la
prestacion debida y ante el cumplimiento de los requisitos para devengar
intereses moratorios), en materia previsional, sera de origen legal, pues -de
conformidad con lo establecido en el articulo 1246° del Cédigo Civil- deviene
por mandato de la ley.

CUADRAGESIMO QUINTO: En lo que respecta a las costas y costos, el
articulo 14°de la citada norma precisa:

“(...) La condena en costas y costos se regula camgaa la norma procesal civil (...)”

Por tanto, conforme al articulo 412° del Codigo Pro cesal Civil, de aplicacion
supletoria, su reembolso “(...) Es de cargo de la parte vencida (%,.gue en el
presente caso es la demandada.

Asimismo, el articulo 414°del mismo Cadigo refiere :

“(...) El Juez regulard los alcances de la condenaestas y costos, tanto respecto del
monto como de los obligados y beneficiados, encaipra las incidencias del proceso,
fundamentando su decision (...)”

Ademas, el articulo 410°de dicho Cadigo estipula:

“(...) Las costas estan constituidas por las tasadigales, los honorarios de los
organos de auxilio judicial y los demas gastosgiales realizados en el 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.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto a los costos procesales, el articulo 411°
del Cddigo Procesal Civil prescribe que:

“(...) Son costos del proceso el honorario del Abagdeé la parte vencedora, mas un
cinco por ciento destinado al Colegio de Abogades Distrito Judicial respectivo

..y
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En concordancia, con el articulo 16°de la Nueva Ley Procesal del Trabajo, el
cual estipula:

“(...) El demandante puede incluir de modo expresprstension de reconocimiento de
honorarios que se pagan con ocasion del procesd.(...)

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

“Teniendo presentes las razones esgrimidas por gadlizy la Sala, este Tribunal
considera que los criterios utilizados para deteramiel monto de los honorarios han
sido incompletos, pues para ello no sdlo debe waasar la razon del tiempo y la
participacion de los abogados, sino que tambiéredelenerse presente otros criterios
relevantes, tales como: a) el éxito obtenido y mscendencia, b) la novedad o
dificultad de la cuestién debatida, y c) si losvéeps profesionales fueron aislados,
fijos o constantes (.7.)

CUADRAGESIMO SETIMO: Respecto al caso concreto (Agravio N° Q7). -
De los actuados, la parte demandada sostiene queno existe elementos
objetivos para poder considerar que la parte demandada se encuentre obligada
a abonar los intereses legales, costas y costos procesales; por cuanto que no
existe deuda pendiente que abonar

Ante ello, el érgano jurisdiccional de primera instancia ha determinado la
asignacion de intereses legales, costas y costos procesales; los cuales se
estableceran en etapa de ejecucion de sentencia.

CUADRAGESIMO_ OCTAVO: De los actuados, este Colegiado Superior
estima que sera valida la asignacion de los intereses legales, costas y costos
procesales dentro de esta etapa jurisdiccional de segunda instancia; en cuanto
se aprecia que algunos extremos de la demanda han sido declarados
fundados, por existir una valoracion legal que los avale.

De esto, correspondera amparar las pretensiones de pago de i  ntereses
legales, costas y costos procesales  dentro de la presente sentencia de vista.

[I.PARTE RESOLUTIVA:

Por los fundamentos expuestos, este Colegiado, con la autoridad que le
confiere el articulo 138° de la Constitucion Politica del Pertd y la Ley,
impartiendo justicia en nombre delaNacion.

HA RESUELTO:
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1.- REVOCARIa Sentencia N°046-2021-NLPT contenida mediante Re solucién
N° 03, de fecha 12 de marzo de 2021, en el cual se declar6 fundada la
demanda; por lo que, reformandola, se declara infundada la demandada en
este extremo.

a) Declarar infundada la constitucion de un acto de hostilidad en referencia
a la rebaja de la categoria.

b) Infundada la pretension de pago por indemnizacién por despido
arbitrario.

c) Desestimar la pretension relacionada con una indemnizacion por dafios
y perjuicios correspondiente al concepto de dafio moral.

2.- CONFIRMARIa Sentencia N° 046-2021-NLPT contenida mediante
Resolucion N° 03, de fecha 12 de marzo de 2021, en el cual se declar6
fundada en parte la demanda, ordenandose:

a) Pagar la cantidad de S/. 5,200.00 correspondiente al bono remunerativo,
en base a la prevalencia del derecho a la igualdad y no discriminacion.

b) Asignar la suma de S/.1,443.40 por reintegro de vacaciones
correspondiente al periodo 2017-2018.

c) Abonar los intereses legales, costas y costos procesales; los cuales se
determinaran en ejecucion de sentencia.

3.- MODIFICARIa Sentencia N° 046-2021-NLPT contenida mediante
Resolucion N° 03, de fecha 12 de marzo de 2021, respecto al bono
remunerativo; por lo que, se debera estimar que:

a) Admitir el reintegro del Bono Remunerativo conforme al periodo marzo
2018 a enero 2019, asignandose la cantidad de S/.57,200.00 (Cincuenta
y siete mil Doscientos con 00/100 Soles)

En los seguidos porROSEMARIE GROSS contra la empresa educativa
CENTRO EDUCATIVO PARTICULAR SANTA URSULA, sobre cese de actos
de hostilidad y otros; y los devolvieron al juzgado de origen. Notifiquese. -

LJBB
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