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Sumilla:El Derecho al Trabajo encuentra reconocimiento earéiculo 22° de la
Constitucion Politica del Estado, derecho constttoal que independientemente de
régimen laboral que se trate implica dos aspecthsel acceder a un puesto d
trabajo; y 2) el derecho a no ser despedido sin causa justaecguitda en la Ley,
aspecto relevante para estos autos en tanto impan@oscripcion de ser despedidp
salvo por causa justa, brindando proteccion al &mor contra el despido

4%

SENTENCIA DE VISTA

Lima, treinta de marzo del dos mil veintidos.-

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

l. PARTE EXPOSITIVA:

I.1. Objeto de la revisién

Viene en revisidon a esta instancia el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada, BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. , contra la Sentencia N°
025-2022-16JETL contenida mediante Resolucién N°0 7, de fecha 31 de enero
de 2022, en el cual se declaré fundada la demanda, ordenando para ello lo
siguiente:

a) Reponer a la parte demandante en su puesto de trabajo o en otro de
similar categoria, al haberse constituido un despido nulo conforme a lo
establecido en el inciso c) del articulo 29°del Te xto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°003-97- TR.

b) Convocar a una reunion de supervision virtual, respecto al cumplimiento
del mandato de reposicion.
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c) Pagar las costas y costos procesales, los cuales se determinaran en
ejecucion de sentencia.

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

Laparte demandada, BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A., alega que la
sentencia apelada ha incurrido en diversos errores, al sostener los siguientes
elementos:

i. Se aprecia un error al momento de estimar la constitucion de despido
nulo por la presentaciéon de una queja, pues la parte demandante no ha
determinado el nexo de causalidad entre la presentacion de la demanda
(en el Exp. N°17510-2017) con la extincion de la r elacion laboral; debido
a que la empresa tuvo conocimiento desde antes que fuese notificada la
demanda. (Agravio N°01)

i. No se ha considerado que el cese de la relacion laboral se ha sujetado al
cumplimiento del plazo contratado, conforme a la suscripcién del
contrato de comision mercantil; agregando que la interposicion de la
demanda se realiz6 el 14 de diciembre de 2017, mientras que la no
renovacion del contrato se produjo el 08 de enero de 2018 (periodo de
26 dias). (Agravio N°02)

iii. Habiéndose descartado la constitucion de un despido nulo por queja,
tampoco ha correspondido la reposicion al puesto de trabajo; en cuanto
que la parte demandante ha sido un trabajador sujeto a un cargo de
confianza (Jefe de Mercadeo) y solamente se le ha retirado la confianza.
(Agravio N°03)

iv.  Si no se admite la invalidez de la pretension de reposicion al puesto de
trabajo por la causal de despido nulo, tampoco procede el pago de
remuneraciones devengadas. (Agravio N°04)

1. PARTE CONSIDERATIVA:

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

Asi, conforme a la aplicacién del principio contenido en el aforismo latino
tantum y devolutum quantum apellatuda competencia del Superior sélo
alcanzara a ésta y a su tramitacion; por lo que, correspondera a este organo
jurisdiccional circunscribirseiinicamente al analisis de la resolucion impugnada,
pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

Pagina 2 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

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SEGUNDO: De la motivacion de las Resoluciones Judiciales.-  El inciso 5)
del articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru prescribe que toda
resolucion 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 deberd analizar con criterio de conciencia que el mismo no
garantizara 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 relaciéon 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 seanvadds “garantiza que los jueces,
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 Gaosion 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, pfiacie, 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 poeédal caso se encuentra o no dentro de
los supuestos que contemplan tales normas; b) cemgia entre lo pedido y lo
resuelto, que implica la manifestacion de los argotos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallay pretensiones formuladas por las
partes; y, €) que por si misma exprese una sufeigustificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 semi@®l supuesto de motivacién por
remision (...)"

! LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekrd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 532.
? Ibidem, pag. 532
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TERCERO:Asimismo, en lo que respecta al contenido esencialmente protegido

del Derecho Constitucional a la Motivacién 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 afedsion; y, por otro,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la pse presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transrdégi modo coherente, las
razones en las que se apoya la decision. Se tertaambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debidaotimacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la 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 insuficienteeferida basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o dectlerindispensables para
asumir que la decision estd debidamente motivadabi&, como ha
establecido este Tribunal, no se trata de dar respas a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vistaliagn términos generales,
sblo resultara relevante desde una perspectiva tdan®nal si es que la
ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de fantentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se @stédiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongruefilederecho a la tutela judicial

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

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

produzca tal incumplimiento genera de inmediat@dsibilidad de su control

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

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

(incongruencia omisiva).

De manera que, si bien no todo ni cualquier ermret que eventualmente incurra una
resolucién judicial constituye autométicamente laolacion del contenido

constitucionalmente protegido del derecho a la wamiibn de las resoluciones
judiciales, cierto es también que el deber de rmaotisonstituye una garantia del
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e
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y gantiza que las resoluciones no se

encuentren justificadas en el mero capricho dent@gjistrados, sino en datos objetivos
que 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 al derecho a la libertad de empresa.- La libertad de
empresa se manifiesta como el derecho constitucionalminimo de las personas
a elegir libremente la actividad ocupacional, econémica o profesional que
desee o prefiera desempenfiar, disfrutando de su rendimiento econdmico y
satisfaccion espiritual; de ello, conforme al presente derecho, el Estado
Constitucional de Derecho ofrece una amplia libertad de los ciudadanos para
poder elegir la actividad econdmica licita que requiera, ejecutarla y desarrollarla
de acuerdo a las normas legales y obtener los beneficios que de ello se
deriven®, hasta la propia voluntad de extinguir aquella actividad econémica.

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

Por ello, a través del desarrollo del presente derecho constitucional, se advierte
que la iniciativa privada (eje de la libertad de empresa) podra desenvolverse
dentro de los amplios canones de organizacion y dentro de la escala
productiva®, siempre y cuando aquella actividad privada organizada (mediante
la autodeterminacion) no pueda colisionar con los intereses legales de la
sociedad o el orden publico; en ese sentido, si bien es verdad que nuestra
Constitucion Politica del 1993 protege la iniciativa privada contra la injerencia
desproporcionada de los poderes publicos, pero tales poderes organizativos
podrd limitarse adecuadamente mediante la fiscalizacion de aquella actividad

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

*RODRIGUEZ CAIRO VLADIMIR, "Principios Generales del Régimen Econémico de dagfitucion
Politica del Perl; Revista de la Facultad de Ciencias Contables 2IN.° 45 A pp. 121-137 (2016)
UNMSM, Lima - Per( ISSN: 1560-9103 (versién imphesdSSN: 1609-8196 (version electronica). A
través del presente trabajo, el autor asume lai@ogor el cual una sociedad caracterizada pabia |
empresa puede ser al menos una sociedad plurgligaonoce no una Gnica jerarquia de fines, gieo q
tiene muchos principios diferentesen que se basstilaa.
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conforme a la titularidad del orden publico o la proteccion ponderada de otros
derechos fundamentales.

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

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

SEXTO:Para tal efecto, a nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional (Exp.
N°008-2003-Al/TC) ha precisado cual es la estructu ra y el &mbito de aplicacion
del derecho a la libertad de empresa, mediante el modelo econémico de la libre
iniciativa privada, por cuanto aprecia:

“(...) Otro principio que informa a la totalidad bdemodelo econdémico es el de la libre
iniciativa privada, prescrito en el articulo 58° da Constitucion y que se encuentra
directamente conectado con lo establecido en &ant7), articulo 2° del mismo texto,
el cual establece el derecho fundamental de todsopa a participar, ya sea en forma
individual o asociada, en la vida econémica de Ecidn. De ello se colige que toda
persona natural o juridica tiene derecho a emprengelesarrollar, con autonomia
plena, la actividad econdémica de su preferencigctindo o destinando bienes de
cualquier tipo a la produccion y al intercambio @donico con la finalidad de obtener
un beneficio o ganancia material (...) Dicho deredfene un contenido de libertad y
otro de actuacidon econdmica, cuya expresion es “tpge personas son libres de
realizar las actividades econémicas que mejor aersin para obtener los recursos de
su vida cotidiana y de su capitalizacion (...) llaettad de empresa (...) Consagrada
por el articulo 59° de la Constitucion, se defirmmo la facultad de poder elegir la
organizacion y efectuar el desarrollo de una unidde produccion de bienes o
prestacion de servicios, para satisfacer la demaaeléos consumidores o usuaridsa
libertad de empresa tiene como marco una actuacgmonomica autodeterminativa,
lo cual implica que el modelo econémico social dencado seréa el fundamento de su
actuacion, y simultaneamente le impondra limitessa accionarConsecuentemente,
dicha libertad debe ser ejercida con sujecidn dela -siendo sus limitaciones basicas
aguellas que derivan de la seguridad, la higiememoralidad o la preservacion del
medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar doersos derechos de caracter
socio-economico que la Constitucion reconoce (...)"
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Asimismo, a través de una estructura teorica esbhozada en el Exp. N° 3330-
2004-AA/TC, el TC ha elaborado un contenido esencial del presente derecho,
el cual se encuentra configurada por cuatro tipos de libertades elementales,
tales como:

"(...) Ahora bien, el contenido de la libertad degesa esta determinado por cuatro
tipos de libertades, las cuales terminan configui@rel ambito de irradiacion de la
proteccion de tal derecho:

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

- En tercer lugar, esta la libertad de competencia

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

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

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

SETIMO:Sobre la Categoria de Trabajador de Confianza.- Preliminarmente,
no ha existido un consenso definitivo para poder identificar a este tipo de
trabajador, pues han existido diferentes parametros para poder obtener tal
resultado®, por ello, en las legislaciones de Trabajo, se ha nombrado varias

> MIGUEL CANTON MOLLER, “El Contrato de Trabajo de ConfianzaEstudios sobre Derecho
Individual de Trabajo en homenaje al profesor MdridDeveali, Edit. Heliasta S.R.L, Buenos Aires,
1979, el autor, ademas, menciona que cuando ddexdtacomo causal para la terminacioén del contrato
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veces -sin definirlos-a aquellos que han ocupado cargos de directores,
administradores, gerentes y demas personas que ejerzan actos de
administracion; excluyéndoles de esta manera de los convenios colectivos y
demas protecciones sociales.

Ademas, ante una aparente contradiccion sobre su reconocimiento como
trabajadores o como sujetos independientes®, actualmente nuestra legislacion
ha definido al personal de confianza (en los articu  los 43° " y 44°8 del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral aprobado por el Decreto Supr emo N°003-97-TR)
como aquellos que poseen un mayor grado de responsa bilidad en
atencion a la tarea a desempefiar para hacer present es los intereses del
empleador °, pues la confianza es una relacién especial en razén a la
representacion general del empleador frente a los trabajadores, siempre
observando que se cumplan debidamente los intereses de la empresa y la
competencia profesional de cada trabajador'®; de esta manera, en nuestro
sistema juridico nacional, el concepto de trabajador de confianza se relativizara
a cada caso en concreto, pues su diferencia no se sujetard a un tipo de
trabajador, sino por la responsabilidad y la funciéon desempefada.

En tal sentido, actualmente la jurisprudencia ha reiterado que el cargo de
confianza de un trabajador no se sustentara en un criterio meramente subjetivo
o de andlisis objetivo de cada puesto en una empresa, sino de una peculiar
condicion en la que el trabajador se vincule a cada ambiente productivo; con
ello, conforme a la modalidad de ingreso al cargo se determinara el tipo de
proteccion a aplicar, pues solamente existira -conforme a los recientes fallos
judiciales y acuerdos plenarios en materia laboral- una tutela juridica si el
acceso al cargo de confianza se produjo a través de la promocién o ascenso y

de Trabajo de quienes ejercen labores de direcfisalizacion y vigilancia, era la pérdida de ¢anta

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

® En efecto, existia un amplio debate sobre cuahes les criterios para considerar a un prestadoroco
trabajador, para tal efecto, MARIO DE LA CUEVAtado por NESTOR DE BUEN,Derechos del
Trabajador de Confianzg"Camara de Diputados, LVIII Legislatura, UniveesidNacional Autbnoma de
México, México, 2000, pag. 15, en la que considergbe aquellos sujetos eran altos empleados,
concluyendo que no eran trabajadores y que la mkesign de un director o de un gerente se aseniaja a
de un “profesional liberal fundada en razotiatuito personae”, causales para relativizar la jornada
como la forma de pago; para el autor JESUS CASTORIEEN. por Moller, sostenia que entre el patrén
y su personal de confianza no existia un Contratdrdbajo, sino un mandato, en tanto que los atgos
servicio del mandatario sirven al objeto del cdotranientras que los del trabajador son el objetdad
relacién juridica.

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

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

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

1 MANUEL ALONSO GARCIA, “Curso del Derecho del TrabajoEdit. Ariel, 1981, pag. 148
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no en aquellos supuestos en donde se haya nombrado el cargo de confianza

en forma directa, pues el cese de cargo de confianza no conllevara a la
configuracion de un despido arbitrario, ni mucho menos a una indemnizacion.

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

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

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

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

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

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

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

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

"(...) En referencia a los trabajadores que sonmazionadosla Leyde Productividad

y Competitividad Laboral, en su articulo 44°, sefigue es factible que un trabajador
que realiza funciones ordinarias pueda acceder espas de direccién o de confianza
mediante promociones; resaltando que tal promociordebe ser abusiva ni simulada,
pues podria atribuirsele a un trabajador tal caldcion para luego simplemente
retirarsele la confianza y despedirsele en el tcamso de un tiempo (..[pe forma que

si el trabajador realiz6 con anterioridad laboresmunes y luego es promocionado,
luego al retirarsele la confianza depositada, reiara a realizar las labores anteriores
y no perder el empleo, salvo que se determine goetid una falta grave que implique
su separacion de la institucion (..Bor lo que, cuando un trabajador es promocionado,
este no puede perder su derecho al empleo del gipeseedor, pues al realizarse una
promocion de esta naturaleza cabria la posibiliddel que se genere un abuso del
derecho, tal como lo declara el articulo 44° lde Leyde Productividad y
Competitividad Laboral, pues este no renuncia alddsres que realizaba, sino que
sigue bajo la subordinacién de su empleador, sirdgesu caracter de trabajador
comun que ostentaba. Esto en bien de la paz sgciatmonia de los derechos
constitucionales que podrian vulnerarse cuando eipleador abusando dpls
variandique posee le retirase la confianza posteriormehgeapromovido (...)".

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

"(...JAl respecto cabe sefalar que la regla tratésel de losrabajadores

de confianzaes en sentido inverso, es decir, si el vinculdrestual se extingue por el
retiro deconfianzano habra derecho a la indemnizacion por despidateario, siendo
qgue por excepcién ello sera posible en los casoguenestemos frente a trabajadores
cuya «relacion laboral sea mixta», es decir hayalo grabajadores comunes y luego
promovidos aargos de confianzaen cuyo caso el retiro dmnfianzano puede ni
debe extinguir el vinculo contractual, sino que eaar lugar a que el trabajador
retorne al puesto de trabajo «comun». Y si se kpide, con motivo del retiro de
la confianzg delcargo de confianzy del cargo «comun» entonces si corresponderia
no solo la reposicion en el cargo «comun», o leemdizacion por despido arbitrario

G

Tan cierto es lo afirmado que el Pleno Jurisdiccional Distrital Laboral de la Lima
(NLPT) del afio 2017 ha acordado:

"(...) No corresponde el abono de la indemnizaciondespido arbitrario Unicamente

en el caso de los trabajadores de exclusiva configen cuanto, conforme el segundo
parrafo del articulo 44° del Decreto Supremo N°@¥3TR, TUO del Decreto
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Legislativo N°728, en la designaciéon o promociohtdebajador, la Ley no ampara el
abuso del derecho o la simulacion (...)

%,

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

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

“(...) Aquellos trabajadores que ingresaron directarteea un cargo de confianza o de
direccion,no les corresponde el pago de la indemnizacion gespido arbitrario en
caso su empleador les retire la confianzAquellos trabajadores que ingresaron
inicialmente a un cargo en el que realizaban fune®m comunes u ordinarias, y que
accedieron con posterioridad a un cargo de confsanzalireccion dentro de la misma
empresa o institucion privada, les correspondeagigpde la indemnizacion por despido
arbitrario en caso su empleador les impida rein@rgrse a su antiguo puesto de
trabajo luego de retirada la confianza; o cuandopebpio trabajador opte por no
reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo (...)".

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

DECIMO PRIMERO:Del caso en concreto (Agravio N°03). -  De los actuados,
la_parte demandada_sostiene que el érgano jurisdiccional de primera instancia
comete un error al momento de haber admitido la pretension de reposicion al
puesto de trabajo, en cuanto que se debera tener presente que el cargo de Jefe
de Mercadeo ha sido un cargo de confianza.

Ahora, el 6rgano jurisdiccional de primera_instancia advierte que la parte
demandada ha acreditado en forma objetiva el ejercicio de una labor sujeto a
un cargo de confianza; pero el cese de la relacion laboral no estaba sujeta a
una motivacion correspondiente luego de 20 afios se servicios, pues
solamente se ha sujetado a una no renovacion del contrato.
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DECIMO_SEGUNDO:Ahora, de la revision de los actuados, este Colegiado
Superior  estima que las partes procesales han coincido, dentro de la
demanda, contestacion de la misma y la audiencia de Vista de la Causa; que el
actor demandante si ha iniciado su vinculo laboral mediante el ejercicio del
cargo de Jefe de Mercadeo, el cual se ha mantenido durante la vigencia de la
misma.

Por consiguiente, conforme a los medios probatorios ofrecidos por las partes
procesales, asi como lo sefialado dentro de los argumentos de defensa
formulados, se podra observar que la funcion desempefiada dentro del cargo
de Jefe de Mercadeo si se ha sujetado dentro de la categoria de un cargo de
confianza desde el inicio de su relacion laboral; por cuanto que esta parte
procesal si controlaba personal subordinado, sin que la misma haya podido
modificar su condicion juridica.

DECIMO TERCERO: Ahora bien, con respecto a la valoracion de la parte
demandante con respecto a su condicion de confianza, desde el inicio de su
relacion laboral, dentro de la sentencia de primera instancia; se podra advertir
que, si bien es verdad la determinacion de un error al momento de omitir la
categoria de la parte demandante (al momento de evaluar la constitucion de un
despido nulo por presentacion de una queja), pero la misma se podra subsanar
en esta instancia procesal, si se advierte que ambas partes procesales han
coincidido que el cargo de la parte demandante ha ostentado una condicién de
confianza.

Pero, también se debera tener presente que la propia jurisprudencia
constitucional ya ha sefialado que no todo error contenido dentro de una
sentencia podra acarrear necesariamente la nulidad de una sentencia, por
cuanto que solamente se admitirA un claro vicio a la motivacion de las
resoluciones judiciales cuando la calificacion de los medios probatorios
contradiga gravemente las premisas asumidas dentro del fallo o su
razonamiento resulte claramente contradictorio; con esto, a través del Exp. N°
00728-2008-PHC/TC, el Tribunal Constitucional ha precisado expresamente
que cualquier error no podra admitirse la nulidad de la sentencia impugnada,
pues:

“(...) El derecho a la debida motivacion de las resmbnes judiciales es una garantia
del justiciable frente a la arbitrariedad judicigl garantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho dent@gjistrados, sino en datos objetivos
que proporciona el ordenamiento juridico o los glegivan del caso. Sin embargo, no
todo ni cualquier error en el gque eventualmenteuire una resolucién judicial
constituye automaticamente en la violacion del eoiglo constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacion de las resigloes judiciales (...)"

Asi, aunque no se haya indicado en la sentencia que la parte demandante ha
ostentado la categoria de trabajador de cargo de confianza, pero tal omision no
podra acarrear la nulidad de la misma; por cuanto que en esta etapa procesal
ya se ha determinado tal condicion material.
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Conforme a ello, nose deberd admitir el agravio deducido por la part e
demandada, debiéndose confirmar la sentencia en el presente extremo.

DECIMO CUARTO: Sobre la acreditacién 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 onstitucién Politica del
Estado, derecho constitucional que, independientemente del régimen laboral
gue se trate, implica dos aspectos: 1) el acceder a un puesto de trabajo; y 2) el
derecho a no ser despedido sin causa justa contemplada en la Ley, aspecto
relevante para estos autos en tanto importa la proscripcion de ser despedido
salvo por causa justa, brindando proteccion al trabajador contra el despido
arbitrario.

De esta manera, en los articulos 31°y 32°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.

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 v 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 capacidadrgaceu deficiencia(...)".

DECIMO QUINTO: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.
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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:

a. Se trata de un mandato al legislador

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

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

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 arbitodrinacia el empleador.

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Citunstbn establece 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 legisladma regulacion legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nucleo duro dato derecho constitucional. Si bien
es cierto que el legislador tiene en sus manostagtad de libre configuracion de los
mandatos constitucionales, también lo es que dpbiestad se ejerza respetando el
contenido esencial del derecho constitucional. dpaion interpretativa diferente solo
conduciria a vaciar de contenido el mencionado deoeconstitucional y, por esa razén,
la ley que la acogiera resultaria constitucionalrteemadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de eazalr el problema desde la
perspectiva de la dualidad conceptual estabilidds@uta y estabilidad relativa y, a
partir de ello, inferir que al no haber consagratioConstitucion vigente -como lo hizo
su predecesora de 1979- la denominada estabilidddolata, toda proteccion
restitutoria ante un despido arbitrario seria abs@amente inadmisible. Por el
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e

contrario, planteado en términos de derecho comsitinal lo que interesa en el analisis
es determinar si el contenido esencial de un derexmstitucional como el derecho al
trabajo es o0 no respetado en su correspondientearddb legislativo. Mas
precisamente, si la formula protectora acogida par legislador respeta o no el
contenido esencial del derecho al trabajo”.

DECIMO SEXTO:Por consiguiente, una causa valida de despido solamente
podrad 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 extincion 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 que 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
trabajador de la real posibilidad del ejercicio de su derecho constitucional de
defensa, como la observancia ineludible del principio de inmediatez.

DECIMO SETIMO:La igualdad yNo Discriminacion en la extincion de | a
relacion laboral, desde una perspectiva del Derecho Internacional del

Trabajo. - 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 vy ratificado el 10 de agosto de 1970, ha
prescrito que:

“(...) A los efectos de este Convenio, el térndisezriminacion comprende:

a. Cualquier distincidn, exclusion o preferencia bdsa&n motivos de raza, color, sexo,
religion, opinién politica, ascendencia nacionalotigen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades otde&o en el empleo y la ocupacion;

b. Cualquier otra distincién, exclusion o preferenaae tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de tratoedrempleo u ocupacion que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa cdiasicon las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadoresndo dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados (...)".
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Por lo que, la propia Organizacion Internacional del Trabajo - OIT ha
establecidoen 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.

Para ello, se debera tener presente que la OIT ha expedido el Convenio sobre
la Discriminacion N°111 (empleo y ocupacion) media nte el cual:

"(...) El término discriminacioncomprende (...) Cualquara distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o altermridualdad de oportunidades o de
trato en el empleo u ocupacién que podra ser efipada 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 ¥omo se halle en vigor se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional gpemueva, por métodos adecuados
a las condiciones y a la practica nacionales, laalglad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de etiminalquier discriminacion a este
respecto (...)"

DECIMO OCTAVO:Asimismo, el referido Convenio y la Recomendacion
(nimero 111), de 1958, definen a la discriminacién 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 ocupacién® (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 discriminacion
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.

Por tal razén, la definicién dada en los instrumentos de la OIT en 1958 tiene
en cuenta el hecho de que la igualdad de oportunidades o de trato se puede
ver afectada no sélo por actitudes negativas, que son las mas aparentes, sino
también por "preferencias" (tal como se puede considerar, en la aplicacion de

" ROSSILLION CLAUDE,“La OIT y la eliminacion de la discriminacién en einpleo” Organizaciéon
Internacional del Trabajo - OIT, la cual se podrésar en el siguiente enlace:
file://IC:/Users/pjudicial/Downloads/Dialnet-LaOlITéEliminacionDelLaDiscriminacionEnEIEmpleo-
5460996.pdf

? 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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una figura solamente legal ante la proteccion de la madre gestante, la libertad
sindical o los actos de represalia por parte del empleador);que, a menudo, son
mas dificiles de descubrir, pues tales distinciones, exclusiones o preferencias,
provendran de la legislacion como a las que se manifiestan en la practica,
incluso en las practicas privadas en donde la politica nacional también debe
tender a eliminar la discriminacion.

Con esto, este Colegiado Superior  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;
dentro de materia legislativa®.

DECIMO NOVENO:Ahora bien, a nivel jurisprudencial, de la revisién de los
Exp. N° 008-2005-PI/TC y N° 04922-2007-PA/TC, se po dra apreciar que el
organo de control de la constitucion ha establecido el derecho a la igualdad en
materia remunerativa también puede ser consecuencia de la aplicacion textual
de una norma especifica, por cuanto:

"(...) La igualdad ante la ley obliga a que el Etaasuma una determinada conducta
al momento de legislar o de impartir justicia. Asiarticulo 103° de la Constitucién
Politica del Pert compromete al Estado a expedieseespeciales porque asi lo exige
la naturaleza de las cosas, pero no por razon daligerencias de las personas. En tal
sentido la igualdad de oportunidades en estricgmaidad de trato - obliga a que la
conducta ya sea del Estado o de los particulares,redacion a las actividades
laborales, no genera una diferenciacion no razorahlpor ende, arbitraria (...) Sobre
el particular este Colegiado ha precisado la disginacion en materia laboral aparece
cuando se afecta al trabajador en sus caracterdstiinatas como ser humano (lo
propio y privativo de la especie), o cuando se exdria clausula de no discriminacion
prevista por la Constitucion",redonde,"(...) La discriminacién en materia laboral,
estrictu sensu, se acredita por los dos tipos d@oaes siguientes: 1) accién directa:
cuando la conducta del empleador forja una distincibasada en una razon
inconstitucional. En esta hipoétesis, la intervemci§g el efecto perseguibles se
fundamentan en un juicio y una decision carenteadenabilidad y proporcionalidad;

y 2) por accion indirecta: cuando la conducta dehpeador forja una distincion
basada en una discrecionalidad antojadiza y velead@evestida con la apariencia de
"lo constitucional”, cuya intencion y efecto persisle, empero, son intrinsecamente
discriminatorios para uno o mas trabajadores.” Ranto, dichas acciones proscritas
por la Constitucién pueden darse en las condiciomegcunstancias siguientes: Acto
de diferenciacion arbitraria al momento de postular un empleo. Acto de
diferenciacion arbitraria durante la relacion labak (formacién y capacitacion
laboral, promociones, otorgamiento de beneficids,)e

Tan es cierto lo afirmado, que recientemente la propia Corte Suprema ha
expedido la Casacién N°20121-2016-Lima, por el cua l:

3 pPara ello, se podran revisar el tektba igualdad en materia de empleo en las legisiaes y otras
normas nacionales" OIT, 1967, Pag. 7, asi como el trabajo denoming@émo combatir la
discriminacion en el emplepGuia practica; OIT, 1981.
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"(...)Este Colegiado Supremo considera que no tomlmportamiento que establezca
una distincion constituye un aatiiscriminatorioy vulnera el derecho a la igualdad,
pues, se debe tener presente que dentro de nusstiadad existe una serie de
desigualdades, para las cuales se deben tomar ajucit de medidas dirigidas a
efectivizar la aplicacion de dicho derecho, impidie que se limite solo a su
reconocimiento formal, sino que llevado al campcti€®, este se materialice en una
igualdad de oportunidades para el ejercicio de terechos fundamentales de las
personas (...)De lo expuesto, podemos afirmar séiehte que los principios de
igualdad y de no discriminacion no constituyen daeultad de las personas para
exigir un trato igual a todos los demas en cualgwéuacion, sino que dichos
derechos se encuentran orientados a exigir un com@piento y trato igual entre
sujetos que se encuentren en la misma condiciGripganto, un comportamiento sera
calificado como discriminatorio, y por ende, vulaegxr el derecho a la igualdad
tutelado por el inciso 2) del articulo 2° de la Gtitucion Politica del Peru, cuando
establezca una diferenciacion entre personas quensaentren en idéntica situacion,
siempre que no medie causa objetiva y razonable ebw (...)".

Con tal razon, la presente proteccion de caracter internacionalreforzara
integralmente y en forma amplia la proteccién legal y constitucional del despido
nulo por queja (acorde con los principios constitucionales de razonabilidad,
proporcionales e interdiccion de la arbitrariedad, asi como en la aplicacion del
derecho constitucional del desarrollo de la personalidad) en los casos de
despido abusivo o ilegal (més alla de la distincién legal o jurisprudencial del
inciso c) del articulo 29° de la LPCL), pues la misma se enfocara
necesariamente (integrando ambas causales normativas) en el sendero
determinado por la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos - CIDH,
dado que la legislacion laboral no solo debera enfocar prohi biciones
contra el despido de los trabajadores que interpone n una queja, sino que
se deberéa prohibir ampliamente cualquier tipo de tr ato inferior o maltrato
laboral condicionado al ejercicio de sus derechos ( sin importar la
categoria del trabajador)

VIGESIMO:EI caso en concreto (Agravio N°03).- De los actuados, la parte
demandada advierte que el juzgado de primera instancia comete un error al
momento de admitir la constitucion de un despido nulo por queja, tampoco ha
correspondido la reposicién al puesto de trabajo; en cuanto que la parte
demandante ha sido un trabajador sujeto a un cargo de confianza (Jefe de
Mercadeo) y solamente se le ha retirado la confianza.

Por otro lado, el o6rgano jurisdiccional de primera instancia __ afirma la
constitucion de un despido nulo por la presentacion de una queja, por cuanto
qgue la extinciébn de la relacién laboral se ha producido causalmente a la
presentacion de una demanda judicial contra su empleador.

VIGESIMO PRIMERO: Para tal fin, este Colegiado Superior _ observa que la
jurisprudencia nacional ha reiterado que el cargo determinara el tipo de
proteccion juridica a aplicar, pues solamente existira -conforme a los recientes
fallos judiciales y acuerdos plenarios en materia laboral- una tutela juridica si el
acceso al cargo de confianza se produjo a través de la promocién 0 ascenso y
no en aquellos supuestos en donde se haya nombrado el cargo de confianza
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en forma directa; pues el cese de cargo de confianza no conllevara a la
configuracion de un despido arbitrario, ni mucho menos a una indemnizacion.

En efecto, el Tribunal Constitucional ya ha sefalado desde hace varios afos -
tal como lo descrito en el Exp. N° 03501-2006-PA/TC- que la proteccion
solamente se sujetard a aquellos que han formado de una modalidad de
ascenso meritocratico, en cuanto:

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

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

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

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

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

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

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

"(...JAl respecto cabe sefalar que la regla tratésel de los trabajadores
deconfianza es en sentido inverso, es decir, sirgwd contractual se extingue por el
retiro de confianza no habra derecho a la indemcia por despido arbitrario, siendo
qgue por excepcién ello sera posible en los casoguenestemos frente a trabajadores
cuya «relacion laboral sea mixta», es decir hayalo grabajadores comunes y luego
promovidos a cargos deconfianza, en cuyo casotieb rée confianzano puede ni debe
extinguir el vinculo contractual, sino que debe tagar a que el trabajador retorne al
puesto de trabajo «comunx». Y si se le despidenuativo del retiro de la confianza,
del cargo de confianzay del cargo «comun» entorstesorresponderia no solo la
reposicion en el cargo «comun», o la indemnizapidndespido arbitrario".

VIGESIMO TERCERO:Tan cierto es lo afirmado que el Pleno Jurisdiccional
Distrital Laboral de la Lima (NLPT) del afio 2017 ha acordado:

“(...) No corresponde el abono de la indemnizaciondespido arbitrario tnicamente
en el caso de los trabajadores de exclusiva coméigen cuanto, conforme el segundo
parrafo del articulo 44° del Decreto Supremo N°@I3TR, TUO del Decreto
Legislativo N°728, en la designaciéon o promociohtdebajador, la Ley no ampara el
abuso del derecho o la simulacion (...)

Puesto que se ratifica la posicién por el cual la terminacién del vinculo laboral
que tiene como motivo o causa el retiro de confianza del empleador no supone
un despido arbitrario, pues dichas particularidades subjetivas (propias de los
trabajadores de confianza) determinan que no corresponda otorgar
indemnizacién por despido arbitrario, pues el retito de confianza es una
situacion especial que extingue el contrato de trabajo de naturaleza subijetiva.

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

“(...) Aquellos trabajadores que ingresaron directarteea un cargo de confianza o de
direccion,no les corresponde el pago de la indemnizacion gespido arbitrario en
caso su empleador les retire la confianzAquellos trabajadores que ingresaron
inicialmente a un cargo en el que realizaban fune® comunes u ordinarias, y que
accedieron con posterioridad a un cargo de confsanzalireccion dentro de la misma
empresa o institucion privada, les correspondeagigpde la indemnizacion por despido
arbitrario en caso su empleador les impida rein@rgrse a su antiguo puesto de
trabajo luego de retirada la confianza; o cuandopeopio trabajador opte por no
reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo (...)".
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VIGESIMO CUARTO:Ahora, ante la evidente colision de las presentes
posiciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre el tratamiento legal del cese
de la relacion laboral por el retiro de la confianza y la proteccion especial contra
la presentacion de quejas ante el empleador, este Colegiado Superior__ aprecia
que, si bien es verdad, actualmente existe el criterio interpretativo mayoritario
por el cual no se podra otorgar una indemnizacién o reposicion (mediante un
ingresado en forma directa al puesto de cargo de confianza) por la causal de
cese de confianza por parte del empleador, pero se debera preservar las
garantias especiales establecidas en el sistema internacional y continental
sobre tales aspectos, al tener el mismo nivel jerarquico de nuestra Carta
Magna.

En ese sentido, este Colegiado Superior _ asume la postura por el cual la
categoria _denominada trabajador de confianza no pod _ ra equipararse -a
nivel _constitucional e _internacional- con la _protec cion _especial _a
modalidades especiales de proteccion del despido, p ues el sistema
internacional _no ha contemplado el condicionamiento de la tutela
restitutoria (reposicion) por la presentacion de un a queja con la situacion
especial de una confianza , pues -se reitera- ningun derecho reconocido o
vigente en un estado en virtud de la legislacion in ~ terna o de convenciones
internacionales, a pretexto de que el protocolo no los reconoce o lo
reconoce en un menor grado, tal como lo reconoce el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
denominado "Protocolo de San Salvador" y el articulo 11° de la Convencién
CEDAW, pues este acuerdo continental reitera que se debe impedir la
discriminacion, pues se asegurar su derecho a trabajar mediante el
impedimento del despido por razon de la presentacion de una queja.

En efecto, la presente proteccion de caracter internacional reforzara
integralmente y en forma amplia la proteccion legal y constitucional del
trabajador que ha presentado una queja (acorde con los principios
constitucionales de razonabilidad, proporcionales e interdiccibn de la
arbitrariedad, asi como en la aplicacion del derecho -constitucional del
desarrollo de la personalidad) en los casos de despido abusivo o ilegal (mas
alla de la aplicacion legal de la figura del cese por el retiro de la confianza o el
criterio asumido por la Corte Suprema en la Casacion N°4396-2017-Lima ™),
pues la misma se enfocara necesariamente en el sendero determinado por la
Comision Interamericana de los Derechos Humanos — CIDH (tal como el caso
“Lagos del Campo vs Per0”), dado que la legislacion laboral no solo debera
enfocar prohibiciones contra el despido de las muje res o presentacion de
una queja, sino que se debera prohibir cualquier ti po de trato inferior o
maltrato laboral condicionado al ejercicio de un de recho.

“En la Casacién N° 4396-2017-Lima, la Segunda Sal@erecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema de la Republica ha referido que los trdbags comunes u ordinarios gozan de estabilidadi en
trabajo y no pueden ser despedidos sino por ursaganevista en la Ley, mientras que los trabajadore
gue sumen un cargo de confianza, estan supediaddconfianza" de su empleador, por lo que élaet
de la misma constituye una situacién especial gtiageie el contrato de trabajo al ser de naturaleza
subjetiva, a diferencia de los despidos por catesaegjue son objetivos; en ese sentido, se condluge

se ha incurrido en una interpretacion erréneaieido 27° de la Constitucion Politica del Peru.
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VIGESIMO QUINTO:En ese sentido, este 6érgano superior comparte la postura
por el cual, a pesar que la parte demandante haya tenido la condicion de
trabajador de confianza, tal categoria juridica (cargo de confianza) no sera
Obice o elemento condicionante para que una instancia jurisdiccional nacional
pueda aplicar o sustentar una tutela contemplada en el articulo 05° del
Convenio N°158 de la Organizacion Internacional de | Trabajo — OIT, el articulo
04° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales denominado "Protocolo de San Salvador” y
el articulo 11°de la Convencion CEDAW, pues tales apartados normativos
de caracter_internacional han regulado expresamente gue los Estados
Miembros deberan _impedir_la discriminacién_contra_e | trabajador_por
haber presentado una gqueja o demanda laboral , por cuanto existe la
obligacion continental de asegurar su derecho a trabajar mediante el
impedimento del despido por razon de actos de represalia, ain mas si el
sistema internacional no contempla como excepcion a la tutela resarcitoria la
figura solamente legal del cargo de confianza®®.

En consecuencia, si se advierte que un claro trato discriminatorio por la falta de
proteccion prevista en nuestra legislacién nacional (Ley de Productividad y
Competitividad Laboral) y la evidente vulneraciéon de los derechos de la madre
gestante, esta instancia asume la prevalencia de los tratados internacionales
sobre la Ley; agregando la condicion judicial de la parte demandante (en
donde se determiné su condicidén de trabajador a plazo permanente), asi como
su afectacion a su dignidad (articulo 1°de la Cons titucion Politica del Peru).

En base a tales razones, nose debera admitir el agravio deducido por la
parte demandada, debiéndose confirmar la sentencia en el presente extremo.

VIGESIMO SEXTO:EI nivel de proteccion convencional al trabajador p or
haber presentado una queja contra el empleador. —  Con respecto al nivel de
proteccion internacional que ostenta un trabajador despedido, a causa de la
formulacion de una queja o el ejercicio de su expresion, se podra apreciar que
el articulo 26° de la Convencion Americana de Derec hos Humanos, conocido
como el “Pacto de San José”, ha prescrito la incorporacion necesaria de
derechos que se deriven de las garantias sociales, culturales respecto a la
evaluacion de los alcances materiales del derecho a la Estabilidad Laboral (sin
advertir un tipo de calidad de trabajador); por cuanto que se deberan evitar los
ceses a causa de actos de represalia por parte del empleador, por ejercer un
derecho o expresarle libremente (conforme al derecho establecido en nuestra
legislacion).

' El articulo 04° del Protocolo Adicional a la Cone®n Americana de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales denominado "Protocolo de San Salvadhar'sefialado en forma clara que no se podra
restringir o menoscabar (articulo 4°) ningln deoetonocido o vigente en un estado en virtud de la
legislacion interna o de convenciones internac&sjad pretexto de que el protocolo no los recondoe
reconoce en un menor grado.
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En efecto, los articulos 1.1° 8° 13° 16°y 26°d e la Convencion Americana de
Derechos Humanos ha prescrito la necesidad de implementar tales derechos
fundamentales, conforme a la afirmacion trascendental de los siguientes
apartados:

“(...) 26. Los Estados Partes se comprometen a adgmtavidencias, tanto a nivel

interno como mediante la cooperacion internacionagpecialmente econdmica y
técnica para lograr progresivamente la plena efedid de los derechos que se
derivan de las normas econOmicas, sociales y sebliecacion, ciencia y cultura,

contenidas en la Carta de la Organizacion de loswfigs Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de lesunrsos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados (...)"

“(...) 1. Los Estados Partes en esta Convencién smepcometen a respetar los
derechos vy libertades reconocidos en ella y a gazan su libre y pleno ejercicio a
toda persona que éste sujeta a su jurisdicciondsariminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinionadifjicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, naemto o cualquier otra condicion
social (...)"

“(...) 8. Toda persona tiene derecho a ser oida esndebidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competentelependiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la smsiacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacie sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro réater (...)”

“(...) 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de gemsnto y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibdtifundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sedmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedemio de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciseqedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulterioftas, que deben esta expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegui@rel respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b) la proteccion deezusidad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas (...)"

VIGESIMOSETIMO:A nivel del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, el inciso 1) del articulo 1°de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, vigente desde 1978, dispuso que los Estados Miembros deberan
realizar:

“(...) Se comprometen a respetar los derechos y thloes reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda peraajque esté sujeta a su jurisdiccion sin
discriminacion alguna por motivos de raza, coloexs, idioma, religion, opiniones

politicas o de cualquier otra indole, origen na@bro social, posicion econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social (...)".

En donde el inciso 1) del articulo 5°sienta un principio de caracter fundamental,
esto es:
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“(...) Toda persona tiene derecho a que se respeietegridad fisica, psiquica y moral

C.).

Asimismo, en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales denominado "Protocolo de San Salvador*®,
los estados partes de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
acordaron que todo ciudadano tiene derecho a la estabilidad en el empleo, en
donde -en caso de despido injustificado- la trabajadora tendra derecho a una
indemnizacién o a la readmision en el empleo; en donde -a un propio nivel
internacional- no se podra restringir o menoscabar (articulo 49 ningun derecho
reconocido o vigente en un estado en virtud de la legislacion interna o de
convenciones internacionales, a pretexto de que el protocolo no los reconoce o

lo reconoce en un menor grado.

VIGESIMO OCTAVO:Para ello, a través de la sentencia denominada “Lagos
del Campo vs Peru”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
precisado que la proteccidn a la libertad de expresion (respecto a la defensa
de derechos) y la necesidad de emplear una causa justificada dentro del
momento del cese de la relacién laboral, se debera garantizar la vigencia de
tales derechos convencionales ante la sola implementacion de una extincion
de una relacién laboral; en cuanto que la reposicién puesto de trabajo (o la
indemnizacion, si la parte trabajadora lo estima conveniente) se sujetara a la
constitucién de una decision no justificada o abusiva, en cuanto:

“(...) Por tanto, al analizar el contenido y alcandel articulo 26 de la Convencion en
el presente caso, la Corte tomara en cuenta, aula de las reglas generales de
interpretacion establecidas en el articulo 29 b,yc,d de la misma, la aludida
proteccion a la estabilidad laboral aplicable alsmaconcreto. (...) En este sentido, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultsirae su Observaciéon General
No. 18 sobre el derecho al trabajo, expresé que pssmo “implica el derecho a no
ser privado injustamente del empleo” (...) Asimismta sefalado que el
“incumplimiento de la obligacion de proteger se guce cuando los Estados Partes se
abstienen de adoptar todas las medidas adecuadas peteger a las personas
sometidas a su jurisdiccion contra las vulnerac®del derecho al trabajo imputables
a terceros”, lo cual incluye “el hecho de no pro&ga los trabajadores frente al
despido improcedente (...)"

“(...) Cabe precisar que la estabilidad laboral nonsiste en una permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo, sino de regpeiste derecho, entre otras medidas,
otorgando debidas garantias de proteccion al trabayr a fin de que, en caso de
despido se realice éste bajo causas justificadasgual implica que el empleador
acredite las razones suficientes para imponer dgdmacion con las debidas garantias,
y frente a ello el trabajador pueda recurrir tal @sion ante las autoridades internas,

'® El articulo 1° del Protocolo Adicional a la Cone#m Americana de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales "Protocolo de San Salvador" establee Igs Estados se comprometen a adoptar medidas
necesarias dentro del orden interno como medianteooperacion entre los Estados, a fin de lograr

progresivamente la plena efectividad de los deigcho
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quienes verifiguen que las causales imputadas am sebitrarias o0 contrarias a
derecho (...)"

“(...) En este sentido, la libertad de expresion tesuna condicidon necesaria para el
ejercicio de organizaciones de trabajadores, adeproteger sus derechos laborales,
mejorar sus condiciones e intereses legitimos, tpugee sin este derecho dichas
organizaciones carecerian de eficacia y razon de(se Es decir, frente al despido
arbitrario por parte de la empresa (supra, parr.2)3l Estado no adopto las medidas
adecuadas para proteger la vulneraciéon del dereahtrabajo imputable a terceros

(...) Por ende, no se le reinstalo en su puesto déajo ni recibié ninguna

indemnizacién ni los beneficios correspondiented Can motivo de ello, el sefior
Lagos del Campo perdié su empleo, la posibilidadadeeder a una pension por
jubilacién, asi como ejercer sus derechos comoasgmtante de los trabajadores (...)"

VIGESIMO NOVENO: Ademas, si el articulo 05° del Convenio N° 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo — OIT, el cual es una fuente de
interpretacion a nivel internacional y nacional, ha establecido que en ninguna
forma podra ser objeto de un cese justificado el cese de una relacién laboral
por la interposicion de una queja contra el empleador, al momento de
indicarse:

“(...) Entre los motivos que no constituiran caussatiicada para la terminacion de la
relacion de trabajo figuran los siguientes:

(@) la afiliacion a un sindicato o la participaciéen actividades sindicales fuera de las
horas de trabajo o, con el consentimiento del eaqide, durante las horas de trabajo;
(b) ser candidato a representante de los trabajadar actuar o haber actuado en esa
calidad;

(c) presentar una queja o participar en un procedmo entablado contra un
empleador por supuestas violaciones de leyes oameghtos, o recurrir ante las
autoridades administrativas competentes (...)"

Entonces podremos apreciar que existe una norma de caracter internacional,
tal como el Convenio N°158 de la OIT, a través del cual se ha precisado que
ningun tipo de trabajador, sea trabajador de confianza puro o no, podra ser
cesado de su puesto de trabajo si es que el mismo ha sido un acto de
represalia por parte del empleador; conllevando a que la garantia a la
Estabilidad Laboral contemplada ahora en el articulo 26° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos exija la nulidad o invalidez de todos los
actos del empleador que tenga como objeto de extinguir la relacion laboral a
consecuencia del ejercicio de la libertad de expresion, la libertad sindical, actos
de discriminacion, presentacion de quejas, etc.

En base a esto, si nuevamente se menciona la sentencia denominada “Lagos
del Campo vs Perd”, se podra apreciar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos impide todo acto de represalia del empleador en caso del
ejercicio de la libertad sindical o derechos, debido a que:

“(...) La Corte advierte que el despido del sefior asglel Campo, al haber sido
realizado en represalia por sus labores de represmdn, pudo tener un efecto
amedrentador e intimidante en los demas miembrds @munidad Industrial. 163.
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e
En vista de lo anterior, esta Corte concluye queEstado es responsable por la

violacion del articulo 16.1 y 26 en relacion cors larticulos 1.1, 13 y 8 de la
Convencidén Americana, en perjuicio del sefior LadglsCampo (...)"

TRIGESIMO:Con ello, los 6rganos supervisores a nivel internacional, OIT asi
como la Organizacién de la Naciones Unidas- ONU, han concluido que toda
disminucién legal o factica que limite la proteccion en el empleo de los
trabajadores serd objeto de tutela a nivel continental, pues el despido por
causa del embarazo, ejercicio de la libertad sindical, representacion sindical,
actos de discriminacién, la formulacion de una queja, entre otros; seran serios
elementos de amenaza grave que vulneren fehacientemente garantias
minimas y derechos fundamentales dentro de una relacion laboral, mas aun en
el Despido.

En consecuencia, para poder delimitar el nivel de proteccion dentro del ambito
internacional, este Colegiado Superior _asume las conclusiones vertidas en el
informe expedido por la Comisién Interamericana de Derechos'’, mediante el
cual el sistema interamericano exige que los Estados miembros no solo se
abstengan de discriminar o tolerar formas de discriminacion en el ambito
laboral, pues también deberan generar condiciones que faciliten la
reinsercion y permanencia de los trabajadores en e  ste ambito ; el cual
posee una plena concordancia con el articulo 11°de la Convenciéon CEDAW,
pues este acuerdo continental reitera que se debe impedir la discriminacion
contra los trabajadores bajo contextos especiales, pues se asegurar su derecho
a trabajar mediante el impedimento del despido por razdn de maternidad o la
discriminacion de los despidos en base a una condicion forma no reconocida
dentro del sistema internacional.

De esta manera, la presente proteccion de caracter internacional reforzara
integralmente y en forma amplia la proteccion legal y constitucional a estos
tipos de trabajadores en los casos de despido abusivo o ilegal, pues la misma
se enfocara necesariamente en el sendero determinado por la Comision
Interamericana de los Derechos Humanos - CIDH, dado que la legislacion
laboral no solo deberd enfocar prohibiciones contra el despido por la
presentacion de una queja, sino que se debera prohi  bir cualquier tipo de
trato inferior o maltrato laboral condicionado a ta les condiciones

TRIGESIMO PRIMERO:Sobre el Despido Nulo por presentacién de una
gueja o participar en un proceso contra el empleado  r ante las autoridades
competentes. - Sobre la causal regulada en el inciso c) del articulo 29° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral regulado en el Decreto Supremo N° 003-97-TR, se
debera tener presente que la propia norma ha previsto en forma expresa:

Y COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS!'EI trabajo, la educacién y los
recursos de las mujeres: La ruta hacia la igualdadla garantia de los derechos econdmicos, sociales
culturales’, Organizacion de los Estados Americanos - OEA, S&f/11.143, Documento N° 59, 2011,
Pag. 30 a 60

Pagina 26 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
e
"(...) Es nulo el despido que tenga por motivo: Pnéseuna queja o participar en un

proceso contra el empleador ante las autoridadespetentes, salvo que configure la
falta grave contemplada en el inciso f) del Artec@5b° (...)"

Para ello, la doctrina refiere que todo trabajador que fuese despedido luego de
interponer alguna queja o reclamo en contra de su empleador y considere que
el motivo de su desvinculacion se ha sujetado en el interés de busqueda hacia
una tutela efectiva, podra cuestionar judicialmente la nulidad de su despido,
debiendo acreditar (en este caso) que el despido se realiz6 a causa del
reclamo efectuado®®; asimismo, la propia teoria juridica precisa que cuando se
defina la causal concerniente a una queja o reclamo contra el empleador, se
referira a una disconformidad con respecto a alguna situacion o tema en
particular, cuya accion no tendra que ser planteado ante un mismo empleador,
sino ante Organos especializados de resolver la controversia, segun
corresponda®.

TRIGESIMO SEGUNDO:Ahora, si bien es verdad que la doctrina nacional y la
jurisprudencia (ordinaria y constitucional) siempre han sefialado que esta
causal solamente se configurara ante la presentacion de una queja ante
organos administrativos, conciliatorios o judiciales que no sea el empleador
(con relacién al Convenio N° 158 de la OIT %°); pero, a nivel internacional y
jurisprudencial, actualmente esta instancia superior también se encuentra
tutelando la proteccion dentro de la etapa de ejecucion de sentencia, pues
ahora no es necesario que la causal de despido nulo por queja se encuentre
encasillada a la presentacion de un queja ante las autoridades judiciales y
administrativas correspondientes, pues actualmente se admite la posibilidad
que la referida queja sea presentada ante el propio empleador o que el acto
judicial se encuentre en ejecucién de sentencia.

De esta manera, a través de la Casacion N° 12914-20 14-Junin y N° 8984-
2016-Lima expedida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de la Republica, se detalla lo siguiente:

"(...) El inciso c) del articulo 29° del Texto Uni€rdenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Labor aprobado por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR, establece que sera nulo sgidi® que tenga por motivo la

8 TOYAMA MIYAGUSUKU JORGE, "Criterios jurisprudenciales de la Corte Supremabso el
despido nulo;'Revista IUS ET VERITAS, N° 52, Julio, 2016, P&(J.232 -257

9 jdem, Pag. 236

2 E] articulo 5° del Convenio N° 158 de la Organiaadnternacional del Trabajo - OIT prescribe que,
ente estos motivos, no constituiran causa justifigaara la terminacion de la relacién de trabajo:

(a) La afiliacion a un sindicato o la participaciém actividades sindicales fuera de las horasathajw o,
con el consentimiento del empleador, durante laashde trabajo.

(b) Ser candidato a representante de los trab&adoactuar o haber actuado en esa calidad.

(c) Presentar una queja o participar en un procediriento entablado contra un empleador por
supuestas violaciones de leyes o reglamentos, ouwet ante las autoridades administrativas
competentes.

(d) La raza, el color, el sexo, el estado civs, lasponsabilidades familiares, el embarazo, igidel las
opiniones politicas, la ascendencia nacional sigén social.

(e) La ausencia del trabajo durante la licenciendeernidad.
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presentacion de una queja o la participacion en pmoceso judicial contra el
empleador, en dicha razon el juzgador debera estalla vinculacion del despido con
la motivacion real del mismo, no bastando que sedite por separado los hechos
invocados, sino que tenga una relacion con la dé&cidel empleador (...)"

.'\"'\-\.__

"(...) La queja interpuesta fue presentada de mariermal u estricta a su propia

empleadora, sin tener en cuenta los alcances dpliesio que invoca, pues dicho
dispositivo establece como causal de despido m@septar una queja o participar en
un proceso contra el empleador ante las autoridantespetentes. Asimismo, el articulo
47° del reglamento del Decreto Supremo N° 003-97-dprobado por el Decreto

Supremo N° 001-96-TR, establece que se configuraulidad del despido (...) si la

gueja o reclamo ha sido planteado contra el empbeadnte las autoridades

administrativas o judiciales competentes; por lceda queja asi formulada por el

accionante escapa del ambito de proteccion conteeid el inciso c) del articulo 29°

del Decreto Supremo N° 003-97-TR (...)".

TRIGESIMO TERCERO:EI caso en concreto (Agravios N° 01, N°02 y N°
04).- De los actuados, la parte demandada_advierte la existencia de un error al
momento de estimar la constitucion de despido nulo por la presentacion de una
gueja, pues la parte demandante no ha determinado el nexo de causalidad
entre la presentacion de la demanda (en el Exp. N° 17510-2017) con la
extincion de la relacion laboral; debido a que la empresa tuvo conocimiento
desde antes que fuese notificada la demanda.

Por esto, no se ha considerado que el cese de la relacion laboral se ha
sujetado al cumplimiento del plazo contratado, conforme a la suscripcion del
contrato de comision mercantil; agregando que la interposicion de la demanda
se realiz6 el 14 de diciembre de 2017, mientras que la no renovacion del
contrato se produjo el 08 de enero de 2018 (periodo de 26 dias). Asi, no se
debe admitir la invalidez de la pretension de reposicidon al puesto de trabajo por
la causal de despido nulo, tampoco procede el pago de remuneraciones
devengadas.

Sobre esto,el ¢rgano jurisdiccional de primera instancia __ afirma la
constitucion de un despido nulo por la presentacion de una queja, por cuanto
qgue la extinciébn de la relacién laboral se ha producido causalmente a la
presentacion de una demanda judicial contra su empleador.

TRIGESIMO CUARTO: Para tal fin, este Colegiado Superior _estima que, con
respecto a la constituciéon de un Despido Nulo a consecuencia de la aplicacion
del inciso c) del articulo 29° de la LPCL, la parte demandante presenté una
demanda de desnaturalizacion del contrato con fecha 14 de diciembre de 2017;
mientras que la no renovacion del contrato se produjo el 08 de enero de 2018
(dentro de un periodo de 26 dias), es decir dentro de un periodo razonable para
poder evaluar la constitucion de un despido ilegal.

Conforme a esto, si la propia parte demandada ha reconocido, dentro de su
recurso de apelacion, que habia tenido conocimiento de la demanda con
anterioridad a la no renovacion del contrato (ratificado dentro de la celebracién
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de la Vista de la causa); entonces nos encontramos ante claros elementos
respecto a la constitucion de un despido nulo por la formulaciéon de una queja,
pues el empleador realiz6 un acto de represalia ante el conocimiento de la
demanda de reconocimiento de una relacion laboral a plazo indeterminado
(condicién material que ya tiene la condicion de Cosa Juzgada), dentro de un
plazo razonable para poder verificar el nexo de causalidad.

Por tales consideraciones, pronunciandose sobre el fondo de la controversia, si
se aprecia la constitucion de un Despido Nulo estipulado en el inciso c) del
articulo 29°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°
003-97-TR.; por cuanto que la inmediata ejecuciéon del despido ha tenido como
finalidad evitar que la parte demandante pueda tener la condicion de trabajador
a plazo indeterminado (el cual fue reconocido posteriormente), el cual tampoco
ha sido cuestionado por la parte demandada.

Con razon a ello, no correspondera amparar el agravio deducidos por | a
parte demandada ;por lo que, se debera confirmar la sentencia en el presente
extremo.

TRIGESIMO_ QUINTO:Respecto a finalidad de tutela de los derechos
fundamentales.- Al respecto, el Articulo | del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Constitucional, aplicable de manera supletoria al presente proceso, ha
previsto que los procesos constitucionales (tales como los procesos de amparo,
habeas corpus, habeas data, cumplimiento, etc.) tendran por finalidad proteger
los derechos constitucionales, reponiendo al estado anterior la violacion o
amenaza de violacion de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica
del Pera.

Para ello, la doctrina nacional actualmente ha referido que la tutela restitutoria
de los procesos constitucionales, el cual podra aplicarse a los procesos
ordinarios, se concentraran en la proteccion de los derechos fundamentales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza®'; en donde
esta reposicion al estado anterior a la vulneracion del derecho fundamental se
concentrard en restituir al accionante el goce y disfrute de la situacion juridica o
de la garantia contravenida, conforme al reconocimiento judicial o derecho pre
existente?” al momento de haberse constituido la vulneracion; garantizandose
de esta manera el ejercicio del derecho vulnerado que ha dado origen al

EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSELa finalidad restitutoria del proceso constitucinde
amparo y el alcance de sus sentengid®vista Derecho y Sociedad - Asociacion Civilnai N° 25,
Péag. N° 144 a 149.

*’Tal como lo sefialado por el autor NESTOR SAGUES REDen su libro"Derecho Procesal
Constitucional: Accién de Amparo'Buenos Aires, Edit. Astrea, 1988, Pag. 433; la de amparo
posibilita una variada gama de conductas que pumdeonerse al accionado, en donde la demanda de
amparo tendra efectos restitutorios, pues tierménpedir que se consume la lesion si el acto no ha
tenido principio de cumplimiento, lo suspende stbmenzado a cumplirse y en cuanto a lo ya cumplido
retrotrae las cosas al estado anterior, si eslposib
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procedimiento judicial, es decir, cesar la referida violacion, eliminando la causa
de la misma y haciendo cesar sus efectos®.

De la misma forma, a nivel internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos - CIDH ha sostenido progresivamente que la reparacion
constitucional del dafio ocasionado por la infraccibn de una obligacién
internacional consiste en la plena restitucién (restitutio in integruny lo que
incluye el restablecimiento de la situacién anterior y la reparacion de las
consecuencias que la infraccién produjo %, mas el pago de una
indemnizacibn como compensacion por los dafilos patrimoniales vy
extrapatrimoniales; por lo que, en su propia jurisprudencia, la referida Corte ha
sostenido que la reparacion es el término genérico que comprende las
diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional en que ha incurrido, ya sea a través de la restitucion integra, la
indemnizacion, satisfaccion, o de garantias de no repeticion.

TRIGESIMO SEXTO:En tal direccion, a través de reiterada jurisprudencia, tal
como lo desarrollado en los expedientes N°0976-200 1-AA/TC, N°0253-2003-
AA/TC y N° 03052-2009-PA/TC, el TC ha dejado expresa constancia de la
presente garantia a nivel de restituciones (en el presente caso reposiciones
laborales) de los derechos fundamentales sefialados, al momento de precisar:

"(...)Teniendo en cuenta la propia finalidad delgaro, que es la de “reponer las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza deadan de un derecho constitucional”,
como expresamente lo indica el articulo 1° de Ig N& 28237, debe concluirse, que
verificado que sea la existencia de una lesion @eethos fundamentalégs.)carecera
de efecto legal- cuando se produce con violacionlade derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o los tratados telas a la promocién, defensa y
proteccion de los derechos humanos (...)".

TRIGESIMO SETIMO:EI caso en concreto. - De los actuados, en el presente
proceso, este Colegiado Superior _considera que, al haberse declarado
fundada la demanda, sera valida la restitucion de sus derechos vulnerados y el
reconocimiento de las remuneraciones devengadas; por cuanto la misma ha
guardado relacion con la eficacia de los derechos fundamentales
presuntamente vulneraos vulnerados; por consiguiente, el calculo de los
devengadas se realizara en la etapa de ejecucion de sentencia.

En consecuencia, no correspondera amparar el agravio deducidos por | a
parte demandada ;por lo que, se debera confirmar la sentencia en el presente
extremo.

“EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE)La finalidad restitutoria del proceso constitucinde
amparo y el alcance de sus sentengid®vista Derecho y Sociedad - Asociacion Civilnai N° 25,
Pag. N° 144 a 149.

*FAUNDEZ LEDESMA HECTOR,"El Sistema Interamericano de Proteccién de los éBbos
Humanos. Aspectos Institucionales y Procesaleisddo por EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE en
su obrdlLa finalidad restitutoria del proceso constitucarde amparo y el alcance de sus sentencias”
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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

I.PARTE RESOLUTIVA:

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

HA RESUELTO:

1.- CONFIRMAR la Sentencia N° 025-2022-16JETL contenida mediante
Resolucion N°07, de fecha 31 de enero de 2022, en el cual se declar6é fundada
la demanda, ordenando para ello lo siguiente:

a) Reponer a la parte demandante en su puesto de trabajo o en otro de
similar categoria, al haberse constituido un despido nulo conforme a lo
establecido en el inciso c) del articulo 29°del Te xto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°003-97- TR.

b) Convocar a una reunion de supervision virtual, respecto al cumplimiento
del mandato de reposicion.

c) Pagar las costas y costos procesales, los cuales se determinaran en
ejecucion de sentencia.

En los seguidos porYONIS ROMERO RUEDA contra la demandadaBLUE
MARLIN BEACH CLUB S.A., sobre reposicion al puesto de trabajo y otros; y

los devolvieron al juzgado de origen.Notifiquese. -
LJBB
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