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Sumilla: EI Derecho al Trabajo encuentra reconocimiento é€mrgiculo
22° de la Constitucion Politica del Estado, deredunstitucional que
independientemente del régimen laboral que se trapdica dos aspectos

causa justa contemplada en la Ley, aspecto relevpata estos autos e
tanto importa la proscripcion de ser despedido sapor causa justa,
brindando proteccién al trabajador contra el despiarbitrario.

1) el acceder a un puesto de trabaja?)el derecho a no ser despedido i

SENTENCIA DE VISTA

Lima, cuatro de octubre del dos mil diecinueve.-

PARTE EXPOSITIVA:

I.1. Objeto de la revisién

Viene en revision a esta instancia el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, NELLY LISSETH VALENZUELA GUEVARA , contra la
Sentencia expedida mediante Resolucion N° 09, de fecha 20 de febrero de
2019, en el cual se declaré infundada la demanda de nulidad de despido, la
reposicion a su puesto de trabajo u otro puesto de similar categoria y el pago
de sus remuneraciones devengadas; sin intereses legales y costos procesales.

ASUNTO CONTROVERTIDO
La parte accionante pretende la nulidad de la extincién de su relacion laboral en
aplicacién del inciso e) del articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto

Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por el Decreto Supremo N°003-97-TR, asi como la re posicion a su puesto de
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(rabajo u otro de similar categoria; por cuanto la aplicacion del cese por no
renovacion de la confianza no puede ser una causal valida ante la comision de
un acto de discriminacion producida por su condicion de madre gestante.

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

La parte demandante, NELLY LISSETH VALENZUELA GUEVARA, en su
apelacion, alega que la sentencia apelada incurrié en error al sostener:

i. Existe un error y una indebida motivacion al momento de haberse
rechazado la demanda de nulidad de despido en base a la figura juridica
del cargo de confianza, pues no ha analizado que la demandante ha
tenido la condicibn de madre gestante al momento de ejecutarse la
extincion de la relacion laboral; por lo que se desconoce la proteccion
juridica a nivel internacional con respecto a la madre gestante y la madre
trabajadora. (Agravio N°01)

ii. No se ha considerado que, al momento de haber rechazado los costos
procesales, el articulo 16°de la NLPT reconoce la presentacion de los
costos procesales sin la necesidad de presentacion del contrato de
locacion de servicios. (Agravio N°02)

PARTE CONSIDERATIVA:

LOS LIMITES DE LAS FACULTADES DE ESTE COLEGIADO AL
RESOLVER EL RECURSO DE APELACION

PRIMERO: De conformidad con el articulo 364°del Cédigo Proc esal Civil, de
aplicacién supletoria al presente proceso laboral, el recurso de apelacion tiene
por objeto que el 6rgano jurisdiccional superior examine los fundamentos
vertidos por el 6rgano jurisdiccional de primera instancia, a solicitud de parte o
tercero legitimado, la resolucidén que les produzca agravio, con el propdésito de
gue sea anulada o revocada, total o parcialmente.

Asi, conforme a la aplicacién del principio contenido en el aforismo latino
tantum devolutum quantum apellatum, la competencia del Superior sélo
alcanzara a ésta y a su tramitacién; por lo que, correspondera a este 6rgano
jurisdiccional circunscribirse Unicamente al analisis de la resolucion
impugnada, pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SOBRE LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA Y EL DEBIDO
PROCESO
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SEGUNDO: De conformidad con el inciso 3) del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Pert?, todo ciudadano tiene el derecho y la potestad
de acudir a los 6rganos jurisdiccionales nacionales e internacionales conforme
al tipo de pretension a requerir y la eventual legitimidad o validez que pueda
acompafar a su petitorio; asimismo, cada érgano jurisdiccional y las partes
tienen la obligacion de observar el Debido Proceso en cualquier tipo de
procedimiento en donde se valore sus pretensiones, se solucione un conflicto
juridico o se aclare una incertidumbre juridica.

Tal como lo ha sefalado la doctrina constitucional nacional, el Derecho a la
Tutela Jurisdiccional Efectiva es un derecho genérico o complejo que se
descompone en otros diversos derechos enumerados dentro de él, y en
algunos otros implicitos, entre los cuales destacan el derecho de toda persona
de promover la actividad jurisdiccional del Estado y el derecho a la efectividad
de las resoluciones?; asi, el Tribunal Constitucional, conforme a lo recaido en
el Exp. N° 763-2005-PA/TC, ha referido pues que la misma “ (...) ES un
derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud del cual toda persona o
sujeto justiciable puede acceder a los d6rganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual
legitimidad que pueda, o no, acompafarle a su petitorio. En un sentido
extensivo, la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido
decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido.
En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no solo se persigue asegurar la
participacion o acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos)
gue habilita el ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada
tipo de pretension, sino que se busca garantizar que, tras el resultado
obtenido, pueda verse este Ultimo materializado con una minima y sensata
dosis de eficacia (...) En el contexto descrito, considera este Colegiado que
cuando el ordenamiento reconoce el derecho de todo justiciable de poder
acceder a la jurisdiccion, como manifestacion de la tutela judicial efectiva, no
quiere ello decir que la judicatura, prima facie, se sienta en la obligacion de
estimar favorablemente toda pretension formulada, sino que simplemente,
sienta la obligacion de acogerla y brindarle una sensata como razonada
ponderacion en torno a su procedencia o legitimidad. No es, pues, que el
resultado favorable esté asegurado con solo tentarse un petitorio a través de la
demanda, sino tan solo la posibilidad de que el 6rgano encargado de la
administracion de Justicia pueda hacer del mismo un elemento de analisis con
miras a la expedicion de un pronunciamiento cualquiera que sea su resultado.
En dicho contexto, queda claro que si, a contrario sensu de lo sefalado, la
judicatura no asume la elemental responsabilidad de examinar lo que se le
solicita 'y, lejos de ello, desestima, de plano, y sin merituacion alguna lo que se
le pide, en el fondo lo que hace es neutralizar el acceso al que, por principio,

! Asi como en la Constitucién Italiana de 1947 ¢atti 24), Constitucién Alemana de 1949 (articulos
19.4 y 103.1) y la Constitucion Espafiola (articBfhl) en el cual se garantiza la preocupacion de
impedir en el futuro los abusos o desviacionestquieron lugar en el periodo totalitario y al deskn
volver a los ciudadanos su confianza en la admauigin de justicia. FIGUERUELO BURRIEZA
ANGELA, “El Derecho a la Tutela Judicial Efectivatitado por ABAD YUPANQUI SAMUEL B;El
Proceso Constitucional de Ampardzdit. Gaceta Juridica, Lima, 2017, Pag. N° 361.

> LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekrd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 557.
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tiene derecho todo justiciable, desdibujando el rol o responsabilidad que el
ordenamiento le asigna (...)".

Ahora bien, respecto al Debido Proceso, desde hace mas de una década se
reitera que el Debido Proceso es un Derecho Fundamental de toda persona —
peruana o extranjera, natural o juridica- y no solo un principio o derecho de
quienes ejercen la funcién jurisdiccional®, en donde se comparte el doble
caracter de los derechos fundamentales: es un derecho subjetivo y particular
exigible por una persona, y es un derecho objetiva, en tanto que asume una
dimensién institucional a ser respetado por todos, debido a que lleva implicitos
los fines sociales y colectivos de la justicia®. Con ello, el referido colegiado
constitucional, conforme a lo sefialado en los Exp. N°00090-2004-AA/TC, Exp.
N° 3421-2005-HC/TC, Exp. N° 1656-2006-PA/TC, N° 562 7-2008-PA/TC, N°
2906-2011-PA/TC y N°5037-2011-PA/TC, ha observado que (...) ElI Debido
Proceso es un derecho fundamental de caracter instrumental que se encuentra
conformado por un conjunto de derechos esenciales (como el derecho de
defensa, el derecho a probar, entre otros) que impiden que la libertad y los
derechos individuales sucumban ante la ausencia o insuficiencia de un proceso
o procedimiento, 0 se vean afectados por cualquier sujeto de derecho
(incluyendo al Estado) que pretenda hacer uso abusivo de éstos (...)
Esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y
normas de orden publico que deben observarse en las instancias procesales de
todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier
actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea éste
administrativo -como en el caso de autos- o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal (...) El derecho fundamental al debido proceso no puede
ser entendido desde una perspectiva formal Unicamente; es decir su tutela no
puede ser reducida al mero cumplimiento de las garantias procesales formales.
Precisamente, esta perspectiva desnaturaliza la vigencia y eficacia de los
derechos fundamentales, y los vacia de contenido. Y es que el debido proceso
no solo se manifiesta en una dimension adjetiva -que esta referido a las
garantias procesales que aseguran los derechos fundamentales-, sino también
en una dimension sustantiva -que protege los derechos fundamentales frente a
las leyes y actos arbitrarios provenientes de cualquier autoridad o persona
particular. En consecuencia, la observancia del derecho fundamental al debido
proceso no se satisface Unicamente cuando se respetan las garantias
procesales, sino también cuando los actos mismos de cualquier autoridad,
funcionario o persona no devienen en arbitrarios.”

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

4 REYNALDO BUSTAMANTE, “Derechos Fundamentales y Proceso Justbima, 2001, P4g. 236,
citado por LANDA ARROYO CESARLa Constitucionalizacion del Derecho, El Caso @ard”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 498.
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TERCERO: Ademas, la Tutela Procesal Efectiva —en el cual forma parte el
Debido Proceso- se circunscribe como una garantia minima que los
particulares y el propio Estado deberan considerar, pues, en su dimension
sustancial, permite que estas garantias minimas (los cuales no se limitan a los
derechos fundamentales reconocidos de manera expresa en la Constitucion) se
extiendan a aquellos derechos que se funden en la dignidad humana (articulo
3° de Ia5 Constitucion Politica),0 que sean esenciales para cumplir con su
finalidad®.

Asi, en el Exp. N° 2192-2004-AA/TC y N° 02250-2007- AA/TC, el referido
organo jurisdiccional en materia constitucional -TC- prescribié que “El principio
de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y
Democratico de Derecho, y esta configurado en la Constitucion en sus articulos
3°y 43°, y plasmado expresamente en su articulo 200° ultimo parrafo. Si bien
la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el
principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de
principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decision que no sea
arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos
principios, en la medida que una decision que se adopta en el marco de
convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio
de proporcionalidad, no sera razonable. En este sentido, el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracion respecto del resultado del
razonamiento del juzgador expresado en su decisidbn, mientras que el
procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacién, de necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion(...)".

En sentido similar, la Corte Interamericana destac6 que todos los érganos que
ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, sean penales o
no, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a
las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8° de la
Convencién Americana®, para ello, bastara con precisar que en el Caso Lépez

® LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso deer(”, Edit.

PALESTRA, Lima, 2018, Pag. 514.

® El articulo 8° de la Convencién Americana de lesd€2hos Humanos prescribe que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con ladatebarantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e iaigla establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion penal flaghaucontra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laborakdl o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derechoeasgupresuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durantpr@teso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitameortel traductor o intérprete, si no comprende o
no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado daclasacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de losioeddecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse person&noede ser asistido por un defensor de su eleccion

y de comunicarse libre y privadamente con su defens

e) derecho irrenunciable de ser asistido por tender proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado naefendiere por si mismo ni nombrare defensor dentr
del plazo establecido por la ley;
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Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de septiembre de 2011, la referida
corte determind que cualquiera sea la actuaciébn u omisién de los 6rganos
estatales o particulares dentro de un proceso o0 procedimiento, sea
jurisdiccional, administrativo sancionatorio, corporativo o parlamentario, se
debe respetar el derecho al Debido Proceso.

DE LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

CUARTO: El inciso 5) del articulo 139° de la Constitucion P olitica del Peru
prescribe que toda resolucién emitida por cualquier instancia judicial, incluido
el Tribunal Constitucional, se debera encontrar debidamente motivada, en
donde manifestard en los considerandos la ratio decidendi que fundamenta la
decision, la cual debera contar —por ende- con los fundamentos de hecho y de
derecho que expliquen por qué se ha resuelto de tal o cual manera’. Con ello,
la exigencia de que las resoluciones judiciales se encuentren motivadas o
fundamentadas, por un lado, informa sobre la manera en que se esta llevando
a cabo la actividad jurisdiccional, y —por otro lado- constituye un derecho
fundamental para que los justiciables ejerzan de manera efectiva su defensa®;
pero, también se debera analizar con criterio de conciencia que el mismo no
garantizard una determinada extension de la motivacién, pues solamente
debera existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en la decision
a asumir, es decir, una relacion entre lo pedido y lo resuelto.

Con tal finalidad, mediante los Expedientes N°4215-2010-PA/TC , N° 01230-
2002-HC/TC y N° 08125-2005-HC/TC, el citado colegiado constitucional ha
sostenido en reiterada jurisprudencia que "La jurisprudencia de este Tribunal ha
sido constante al establecer que la exigencia de que las decisiones judiciales
sean motivadas “garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la que
pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una
controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia
se haga con sujecién a la Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables (...)
De este modo, la motivacion de las resoluciones judiciales se revela tanto como
un principio que informa el ejercicio de la funcion jurisdiccional, asi como un
derecho constitucional que asiste a todos los justiciables (...) El derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales no garantiza una determinada
extension de la motivacién, por lo que su contenido constitucional se
respeta, prima facie, siempre que exista: a) fundamentacion juridica, que no

f) derecho de la defensa de interrogar a losg@stipresentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otna®pas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
g) derecho a no ser obligado a declarar contrassno ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tniélusuperior.
3. La confesion del inculpado solamente es valida siezha sin coaccion de ninguna naturaleza.
4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme mirg@er sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.
5. El proceso penal debe ser publico, salvo en losgaenecesario para preservar los intereses de la
justicia.
" LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso dekrd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 532.
8 Ibidem, pag. 532
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implica la sola mencion de las normas a aplicar al caso, sino la explicacién y
justificacion de por qué tal caso se encuentra o no dentro de los supuestos que
contemplan tales normas; b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que
implica la manifestacion de los argumentos que expresaran la conformidad
entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones formuladas por las
partes; y, ¢) que por si misma exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se presenta el supuesto de
motivacion por remision”.

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

“El Tribunal Constitucional ha formulado una tipologia de supuestos en los
cuales dicho contenido resulta vulnerado, como es el caso de la sentencia
recaida en el Expediente N.° 03943-2006-PA/TC, en la que el Tribunal
reconocio las siguientes hipotesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacion o motivacion aparente

b) Falta de motivacion interna del razonamiento, que se presenta en una
doble dimensién: por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia
a partir de las premisas que establece previamente el Juez en su
decision; y, por otro, cuando existe incoherencia narrativa, que a la
postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz
de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la
decision. Se trata, en ambos casos, de identificar el ambito
constitucional de la debida motivacion mediante el control de los
argumentos utilizados en la decision asumida por el juez o tribunal, ya
sea desde la perspectiva de su correccién légica o desde su
coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacién externa; justificacion de las premisas,
gue se presenta cuando las premisas [normativa y factica] de las que
parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto de su
validez factica o juridica [segun corresponda].

d) La _motivacion insuficiente, referida bésicamente al minimo de
motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho
indispensables para asumir que la decisibn estd debidamente
motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal, no se trata de dar
respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia,
vista aqui en términos generales, solo resultara relevante desde una
perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la
“insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en
sustancia se esta decidiendo.

e) La motivacidon sustancialmente incongruente. El derecho a la tutela
judicial efectiva y, en concreto, el derecho a la debida motivacion de las
sentencias, obliga a los 6rganos judiciales a resolver las pretensiones de
las partes de manera congruente con los términos en que vengan
planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan
modificacion o alteracion del debate procesal (incongruencia activa).
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Desde luego, no cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento
genera de inmediato la posibilidad de su control mediante el proceso de
amparo. El incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar
incontestadas las pretensiones, o el desviar la decision del marco del
debate judicial generando indefensién, constituye vulneracién del
derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacion de la
sentencia (incongruencia omisiva).

De manera que, si bien no todo ni cualquier error en el que eventualmente
incurra una resolucién judicial constituye automaticamente la violacion del
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales, cierto es también que el deber de motivar constituye
una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento juridico
o los que se derivan del caso”.

DEL DERECHO A LA DEFENSA

QUINTO: De conformidad con el inciso 14) del articulo 139° de la Constitucién
Politica del Perd, en todas las etapas de un procedimiento judicial o
administrativo sancionatorio® no se podra privar la defensa de un imputado
mediante una regulacion procedimental o mediante un acto curso que permita
prohibir o restringir'® el derecho a la defensa de un ciudadano en proteccién de
sus intereses.

Asimismo, se precisa que el Derecho de Defensa contiene dos principios
relevantes propios del Derecho Penal (incluidos en el Derecho Constitucional):
el Principio de Contradiccion y el Principio Acusatorio, en donde el primero
exige que el imputado conozca de manera clara los hechos precisos que se le
imputan, mientras que el segundo exige que el 6rgano encargado de la
acusacion fiscal sea distinto al jugador y que se lleve el proceso en observancia
de las normas que rigen el proceso penal peruano’; ademas precisar que el
juez o el fiscal deberan indagar sobre los cargos formulados en contra del
procesado, y por otros, se permita al procesado formular, con el asesoramiento
de un abogado, los alegatos en su defensa con el objeto de desvirtuar los actos
imputados.

Tal como lo ha sefalado la jurisprudencia nacional, en base a lo resuelto en el
Exp. N°6648-2006-HC/TC, el Tribunal Constitucional , conforme a lo recaido en
el Exp. N°05085-2006-AA/TC, ha referido que: “En tanto derecho fundamental,
se proyecta como principio de interdiccion para afrontar cualquier indefension y
como principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir

° Aspecto ya descrito la sentencia expedida porieufial Constitucional a través del Exp. N° 08280-
2006-PA/TC al referirse que “(...) ninguna norma pda regulatoria de un proceso sancionatorio y
ningun acto en el curso del mismo pueden prohibéstringir el ejercicio de este derecho (...)"

1 | ANDA ARROYO CESAR,“La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso deerd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 521.

" |bidem, pag. 523
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en la situacién juridica de alguna de las partes, sea un proceso o
procedimiento, o en caso de los terceros con interés”; asimismo, en la
sentencia referida al Exp. 06648-2006-HC/TC se precisa pues “Los justiciables,
en la proteccién de sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza
(civil, mercantil, penal, laboral, etc.), no queden en estado de indefension. El
contenido esencial del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno
de un proceso judicial, cualquiera de las partes resulta impendida, por actos
concretos de los drganos judiciales, de ejercer los medios necesarios,
suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses legitimos”.

DEL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

SEXTO: Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad de la medida, se podr& apreciar que la misma
es consustancial al Estado Social y Democratico de Derecho (configurado en
los articulos 3° y 43° Constitucién Politica del Peru), pues se ha plasmado
expresamente en el articulo 200° de la carta magna, en donde su naturaleza
se sujetard en las estrategias para resolver conflictos de principios
constitucionales y orientar al juzgador hacia una decision que no sea arbitraria
sino justa; por ello, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoracién
respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su
decision, mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la
aplicacion del principio de proporcionalidad con sus tres sub principios: de
adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion®?.

Para ello, se debera tener claramente presente que si bien es verdad que la
discrecionalidad tiene su justificacion en el propio Estado de Derecho, puesto
que atafie a los elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad;
conforme a las valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las

actuaciones de la administracién estatal'®; pero se debera tener presente que

12 LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacion d@mrecho, EI Caso del Per(”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. 514.

'3 para ello, en el Exp. N° 0090-2004-AA/TC, el Trial Constitucional ya ha descrito que “(...) De
conformidad con los mandatos de la Constitucida &y, la discrecionalidad esta sujeta a los grades
arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayderinedio o menor(...) La discrecionalidad mager
aquélla en donde el margen de arbitrio para decitbrse encuentra acotado o restringido por concepto
juridico alguno. Por ende, el ente administrativatatio de competencias no regladas se encuentra en |
libertad de optar plenariamente. Dicha discreciadatl, en lo esencial, esta sujeta al control potityy,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuargda corroboracion de su existencia instituciormal
legal, su extensién espacial y material, tiempaegcicio permitido, forma de manifestacion juriig
cumplimiento de las formalidades procesales. La@rdisonalidad intermediaes aquélla en donde el
margen de arbitrio se encuentra condicionado a@uststencia logica y a la coherencia con un conzept
juridico indeterminado de contenido y extension. discrecionalidad mences aquélla en donde el
margen de arbitrio se encuentra constrefiido a Iec&dn entre algunas de las variables
predeterminadas por la ley.(...)Ahora bien, la déstonalidad puede vincularse a algunas de las muat
materias siguientes:

La discrecionalidad normativa.€onsiste en el arbitrio para ejercer la potestadrdglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas. Como cangncia del ejercicio de dicha competencia, un ente
administrativo puede dictar reglamentos institucitas,en donde se establezcan los aspectos referidos a
la organizacion y funcionamiento administrativasi @omo las responsabilidades y derechos de los
funcionarios y servidores publicos a él adscrit@egilamentos ejecutivogue tienen por finalidad
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el requisito de razonabilidad debera excluir necesariamente la arbitrariedad,
pues la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la solucion justa de cada
caso. Por lo tanto, se concluye que una decision arbitraria, contraria a la razén
(entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad de una
solucion esta determinada por las normas y principios que lo integran, y no solo
por principios de pura razén), sera esencialmente antijuridica.

Por ello, se aprecia que el concepto de arbitrario aparejara tres acepciones
igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decision
caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario
entendido como aquella decision despotica, tiranica y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica; de ahi que desde el principio del
Estado de Derecho, surgiese el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el
cual tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo
carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision.
Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con
la realidad.

SETIMO: De esta manera, se debera analizar con criterio de conciencia, que
también en la Tutela Procesal Efectiva — en el cual forma parte el Debido
Proceso- la razonabilidad y proporcionalidad de una medida adoptada —en
sede administrativa o judicial- se circunscribe como una garantia minima que
los particulares y el propio Estado deberan considerar, pues, en su dimension
sustancial, permite que estas garantias minimas (los cuales no se limitan a los
derechos fundamentales reconocidos de manera expresa en la Constitucion) se
extiendan a aquellos derechos que se funden en la dignidad humana (articulo

principal la especificacién de detalles y demaseasps complementarios de una ley; y reglamentos
auténomos que no se fundan directamente en una ley, auegadyuvan al cumplimiento de tareas
atribuciones o funciones encomendadas por ella.

La discrecionalidad planificadora.Se la entiende como el arbitrio para la selecci@énaiternativas de
soluciones en aras de alcanzar racionalidad y eficia administrativa. Para tal efecto, sera necasar
determinar la relacién de objetivos, politicas, gramas y procedimientos compatibles con los re@urso
materiales y humanos disponibles.

La discrecionalidad politica.Es el arbitrio de la determinacion de la direccigrmarcha del Estado.
Por ende, tiene que ver con las funciones relaadlasacon el curso de la accion politica, los obdide
gobierno y la dinamica del poder gubernamentadraPtal efecto, define las prioridades en lo relatia
politicas gubernamentales y al ejercicio de las petancias de naturaleza politica. Dicha
discrecionalidad opera en el campo de la denominagstion politica; por ello, se muestra dotada del
mayor grado de arbitrio o libertad para decidir. Esual que ésta opere en asuntos vinculados con la
politica exterior y las relaciones internacionalds,defensa nacional y el régimen interior, la cesion

de indultos, la conmutacion de penas, etc.

Esta potestad discrecional es usualmente confead®ms poderes constituidos o a los organismos
constitucionales.

La discrecionalidad técnica.Se define como el arbitrio para valorar o seleceigndentro de una
pluralidad de opciones, un juicio perito o un pedémiento cientifico o tecnoldgico(...)"
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3° de la Constitucion Politica),0 que sean esenciales para cumplir con su
finalidad™.

Asi, en el Exp. N° 2192-2004-AA/TC y N° 02250-2007- AA/TC, el referido
organo jurisdiccional en materia constitucional -TC- prescribié que “El principio
de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y
Democratico de Derecho, y esta configurado en la Constitucion en sus articulos
3°y 43°, y plasmado expresamente en su articulo 200° ultimo parrafo. Si bien
la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el
principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de
principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decision que no sea
arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una similitud entre ambos
principios, en la medida que una decision que se adopta en el marco de
convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio
de proporcionalidad, no sera razonable. En este sentido, el principio de
razonabilidad parece sugerir una valoracion respecto del resultado del
razonamiento del juzgador expresado en su decisidbn, mientras que el
procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacién, de necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion(...)”".

Asimismo, a través de los expedientes N°0090-2004- AA/TC y N° 2192-2004-
AA/TC, el propio TC ha reiterado el presente criterio, pues "(...) Las
determinaciones administrativas que se fundamentan en la satisfaccion del
interés publico son también decisiones juridicas, cuya validez corresponde a su
concordancia con el ordenamiento juridico. En ese orden de ideas, tales
decisiones, incluso cuando la ley las configure como “discrecionales”, no
pueden ser “arbitrarias”, por cuanto son sucesivamente juridicas y, por lo tanto,
sometidas a las denominadas reglas de la critica racional (...) Es por ello que la
prescripcion de que los actos discrecionales de la Administracion del Estado
sean arbitrarios exige que éstos sean motivados; es decir, que se basen
necesariamente en razones y no se constituyan en la mera expresion de la
voluntad del érgano que los dicte (...) Dichas razones no deben ser contrarias a
la realidad y, en consecuencia, no pueden contradecir los hechos relevantes de
la decisibn. Mas aun, entre ellas y la decision necesariamente debe existir
consistencia légica y coherencia (...) En ese contexto, al Tribunal
Constitucional le corresponde verificar que existan dichas razones, que éstas
no contradigan los hechos determinantes de la realidad y que tengan
consistencia légica y coherente con los objetivos del acto discrecional (...)".

SOBRE EL PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIE DAD

OCTAVO: La nocion del Principio de Interdiccion de la Arbitrariedad es el
reconocimiento de la presencia de arbitrariedad, esto es, una medida o
actuacion que rebasa la razonabilidad y proporcionalidad dentro del ejercicio
de la funcién publica, pues la misma podra limitar la forma de aplicacion del
derecho o la actuacibn de las partes en beneficio de sus propias
arbitrariedades.

% |bidem, Pag. 514.
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Al respecto, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha precisado
que - a través de las sentencias recaidas en el Exp. N°0090-2004-AA/TC y N°
0090-2004-AA/TC, que la interdiccién de la arbitrariedad se circunscribe que
"(.) Del principio del Estado de Derecho surgiese el principio de interdiccion de
la arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de
la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente
de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a cada decision. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con
la realidad”, en donde “El concepto de arbitrario apareja tres acepciones
igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decisiéon
caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario
entendido como aquella decision despotica, tiranica y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica(...)”

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 ESPECIE ICO

De la revision de los actuados, se aprecia que la pretension de la demanda se
sujeta a una impugnacién de un despido en base a una proteccion juridica
establecida en nuestra legislacion; por lo que, considerando que la referida
proteccion de la madre trabajadora gestante se encuentra regulada a nivel
legal, constitucional y reconocida también a nivel internacional, este Colegiado
Superior procedera a describir puntualmente la proteccién en cada esfera de
aplicacion, con la finalidad de evaluar si ha existido o no alguna vulneracion de
sus derechos alegados en la demanda.

LA PROTECCION CONSTITUCIONAL CONTRA UN DESPIDO ABUS IVO

NOVENO: Respecto tal extremo, cabe referir que el Derecho al Trabajo
encuentra reconocimiento en el articulo 22° de la C onstitucion Politica del
Estado, derecho constitucional que independientemente del régimen laboral
que se trate implica dos aspectos: 1) el acceder a un puesto de trabajo; y 2) el
derecho a no ser despedido sin causa justa contemplada en la Ley, aspecto
relevante para estos autos en tanto importa la proscripcion de ser despedido
salvo por causa justa, brindando proteccién al trabajador contra el despido
arbitrario.

De esta manera, en los articulos 31°y 32° de la Le y de Productividad y
Competitividad Laboral, se regula el procedimiento formal que debe observar todo
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empleador, cuando un trabajador incurre en la comision de faltas graves; como
una garantia del derecho constitucional del derecho al debido proceso , que
implica tanto el otorgamiento del trabajador de la real posibilidad del ejercicio de su
derecho constitucional de defensa, como la observancia ineludible del principio de
inmediatez, asi como la motivacion de la falta grave en cuestion. De esta manera,
si el empleador no respeta el procedimiento previo -tal como es la presentacion del
pre aviso de despido- la sancion aplicable sera invalida y se sujetara a una
indemnizacion por despido arbitrario, para ello, se podra apreciar que -en la
sentencia recaida en el Exp. N°02939-2012-PA/TC- e | TC ha reiterado que "(...) El
articulo 31° de la referida norma legal establece que el empleador no podra
despedir por causa relacionada con la conducta o con la capacidad del
trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo razonable no menor de seis
dias naturales para que pueda defenderse por escrito de los cargos que se le
formulare, salvo aquellos casos de falta grave flagrante en que no resulte
razonable tal posibilidad o de treinta dias naturales para que demuestre su
capacidad o corrija su deficiencia(...)".

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

Para ello, para poder determinar la viabilidad juridica de una indemnizaciéon en
caso no se observe una causa adecuada o justificada prevista en la ley, se
deberd tener presente que la misma ha derivado de una protecciéon
constitucional reconocida en el articulo 27°de la Constitucion Politica del Peru,
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 un "mandato al
legislador" para establecer proteccion “frente al despido arbitrario”.
Tres aspectos deben resaltarse de esta disposicion constitucional:

a. Se trata de un mandato al legislador

b. Consagra un principio de reserva de ley en garantia de la regulacién
de dicha proteccion.

c. No determina la forma de proteccion frente al despido arbitrario, sino
que la remite a la ley.
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Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrollo debe ser
"adecuado”, se esta resaltando -aunque innecesariamente- que esto
no debe afectar el contenido esencial del derecho del trabajador. En
efecto, todo desarrollo legislativo de los derechos constitucionales
presupone para su validez el que se respete su contenido esencial,
es decir, que no se desnaturalice el derecho objeto de desarrollo. Por
esta razon, no debe considerarse el citado articulo 27° como la
consagracion, en virtud de la propia Constitucion, de una "facultad de
despido arbitrario" hacia el empleador.

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Constitucién establece
gue la ley otorgara "adecuada proteccién frente al despido arbitrario",
debe considerarse que este mandato constitucional al legislador no
puede interpretarse en absoluto como un encargo absolutamente
abierto y que habilite al legislador una regulacion legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nucleo duro del citado derecho
constitucional. Si bien es cierto que el legislador tiene en sus manos
la potestad de libre configuracion de los mandatos constitucionales,
también lo es que dicha potestad se ejerza respetando el contenido
esencial del derecho constitucional. Una opcién interpretativa
diferente soOlo conduciria a vaciar de contenido el mencionado
derecho constitucional y, por esa razén, la ley que la acogiera
resultaria constitucionalmente inadmisible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de emplazar el problema
desde la perspectiva de la dualidad conceptual estabilidad absoluta y
estabilidad relativa y, a partir de ello, inferir que al no haber
consagrado la Constitucion vigente -como lo hizo su predecesora de
1979- la denominada estabilidad absoluta, toda proteccién restitutoria
ante un despido arbitrario seria absolutamente inadmisible. Por el
contrario, planteado en términos de derecho constitucional lo que
interesa en el analisis es determinar si el contenido esencial de un
derecho constitucional como el derecho al trabajo es 0 no respetado
en su correspondiente desarrollo legislativo. Mas precisamente, si la
férmula protectora acogida por el legislador respeta o no el contenido
esencial del derecho al trabajo”.

De esta manera, una causa valida de despido solamente podra ser alegada,
sustentada y ejecutada mediante una sujecidn 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 configuracién de una falta grave, la misma se
sujetard necesariamente a lo prescrito en el articulo 25° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N°728, previsto e n 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
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despido y el cumplimiento del procedimiento formal del despido le
correspondera exclusivamente al empleador, mientras que la ilegalidad o
desproporcionalidad de la misma serd a cuenta del propio trabajador.
Asimismo, los articulos 31°y 32° de la propia LPCL (a su vez) regulan el
procedimiento formal que debera observar todo empleador, al ser una garantia
del derecho a un debido proceso, que implica tanto el otorgamiento del
trabajador de la real posibilidad del ejercicio de su derecho constitucional de
defensa, como la observancia ineludible del principio de inmediatez.

En consecuencia, el articulo 34°de la citada norma indica que si el despido es
declarado ilegal o inconstitucional por no haberse expresado causa 0 no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tendra derecho al pago de una
indemnizacion equivalente a una remuneracion y media ordinaria mensual por
cada afio completo de servicios con un maximo de 12 remuneraciones o a la
reposicion al puesto de trabajo a su libre eleccion.

RESPECTO A LA PROTECCION LEGAL Y CONSTITUCIONAL A L A
MADRE GESTANTE - TRABAJADORA ANTE UN DESPIDO NULO

DECIMO: El articulo 29°del Texto Unico Ordenado del Decr eto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto
Supremo N°003-97-TR ha previsto en el inciso e) del articulo 29° que "Es
nulo el despido que tenga por motivo (...) E) El embarazo, el nacimiento y sus
consecuencias o la lactancia, si el despido se produce en cualquier momento
del periodo de gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al
nacimiento. Se presume que el despido tiene por motivo el embarazo, el
nacimiento y sus consecuencias o la lactancia, si el empleador no acredita en
estos casos la existencia de causa justa para despedir (...) Lo dispuesto en el
presente inciso es aplicable siempre que el empleador hubiere sido notificado
documentalmente del embarazo en forma previa al despido y no enerva la
facultad del empleador de despedir por causa justa (...)".

Asi, la causal contemplada con relacion a la maternidad prescribe que el
despido nulo relacionado con la aplicacion del inciso e) del articulo 29°de la
LPCL, deberd encontrarse relacionado con el estado de gestacion, el
nacimiento y las consecuencias de la misma (la lactancia), por cuanto la madre
trabajadora tiene una proteccién especial a nivel legal, constitucional®® e
internacional; por cuanto el articulo 23°de nuestr a propia Constitucién Politica
ha reconocido de manera expresa que "El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan”.

Con ello, desde la Optica constitucional, se ha enfatizado la proteccion de los
derechos de las mujeres que tienen la condicién de madres dentro de todo el

'* para la autora LUZ PACHECO ZERGA en su obra titald.a proteccién de la mujer trabajadora en
el ordenamiento peruanp'Revista"Actualidad Juridica: informacién especializada paabogados y
jueces! Universidad de Piura, 2003, Pag. N° 13-26; snetigue'Es indudable que las diferencias entre
ellos son notorias, pero también es evidente quia aao, por diversas razones, necesita un trato
juridico preferencial para equilibrar la capacidadegocial al celebrar contratos y ejecutarlos. La
igualdad formal que reconoce la ley debe traducesegualdad de trato".
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proceso de gestion y el post parto; por cuanto y un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho se deberan rechazar en forma categérica todo tipo de
actos que directa o indirectamente se aprovechen de estas circunstancias
naturales para perjudicar, en el campo laboral, a la madre trabajadora, sea
gestante o en periodo de crianza; aunque la misma se encuentre ajustada
mediante una figura juridica de caracter legal o infra legal.

Sobre el particular, se debera precisar que el propio Tribunal Constitucional ha
referido -tal como sentencia recaida en el Exp. N° 05652-2007-PA/TC- que se
debera proteger a la mujer contra todo trato discriminatorios en el ambiente
laboral por razén de su sexo y, en particular, por su capacidad natural de ser
madres y tener la cualidad de asumir el proceso de gestacion, pues "La
proteccion de la mujer no se limita a la de su condicién biolégica durante el
embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo
durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, sino también se extiende
al ambito estricto del desarrollo y a las vicisitudes de la relacion laboral, razén
por la cual condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del
empleador. Por ello, el Art. 23 de la Constitucion Politica prescribe que el
Estado protege especialmente a la madre que trabaja”.

De esta manera, si bien el literal e) del articulo 29°de la LPCL, modificado por
el articulo 1° de la Ley N° 30367, ha prescrito que la protecciéon de la
maternidad se desarrollara dentro de las causales de: i) el embarazo, ii) el
nacimiento y sus consecuencias Yy, iii) la lactancia; también se encuentra
dentro del marco de la razonabilidad que la misma debera interpretarse
conforme a la finalidad protectora y no sujetarse a otras categorias juridicas
laborales relacionadas fijadas por Ley, pues la Constitucion Politica del Peru
(Carta Magna de nuestro sistema juridico) garantiza que el concepto
"maternidad " garantice sin distincion este tipo de proteccion, aun cuando se
constituya un aparente no renovacion de un contrato administrativo de
servicios (CAS) para convalidar la extincion de la relacion; con ello, si bien es
verdad que la norma descrita ha sido promulgada con posterioridad a la
constitucion de los hechos descritos, se podra apreciar que la proteccion de la
lactancia no podra sujetarse a una aplicaciéon de las normas en el tiempo o
sujetarse al principio de la legalidad (ante ante una negada aplicacion
retroactiva de la norma), pues la proteccion integral de la maternidad (desde el
periodo pre natal hasta la lactancia) se encuentra reconocida (tal como se
desarrollard en los parrafos posteriores) mediante la aplicacién del articulo 4°
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales denominado "Protocolo de San Salvador" y el articulo 11°
de la Convencion CEDAW, pues tales acuerdos continentales reiteran que se
debe impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o
maternidad, pues se asegurar su derecho a trabajar mediante el impedimento
del despido por razon de maternidad o la discriminacién de los despidos en
base al estado civil mediante una proteccion especial.

LA PROTECCION A NIVEL INTERNACIONAL DE LA MADRE FRE NTE A
UN DESPIDO
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DECIMO PRIMERO: Ahora, si bien es verdad que nuestra legislacion nacional
y la jurisprudencia nacional ha sefialado que la presente causal solamente se
configurara cuando la madre gestante o trabajadora sea cesada de su puesto
de trabajo y sin mediar una causa objetiva; también se debera analizar con
criterio de conciencia que tal proteccion especial a la madre trabajadora se
encuentra sustentada en convenios y garantias internacionales ratificadas por
la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, pues el sistema internacional actualmente se tutela una
proteccion a la madre trabajadora, a través de la expedicion de informes por
parte de la Comision de Expertos y una relacion entre los diversos convenios
ya suscritos por los Estados miembros y la finalidad de proteger a la
trabajadora y erradicar tales actos abusivos.

Asi, la Comision de Expertos (en aplicacion de convenios y recomendaciones
preexistentes) ya ha definido la proteccion de la madre trabajadora como una
tutela especial en funcion del sexo y la proteccion al menor; para ello, a través
del Convenio N°111 sobre la discriminacion, empleo y ocupaciéon de 1958, se
prohibié (entre otros) la discriminacion con motivo de sexo en el empleo y la
ocupaciéon (articulo 19; asimismo, en 1985 la Confe rencia Internacional del
Trabajo - CIT aprobd la resolucion sobre igualdad de oportunidades y de trato
para los trabajadores en el empleo, en la que se acordd que la discriminacion
dentro del trabajo deteriora las condiciones de los empleados en relacion a las
perspectivas de empleo - promocion, y se abogara por la incorporaciéon de
medidas para combatir tal modalidad denigratoria. Ademas, el Convenio N°
169 sobre pueblos indigenas vy tribales; por el cual, de la revisién del articulo
20° se dispuso que los gobiernos deberan adoptar medidas para evitar
cualquier discriminacién entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos
indigenas y los demas trabajadores, en particular para garantizar que los
trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de
oportunidades, trato para hombres y mujeres en el empleo.

Por lo que, en un sentido estricto, el Estado Peruano ha ratificado
recientemente el Convenio sobre la Proteccion de la Maternidad, 2000, N°183
de la OIT*®, por el cual el sistema internacional prohibe al empleador el despido
de una mujer embarazada, durante una licencia o después de haberse
reintegrado al trabajo durante el periodo que determinase la legislacion
nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el
nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.

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

' A través del informe denominad&l trabajo, la educacién y los recursos de las ene$: La ruta
hacia la igualdad en la garantia de los derechosrggnicos, sociales y culturalesgalizado por la
Organizacion de los Estados Americanos - OEA, IS&#11.143, Documento N° 59, 2011, se concluye
que el Convenio N° 183 prohibe al empleador desgelli mujer embarazada, que se encuentre en una
licencia de maternidad o luego de haberse reimkeehtrabajo durante cierto periodo; pues el dered
trabajo esta igualmente reconocido en instrumetérnacionales.
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‘Se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

En donde el inciso 1) del articulo 5°sienta un principio de caracter fundamental,
esto es:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”.

Para ello, los articulos 3°y 5°de la Convencion s obre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, vigente desde 1981, dispuso que
los Estados miembros deberan tomar las medidas apropiadas para asegurar el
desarrollo de la mujer (aun méas de la madre trabajadora), con el objeto de
garantizar el ejercicio y el goce de los derechos humanos en igualdad de
condiciones con el hombre; con miras a alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias que se encuentren basados en la
idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o0 en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres. Para ello, ya el Comité para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en la
Recomendacion General N°19 (1992) ha reconocido el acoso sexual como una
forma de discriminacién y de violencia de género, criterio ratificado por la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena de 1995.

En ese sentido, la Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida como Convencion “Belem Do
Para”) ha precisado expresamente, mediante la revision del articulo 1° que se
debera entender como violencia contra la mujer “Cualquier accidon o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual,
psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”, en donde
se incluira, entre otras, la que tenga lugar en la comunidad, comprendiendo el
acoso sexual en el lugar de trabajo asi se sienta como principio fundamental
que las mujeres tendran derecho a una vida libre de violencia, tanto en el
ambito publico como en el privado, lo cual comprendera su derecho a ser libres
de toda forma de discriminacion.

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

" El articulo 1° del Protocolo Adicional a la Cone®n Americana de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales "Protocolo de San Salvador" estabtpeelos 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 deiecho
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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 0
lo reconoce en un menor grado.

Con ello, los 6rganos supervisores a nivel internacional, OIT asi como la
Organizacion de la Naciones Unidas- ONU, han concluido que toda
disminucién legal o factica que limite la proteccion en el empleo de las madres
trabajadoras sera objeto de tutela a nivel continental, pues el despido por causa
del embarazo, gestacion, parto o lactancia sera una amenaza grave que
vulnera fehacientemente garantias minimas y derechos fundamentales dentro
de una relacion laboral, mas aun en el Despido.

DECIMO_ TERCERO: 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 Comision Interamericana
de Derechos Humanos denominado "El Trabajo, la Educacion y los Recursos
de las Mujeres: La ruta hacia la igualdad en la garantia de los derechos
econdémicos, sociales y culturales®, 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 deberdn generar condiciones que faciliten la reinsercion vy
permanencia de las mujeres en este ambito ; el cual posee una plena
concordancia con el articulo 11°de la Convencion C EDAW, pues este acuerdo
continental reitera que se debe impedir la discriminacion contra la mujer por
razones de matrimonio o maternidad, pues se asegurar su derecho a trabajar
mediante el impedimento del despido por razén de maternidad o la
discriminacion de los despidos en base al estado civil.

De esta manera, la presente proteccion de caracter internacional reforzara
integralmente y en forma amplia la proteccion legal y constitucional de la madre
trabajadora en los casos de despido abusivo o ilegal, pues la misma se
enfocara necesariamente en el sendero determinado por la Comisidon
Interamericana de los Derechos Humanos - CIDH, dado que la legislacion

laboral no solo debera enfocar prohibiciones contra el despido de las

mujeres, sino que se debera prohibir cualquier tipo de trato inferior o

maltrato laboral condicionado a su embarazo

EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION DESDE UNA
PERCEPCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO

DECIMO CUARTO: En materia propiamente laboral, el articulo 1°del Convenio
N° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT, el cual el Estado
Peruano forma parte a través de su aprobacion mediante Decreto Ley N°
17687 publicado el 07 de junio de 1969 y ratificado el 10 de agosto de 1970,
ha prescrito que:

8 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, 5&f/11.143, Documento N° 59, 2011,
Pag. 30 a 60

Paginal9 de44



" PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
pl Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

‘A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende:

a. Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion;

b. Cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando
dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”.

Por lo que, la propia Organizacién Internacional del Trabajo - OIT ha
establecido en forma conveniente una definicibn amplia de discriminacion,
sefialando que se entiende como tal toda distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién 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 ocupacién) media nte el cual "(...) El término
discriminacion comprende (...) Cualquier otra distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con
otros organismos apropiados (...) Todo Miembro para el cual este Convenio se
halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto (...)"
en donde el referido Convenio y la Recomendacion (nimero 111), de 1958,
definen a la discriminaciéon 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 discriminacién siempre que una persona
no disfrute plenamente - por razones que no se deberian tener en cuenta - de
las mismas oportunidades o del mismo trato del que gozan otras personas en
materia de empleo y de profesion.

1 ROSSILLION CLAUDE,“La OIT y la eliminacion de la discriminacién en einpleo”,Organizacion
Internacional del Trabajo - OIT, la cual se podrégar en el siguiente enlace:
file://IC:/Users/pjudicial/Downloads/Dialnet-LaOlTéEliminacionDelLaDiscriminacionEnEIEmpleo-
5460996.pdf
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Por tal razén, la definicién dada en los instrumentos de la OIT en 19582 tiene
en cuenta el hecho de que la igualdad de oportunidades o de trato se puede
ver afectada no solo por actitudes negativas, que son las mas aparentes, sino
también por "preferencias" (tal como se puede considerar, en la aplicacion de
una figura solamente legal ante la proteccion de la madre gestante) 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. Para ello, este organismo ha
considerado que incluird la discriminacion indirecta, la cual puede resultar de
medidas o practicas que no hacen referencia a un criterio discriminatorio pero
gue, en las circunstancias en que se aplican, conducen a una desigualdad de
oportunidades o de trato®’.

DECIMO QUINTO: Ahora bien, a nivel jurisprudencial, de la revision 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, pues "(...) La igualdad ante la ley obliga a que el Estado
asuma una determinada conducta al momento de legislar o de impartir justicia.
Asi el articulo 103°de la Constitucion Politica de | Perd compromete al Estado
a expedir leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero
no por razon de la diferencias de las personas. En tal sentido la igualdad de
oportunidades en estricto, igualdad de trato - obliga a que la conducta ya sea
del Estado o de los particulares, en relacion a las actividades laborales, no
genera una diferenciaciéon no razonable y, por ende, arbitraria (...) Sobre el
particular este Colegiado ha precisado la discriminacion en materia laboral
aparece cuando se afecta al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser
humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando se vulnera la clausula
de no discriminacion prevista por la Constitucion”, en donde, "(...) La
discriminacion en materia laboral, estrictu sensu, se acredita por los dos tipos
de acciones siguientes: 1) accién directa: cuando la conducta del empleador
forja una distincién basada en una razon inconstitucional. En esta hipaétesis, la
intervencion y el efecto perseguibles se fundamentan en un juicio y una
decision carente de razonabilidad y proporcionalidad;. y 2) por accién indirecta:
cuando la conducta del empleador forja una distincibon basada en una
discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de "lo
constitucional”, cuya intencion y efecto perseguible, empero, son
intrinsecamente discriminatorios para uno o mas trabajadores.” Por tanto
dichas acciones proscritas por la Constitucién pueden darse en las condiciones
0 circunstancias siguientes: Acto de diferenciacion arbitraria al momento de
postular a un empleo. Acto de diferenciacion arbitraria durante la relacion

%0 En el Informe de la Comision de Expertos de la €d¢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 aplicaciéon del Convenigesob
la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (ntorit1), OIT, 1975 (especialmente los parrafos 174 y
175).

%L para ello, se podran revisar el textba igualdad en materia de empleo en las legislaes y otras
normas nacionales", OIT, 1967, Pag. 7 , asi como el trabajo denodunaémo combatir la
discriminacion en el emplepGuia practica; OIT, 1981.
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iaboral (formacién y capacitacion laboral, promociones, otorgamiento de
beneficios, etc.)".

Tan es cierto lo afirmado, que recientemente la propia Corte Suprema ha
expedido la Casacion N° 20121-2016-Lima, por el cual "(...)Este Colegiado
Supremo considera que no todo comportamiento que establezca una distincién
constituye un acto discriminatorio y vulnera el derecho a la igualdad, pues, se
debe tener presente que dentro de nuestra sociedad existe una serie de
desigualdades, para las cuales se deben tomar un conjunto de medidas
dirigidas a efectivizar la aplicacién de dicho derecho, impidiendo que se limite
solo a su reconocimiento formal, sino que llevado al campo factico, este se
materialice en una igualdad de oportunidades para el ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas (..)De lo expuesto, podemos afirmar
validamente que los principios de igualdad y de no discriminacion no
constituyen una facultad de las personas para exigir un trato igual a todos los
demas en cualquier situacion, sino que dichos derechos se encuentran
orientados a exigir un comportamiento y trato igual entre sujetos que se
encuentren en la misma condicion; por lo tanto, un comportamiento sera
calificado como discriminatorio, y por ende, vulnerara el derecho a la igualdad
tutelado por el inciso 2) del articulo 2° de la Con stitucion Politica del Perq,
cuando establezca una diferenciacion entre personas que se encuentren en
idéntica situacién, siempre que no medie causa objetiva y razonable para ello".

Con tal razén, la presente proteccion de caracter internacional reforzara
integralmente y en forma amplia la proteccion legal y constitucional de la madre
trabajadora (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 (mas alla de la distincion legal o jurisprudencial de los
incisos d) y e) 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 las mujeres, sino que se deber & prohibir cualquier
tipo de trato inferior o maltrato laboral condicion ado a su embarazo .

DE LA PREVALENCIA DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIO R DEL
NINO

DECIMO SEXTO: El principio constitucional del Interés Superior del Menor se
encuentra reconocido a nivel nacional e internacional, por el cual los menores
(desde su concepcion) tendran el pleno derecho a acceder a politicas publicas
implementadas por los poderes el Estado, los cuales les permita desarrollarse
sin considerar una edad base, pues tal acceso equitativo a diversas politicas
publicas o derechos les permitira ejercitar capacidades y facultades juridicas y
reforzarlas con los conocimientos provenientes del hogar y los demas centros
sociales otorgados por el Estado.

En efecto, a través del Exp. N° 02132-2008-PA/TC el cual tiene como
antecedente al Exp. N°003744-2007-PHC/TC, el propi o Tribunal Constitucional
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na partido de la premisa por el cual "(...) El principio constitucional de
proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye un
contenido constitucional implicito del articulo 4° de la Norma Fundamental, en
cuanto establece que la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio,
al adolescente (...) Tal contenido (...) Es reconocido a su vez por la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada por el Estado
Peruano mediante Resolucion Legislativa N.° 25278 del 3 de agosto de 1990
(...) Mediante Ley N.° 25302 (...) se declaré de preferente interés nacional la
difusidon de la "Convencién sobre los Derechos del Nifio (...)".

De esta manera, en base a la definicion descrita, el propio TC ha sostenido
expresamente que "(...)El principio constitucional de proteccion del interés
superior del nifio, nifia y adolescente se constituye en aquel valor especial y
superior segun el cual los derechos fundamentales del nifio, nifla y
adolescente, y en dultima instancia su dignidad, tienen fuerza normativa
superior no soélo en el momento de la produccién de normas, sino también en el
momento de la interpretacion de ellas, constituyéndose por tanto en un
principio de ineludible materializacion para el Estado, la sociedad en su
conjunto y la propia familia, incluidos claro esta el padre, la madre o quien sea
el responsable de velar por su derechos fundamentales (...) El hecho de que
un nifio o una nifia tengan un padre, madre o responsable de su tutela, no
implica en modo alguno que la protecciéon de su dignidad o su desarrollo fisico,
psiquico o social se vean supeditados a la voluntad de tales personas adultas.
Ni el interés del padre, madre o responsable de su tutela, ni aquellos intereses
del Estado o de la sociedad pueden anteponerse a aquellos derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes (...)".

En ese sentido, considerando que el nivel de proteccion de la madre
trabajadora gestante se encuentra en una estricta relacion con la prevalencia
del principio constitucional del interés superior del menor, al momento de
establecer el nivel de garantias mediante el cual se podra sustentar su
desarrollo y supervivencia, se podra apreciar que la figura juridica legal
denominada cargo de confianza se debera analizar razonablemente y en forma
conjunta con las consecuencias originadas con el cese de la relacion laboral, al
observarse una evidente afectacion progresivo del desarrollo del menor ante la
pérdida del puesto de trabajo o los efectos econémicos en su manutencion;
caso contrario, el hecho de considerar gue una madre trabajadora no goce
ninguna_proteccion _contra_un_Despido _Abusivo _por_el hecho que ha
ostentado_un_cargo_de confianza, conllevaria a vaci___ar _de contenido la
proteccidn constitucional reconocido en el articulo 27°de la Constitucién
Politica_del Peru, la norma_especial interna, los ¢ onvenios vy tratados
internacionales ya referidos _en la presente fallo vy el _cual el Estado
Peruano se encuentra adherido.

LA CATEGORIA DE TRABAJOR POR CARGO DE CONFIANZA

DECIMO SETIMO: Preliminarmente, no ha existido un consenso definitivo para
poder identificar a este tipo de trabajador, pues han existido diferentes
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parametros para poder obtener tal resultado®, por ello, en las legislaciones de
Trabajo, se ha nombrado varias veces -sin definirlos- a aquellos que han
ocupado cargos de directores, administradores, gerentes y demas personas
qgue 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
legislacién ha definido al personal de confianza (e n los articulos 43° **y
44°% del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N ° 728, Ley de

Productividad y Competitividad Laboral aprobado por el Decreto Supremo
N° 003-97-TR) como aquellos que poseen un mayor gra do de
responsabilidad en atencibn a la tarea a desempefar para hacer

presentes los intereses del empleador ?°, pues la confianza es una relacién
especial en razon a la representacion general del empleador frente a los
trabajadores, siempre observando que se cumplan debidamente los intereses
de la empresa y la competencia profesional de cada trabajador’’; de esta
manera, en nuestro sistema juridico nacional, el concepto de trabajador de
confianza se relativizard a cada caso en concreto, pues su diferencia no se
sujetara a un tipo de trabajador, sino por la responsabilidad y la funcién
desempeiiada.

En tal sentido, actualmente la jurisprudencia ha reiterado que el cargo de
confianza de un trabajador no se sustentara en un criterio meramente subjetivo

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

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

% En efecto, existia un amplio debate sobre cweikes los criterios para considerar a un prestasimoc
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 lamsi@n de un director o de un gerente se aseniaja a
de un “profesional liberal fundada en razotietuito personae”, causales para relativizar la jornada
como la forma de pago; para el autor JESUS CASTORIEEN. por Moller, sostenia que entre el patrén

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

24 El articulo 43° de la LPCL claramente ha presajite 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.

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

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

2" MANUEL ALONSO GARCIA, “Curso del Derecho del TrabajoEdit. Ariel, 1981, pag. 148
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o de andlisis objetivo de cada puesto en una empresa, sino de una peculiar
condicion en la que el trabajador se vincule a cada ambiente productivo; con
ello, conforme a la modalidad de ingreso al cargo se determinara el tipo de
proteccion a aplicar, pues solamente existird -conforme a los recientes fallos
judiciales y acuerdos plenarios en materia laboral- una tutela juridica si el
acceso al cargo de confianza se produjo a través de la promocién o0 ascenso y
no en aquellos supuestos en donde se haya nombrado el cargo de confianza
en forma directa, pues el cese de cargo de confianza no conllevara a la
configuracion de un despido arbitrario, ni mucho menos a una indemnizacion.

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

"(...) A nivel doctrinario, existe consenso en considerar que, dentro de la
relacion laboral de la actividad privada, los denominados trabajadores de
confianza tienen, a diferencia de los demas trabajadores, un grado mayor de
responsabilidad, a consecuencia de que el empleador les ha delegado la
atencion de labores propias de él, otorgandoles una suerte de representacion
general(...) Este Colegiado (...) estima que un trabajador de confianza tiene
particularidades que lo diferencian de los trabajadores “comunes”, tales como:

a) La confianza depositada en él, por parte del empleador; la relacion
laboral especial del personal de alta direccién se basa en la reciproca
confianza de las partes, las cuales acomodaran el ejercicio de sus
derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe, como
fundamento de esta relacion laboral especial.

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

Mientras que los que asumen un cargo de confianza estan supeditados a la
“confianza”, valga la redundancia, del empleador. En este caso, el retiro de la
misma es invocada por el empleador y constituye una situacion especial que
extingue el contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a diferencia 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
conllevard a la extincion de una relacion laboral -en caso se ingrese en forma
directa a tal cargo- sin opcién a una reposicion al puesto de trabajo, pues "Este
Colegiado (...) estima que un trabajador de confianza tiene particularidades que
lo diferencian de los trabajadores “comunes”, tales como: (...) f) La pérdida de
confianza que invoca el empleador constituye una situacion especial que
extingue el contrato de trabajo; a diferencia de los despidos por causa grave,
gue son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza subjetiva. El retiro de la
confianza comporta la pérdida de su empleo,  siempre que desde el principio
de sus labores este trabajador haya ejercido un cargo de confianza o de
direccion, pues de no ser asi, y al haber realizado labores comunes o
ordinarias y luego ser promocionado a este nivel, tendria que regresar a
realizar sus labores habituales, en salvaguarda de que no se produzca un
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abuso del derecho (articulo 103° de la Constitucién), salvo que haya cometido
una causal objetiva de despido indicada por ley.(...)".

DECIMO 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 indemnizaciébn 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 "(...)Al respecto
cabe sefialar que la regla tratdndose de los trabajadores de confianza es en
sentido inverso, es decir, si el vinculo contractual se extingue por el retiro
de confianza no habra derecho a la indemnizacion por despido arbitrario,
siendo que por excepcidn ello sera posible en los casos en que estemos frente
a trabajadores cuya «relacion laboral sea mixta», es decir hayan sido
trabajadores comunes y luego promovidos a cargos deconfianza, en cuyo caso
el retiro de confianza no puede ni debe extinguir el vinculo contractual, sino que
debe dar lugar a que el trabajador retorne al puesto de trabajo «comun». Y si
se le despide, con motivo del retiro de la confianza, del cargo de confianza y
del cargo «comun» entonces si corresponderia no solo la reposicion en el
cargo «comunx, o la indemnizacién por despido arbitrario”.

Tan cierto es lo afirmado que el Pleno Jurisdiccional Distrital Laboral de la Lima
(NLPT) del afio 2017 ha acordado que "No corresponde el abono de la
indemnizacion por despido arbitrario inicamente en el caso de los trabajadores
de exclusiva confianza, en cuanto, conforme el segundo péarrafo del articulo 44°
del Decreto Supremo NU03-97-TR, TUO del Decreto Le gislativo N°728, en la
designacion o promocion del trabajador, la Ley no ampara el abuso del derecho
o la simulacion”, puesto que se ratifica la posicion por el cual la terminacion 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 subjetiva.

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 directamente a un cargo de confianza o
de direccidén, no les corresponde el pago de la indemnizacion por despido
arbitrario en caso su empleador les retire la confi anza. Aquellos
trabajadores que ingresaron inicialmente a un cargo en el que realizaban
funciones comunes u ordinarias, y que accedieron con posterioridad a un cargo
de confianza o direccién dentro de la misma empresa o institucion privada, les
corresponde el pago de la indemnizacion por despido arbitrario en caso su
empleador les impida reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo luego de
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retirada la confianza; o cuando le propio trabajador opte por no reincorporarse
a su antiguo puesto de trabajo”.

VIGESIMO: 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 proteccién especial de la madre
trabajadora, este Organo jurisdiccional aprecia que, si bien es verdad
actualmente existe el criterio interpretativo mayoritario por el cual no se podra
otorgar una indemnizacion 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 la madre
trabajadora, pues el sistema internacional no ha co  ntemplado el
condicionamiento de la tutela restitutoria (reposic ion) por la condicién de
madre _gestante con la situacién especial de la conf __ianza, pues -se reitera-
ningun derecho reconocido o vigente en un estado en virtud de la
legislacion interna o de convenciones internacional es, a pretexto de que
el protocolo no los reconoce o lo reconoce en un me nor 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 Convencion CEDAW, pues este a cuerdo continental reitera
que se debe impedir la discriminacidon contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad, pues se asegurar su derecho a trabajar mediante el
impedimento del despido por razén de maternidad o la discriminacion de los
despidos en base al estado civil.

En efecto, la presente proteccion de caracter internacional reforzara
integralmente y en forma amplia la proteccion legal y constitucional de la madre
trabajadora (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 (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 enfocar4 necesariamente
en el sendero determinado por la Comision Interamericana de los Derechos
Humanos - CIDH, dado que la legislacion laboral no solo debera enfocar

prohibiciones contra el despido de las mujeres, sin 0 que se debera

® En la Casacion 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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prohibir cualquier tipo de trato inferior o maltrat o laboral condicionado a
Su embarazo .

DEL CASO EN CONCRETO

VIGESIMO PRIMERO: De los actuados, la parte demandante _ sostiene que el
cese de la relacion laboral se produjo en forma arbitraria, ilegal e irrazonable,
pues no se ha considerado que la trabajadora poseia una condicion especial
dentro de su relacién laboral, esto es la condicion de madre gestante, y el cual
debe prevalecer sobre la categoria del cargo de confianza.

Ante ello, el 6rgano jurisdiccional _ ha considerado que la presente pretension
no podra ampararse, por cuanto la no renovacion de la confianza es una
situacion especifica de cese y el cual ha sido reconocida por nuestra legislacion
a través de la aplicacion del articulo 43°de la LP CL.

Por lo que, de la revision de los actuados, este Colegiado Superior _ advierte
que -efectivamente- el termino de la relacion del contrato de trabajo se produjo
mediante la causal de no renovacion de la confianza dentro del cargo de
asesora del congresista Moisés Mamani Mamani y mediante la verificacion del
estado de gestacién de la parte demandante.

VIGESIMO SEGUNDO: En ese sentido, se tiene acreditado que la parte
demandante ingres6 a laborar dentro del Congreso de la Republica del 01 de
agosto de 2012 para laborar en los cargos de auxiliar, técnica y asesora
congresal (Cargos de Confianza) en diversos despachos congresales,
mediante la percepcion de una remuneracion de S/.5,292.00. Asimismo, se
aprecia que con fecha 01 de marzo de 2018 (presentado a las 10:45 am), la
parte demandante comunico a la Jefatura de Personal del Congreso de la
Republica el estado de gestacion (el cual se encontraba dentro de la octava
semana).

Ahora, mediante Oficio N° 342-2017-2018-MMC-CR, pre sentado el 01 de
marzo de 2018 (presentado a las 10:55 am), el Despacho del congresista
Moisés Mamani Colquehuanca comunic6 a la Jefa de Departamento de
Recursos Humanos del Congreso de la Republica que la trabajadora
demandante laboraria hasta el 28 de febrero; ahora bien, mediante Acta
Policial de Constatacion de Despido, de fecha 16 de marzo de 2018, se
aprecia que la accionante requiri6 una constatacion policial por el cual se
evidencie que continué laborando con posterioridad a la presunta fecha de
cese, esto es el 28 de febrero de 2018.

De ello, se aprecia que la controversia juridica radica en determinar cual seria
el dato objetivo por el cual se podria constituir un despido nulo y el efecto
temporal de su proteccion, pues existen dos supuestos de hecho que permitiria
constatar tal institucion juridica, esto es, desde la comunicacion del Despacho
del Congresista Moisés Mamani Colquehuanza realizado el 01 de marzo de
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2018 o desde la fecha de la Constatacion Policial de Despido realizado el 16
de marzo de 2018; por lo que, este Colegiado asume la postura por el cual

el elemento objetivo que determina_la comision de un Despido Nulo por
motivos propios de la condicion de madre gestante h a_sido la

Constatacion Policial de Despido producido el 16 de marzo, por cuanto
con tal acto se advierte el cese definitivo de la r elacion laboral v el
impedimento de ingresar a las instalaciones dentro del Congreso de la

Republica, por existir contradiccion entre la fecha de comunicacion de no
renovacion del 28 de febrero de 2018 indicada por el Oficio N°342-2017-2018-
MMC-CR vy la prestacion real efectiva, es decir, la manifestacion de la propia
demandante al momento de sefalar que laboré hasta el 02 de marzo de 2018
dentro de la propia acta de constatacion policial.

VIGESIMO TERCERO: Por lo que, se reitera que de la verificacion de la
Constatacién de Despido de fecha 16 de marzo de 2018, se aprecia que el
Congreso de la Republica (como institucion) si ha tenido conocimiento previo
de la condiciébn de la madre demandante al momento de decidir la no
renovacion del contrato por el retiro de la confianza (advirtiendose un motivo
ilegitimo), pues la parte demandada no ha acreditado que la referida
institucion haya notificado en forma previa al 01 d e marzo de 2018 la no
renovacion de la confianza o que la misma haya sido comunicada
formalmente a la parte accionante ; en ese sentido, al no haber ofrecido un
medio probatorio idéneo por el cual se sustente la fecha de cese referida en el
Oficio N° 342-2017-2018-MMC-CR, se determina que el cese de la relacion
laboral no fue trasmitida mediante un conducto formal y con posterioridad al 01
de marzo de 2018, pues la presente conclusion se sustentara en base a la
aplicacion del articulo 19°de la Nueva Ley Procesal del Trabajo N°29497 % y
conllevando a un evidente cese de la relacidon por la propia condicion de madre
gestante.

En ese sentido, este 6rgano superior comparte la postura por el cual, a pesar
gue la parte demandante haya tenido la condicion de trabajadora 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 04°del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
denominado "Protocolo de San Salvador” y el articulo 11° de la Convencion
CEDAW, pues tales apartados normativos de cardcter_internaciona | han
requlado_expresamente que los Estados Miembros debe  ran_impedir la
discriminacion contra la mujer por razones de matri monio o maternidad ,
por cuanto existe la obligacién continental de asegurar su derecho a trabajar
mediante el impedimento del despido por razé6n de maternidad o la
discriminacion de los despidos en base al estado civil, aln mas si el sistema
internacional no contempla como excepcion a la tutela resarcitoria la figura
solamente legal del cargo de confianza®.

29 El 19° de la Nueva Ley Procesal del Trabajo N°@4rescribe que si el demandado no niega
expresamente los hechos expuestos en la dematmases considerados admitidos.

%0 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
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ENn 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 vulneracién de los derechos de la madre
gestante, esta instancia asume la prevalencia de los tratados internacionales
sobre la Ley, ordenando de esta manera la reposicién a su puesto de trabajo
por la causal de Despido Nulo contemplado en el inciso e) del articulo 29°del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°003-97-TR, mas
el pago de las remuneraciones devengadas desde el cese hasta la
reincorporacion efectiva de la parte demandante.

Con ello, se declara infundado el extremo de la indemnizacion por despido
arbitrario.

Asi, correspondera amparar el agravio deducido por lapa  rte demandante ,
debiendo revocarse la sentencia en el presente extremo; y, reformandola, se
declarara fundada la demanda por la causal contemplada en el inciso e) del
articulo 29°de la LPCL, ordenando la reposiciébn a su puesto de trabajo y el
pago de las remuneraciones devengadas en ejecucion de sentencia.

RESPECTO A LA FINALIDAD DE TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

VIGESIMO CUARTO: Al respecto, el Articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo
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
violacibn o amenaza de violacion de los derechos reconocidos en la
Constitucion 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

restringir o menoscabar (articulo 4°) ningin deoetonocido o vigente en un estado en virtud de la
legislacion interna o de convenciones internacies)a pretexto de que el protocolo no los recondoe
reconoce en un menor grado.

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

% Tal como lo sefialado por el autor NESTOR SAGUEDRE en su libro"Derecho Procesal
Constitucional: Accién de Amparo'Buenos Aires, Edit. Astrea, 1988, Pag. 433; lade 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

Pagina30de44



" PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
pl Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

de esta manera el ejercicio del derecho vulnerado que ha dado origen al
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 infraccion de una obligacion
internacional consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum), lo que
incluye el restablecimiento de la situacion anterior y la reparacion de las
consecuencias que la infracciéon produjo **, mas el pago de una
indemnizacibn como compensacion por los dafios patrimoniales y extra
patrimoniales; 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.

En tal direccién, a través de reiterada jurisprudencia, tal como lo desarrollado
en los expedientes N° 0976-2001-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 que "(...) Teniendo
en cuenta la propia finalidad del amparo, que es la de “reponer las cosas al
estado anterior a la violacibn o amenaza de violacion de un derecho
constitucional”, como expresamente lo indica el articulo 1° de la Ley N° 28237,
debe concluirse, que verificado que sea la existencia de una lesién de
derechos fundamentales, debe ordenarse la restituci on en su centro de
trabajo (...)Siendo asi, la extincion unilateral de la relacion juridica, estara
afectada (...) —y por consiguiente el despido carecera de efecto legal- cuando
se produce con violacion de los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion o los tratados relativos a la promocion, defensa y proteccion de los
derechos humanos”.

VIGESIMO QUINTO: De lo actuado en el presente proceso, al haberse
declarado fundada la demanda y ordenado que la entidad proceda a reponer a
la trabajadora a su puesto de trabajo u otro de similar categoria, asi como el
pago de las remuneraciones devengadas, tampoco podemos dejar de advertir
la naturaleza del puesto asignado dentro del Congreso de la Republica, dado
que la misma es un cargo de confianza y sujeto al dinamismo a tal institucion;
por lo que, si bien es verdad que esta figura legal no puede enervar la garantia
real contemplada en el articulo 04° del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana de Derechos EconOmicos, Sociales y Culturales denominado

tenido principio de cumplimiento, lo suspende scbhmenzado a cumplirse y en cuanto a lo ya cumplido
retrotrae las cosas al estado anterior, si eslposib

% EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE'La finalidad restitutoria del proceso constitucainde
amparo y el alcance de sus sentengid®vista Derecho y Sociedad - Asociacion Civilmai N° 25,
Pag. N° 144 a 149.

% FAUNDEZ LEDESMA HECTOR,"El Sistema Interamericano de Proteccion de los dBbos
Humanos. Aspectos Institucionales y Procesaleisddo por EGUREN PRAELI FRANCISCO JOSE en
su obrd'La finalidad restitutoria del proceso constitucelrde amparo y el alcance de sus sentencias”
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‘Protocolo de San Salvador" y el articulo 11°de la Convencion CEDAW, resulta
razonable y proporcional que ante la existencia de un vacio legal al momento
de determinarse la forma de ejecucion de la sentencia, el efecto de la
ejecucion no determinard que la demandante sea cons ___iderada como una
trabajadora a plazo indeterminado, pues los asesore s de los congresistas
si_tienen la categoria_de confianza _, conforme a la aplicacion del test de
ponderacion establecido por el Tribunal Constitucional.

Por consiguiente, al existir un periodo congresal vigente, el cual concluira en el
afio 2021, se aprecia que el efecto de la reposicion solamente se
limitara a tal periodo _congresal , pues la restitucién del presente
derecho vulnerado no conllevara a la declaracion de un régimen laboral a
plazo indeterminado, pues el mismo si conllevaria a un Abuso de Derecho
y el cual se encuentra proscrito por el Articulo I del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil y nuestra propia Constitucion Politica del Peru .

Asimismo, en lo que respecta al pago de las remuneraciones devengadas, este
Colegiado Superior considera que el pago de las remuneraciones

devengadas solamente se otorgard hasta la culminaci _ én del
periodo de la lactancia , al existir una categoria especial de determinacion
del pago de tales remuneraciones con el efecto restitutorio de sus derechos

constitucionales ante la comision de un despido nulo, y conforme a un test de
razonabilidad.

VIGESIMO SEXTO: De los Costos Procesales.-  El articulo 31°de la Nueva
Ley Procesal del Trabajo prescribe que “el pago de los intereses legales y la
condena en costos y costas no requieren ser demandados. Su cuantia 0 modo
de liguidacion es de expreso pronunciamiento en la sentencia”, en ese sentido,
correspondera emitir pronunciamiento a tales extremos y la forma de
determinaciéon de su importe.

Al respecto, el articulo 14° de la citada norma pre cisa que “la condena en
costas y costos se regula conforme a la norma procesal civil’, por tanto,
conforme al articulo 412°del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria, su
reembolso “(...) es de cargo de la parte vencida”, que en el presente caso es la
demandada. Asimismo, el articulo 414°del mismo Caod igo refiere que “el Juez
regulard los alcances de la condena en costas y costos, tanto respecto del
monto como de los obligados y beneficiados, en atencidén a las incidencias del
proceso, fundamentando su decision”. Ademas, el articulo 410° de dicho
Caddigo estipula que “las costas estan constituidas por las tasas judiciales, los
honorarios de los 6rganos de auxilio judicial y los demas gastos judiciales
realizados en el proceso”, por lo que, la demandada debera abonar en etapa de
ejecucion de sentencia todos los gastos en que incurra el actor como
consecuencia del proceso, tanto en etapa de conocimiento como de ejecucion
de sentencia, siempre en relacion a las pretensiones amparadas.

En cuanto a los costos procesales, el articulo 411° del Cédigo Procesal Civil
prescribe que “son costos del proceso el honorario del Abogado de la parte
vencedora, mas un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del
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Distrito Judicial respectivo”, en concordancia, el articulo 16° de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo estipula que “el demandante puede incluir de modo
expreso su pretension de reconocimiento de honorarios que se pagan con
ocasion del proceso”; ahora, de la revision de los autos, si bien es verdad que
en la sentencia impugnada se ha sefalado el pago de S/. 8,000.00 de la suma
total amparada, en forma contraria al 20% pactado presuntamente, pero se
debera considerar los criterios establecidos por el propio TC, tal como la
sentencia recaida en el Expediente N° 00052-2010-PA/TC, al momento de
sefialar que “Teniendo presentes las razones esgrimidas por el Juzgado y la
Sala, este Tribunal considera que los criterios utilizados para determinar el
monto de los honorarios han sido incompletos, pues para ello no sélo debe
valorarse la razon del tiempo y la participacion de los abogados, sino que
también deben tenerse presente otros criterios relevantes, tales como: a) el
éxito _obtenido y su trascendencia, b) la novedad o dificultad de la cuestién
debatida, y c) si los servicios profesionales fueron aislados, fijos o0 constantes”
(subrayados del Juzgado).

VIGESIMO SETIMO: Del Caso Concreto (Agravio N°02).-  En ese sentido, el
monto exacto de los costos procesales se determinard _en la etapa de
ejecucion _de sentencia _, en cualquier escenario, pues existe el ejercicio
regular del abogado defensor, mas el 5% a favor del Colegio de Abogados de
Lima.

En consecuencia correspondera amparar el agravio deducido por la
demandante , debiendo revocarse la sentencia también en el citado extremo;
ordenando el pago de los costos procesales en ejecuciéon de la sentencia.

[ll. PARTE RESOLUTIVA:

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

HA RESUELTO:

1.- CONFIRMAR la Sentencia expedida mediante Resolucion N°09, de fecha
20 de febrero de 2019, en el cual se declaré infundada la demanda respecto a
los intereses legales.

2.- REVOCAR la Sentencia expedida mediante Resoluciéon N°09, de fecha 20
de febrero de 2019, en el cual se declaré infundada la demanda; por lo que,
reformandola, la declararon FUNDADA, ordenandose la reposicion al puesto
de trabajo u otro cargo de similar categoria hasta el fin del vigente periodo
congresal (2021), méas el pago de las remuneraciones devengadas hasta el
periodo de lactancia y los costos procesales, el cual se determinara en la
ejecucion de la sentencia.
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£n los seguidos por NELLY LISSETH VALENZUELA GUEVARA contra el
CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU , reposicion al puesto de trabajo y
otros; y los devolvieron al juzgado de origen.-

LIBB

EL VOTO EN DISCORDIA DE LA SENORA JUEZA SUPERIOR AL MEIDA
CARDENAS, ES COMO SIGUE:

l. ANTECEDENTES:

1.1. Pretensiones demandadas:

a) Pretension principal

v' Se declare nulo el despido por encontrarse embarazada la actora
y se ordene la reposicion inmediata en el puesto que venia
ocupando.

v' Ordenar el pago de todas las remuneraciones y beneficios
dejados de percibir.

v' Pago de honorarios profesionales.

v Intereses legales, costas y costos del proceso.

b) Pretension subordinada:
v Determinar si la demandante fue pasible de un despido y si le
asiste el derecho a la indemnizacion.

1.2. Sentencia apelada : Viene en revision la SENTENCIA emitida
mediante Resolucion nimero nueve, de fecha 20 de febrero del
2019, obrante a fojas 546 a 555, que declara INFUNDADA la
demanda, Sentencia que es apelada por la parte demandante.

1.3. Recurso _de apelacion formulado por la parte de mandante :
Alega como argumento en su recurso de apelacion de fecha 27
de febrero de 2019, obrante a fojas 557 a 560, los siguientes
agravios:

a. El analisis para desestimar la pretension de reposicion
resulta errado, pues se deja de lado la normativida d que
respalda y protege a la madre trabajadora . Opinar lo
contrario seria permitir que el empleador abuse de esta
condicion del trabajador de confianza, lo que obviamente no

Pagina34 de44



"!‘pJ
&

2.1.

2.2,

2.3.

PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT

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

puede aceptarse en una sociedad civilizada y que tiende a
dar mayores oportunidades a las mujeres trabajadoras.

b. El agravio se traduce en la grave afectacion a sus
derechos y dignidad como madre trabajadora
limitandome la posibilidad de trabajar y, como cualquier
ciudadana, embarazarse y formar una familia. El agravio
también es de caracter econdmico ya que se le impide
contar con ingresos, castigandola no solo a ella sino a toda

su familia.
c. Respecto de los costos representados por los honorarios
profesionales de su abogado patrocinador, se rechaza

este pedido supuestamente por no haberse alcanzado el
contrato de servicios, lo que consideramos equivocado
puesto que el articulo 16 de la Ley 29497 que regula esta
posibilidad de solicitar los mismos con la demanda, no exige
gue necesariamente tenga que presentarse un contrato
escrito para este efecto.

FUNDAMENTOS:

De los limites de las facultades de este Tribunal a | resolver el
recurso de apelacion:

De conformidad con el articulo 364°del Cadigo Proc esal Civil, el recurso
de apelacion tiene por objeto que el dérgano jurisdiccional superior
examine, a solicitud de parte o tercero legitimado, la resolucion que les
produzca agravio, con el propdésito de que sea anulada o revocada, total
o parcialmente.

Los principios “La apelacion debe cefiirse solo a los agravios” y el de la
prohibicién de la “reformar en perjuicio”, ligados estrechamente a los
principios dispositivo y de congruencia procesal que rigen el recurso de
apelacion, significa que este 6rgano superior revisor, al resolver, debera
pronunciarse solo sobre aquellas pretensiones o agravios invocados por
el impugnante en su recurso, estando impedido de modificar la
resoluciéon impugnada en perjuicio del apelante, salvo que exista
apelacion o adhesion de la otra parte.

Respecto la condicidon de la actora como trabajadora de confianza y
su pedido de reposicion por haberse configurado un despido nulo.

La juez de primera instancia sustenta el fallo de la sentencia indicando:
"(...) No corresponde declarar la nulidad de un despido de un
trabajador de confianza que se encuentra, valga la redundancia,
supeditado a la confianza brindada por su empleador; es decir, el
retiro de la confianza obedece a un criterio subjetivo de parte de su
empleador; por ello, la finalizacion del vinculo laboral con los
trabajadores de confianza no genera el derecho a la reposicion, en
consecuencia, se desestima la pretension de declaracion de nulidad
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de despido, asi como la reposicion a su puesto de trabajo, y el pago
de remuneraciones devengadas."

2.4. En el caso en concreto, no se encuentra en discusion, ni es agravio, la
condicion de la actora, como trabajadora de confianza. Sin perjuicio de
ello, resulta conveniente efectuar el siguiente andlisis:

» Trabajadores de Confianza. Conforme prevé el articulo 43° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, los trabajadores
de confianza , “son aquellos que laboran en contacto
personal y directo con el empleador o con el person al de
direccion, teniendo acceso a secretos industriales,
comerciales o profesionales y, en general, a inform  acién de
caracter reservado. Asimismo, aquellos cuyas opini ones o
informes son presentados directamente al personal d e
direccion, contribuyendo a la formacion de las deci siones
empresariales . De este modo el trabajador de confianza
pertenece a una categoria especial de trabajadores que, por
la naturaleza de su labor y especial rango dentro d e la
estructura organizacional, califican como “de confi anza”.

» Asimismo, puede definirse como personal de confianza, segun
Néstor De Buen, a aquel trabajador que “por razén de jerarquia,
vinculacién, lealtad y naturaleza de la actividad q ue
desarrolla al servicio de una empresa o patrono, ad  quiere
representatividad y responsabilidad en el desempefio de sus
funciones, mismas que lo ligan al destino mismo de la
empresa” >°.

» De otro lado, debido a la especial situacion juridica que poseen
los trabajadores “de confianza”, estos poseen una regulacién y
caracteristicas especiales en el seno de las relaciones laborales.
Asi, segun lo enumerado por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 03501-2006-PA/TC-Lima, los trabajadores “de
confianza”, a diferencia de los trabajador “comunes”, poseen,
entre otras, las siguientes particularidades:

“ a) La confianza depositada en él, por parte del empleador; la
relacion laboral especial del personal de alta direccion se
basa en la reciproca confianza de las partes, las cuales
acomodaran el ejercicio de sus derechos y obligaciones a las
exigencias de la buena fe, como fundamento de esta relacion
laboral especial.

b) Representatividad y responsabilidad en el desempefio de
sus funciones; las mismas que lo ligan con el destino de la
institucion publica, de la empresa o de intereses particulares

35 DE BUEN, Néstor, Los derechos del Trabajador de Confianza, Instituto de Investigacion Juridica, UNAM, México,
2000, p. 62.
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de quien lo contrata, de tal forma que sus actos merezcan
plena garantia y seguridad.

c) Direccion y dependencia; es decir que puede ejercer
funciones directivas o0 administrativas en nombre del
empleador, hacerla participe de sus secretos o dejarla que
ejecute actos de direccion, administracion o fiscalizacion de la
misma manera que el sujeto principal.

d) No es la persona la que determina que un cargo sea
considerado de confianza. La naturaleza misma de la funcién
es lo que determina la condicion laboral del trabajador. [...]".

» Por otro lado, el articulo 59° del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-
TR, sefiala que para la calificacion de los puestos de confianza el
empleador deberd, entre otros requisitos, identificar y determinar
los puestos que son de confianza en la empresa, de conformidad
con la Ley; asi como comunicar por escrito a los trabajadores que
ocupan los puestos de confianza, que sus cargos han sido
calificados como tales; y consignar en el libro de planillas y en las
boletas de pago la calificacion correspondiente. Asimismo, el
articulo 60° del mencionado reglamento establece que la
calificacion de los puestos de confianza “es una formalidad que
debe observar el empleador ”; sin embargo, “su inobservancia
no enerva dicha condicién si de la prueba actuada é sta se
acredita ”, debido a que la categoria de trabajador de confianza
depende de la naturaleza de las funciones desempefiadas y no
de la denominacion que se le dé al puesto de trabajo.

Ahora bien, la actora solicita su reposicion al considerar que se ha
configurado un despido nulo el cual se encuentra contemplado en el
articulo 29° de la Ley de Productividad y Competiti vidad Laboral que
recoge una lista taxativa, es decir, cerrada de supuestos donde se
configura el citado despido.

Asi dicho dispositivo sefiala una lista de supuestos en los cuales un
despido puede ser catalogado de nulo, a la letra el texto actualizado del
articulo 29°LPCL refiere (resaltado y subrayado nu estro):

Es nulo el despido que tenga por motivo:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;
b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber
actuado en esa calidad;

c) Presentar una queja 0 participar en un proceso contra el empleador
ante las autoridades competentes, salvo que configure la falta grave
contemplada en el inciso f) del Articulo 25;

d) La discriminacién por razén de sexo, raza, religion, opinion, idioma,
discapacidad o de cualquier otra indole;

e) El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o lala  ctancia, si
el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o
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dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al nacimiento. Se presume

que el despido tiene por motivo el embarazo, el nacimiento y sus
consecuencias o la lactancia, si el empleador no acredita en estos casos
la existencia de causa justa para despedir.

Lo dispuesto en el presente inciso es aplicable sie mpre que el
empleador hubiere sido notificado documentalmente d el embarazo

en forma previa al despido y no enerva la facultad del empleador de

despedir por causa justa.

Vale precisar, que cada una de estas causales tutela un derecho
constitucionalmente protegido, por ende, la afectaciéon a un derecho
de este nivel es lo que, en el razonamiento del legislador, justifica la
aplicacion de esta figura del despido nulo, a diferencia de otros tipos
de despido, cuya esencia, a diferencia de este, no radica en la
afectacion directa a un derecho constitucional.

De lo anterior, se desprende que el despido nulo se configura Unica y
exclusivamente en determinados supuestos, en sentido contrario, Si no
se acredita alguna de las causales, asi exista un despido, este no podra
rotularse de "nulo", vale precisar que en materia de despido laboral es
sumamente importante la delimitacion del petitorio efectuado por el
propio demandante con asesoria de su defensa legal, ya que el proceso
se encausa respecto a un tipo de despido en particular debiendo
analizarse Unicamente los presupuestos configuradores del tipo de
despido acusado.

En ese sentido, el legislador ha entendido el despido nulo en general
presenta dificultades para su acreditacion en juicio, pues la parte
trabajadora deberia acreditar para su configuracion un motivo causado
por su empleador que afecta directamente uno de los derechos
constitucionales recogidos en la lista cerrada del articulo 29° LPCL. En
tanto que tal motivo corresponde a la esfera psiquica del empleador o de
sus representantes resulta dificil, cuando no imposible, su probanza v,
por ende, resulta légico que para verificar su conformacion se ha de
atender a los indicios que razonablemente permitan advertir el o los
motivos prohibidos alegados.

Especificamente en cuanto, al despido motivado por alguna de las
causales de la maternidad , vale decir, el embarazo, el nacimiento y sus
consecuencias o la lactancia, se debe recordar que la madre trabajadora
tiene una resguardo especial por nuestro ordenamiento juridico,
encabezando esta particular tutela la misma Constitucion Politica del
Perd que, en el famoso articulo 23° de la Carta Mag na menciona: "El
trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria
del Estado, el cual protege especialmente a la madre , al menor de
edad y al impedido que trabajan." (resaltado nuestro).

En base a ello, desde el campo constitucional, la normativa laboral ha
considerado enfatizar la proteccion de los derechos de las mujeres que
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tienen la condicion de madres, lo que, naturalmente, implica el proceso
de gestacion, parto y la atencion en la etapa post parto del menor. Por
ende, se exige que el Estado y la sociedad, lo que en las relaciones
laborales implica a los empleadores, se comporten con la mayor
diligencia respecto a los derechos laborales de este grupo social,
teniendo en cuenta la situacion tan delicada y sensible por su rol natural.
Del mensaje expuesto es claro advertir que el Estado peruano en
concordancia con la normativa laboral vigente y los reiterados
pronunciamientos judiciales sobre la materia rechazan categéricamente
todo tipo de actos que directa o indirectamente se aprovechen de estas
circunstancias naturales para perjudicar, en el campo laboral, a la madre
trabajadora, sea gestante o en periodo de crianza.

De este modo, se advierte que, en simples palabras, el criterio de
igualdad juridica radica en un trato igual a lo que es igual, asi, en sentido
contrario, se permite un trato desigual entre lo que no es igual. Este el
fundamento que justifica la creacion de normas especiales destinadas a
las mujeres en el ambito laboral, ya que, si bien cierto, en las ultimas
décadas se ha luchado por una igualdad integral entre hombres y
mujeres en el ambito laboral, ello tiene un matiz particular en cuanto a
los aspectos de la maternidad pues la diferenciacion de trato esta
basada en funciones bioldgicas naturales y propias de la mujer.

Ahora, en cuanto a la probanza de la nulidad de un despido motivado
en la maternidad, también encontramos matices particulares, pues
partiendo de las dificultades presentadas, de modo general, para
acreditar en juicio, la motivacién real de un despido nulo de cualquier
indole, en lo que respecta, especificamente, a la causal de nulidad
basada en la maternidad, la legislacion laboral ha establecido una
presuncion legal pues refiere que: "Se presume que el despido tiene
por motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o0 la
lactancia, si el empleador no acredita en estos casos la existencia de
causa justa para despedir." Asimismo dicha norma prevé en el ultimo
parrafo de su texto, que: "Lo _dispuesto _en el presente inciso_es
aplicable siempre que el empleador hubiere sido not _ificado
documentalmente del embarazo en forma previa al des  pido y no
enerva la facultad del empleador de despedir por ca ___usa justa.”

Entonces, se advierte que la presuncion del despido que tiene por
motivo el embarazo, para que se pueda configurar ello, previamente se
entiende que al empleador se le ha tenido que notificar con documentos
adjuntos la situacion de embarazo de la trabajadora.

Posterior a ello, la carga probatoria recae en el empleador, quien
conforme la postura del legislador, se encuentra en mejor posicién de
acreditar la causa justa en la cual se fundamenta el despido efectuado a
la trabajadora embarazada, vale decir, que el despido de una
trabajadora embarazada, si es posible en nuestro ordenamiento juridico,
siempre y cuando, el empleador demuestre en juicio la existencia de una
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causa justa o una causa determinada por ley para despedir validamente
a dicha trabajadora.

ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

La propia parte demandante en su escrito de demanda reconoce que
ingres6 a laborar para la demandada el 01 de agosto de 2012 en los
cargos de auxiliar, técnica y asesora congresal, bajo el régimen laboral
de la actividad privada, en la modalidad de personal de confianza,
condicidén laboral que también se encuentra acreditada con el certificado
de trabajo que obra a fojas 18.

Con ocasion de la vista de la causa (minuto 00:10:10) la emplazada
sefiala que: "La actora fue designada libremente para ejercer funciones
en el despacho del congresista Mamani, como trabajadora de confianza,
(...)siendo que su cese fue debido al retiro de la confianza, y ello es
valido debido a la libre designacion y remocion precisamente por el
modo de acceso, designacion libre y basada en criterios subjetivos,
justamente por eso su cese obedece a un criterio eminentemente
subjetivo. No habiéndose producido el cese por su estado de embarazo”

Por su parte la actora, sefiala con ocasion de la vista de la causa, que el
primero de marzo le dice (la secretaria) que le han cursado una carta,
gue estaba despedida (minuto 00:21:00).

La afirmacién citada se encuentra corroborada con la carta notarial de
fecha 07 de marzo de 2018 (fs. 25) remitida por la actora al Presidente
del Congreso en la cual en el tercer parrafo a la letra sefiala que: " (...)
informados que fueron de mi condicidon de mujer embarazada, pasan a
s6lo informarme verbalmente, esto es, sin ningun documento (...) que
estaba cesando en mis funciones"

Como es de verse la propia demandante reconoce que tomo
conocimiento de su cese de manera verbal, el 01 de marzo de 2018 y
gue justamente ese dia inform6 de su estado de embarazo; empero,
respecto a esta ultima afirmacion no existe medio probatorio alguno que
acredite ello. Esto es, no existe documentacion dirigida al Congresista
Mamani (Jefe Inmediato - Persona que dispuso de manera directa la
contratacion de la demandante) sobre su estado de embarazo, mas aun
gue dicha situacion no fue evidente, ya que a la fecha del cese la actora
tenia aproximadamente dos meses de embarazo, conforme se encuentra
acreditado a fojas 21.

Sin perjuicio de lo sefialado resulta pertinente indicar que si bien es
cierto obra en autos la comunicacion del estado del embarazo por parte
de la actora a la Jefa de Recursos Humanos (fs. 21), no se encuentra
acreditado de modo alguno que dicha informacion haya tenido
conocimiento el Congresista Mamani, Jefe directo de la actora. Por lo
que el retiro de confianza de este ultimo no guarda correlato con el
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embarazo de la demandante, ya que se puede presumir, debido a que
no obra documento alguno que el jefe inmediato de la actora
(Congresista Mamani) no tenia conocimiento del embarazo. Antes bien,
se encuentra acreditado en autos, que el cese de la actora obedece al
retiro de confianza, ello se encuentra acreditado con el Oficio N342-
2017-2018-MMC-CR de fecha 28 de febrero de 2018, presentado al
Departamento de Recursos Humanos el 01 de marzo de 2018 (fs. 126)
suscrito por el Congresista de la Republica, Moisés Mamani
Colguehuanca, en el cual se sefiala de forma expresa lo siguiente:

"Mediante la presente me dirijo a Usted, a efectos de poner en su
conocimiento para los fines que estima pertinente, que la sefiorita
Nelly Valenzuela Guevara, técnico de mi despacho congresal,
laborara solo hasta el dia de hoy 28 de febrero del afio en curso,
en su reemplazo, ingresara a partir de mafiana 01 de marzo la
Srta. Maria Regina del Rosario Benavente Manrique(...)"

Como es de verse, la extincion del vinculo laboral fue por la pérdida de
confianza conforme ha sido acreditado por la emplazada, al respecto
resulta pertinente indicar que:

» Pérdida de confianza. Debido a las especiales caracteristicas de los
trabajadores de confianza, que ocupan puestos de Alta Jerarquia de
una organizacion (empresa publica o entidad estatal), el retiro de la
confianza por parte del empleador constituye un acto subjetivo
discrecional y permitido. En este sentido, se ha pronunciado también
el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0350 1-2006-PA/TC-
Lima, sefalando: “Mientras que los que asumen un cargo de
confianza estadn supeditados a la “confianza”, valga la redundancia,
del empleador. En este caso, el retiro de la misma es invocada por el
empleador y constituye una_situacidon especial _que extingue el
contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a diferencia de los
despidos por causa grave, que son objetivos” (el subrayado es
agregado).

» La calificacion “de confianza” a la que accede un trabajador, no
implica la confianza genérica que posee todo trabajador que se
inserta a trabajar a una organizacion que le es ajena, sino un vinculo
de especial consideracion, de especial confidencialidad para con el
trabajo de direccion del empleador, de tal forma que la “pérdida de
confianza” es causal de retiro del puesto de trabajo que ostente esa
calidad. Es por ello que, dependiendo del modo en que el trabajador
accedio al puesto de direccion o de confianza, la pérdida “de la
confianza” genera dos efectos, a saber: i) si el trabajador ingreso
directamente a ocupar dicho puesto, pues el retiro de la confianza
implica la pérdida del empleo sin el derecho al pago de la
indemnizaciéon por despido arbitrario, no pudiendo tampoco
ampararse la reposicion en el empleo (criterio adoptado por este
Colegiado); vy, ii) en caso el trabajador haya sido ascendido al cargo
de confianza, pues le corresponde el derecho de retornar al puesto
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anterior que ocupaba hasta antes de la promocion al puesto de
confianza, con la remuneracién que corresponde a dicho cargo.

El primer supuesto es el que se adecua al presente caso, ya que la
actora no ha demostrado que antes de ser contratado como trabajadora
de confianza, se encontraba laborando para la entidad demandada en
otro puesto de trabajo, que no fuera tal.

Asi las cosas, este colegiado considera que tratdndose de una
trabajadora de confianza no resulta cierto que la regla sea que el
despido de este tipo de trabajadores deba basarse en hechos objetivos
relacionado con su capacidad o conducta, para determinar la validez de
Su cese, ya que se olvida la forma de su ingreso, esto es, en base a la
confianza del empleador (naturaleza subjetiva).

Por lo que no habiéndose acreditado en autos que la actora fue
despedida debido a su embarazo; por el contrario, habiéndose
acreditado que su cese obedeci6 al retiro de confianza, no corresponde
ordenar la reposicion solicitada por la actora.

Aunado a ello, este colegiado comparte la postura asumida por la
Segunda de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema, en la Casacion Laboral N°4396-2017- LIMA , de fecha 11 de
julio de 2018, en el que se solicitd se declare la nulidad de despido por
causal de embarazo , sefialando entre sus fundamentos lo siguiente:
"Octavo: El Juez Supremo que suscribe considera que los trabajadores
comunes u ordinarios gozan de estabilidad en su trabajo y no pueden
ser despedidos sino por causa prevista en la ley; mientras que los
trabajadores que asumen un cargo de confianza, estan supeditados a la
"confianza" de su empleador, por lo que el retiro de la misma constituye
una situacion especial que extingue el contrato de trabajo al ser de
naturaleza subjetiva, a diferencia de los despidos por causa grave que
son objetivos. En el presente caso, tenemos que la demandante siempre
se desempeiio en el cargo de confianza de Supervisora Regional, por lo
gue aplicando el criterio antes descrito, se concluye que el despido de un
trabajador de confianza no puede acarrear reposicion del mismo".

Lo expuesto guarda correlato con lo decidido en el VII Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsi onal del 2018,
en el Tema IV en el que se acuerda por unanimidad que:

- Agquellos trabajadores que ingresaron directamente a un cargo
de confianza o de direccidén, no les corresponde el pago de la
indemnizaciéon por despido arbitrario en caso su empleador

les retire la confianza.

- Aquellos trabajadores que ingresaron inicialmente a un cargo
en el que realizaban funciones comunes u ordinarias, y que
accedieron con posterioridad a un cargo de confianza o
direccion dentro de la misma empresa o institucién privada,
les corresponde el pago de la indemnizacidén por despido
arbitrario en caso su empleador les impida reincorporarse a su
antiguo pueste de trabajo luego de retirada la confianza; o
cuando el propio trabajador opte por no reincorporarse a su

antiguo puesto de trabajo.
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Estando a que la postura de este Colegiado concuerda integramente con
lo dispuesto en el Pleno en referencia, valoramos que la accionante
inicié sus servicios en la entidad demandada en un cargo de confianza
manteniendo tal puesto hasta su fecha de cese, por lo cual entendemos
gue es de aplicacion el primer supuesto, que se refiere que a los
trabajadores que ingresaron a la entidad demandada en un cargo
directivo o de confianza a quienes con el retiro de la misma no les
corresponde, ni la reposicion ni el pago de una indemnizacion por
despido arbitrario. En consecuencia, no corresponde amparar el agravio
planteado por la demandante.

Resulta pertinente precisar que, este colegiado no emitira
pronunciamiento alguno respecto a la pretension subordinada de
indemnizacién por despido arbitrario, debido a que la misma ha quedado
consentida, al no haber sido formulado como agravio por la parte
demandante en su escrito de apelacion.

Respecto a los costos representados por los honorar ios
profesionales del abogado patrocinador de la demand  ante.

De acuerdo con lo dispuesto en el Art. 411°del C6digo Procesal Civil,
son los honorarios abonados al Abogado de la parte vencedor  a, mas
un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del Distrito
Judicial respectivo para su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios de
los Abogados en los casos de Auxilio Judicial.

Habiéndose confirmado la sentencia que declara infundada la
demanda, no corresponde que la demandada pague a favor de la actora
el concepto de costos del proceso.

Respecto a los costos procesales que corresponderia pagar a la actora,
resulta pertinente precisar que si bien es cierto se ha declarado
infundada la demanda, debe repararse en que, de acuerdo al articulo 14
de la Ley N°29497, el Juez exonera al prestador de servicios de costas
y costos si las pretensiones reclamadas no superan las setenta (70)
Unidades de Referencia Procesal (URP) o si_en cualquier tipo de
pretension, determina que hubo motivos razonables para demandar.

A este respecto, habiéndose determinado que la actora tuvo motivos
razonables para demandar debido a la complejidad del asunto, debe
exonerarse a esta parte del pago de los costos del proceso.

En relacion a los honorarios del abogado patrocinante , debe adecuar
su pedido con arreglo a ley, conforme a lo dispuesto por el juez de
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primera instancia, en vista que el presente proceso ha sido declarado
infundado en todos sus extremos, como consecuencia de ello
corresponde el archivo definitivo de la presente causa; en tal sentido, a
los efectos de los honorarios, deberé formarse el incidente respectivo, el
cual se entendera entre la demandante y su abogado patrocinador, en el
cual se determinara si corresponde o no el pago de honorarios
reclamados y de ser el caso el monto, en tanto que no obra contrato
alguno en autos; por lo que este agravio merece ser desestimado

Il DECISION:

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

» CONFIRMAR la SENTENCIA emitida mediante Resolucibn numero
nueve, de fecha 20 de febrero del 2019, obrante a fojas 546 a 555, que
declara: INFUNDADA la demanda sobre: Declaracion de nulidad
de despido, reposicidon a su puesto de trabajo, pago de remuneraciones
dejadas de percibir, asi como beneficios sociales, desde su fecha de
cese hasta su reposicion e Indemnizacion por despido arbitrario.

» Sin intereses legales. Sin costas, ni costos del proceso. Se deja a salvo
el derecho al cobro de honorarios profesionales.

En los seguidos por VALENZUELA GUEVARA NELLY LISSETH contra

CONGRESO DE LA REPUBLICA sobre NULIDAD DE DESPIDO Y OTROS: y
los devolvieron al Juzgado de Origen.
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