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Resumen

A propésito de un caso ventilado en la via judicial laboral entre los afios 2014 y 2018,
el presente informe aborda la tutela legal a la que tienen derecho las trabajadoras
gestantes de confianza que ostentaron dicha calificaciébn desde el inicio hasta el
término del vinculo laboral, quienes son victimas de un despido nulo por su embarazo;
asi como, particularidades especificas del despido efectuado en el expediente en
cuestion, tales como el andlisis legal del abandono de trabajo como causa justa de
despido, la via procesal mas apropiada para resolver este tipo de casos y la
posibilidad de interponer un recurso constitucional de amparo contra una resolucion
casatoria. Si bien la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional han entendido que
los trabajadores de confianza que ingresaron a laborar con dicha calificacién no
pueden tener derecho a la tutela restitutoria; a través de este informe, se busca
demostrar que ordenar la reposicion de trabajadoras de confianza que tuvieron esta
calificacion desde el inicio de la relacion de trabajo y son victimas de un despido nulo
por su estado de gestacion, es conforme con la Constituciéon y la normativa laboral
gue la desarrolla, evitando asi la aplicacién automatica de criterios jurisdiccionales v,

por el contrario, atendiendo las circunstancias ocurridas en el caso en concreto.

Palabras clave: derecho del trabajo — despido nulo — despido por embarazo —
trabajador de confianza — abandono de trabajo — demanda de amparo en casos

laborales — demanda de amparo contra resoluciones judiciales.



Abstract

Regarding a case that was discussed in the Peruvian labor courts from 2014 through
2018, this paper addresses the legal protection to which pregnant employees who hold
a position of trust from the beginning to the end of an employment relationship, who
are victims of a null dismissal due to their pregnancy are entitled to; the specific
features of the dismissal carried out in the case in question, such as the legal analysis
of abandonment of work as just cause for dismissal, the most appropriate procedural
route to resolve this type of case and the possibility of filing a constitutional remedy
against a cassation decision. Although the Supreme Court and the Constitutional
Court have understood that employees in positions of trust who started working with
this qualification are not entitled to restitutory protection, this paper seeks to
demonstrate that ordering the reinstatement of employees in positions of trust who
had this qualification from the beginning of an employment relationship and are victims
of a null dismissal due to their pregnancy follows the Constitution and the labor
regulations that develops it, avoiding the automatic application of jurisdictional criteria

and, on the contrary, addressing the circumstances that occurred in the specific case.

Key words: labor law — null dismissal — dismissal due to pregnancy — employee in a
position of trust — abandonment of work — constitutional lawsuit in labor cases —

constitutional lawsuit against judicial decisions.
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Introduccién

El derecho laboral reconoce de manera intrinseca la desigualdad entre las
partes que conforman la relacioén de trabajo. Precisamente, busca la proteccion
de quienes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad y reducir las
brechas de disparidad. En linea con ello, las trabajadoras gestantes y lactantes
gozan de una proteccion especial que les brinda una estabilidad laboral que
ningun otro trabajador tiene. No se puede negar que, los esfuerzos normativos
en esta direccion han venido siendo numerosos; sin embargo, no todos los

jueces han resuelto en este sentido.

Vanessa Maxiel Herrera Icaza (en adelante, “la demandante” o “la_trabajadora”)

fue despedida por su empleador, Bijou Perd S.A.C. (en adelante, “el

demandado” o “el empleador”), cuando se encontraba embarazada, sobre la

base de un procedimiento de despido disciplinario que le imputé una falta grave
gue no cometid. A todas luces, en aplicacién de la normativa laboral peruana e
internacional, este despido devendria en nulo, por lo que siguiendo lo previsto
legalmente, le corresponderia la reposicion en el empleo. No obstante, la
trabajadora habia ocupado un puesto de confianza desde el inicio de la relacion
laboral; motivo por el cual, la Corte Suprema resolvié que no tenia derecho a la

tutela restitutoria.

Con esta decision, la Corte Suprema vacio de contenido todas las normas que
protegen de manera especial a las trabajadoras gestantes, inclusive mandatos

contenidos en la Constitucion Politica del Peru (en adelante, “la Constitucion”) y

en tratados internacionales. Asimismo, se dejo de lado el impacto negativo de
una decisibn asi en un sector que ha sido historica, social y laboralmente
vulnerable. Asi las cosas, este informe presenta los hechos relevantes del caso,
desde el inicio de la relacion laboral hasta la Casacion; la identificacion y
justificacion de los principales problemas juridicamente relevantes, tanto a nivel
de fondo como de forma; el andlisis y opinibn de estos y; finaliza con las

conclusiones principales.



1.1

I.2.

Hechos relevantes

La relacion laboral entre las partes

El 3 de junio de 2013 la demandante ingreso a laborar para el demandado en el
puesto de Supervisora Regional, siendo la relacion de trabajo una a plazo

indeterminado.

La funcién principal de la trabajadora era ser la responsable de la operacion de
los puntos de venta de las marcas del empleador, Isadora y Todomoda, en una
zona geogréfica especifica. Siendo esto asi, tenia acceso a los reportes de
ventas de los locales que tenia a su cargo, los productos que tenian mayor y
menor demanda, la oferta de los productos comercializados, las preferencias y
caracteristicas de los consumidores, etc. Asimismo, la jefa inmediata de la
demandante era la Gerente de Unidad de Negocio, Jessica Benza (en adelante,

“la_sefora Benza”).

En la clausula sexta del contrato de trabajo se consigné que el puesto laboral de
la demandante se encontraba calificado como uno de confianza. Empero, esta
calificacion no tiene correlato en las boletas de pago ni en la planilla del

empleador. La trabajadora no cuestion6 esta calificacion en ninguna ocasion.

La controversia suscitada entre las partes

El 25 de agosto de 2014 la trabajadora puso en autos a la sefiora Benza por
medio de un mensaje a través de WhatsApp que en esa fecha habia programado
su control prenatal. Al siguiente dia, le comunic6 por la misma via que en esa
fecha tenia una ecografia. La sefiora Benza le otorg6é permiso a la demandante
para que pueda asistir, en su horario de trabajo, a las mencionadas citas

médicas.

La demandante estuvo hospitalizada en la Clinica Good Hope desde el 31 de
agosto del afio en mencion hasta el 5 de septiembre siguiente debido a la

gravedad de su estado de salud y de la del concebido. El dia que recibio el alta
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hospitalaria, el 5 de septiembre de 2014, la Clinica Good Hope le otorgd un

descanso médico del 31 de agosto al 21 de septiembre de 2014.

6. EI 5 de septiembre de 2014 la demandante informo via telefonica a la Jefa de
Gestion Humana del demandado, Paola Valverde (en adelante, “la_sefiora
Valverde”) las fechas de su descanso médico. EI mismo dia, la sefiora Benza

remitié dos (2) correos electronicos a Leslie Silva (en adelante, “la sefiora Silva®)

en los cuales le comunico que la trabajadora habia indicado a la sefiora Valverde
las fechas de su descanso médico. En consecuencia, la sefiora Benza ordend a
la sefiora Silva que se mantenga reemplazando a la trabajadora por dicho lapso,

toda vez que la venia sustituyendo en sus labores los dias previos.

7. El 10 de septiembre de 2014 el empleador notificé a la trabajadora una carta de
preaviso de despido en la que le imput6 la comision de la falta grave prevista en
el inciso h) del articulo 25! del Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (en adelante, “LPCL”) por el abandono de trabajo por mas de tres (3)
dias consecutivos al no justificar sus inasistencias del 1 al 9 de septiembre de
2014. El mismo 10 de septiembre la demandante presenté al empleador su
descanso médico por el periodo del 31 de agosto hasta el 21 de septiembre de
2014.

8. El 16 de septiembre de 2014 la trabajadora notificé al empleador sus descargos
a la carta de preaviso de despido remitida alegando que las inasistencias
imputadas como abandono de trabajo se debieron a complicaciones en su salud
a raiz de su estado de gravidez, por lo que no habia cometido la falta grave

imputada.

! Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 25, literal h): “Falta grave es la infraccion por el trabajador
de los deberes esenciales que emanan del contrato, de tal indole, que haga irrazonable la subsistencia de la
relacion. Son faltas graves: h) El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos, las ausencias
injustificadas por més de cinco dias en un periodo de treinta dias calendario o0 mas de quince dias en un periodo
de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no sancionadas disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad
reiterada, si ha sido acusada por el empleador, siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas
de amonestaciones escritas y suspensiones.”



9. Con fecha 17 de septiembre de 2014 el empleador notificé a la trabajadora una
carta de despido sustentada en el abandono de trabajo del 1 al 9 de septiembre

del afio en mencion.

I1.3. El proceso judicial seguido entre las partes

[1.3.1. Primera instancia

10. El 1 de octubre de 2014 la trabajadora interpuso una demanda judicial contra el
empleador alegando que su despido se motivd en su embarazo y, por tanto, es
un despido nulo, conforme al literal €) del articulo 292 de la LPCL. La demanda

fue admitida en la via del proceso ordinario laboral.

11. En la Audiencia de Conciliacion se fij6 como pretension principal Unica de la
demanda, la nulidad del despido de la demandante por el supuesto contenido
en el literal e) del articulo 29 de la LPCL. Para fundamentar su pretension, la

trabajadora alego lo siguiente:

2Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 29, literal e), a la fecha del despido: “Es nulo el despido
gue tenga por motivo: e) El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o
dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo el embarazo, si
el empleador no acredita en este caso 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.”

El 25 de noviembre de 2015 se publicé la Ley N°30367, cuyo articulo 1 modific6 el inciso en mencién, disponiendo
lo siguiente: “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 0 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.” (Modificacién subrayada).

El 1 de abril de 2021 se publico la Ley N°31152, cuyo Articulo Unico modifico el inciso en cuestién, disponiendo
actualmente lo siguiente: “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. La disposicion establecida en este inciso es aplicable también a la trabajadora durante el
periodo de prueba regulado en el articulo 10, asi como a la que presta servicios bajo el régimen de tiempo parcial
de cuatro 0 menos horas diarias, dispuesto en el articulo 4. 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.” (Modificacion subrayada).




12.

(ii)

(iii)

El despido por abandono de trabajo que se le imputé carece de sustento
en tanto habia comunicado oportunamente a su empleador que estaria
ausente en el trabajo del 31 de agosto de 2014 al 21 de septiembre de
2014 por encontrarse de descanso médico debido a complicaciones en su

salud originadas a raiz de su embarazo.

El empleador, teniendo conocimiento de que se encontraba gestando,

despidié a la trabajadora invocando un abandono de trabajo inexistente.

Al no haberse acreditado una causa justa para despedir, se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo, configurdndose asi un despido
nulo en virtud del literal e) del articulo 29 de la LPCL. Por tanto, en
aplicacion del articulo 342 de la LPCL, debe proceder su reposiciéon en el

empleo.

El empleador, por su parte, solicitd que la demanda se declare infundada sobre

la base de los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

Es un hecho no cuestionado por la trabajadora que presté servicios para el
empleador en un puesto de trabajo de confianza (Supervisora Regional)
desde el inicio de la relacion de trabajo. De acuerdo con jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, es imposible reponer en el empleo a los
trabajadores de confianza que ostentaron dicha calificacién desde el inicio

del vinculo laboral.

La demandante se ausentd de su centro de trabajo del 1 al 9 de septiembre
de 2014 sin comunicar ni justificar dichas inasistencias de forma oportuna.
Recién en los descargos a la carta de preaviso de despido presentados el

16 de septiembre de 2014, la trabajadora comunico e intenté justificar sus

3 Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 34: “El despido del trabajador fundado en causas
relacionadas con su conducta o su capacidad no da lugar a indemnizacion. Si el despido es arbitrario por no
haberse expresado causa o0 no poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la
indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar
simultdneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente. En los casos de despido nulo, si
se declara fundada la demanda el trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucién de sentencia,
opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38.”



13.

(iii)

inasistencias. No obstante, no remiti6 ningin documento que permita dar
por cierta sus afirmaciones. En consecuencia, las ausencias mencionadas

no fueron debidamente justificadas.

La demandante nunca proporcioné informacion objetiva en relaciéon con su
estado de gestacion. Ciertamente, no existe documento, carta, prueba y/o
correo electronico en el que la trabajadora hubiere comunicado esto. En
consecuencia, carece de sustento alegar que el empleador motivé su

despido en que estuviese embarazada.

El Juzgado emitid fallo en la Audiencia de Juzgamiento declarando fundada la

demanda ordenando asi la reposicibn de la trabajadora. En este sentido,

mediante la Sentencia del 21 de septiembre de 2015 (en adelante, “la

Sentencia”) recalcd que la reposicion debia ser en el mismo puesto de trabajo o

en uno de similar naturaleza y categoria adscrita a una relacion laboral

indeterminada, en atencion a los siguientes fundamentos:

(i)

(ii)

(iii)

La supuesta calificacion de confianza que alegé el empleador a la
trabajadora no podria contraponerse a la reposicién en tanto de acuerdo
con la carta de preaviso de despido que se cursd y con la manifestacion
del demandado en la Audiencia de Juzgamiento, la razén del despido fue

la falta grave imputada y no la pérdida de la confianza en la trabajadora.

En funcién del historial de WhatsApp ofrecido por la demandante se
concluyd que la sefiora Benza conocid el estado de gestacion de la

trabajadora el 25 de agosto de 2014.

En la Audiencia de Juzgamiento el demandado sefial6 que no hubo una
debida justificacion de las ausencias cometidas por la trabajadora del 1 al
9 de septiembre de 2014. Sin embargo, en mérito de las comunicaciones
del 5 de septiembre del mismo afio entre la sefiora Benza y la sefiora Silva
se determind que el demandando conocia que la trabajadora se

encontraba indispuesta desde hace varios dias, que estaria de descanso



11.3.2.

14.

(iv)

médico hasta el 21 de septiembre de 2014 e incluso que la sefiora Silva ya

se encontraba reemplazando a la trabajadora en sus funciones.

Toda vez que el demandado estaba enterado de que la demandante
estaba embarazada y, que fue despedida por haber cometido un abandono
de trabajo a sabiendas de que las inasistencias imputadas se encontraban
justificadas, debe determinarse en aplicacién del numeral 5 del articulo 234
de la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (en adelante, “NLPT"),
gue la decision del empleador de finalizar la relacion de trabajo con la
demandante se debi6 al estado de gravidez de la misma y, que la falta
grave imputada fue Unicamente un mecanismo para alcanzar dicho

objetivo.

Segunda instancia

El 16 de octubre de 2015 el empleador presentd recurso de apelacién contra la

Sentencia, en el cual formulé como pretension impugnatoria principal que la Sala

Superior declare la nulidad de la Sentencia y que, en consecuencia, ordene que

el Juzgado emita un nuevo pronunciamiento (pretensién anulatoria). Asimismo,

presentd como pretensién impugnatoria subordinada que la Sala Superior

revoque la Sentencia y que, reformandola, la declare infundada en todos sus

extremos (pretension revocatoria). Para fundamentar sus pretensiones, el

demandado agrego los siguientes argumentos:

(i)

El historial de WhatsApp ofrecido por la demandante presenta
inconsistencias toda vez que (a) en la denominacién del archivo figura
“Jessica Benza” y en el chat se consigna unicamente “Jessica”, pese a que
ambos nombres deberian coincidir y (b) en el desarrollo de la conversacion

remitida habria mensajes sin contestar por parte de la trabajadora, por lo

4 Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (15 de enero de 2010). Articulo 23, numeral 5): “En aquellos casos
en que de la demanda y de la prueba actuada aparezcan indicios que permitan presumir la existencia del hecho
lesivo alegado, el juez debe darlo por cierto, salvo que el demandado haya aportado elementos suficientes para
demostrar que existe justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Los
indicios pueden ser, entre otros, las circunstancias en las que sucedieron los hechos materia de la controversia y
los antecedentes de la conducta de ambas partes.”



qgue hay una divergencia en torno a los mensajes que se intercambiarian
con un personal de direccién. En consecuencia, el historial de WhatsApp

en cuestion no habria sido valorado correctamente.

(i) En el historial clinico de la trabajadora constan los resultados de una
ecografia de fecha 26 de agosto de 2014 que fueron entregados el 2 de
septiembre de 2014. Por lo tanto, carece de sustento alegar que el
demandado conocia desde el 25 de agosto de 2014 que la trabajadora
estaba embarazada. Asimismo, el literal e) del articulo 29 de la LPCL
establece como requisito ineludible la comunicacibn documental del
embarazo por parte de la trabajadora al empleador. Sin embargo, la

demandante nunca realizé ello.

(i) Un despido por falta grave lleva intrinseco un retiro de confianza pues la
comision del incumplimiento laboral por parte de la trabajadora generé la
pérdida de la confianza. En virtud de ello, que la extincion de la relacion
laboral haya sido mediante un procedimiento disciplinario no significa que
a la demandante no le apliquen los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional relativos a que no cabe la reposicién de los trabajadores de
confianza que ostentaron esta calificacion desde el inicio del vinculo

laboral.

(iv) El procedimiento de despido por abandono de trabajo fue ejecutado
correctamente ya que de conformidad con el articulo 37° del Reglamento
de la Ley de Fomento al Empleo aprobado por el Decreto Supremo N°001-
96-TR (en adelante, “RLFE”), para que no se configure el abandono de
trabajo toda ausencia al centro de labores debera ser puesta en
conocimiento del empleador exponiendo las razones que la motivaron,

dentro del término del tercer dia de producida mas el término de la

5Decreto Supremo N°001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (26 de enero de 1996). Articulo
37: “Para que no se configure el abandono de trabajo, previsto en el inciso h) del Articulo 58 de la Ley, toda
ausencia al centro de trabajo, debera ser puesta en conocimiento del empleador, exponiendo las razones que la
motivaron, dentro del término del tercer dia de producida, mas el término de la distancia. El plazo se contara por
dias habiles, entendiéndose como tales los laborables en el respectivo centro de trabajo.”



15.

distancia. No obstante, la trabajadora no cumplié con esto durante el plazo

indicado ni durante el procedimiento de despido.

La Sentencia de Vista del 7 de octubre de 2016 confirmé la Sentencia y precisé

gue la trabajadora debia ser repuesta con la calificacion de trabajadora de

confianza, en funcién de los siguientes fundamentos:

(i)

(ii)

(iii)

El demandado no presentd prueba alguna que acredite que el historial de
WhatsApp ofrecido por la demandante no corresponde al que
efectivamente se obtiene de una conversacion llevada a cabo por dicho
medio. En el mismo sentido, el empleador no formuld tacha contra dicha
prueba documental. De igual manera, el hecho de que en el historial de
WhatsApp en cuestion existan preguntas sin contestar por parte de la
demandante no implica por si mismo una afectacién a la eficacia probatoria

de este documento.

En lo concerniente a que la demandante no comunic6 documentalmente
su embarazo al empleador, se debe sefalar que, de acuerdo con el historial
de WhatsApp, la trabajadora comunicé a la sefiora Benza el 25 de agosto
de 2014 que contaba con una cita médica de control prenatal en dicha
fecha vy, al siguiente dia manifest6 que todo iba bien con el bebé. Siendo
ello asi, se desprende que el demandado tuvo conocimiento del estado de

gestacion de la trabajadora.

A pesar de que la trabajadora tuvo la calificacion de confianza desde el
inicio del vinculo laboral y, en aplicaciéon de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no le corresponderia la proteccion restitutoria, corresponde
otorgar la misma con caracter excepcional. Esto, dado que la trabajadora
sufri6 un despido discriminatorio por razén de sexo, lo cual se agudiz6
porque el mismo se fundamentd en la imputacion de un abandono de
trabajo que no cometid, sin tener en cuenta que precisamente sus

inasistencias se debieron a su estado de gestacion.



(iv) Ambas partes coinciden en que el 10 de septiembre de 2014 el empleador

recibié el descanso médico de la trabajadora por el periodo del 31 de
agosto al 21 de septiembre de 2014. Por lo tanto, toda vez que las
inasistencias de la demandante a su centro de trabajo se sustentaron en
su delicado estado de salud por motivo de su estado de gestacion, se
concluye que no se ha comprobado objetivamente la comision de la falta
grave imputada consistente en el abandono de trabajo por mas de tres (3)

dias consecutivos por el periodo del 1 al 9 de septiembre de 2014.

16. Asimismo, en la Sentencia de Vista se dej6 constancia del voto en discordia del

juez superior Gino Yangali Iparraguire, quien resolvié revocar la Sentencia v,

11.3.3.

17.

reformandola, declarar infundada la demanda, sobre la base de los argumentos

indicados a continuacion:

(i)

(ii)

El cuestionamiento efectuado por el demandado al historial de WhatsApp
se sustenta en una apreciacion sobre sus alcances probatorios. Asi, el
fondo del argumento del empleador es que el historial de WhatsApp
ofrecido por la demandante es falso. Sin embargo, esto debié haber sido
cuestionado oportunamente por medio de una tacha y la prueba

documentaria que acredite lo afirmado.

El inicio de un procedimiento de despido sustentado en una causa justa
(veridica o no) implica implicitamente una pérdida de confianza. En tal
sentido y, en atencion a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
la materia, en ningln caso puede prosperar la reposicion de un trabajador
de confianza que tuvo dicha calificacién desde el inicio del vinculo laboral,

sino Unicamente es posible aplicar la tutela resarcitoria.

Casacion

El empleador present6 el 14 de noviembre de 2016 recurso de casacion contra

la Sentencia de Vista, en el cual esgrimi6 como pretension impugnatoria

principal que la Sala Suprema declare la nulidad de la Sentencia de Vista a fin
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de que la Sala Superior emita un nuevo pronunciamiento (pretension anulatoria).

Asimismo, como pretensién impugnatoria subordinada, el demandado formulé

gue la Sala Suprema revoque la Sentencia de Vista en todos sus extremos y la

demanda sea declarada infundada (pretension revocatoria). Como sustento de

sus pretensiones, el empleador planted los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

La Sala Superior decidid, sin llevar a cabo el test de proporcionalidad, que
el supuesto derecho afectado de la trabajadora tendria mas peso que el
derecho fundamental de libertad de empresa del empleador. Ciertamente,
se limité a sefalar que se trata de una excepcién sin exponer por qué esta

excepcién es constitucionalmente valida.

A través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte
Suprema se ha determinado que la proteccidon contra el despido arbitrario
en el caso de los trabajadores de confianza que ostentaron dicha
calificacion desde el inicio de la relacion laboral es la posibilidad de acceder
a la indemnizacion por despido arbitrario, pero nunca la reposicion en el

empleo.

Todo despido lleva intrinsicamente el retiro de la confianza. EI empleador
imputé a la trabajadora la comisibn de una falta grave a través del
procedimiento de despido y, posteriormente, procedié a despedirla. En
consecuencia, para el empleador se habria quebrantado la confianza

depositada en ella.

Decidir que los trabajadores de confianza que tenian dicha calificacion
desde el inicio de la relacion de trabajo tienen derecho a la reposicion
implicaria que el empleador pierde las facultades concedidas en el marco
del derecho a la libertad de empresa y no puede decidir cuando retirar a un
trabajador de confianza en quien ha perdido la confianza. Es imposible que
el érgano jurisdiccional reconstruya un elemento netamente subjetivo que
se da entre las partes de una relacion laboral y que Unicamente puede ser

otorgado por el propio empleador en ejercicio de la libertad de empresa.

11



18. En la Casacion del 11 de julio de 2018 se resolvio declarar fundado el recurso

19.

de casacion presentado por el empleador. En tal sentido, casaron la Sentencia

de Vista, revocaron la Sentencia y, reformandola, declararon infundada la

demanda, en atenciéon de los fundamentos indicados a continuacion:

(i)

(ii)

El puesto de trabajo ocupado por la demandante fue calificado por el
empleador desde el inicio de la relacién laboral como uno de confianza.
Esta condicion no fue objetada por la trabajadora durante su vinculo laboral

ni en el transcurso del proceso judicial en cuestion.

Los trabajadores de confianza estdn supeditados a la confianza de su
empleador. En consecuencia, el retiro de confianza es de naturaleza
subjetiva, siendo esta una situacién especial, toda vez que, el despido de
los trabajadores comunes debe necesariamente sustentarse en una causa
objetiva prevista en la LPCL. Por lo tanto, el despido de un trabajador de
confianza que ostentdé dicha calificacion desde el inicio de la relacion

laboral no puede acarrear su reposicion.

Asimismo, en la Casacion se dejé constancia del voto en discordia del juez

supremo Yaya Zumaeta, quien resolvio declarar infundado el recurso de

casacion y no casar la Sentencia de Vista, formulado sobre la base de los

siguientes argumentos:

(i)

(ii)

Si bien en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha determinado
gue no corresponde la reposicién de los trabajadores de confianza que
tuvieron esta calificacion desde el inicio del vinculo laboral, estos

pronunciamientos no son vinculantes.
La reposicion de una trabajadora que tuvo como motivo de su despido el

embarazo esta ordenada por la LPCL. Dicha norma no hace distincion

segun la calificacion del trabajador.

12



20.

21.

(i) El despido sustentado en la condicion del embarazo implica una
discriminacién directa basada en el sexo de la trabajadora, incurriendo asi

en una afectacion al derecho fundamental de igualdad ante la ley.

(iv) En virtud de lo expuesto, una interpretacion jurisdiccional no vinculante no
puede desproteger un derecho fundamental o generar que este derecho
ceda ante actos calificados como ilegales, como es despedir a una
trabajadora por razén de su embarazo. En consecuencia, en tanto se ha
producido un despido nulo, corresponde cumplir con el mandato legal

expreso contenido en la LPCL y ordenar la reposicion de la trabajadora.

Identificacion y justificacion de los principales problemas juridicamente

relevantes

Antes de indicar los principales problemas juridicamente relevantes que he
identificado y los motivos de su importancia, es menester manifestar de manera
primigenia que considero un hecho no controvertido que la trabajadora
efectivamente ocup6 un puesto de confianza (Supervisora Regional) desde el
inicio de la relacion de trabajo con el empleador. Ciertamente, considero
esencial presentar de antemano mi postura respecto de este aspecto toda vez
que el analisis del caso seria sustancialmente distinto si se considerase que la
demandante no ocup6 un puesto de confianza desde el inicio de su relacién de
trabajo, siendo este un presupuesto primordial para la evaluacion del
expediente. Ahora bien, a continuacién, expongo las razones que sustentan mi

posicion.

El articulo 435 de la LPCL define al trabajador de confianza (i) como aquel que
labora en contacto personal y directo con el empleador o con el personal de
direccidn, teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales

y, en general, a informacion de caracter reservado o (ii) como aquel cuyas

6 Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 43: “(...) Trabajadores de confianza son aquellos que
laboran en contacto personal y directo con el empleador o con el personal de direccion, teniendo acceso a secretos
industriales, comerciales o profesionales y, en general, a informacién de caracter reservado. Asimismo, aquellos
cuyas opiniones o informes son presentados directamente al personal de direccion, contribuyendo a la formacién
de las decisiones empresariales.”
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22.

23.

24.

opiniones o informes son presentados directamente al personal de direccion,

contribuyendo a la formacién de las decisiones empresariales.

Adicionalmente, mediante la Sentencia recaida en el Expediente N°3501-2006-
PA/TC’, el Tribunal Constitucional sefialé de manera expresa que, por su
naturaleza, la categoria de trabajador de direccion lleva implicita la calificacion
de confianza, pero un trabajador de confianza no necesariamente es un
trabajador de direccién, en la medida que no tiene poder de decision ni de
representacion. En atencion a ello, cabe sefialar que el articulo 438 de la LPCL
define al trabajador de direccibn como aquel que ejerce la representacion
general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye,
0 que comparte con aquellas funciones de administracion y control o de cuya
actividad y grado de responsabilidad depende el resultado de la actividad

empresarial.

En el caso expuesto, la trabajadora ocup6 desde el inicio hasta el término de la
relaciéon laboral con el demandado el puesto de trabajo de Supervisora Regional.
Durante este periodo, la demandante tuvo como principal funcion ser la
responsable de la operacion de distintos puntos de venta de las marcas del
empleador, Isadora y Todomoda, en una zona geografica especifica. Asimismo,
la demandante le reportaba directamente a su jefa inmediata, la sefiora Benza,

guien ocupaba el puesto de trabajo de Gerente de Unidad de Negocio.

En virtud de lo mencionado, a continuacién presento el analisis mediante el cual
concluyo que la trabajadora ocup6 un cargo de confianza desde el inicio hasta
la extincion de la relacién de trabajo con el empleador al desempefiarse como
Supervisora Regional en tanto cumplié con las caracteristicas establecidas en

el articulo 43 de la LPCL para que se configure un trabajador de confianza.

7 Expediente N°30501-2005-PA/TC. Fecha: 15 de marzo de 2007.

8 Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 43: “Personal de direccion es aquel que ejerce la
representacion general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o que comparte
con aquellas funciones de administracion y control o de cuya actividad y grado de responsabilidad depende el
resultado de la actividad empresarial (...)”
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(ii)

(iii)

La trabajadora labor6 en contacto directo con el personal de direccion, toda
vez que su jefa inmediata, la sefiora Benza, se desempefiaba como
Gerente de Unidad de Negocio. Considero que el puesto de trabajo de la
sefiora Benza califica como uno de direccidn pues ejercia la representacion
general del empleador frente a los trabajadores o terceros y porque de su

actividad y grado de responsabilidad dependia el resultado de la empresa.

La trabajadora tuvo acceso a secretos industriales, comerciales o
profesionales y, en general, a informaciébn de caracter reservado del
demandado, debido a que por sus funciones como Supervisora Regional
tenia acceso a los reportes de ventas de los locales que tenia a su cargo
de las marcas Isadora y Todomoda del empleador, los productos que
tenian mayor y menor demanda, la oferta de los productos
comercializados, las preferencias y caracteristicas de los consumidores,

etc.

La trabajadora presentaba opiniones o informes al personal de direccion,
contribuyendo a la formacién de las decisiones empresariales. En efecto,
le reportaba directamente a la Gerente de Unidad de Negocio, la sefiora
Benza, los productos y cantidades de estos que ella consideraba debian
ser ofertados en los proximos meses, las promociones que consideraba
conveniente realizar para los consumidores, la cantidad de trabajadores
gue estimaba necesaria en cada local que tenia a su cargo, las
implementaciones a nivel de infraestructura que le parecian apropiadas,

etc.?

25. En linea con lo referido, cabe sefialar que la trabajadora no cuestioné su

calificacion de confianza durante su vinculo laboral -ni durante el proceso

judicial-, pese a que tuvo conocimiento de su calificacién desde el inicio de la

relacion de trabajo, al encontrarse establecido en la clausula sexta de su

9 Corresponde precisar que, de acuerdo con la definicion de trabajador de confianza dispuesta en el articulo 43
de la LPCL, bastaba con que la trabajadora cumpliese Gnicamente con los puntos (i) y (ii) antes mencionados para
ser considerada de confianza o, que cumpliese solamente con el punto (iii). Es decir, no es necesaria la
consumacién de manera conjunta de estos tres (3) puntos para que la demandante sea considerada como una
trabajadora de confianza, sino el cumplimiento de alguna de las ecuaciones referidas.
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contrato de trabajo firmado con el empleador con fecha 1 de diciembre de 2013.
Ciertamente, el articulo 61° del RLFE establece que los trabajadores que
consideren que han sido indebidamente calificados como de direccion o de
confianza pueden recurrir ante la Autoridad Judicial para que se deje sin efecto

tal calificacion, accidn que la demandante no materializo.

26. Por otro lado, corresponde mencionar que el articulo 591! del RFLE establece
gue el empleador debe cumplir con identificar y determinar los puestos de
direccion y de confianza de la empresa, comunicar por escrito a los trabajadores
gue ocupan alguno de dichos puestos que sus cargos han sido calificados como
tales y consignar en el liboro de planillas y boletas de pago la calificacion
correspondiente. No obstante, el articulo 6012 de la misma norma, precisa que
la calificacién de los puestos de direccién o de confianza es una formalidad que,
si bien debe ser observada por el empleador, su inobservancia no enerva dicha
condicion si de la prueba actuada esta se acredita, en una clara aplicacién del

principio de primacia de la realidad que rige en el derecho laboral.

27. Asi las cosas, seguidamente presento el andlisis a través del cual concluyo que
el empleador no cumplié con todas las formalidades establecidas en el marco
juridico peruano para calificar a la demandante como trabajadora de confianza;
empero, ello no implica que la trabajadora no haya ocupado un puesto de
confianza toda vez que conforme con el analisis previamente realizado
considero que asi fue y, de acuerdo con el articulo 60 del RFLE mencionado, la
inobservancia de las formalidades no enerva la condicion de confianza si de la

prueba actuada esta calificacién se acredita.

10 Decreto Supremo N°001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (26 de enero de 1996). Articulo
61: “Los trabajadores cuyos cargos sean indebidamente calificados como de direccién o de confianza, podran
recurrir ante la Autoridad Judicial, para que deje sin efecto tal calificacion, siempre y cuando la demanda se
presente dentro de los treinta (30) dias naturales siguientes a la comunicacion respectiva.”

11 Decreto Supremo N°001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (26 de enero de 1996). Articulo
59: “Para la calificacion de los puestos de direccion y de confianza, sefalados en el Articulo 77 de la Ley, el
empleador aplicara el siguiente procedimiento: a) Identificard y determinara los puestos de direccion y de confianza
de la empresa, de conformidad con la Ley; b) Comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan los puestos
de direccion y de confianza, que sus cargos han sido calificados como tales; y, c) Consignara en el libro de planillas
y boletas de pago la calificacion correspondiente.”

2 Decreto Supremo N°001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (26 de enero de 1996). Articulo

60: “La calificacion de los puestos de direccion o de confianza, es una formalidad que debe observar el empleador.
Su inobservancia no enerva dicha condicion, si de la prueba actuada ésta se acredita.”
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28.

29.

(i)

(ii)

(iii)

El empleador identifico y determiné que el puesto de trabajo de Supervisora
Regional era uno de confianza pues asi lo estableci6 en el contrato de

trabajo firmado con la demandante.

El empleador comunicé por escrito a la demandante su calificacion de
confianza mediante la clausula sexta del contrato de trabajo suscrito en

conjunto con ella.

El empleador no consigné en el libro de planillas y en las boletas de pago

de la demandante su condicién de trabajadora de confianza.

Ahora bien, habiendo dejado claro que afirmo que la trabajadora ocupd un

puesto de confianza desde que inicié su relacién de trabajo con el empleador, a

continuacioén, sefialo los seis (6) principales problemas juridicamente relevantes

gue he identificado del expediente materia del presente informe, asi como las

razones principales de su importancia, siendo tres (3) de estos problemas

juridicos de fondo y tres (3) de forma.

Principales problemas juridicamente relevantes de fondo:

¢ La demandante cometié el abandono de trabajo tipificado en la legislacion

laboral peruana como causa justa de despido por conducta del trabajador?

Este problema juridico reviste relevancia en tanto si la respuesta fuese
afirmativa, el despido efectuado por el empleador seria un despido
justificado y, en consecuencia, la trabajadora no seria merecedora de
ningun tipo de tutela; por el contrario, si la respuesta fuese negativa, la
demandante si seria merecedora de la proteccion recogida en nuestro

ordenamiento juridico.
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. 2 El despido notificado por el empleador a la trabajadora con fecha 17 de

septiembre de 2014 califica como despido nulo?

La relevancia de este problema juridico radica en que, cada tipo de despido
ilegal contempla un tipo de tutela en concreto, ya sea resarcitoria o
restitutoria, conforme lo ha estipulado la normativa y la jurisprudencia. Bajo
este escenario, es esencial identificar ante qué tipo de despido nos
encontramos para asi determinar a qué tipo de tutela tenia derecho la

trabajadora.

. ¢;La demandante tenia derecho a la reposicibn en el mismo puesto de

trabajo vy con la calificacién de confianza?

La unica pretension de la trabajadora en la demanda fue precisamente su
reposicion en el puesto de trabajo que ocupaba antes de ser despedida, el
mismo que se encuentra calificado como uno de confianza. En
consecuencia, es indubitable que este problema juridico conlleva en si
mismo una especial relevancia al ser lo que la demandante peticionaba,

siendo asi el nlcleo de la controversia.

30. Principales problemas juridicamente relevantes de forma:

. ¢La trabajadora tenia derecho a que su demanda sea admitida por la via

abreviada laboral, si asi lo solicitaba? ¢,Era esta via la mas apropiada para

resolver su caso?

Naturalmente, la demandante tenia derecho a que su demanda sea
ventilada por medio de la via ordinaria laboral (y asi fue); sin embargo,
tomando en cuenta la tutela urgente que requeria al tratarse de una
trabajadora embarazada, cabe cuestionarse si su caso pudiera haber sido
resuelto por medio de la via abreviada laboral al ser un proceso

considerablemente mas célere. En sentido con esto, es preciso también
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pronunciarse sobre si esta via laboral era 0 no la méas apropiada para

conocer su controversia y por qué.

¢ La demanda de la trabajadora hubiese sido declarada procedente de

haber sido presentada por la via del proceso constitucional de amparo?

Si bien la demandante buscé que su pretension fuese amparada en la via
del proceso laboral, es importante dilucidar si tenia o no otra alternativa
como lo es el proceso constitucional de amparo, al encontrarnos ante el
derecho fundamental al trabajo y a la igualdad y no discriminacion. Mas
aun, tomando en cuenta que su demanda fue tramitada en el proceso
ordinario laboral y, el proceso constitucional de amparo es uno

evidentemente més agil.

¢;Hubiese sido declarada procedente una demanda constitucional de

amparo contra la resolucién casatoria?

La Casacion puso término a la controversia planteada en el proceso judicial
declarando infundada la demanda. En consecuencia, considero
fundamental determinar si con la Casacién se agoté todas las posibilidades
de la trabajadora de ser repuesta en el empleo o si pudo haber agotado
alguna via mas, como lo es presentar una demanda constitucional de
amparo contra la resolucién casatoria. Asi las cosas, serd importante
dilucidar ante qué casos se puede recurrir al amparo contra resoluciones

judiciales.
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IV.1.

IV.1.1.

31.

32.

33.

34.

Analisis y opinion de los principales problemas juridicamente relevantes

identificados

Principales problemas juridicamente relevantes de fondo

Primer problema juridicamente relevante: ¢La demandante cometio el
abandono de trabajo tipificado en la legislacion laboral peruana como causa

justa de despido por conducta del trabajador?

Siguiendo a Carlos Blancas Bustamante, para que se configure el abandono de
trabajo como falta grave regulada en el literal h) del articulo 25 de la LPCL que
justifica el despido de un trabajador por su conducta, se requiere de los
siguientes dos (2) elementos de manera conjunta: (i) que exista una reiteracion
en las faltas al centro de trabajo dentro de un plazo determinado y (ii) que dichas

ausencias sean injustificadas (Blancas, 2013).

Respecto del elemento (i), es un hecho no controvertido que la trabajadora no
asistio a laborar del 1 al 9 de septiembre de 2014, periodo que fue imputado por
el empleador como abandono de trabajo al haberse ausentado por mas de tres
(3) dias consecutivos. En consecuencia, no corresponde realizar mayor analisis

sobre este aspecto.

El hecho controvertido radica en el elemento (ii) respecto de si las referidas
ausencias de la demandante fueron o no justificadas. A continuacién, presento
las principales razones por las cuales considero que las inasistencias de la
trabajadora se encontraron justificadas. Por lo tanto, al no haberse cumplido con

los dos (2) elementos antes sefalados, no se configur6 un abandono de trabajo.

El articulo 3712 del RLFE dispone que, para que no se considere que se ha

cometido el abandono de trabajo como falta grave que justifica un despido por

13 Decreto Supremo N°001-96-TR, Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo (26 de enero de 1996). Articulo
37: “Para que no se configure el abandono de trabajo, previsto en el inciso h) del Articulo 58 de la Ley, toda
ausencia al centro de trabajo, debera ser puesta en conocimiento del empleador, exponiendo las razones que la
motivaron, dentro del término del tercer dia de producida, més el término de la distancia. El plazo se contara por
dias hébiles, entendiéndose como tales los laborables en el respectivo centro de frabajo.”
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35.

36.

conducta del trabajador, toda ausencia al centro de labores debera ser puesta
en conocimiento del empleador exponiendo las razones que la motivaron, dentro
del término del tercer dia de producida mas el término de la distancia, precisando
gue este plazo debe calcularse de conformidad con los dias laborables del
centro de trabajo en concreto. La norma es clara al sefalar que este plazo se
encuentra destinado para que el trabajador pueda informar a su empleador el
motivo de su ausencia. De esta manera, considero que seria erréneo interpretar
gue este plazo tiene como objetivo que el trabajador remita los sustentos de sus

inasistencias.

Como refiere Carlos Blancas Bustamante: “El fundamento de esta obligacion
[poner en conocimiento del empleador las razones de las ausencias dentro del
término del tercer dia de producida, mas el término de la distancia], segun criterio
jurisprudencial, reside en que debe darse al empleador la oportunidad de
adoptar las medidas correspondientes a la labor realizada por el trabajador (...)”
(Blancas, 2013). Ciertamente, informar el motivo de las inasistencias en el plazo
normado se trata de una obligacion de diligencia por parte del trabajador para
no perjudiciar a su empleador, siendo que posteriormente, en un plazo razonable
atendiendo a la situacién concreta, podra remitir los documentos que sustenten

sus ausencias para que las mismas sean consideradas justificadas.

Sin duda, la inasistencia del trabajador en su centro de labores puede deberse
a diversos motivos. Coincido con Elmer Arce Ortiz, cuando sefiala que: “Para
gue las ausencias al trabajo sean excluidas de este supuesto [abandono de
trabajo] hace falta justificarlas. Por ejemplo, tendrd que demostrar que se deben
a enfermedad, accidente, la detencién del trabajador, el caso fortuito y la fuerza
mayor o0 a todas las causales de suspension a que se refiere el articulo 12 de la
LPCL” (Arce, 2021). Bajo este contexto, no tendria asidero real ni juridico que la
norma disponga un plazo de tres (3) dias mas el término de la distancia para
gue el trabajador envie a su empleador los medios probatorios que justifican sus
inasistencias bajo apercibimiento de considerarse que ha cometido un abandono

de trabajo y asi su despido se encuentre justificado.

21



37.

38.

Ahora bien, toda vez que el trabajador cuenta con el referido plazo de tres (3)
dias mas el término de la distancia para comunicar el motivo de sus inasistencias
a su empleador, en lo concerniente al abandono de trabajo por ausencias
injustificadas por mas de tres (3) dias consecutivos materia del presente caso,
el trabajador tiene hasta el dia numero siete (7) mas el término de la distancia
para poner en conocimiento del empleador las razones que motivaron sus
inasistencias dichos dias. En caso esto no ocurriese, considero que el
empleador se encuentra facultado para iniciar el procedimiento de despido por
abandono de trabajo a partir del dia nimero ocho (8) mas el término de la
distancia#. Por el contrario, en caso esto si ocurriese, soy de la opinién de que
el trabajador debe contar con un plazo razonable, atendiendo al caso concreto,
para entregar al empleador el sustento de sus ausencias que fue oportunamente
comunicado; siendo que, vencido este plazo razonable, el empleador tendria la
potestad de iniciar el procedimiento de despido por la falta grave materia de

analisis.

Si durante el procedimiento de despido el trabajador demostrase que sus
ausencias se encontraron justificadas, considero que no seria acorde a derecho
proceder con su despido, debiendo dejarse sin efecto el procedimiento, pues de
lo contrario se despediria por abandono de trabajo a un trabajador que demostré
gue sus ausencias fueron justificadas. En efecto, de la misma forma se ha
pronunciado la Corte Suprema en la Casacion N°4548-2014 LA LIBERTAD al
manifestar que: “Esta Suprema Sala considera que la correcta interpretacion del
articulo 37° del Decreto Supremo N°001-96-TR, es la siguiente: Toda ausencia
al trabajo, debera ser puesta en conocimiento del empleador, exponiendo las
razones que la motivaron, dentro del tercer dia habil o laborable en el respectivo

centro de trabajo, mas el término de la distancia. En el caso que el empleador

inicie el procedimiento establecido en el articulo 31° del Texto Unico Ordenado

del Decreto Legislativo N°728, la justificacion de las inasistencias se podra

14 Cabe recordar que, conforme con el articulo 37 del RLFE, el plazo de tres (3) dias mas el término de la distancia
debe computarse en funcién con los dias laborales del centro de trabajo. Asi, los dias exactos mencionados
pueden variar dependiendo de los dias laborables en el centro de labores en concreto. En el presente informe se
ha considerado que los dias laborables son los siete (7) dias de la semana pues asi era en el empleador del caso
materia de andlisis.
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efectuar al realizar los correspondientes descargos ante la imputacion

formuladal>” (Subrayado agregado).

39. En virtud de lo expuesto, seguidamente sintetizo en el Cuadro N°1 mi postura
respecto de la procedencia del despido en el caso de la comisién de la falta
grave por abandono de trabajo tipificada en el literal h) del articulo 25 de la LPCL,
tomando en cuenta el plazo de tres (3) dias mas el término de la distancia

regulado en el articulo 37 del RLFE y la justificacion de las inasistencias

cometidas.

Cuadro N°1
Procedencia del despido por la comision de la falta grave de abandono de
trabajo regulada en el literal h) del articulo 25 de la LPCL

1) Comunicacion al
empleador de las razones
de las inasistencias en el

plazo estipulado en el

2) Envio al empleador
de los sustentos
fidedignos que

justifiquen las
inasistencias en un

3) ¢Es acorde a
derecho que el
empleador inicie el
procedimiento de

4) Si el trabajador remite en
el procedimiento de despido
los sustentos fidedignos que
justifiquen sus inasistencias,
¢ées acorde a derecho que el

articulo 37 del RLFE plazo razonable despido? empleador lo despida?
Si Si No No
Si No Si No
No Si No No
No No Si No

Fuente: Elaboracién propia

40. En el presente expediente, el demandado imputé a la demandante la comision
de abandono de trabajo del 1 al 9 de septiembre 2014. No obstante, ha quedado
constatado por medio de dos (2) correos electrénicos enviados por la sefiora
Benza a la sefiora Silva, que (i) el 5 de septiembre de 2014 el empleador tenia
conocimiento de que la trabajadora se encontraba con un estado de salud
delicado desde hacia varios dias y que (i) la demandante comunicé

telefénicamente el 5 de septiembre de 2014 a la sefiora Valverde que contaba

con descanso médico hasta el 21 de septiembre de 2014. A continuacion, se

presentan las referidas comunicaciones:

15 Casacion N°4548-2014 LA LIBERTAD. Fecha: 3 de marzo de 2015.
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Comunicacion N°1
Correo electronico enviado el 5 de septiembre de 2014 a las 11:28 a.m. por la
sefiora Benza a la sefiora Silva que evidencia que tenia conocimiento de que
la trabajadora se encontraba grave de salud

De: Jessica Benza [mailto:jessica.benza@tmperu.com.pe]

Enviado el: viernes, 05 de septiembre de 2014 11:28 a.m.

Para: Leslie Silva (leslie.silva@tmperu.com.pe)

CC: 'Uri Wurman'; Vanessa Herrera (vanessa.herrera@tmperu.com.pe); Karla Parraga
Asunto: Zona de Vanessa - Cubrimiento

Hola Les,

Seg(in conversamos, Vanessa estd indispuesta desde hace varios dias y no sabemos cuantos
dias adicionales lo estara. No hemos podido comunicarnos con ella esta semana.

Por favor, pido tu apoyo para cubrir la zona de Vanessa hasta nuevo aviso. Sé que ya
empezaste a hacerlo desde inicios de esta semana, pero quisiera formalizarlo. Esperamos que

Vanessa se reincorpore prontamente.
Muchas gracias.

Saludos,
Jessica

Fuente: Anexo 1-D de la demanda presentada por la trabajadora

Comunicaciéon N°2
Correo electronico enviado el 5 de septiembre de 2014 a las 11:33 a.m. que
acredita que la demandante dicho dia se comunicé con la sefiora Valverde
para poner en conocimiento de su empleador el motivo de sus inasistencias.

De: Jessica Benza [mailto:jessica.benza@tmperu.com.pe]
Enviado el: viernes, 05 de septiembre de 2014 11:33 a.m.
Para: Leslie Silva

CC: 'Uri Wurman'; Vanessa Herrera; Karla Parraga
Asunto: RE: Zona de Vanessa - Cubrimiento

Les,

Vanessa acaba de comunicarse con Paola y a partir de mafiana empieza descanso médico por 2
semanas. Es decir, se reincorpora el 22 de setiembre.

Cuento con tu apoyo Les!

Desde ya, muchas gracias.

Saludos,
Jessica

Fuente: Anexo 1-D de la demanda presentada por la trabajadora
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Por lo tanto, es indubitable que la demandante comunic6 al empleador los
motivos de sus inasistencias en el plazo de tres (3) dias més el término de la
distancia establecido en el articulo 37 del RLFE, tal como se ilustra en el Gréfico
N°1 que se presenta a continuacion. Siendo esto asi, en mi opinion no fue acorde
al marco juridico que el empleador haya iniciado el procedimiento de despido el
10 de septiembre de 2014.

Gréfico N°1
Cumplimiento del articulo 37 del RLFE por parte de la trabajadora en relacion
con la comunicacién al empleador del motivo de sus inasistencias

01/09/2014 04/09/2014 05/09/2014 07/09/2014 09/09/2014
Inicio del periodo de  Fecha en la que se Dia en que la Vencimiento del ~ Término del periodo
abandono de trabajo cumplieron las trabajadora puso en plazo establecido de abandono de

imputado por el ausencias por mas conocimiento de su en el articulo 37  trabajo imputado por
empleador ___ detres (3) dias empleador el motivo del RLFE el empleador
consecutivos de sus inasistencias

41.

Fuente: Elaboracion propia

En el procedimiento de despido la trabajadora contd con seis (6) dias naturales
para presentar sus descargos, en atenciéon al articulo 31'¢ de la LPCL. El
empleador le notificé la carta de preaviso de despido el 10 de septiembre de
2014 y, ese mismo dia, recibié el descanso médico de la trabajadora por el
periodo del 31 de agosto de 2014 al 21 de septiembre del mismo afio. En
consecuencia, las ausencias de la trabajadora imputadas como abandono de
trabajo del 1 al 9 de septiembre quedaron debidamente justificadas antes de que
el empleador le notifique la carta de despido con fecha 17 de septiembre de
2014. Agregado a ello, la trabajadora notific6 al empleador sus descargos a la
carta de preaviso de despido el 16 de septiembre del afio en mencién relatando

lo que habia sucedido. En virtud de lo expuesto, considero que el empleador no

16 Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 31: “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. Mientras dure el tramite previo vinculado al despido por causa relacionada
con la conducta del trabajador, el empleador puede exonerarlo de su obligacién de asistir al centro de trabajo,
siempre que ello no perjudique su derecho de defensa y se le abone la remuneracion y demas derechos y
beneficios que pudieran corresponderle. La exoneracion debe constar por escrito. Tanto en el caso contemplado
en el presente articulo, como en el Articulo 32, debe observarse el principio de inmediatez.”
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IV.1.2.

42.

43.

le debié haber notificado la carta de despido, por lo que en mi opiniéon el mismo

devino en ilegal.

Segundo problema juridicamente relevante: ¢El despido notificado por el
empleador a la trabajadora con fecha 17 de septiembre de 2014 califica como

despido nulo?

Como sefiala Guillermo Boza Pr6: “El analisis de la problemética de la madre
trabajadora no puede darse aislado del de la mujer que trabaja. En este sentido,
no podemos dejar de mencionar que la mujer en el mercado laboral ha
enfrentado desde siempre barreras mayores que los hombres en todas las fases
de su actividad laboral. El principal argumento de los empleadores es que resulta
mas oneroso contratar a una mujer que contratar a un hombre (...) cabe relevar
determinadas situaciones que determinan la particular protecciéon de la madre
trabajadora. Dos son de caracter objetivo y las dos restantes de caracter
subjetivo. En efecto, existen dos hechos objetivos de caracter bioldgico que
afectan Unicamente a la madre, a saber, la gestacién y la lactancia. Por su parte,
como hechos subjetivos cabe anotar los patrones culturales que suelen ser
tomados en cuenta en las decisiones empresariales y la postura de que contratar
a mujeres resulta mas oneroso” (Boza, 2009). Las mujeres conforman un sector
de la sociedad histdrica y socialmente vulnerable que ha enfrentado -y contintda
haciéndolo- un largo y arduo camino para lograr su insercién e igualdad en el
mercado laboral, no pudiendo ser amparado por el derecho que una trabajadora

sea despedida por ser mujer o por ser madre.

El inciso e) del articulo 29 de la LPCL vigente a la fecha de presentacién de la
demanda establece que es nulo el despido que tenga por motivo el embarazo,
si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestacion o dentro
de los 90 (noventa) dias posteriores al nacimiento. En linea con ello, el inciso en
mencion indica que se presume que el despido tiene por motivo el embarazo si
el empleador no acredita en estos casos la existencia de una causa justa para
despedir y que, lo dispuesto en este articulo es aplicable siempre que el

empleador hubiere sido notificado documentalmente del embarazo en forma
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44,

45.

46.

previa al despido y no enerva la facultad del empleador de despedir por causa

justa.

Como se puede apreciar, la legislacion no se ha limitado a establecer que el
despido de una trabajadora gestante que tenga por motivo el embarazo es
arbitrario, sino que le ha dado la calificacion de nulo. Como indica Carlos Blancas
Bustamante: “La declaracion de nulidad y la consiguiente tutela restitutoria a
cierta clase de despidos, obedece a la trascendencia que para el ordenamiento
tienen los bienes juridicos que resultan lesionados por la materializacion de
aquellos” (Blancas, 2013). En linea con ello, Cesar Landa Arroyo manifiesta que:
“‘Uno de estos bienes juridicos especialmente protegidos es la igualdad y no
discriminacién, motivo por el cual nuestro ordenamiento legal ha sefialado que
el despido de una madre trabajadora es nulo si tiene como motivo el embarazo
(...)” (Landa, 2014). Asi las cosas, en el despido nulo estamos ante la
vulneracién no solo del derecho al trabajo, sino también del derecho a la
igualdad y no discriminacién y; en este caso en concreto, de una trabajadora
gestante, quien se encuentra especialmente protegida por la normativa nacional

e internacional.

A continuacion, presento el andlisis en virtud del cual concluyo que el despido
notificado por el empleador con fecha 17 de septiembre de 2014 a la trabajadora

califica como despido nulo.

El primer elemento para que el despido pueda ser catalogado como nulo
siguiendo lo dispuesto en el literal e) del articulo 29 de la LPCL vigente a la fecha
de presentacion de la demanda, es que se produzca en cualquier momento del
periodo de gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al
nacimiento!’. En el caso materia de andlisis, el reporte de la ecografia realizada
a la demandante el 13 de septiembre de 2014 indica que tiene diez (10) semanas

de embarazo. Tomando en cuenta que su despido se efectu6 el 17 de

17 Enla actualidad el literal e) del articulo 29 de la LPCL contempla el embarazo, el nacimiento o sus consecuencias
0, la lactancia. En linea con ello, el articulo 6 de la Ley N°30709 prohibe el despido por motivos vinculados al
embarazo o la lactancia, siguiendo lo dispuesto por el Convenio N°183 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) ratificado por el Per.
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47.

48.

49.

septiembre de 2014 y que su gestacion no se vio interrumpida, si se cumple con

este presupuesto.

La segunda caracteristica para que el despido pueda ser calificado como nulo
por la causal expuesta, es que el empleador no acredite la existencia de una
causa justa para despedir. En el expediente en cuestion, el demandado imputé
a la demandante haber cometido abandono de trabajo del 1 al 9 de septiembre
de 2014, no obstante, conforme con lo detallado en el punto anterior, dicha falta
grave no se configurd. Por lo tanto, el empleador no acreditd una causa justa

para despedir.

El tercer requisito de acuerdo con la LPCL para determinar si se ha cometido un
despido nulo por motivo de gestacion, es que el empleador hubiere sido
notificado documentalmente del embarazo en forma previa al despido. No
obstante, tal como desarrollaré a continuacion, considero que este mandato no
debia -ni debe- aplicarse en su sentido estrictamente literal sino interpretativo,
toda vez que no seria acorde a derecho establecer una limitante a la proteccién
contra el despido ilegal de las trabajadoras en estado de gravidez, tal como lo
ha sefalado la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la Corte Suprema
y el Tribunal Constitucional. Asi las cosas, en primer lugar, me pronunciaré sobre
el tratamiento de este mandato en el momento de los hechos (cabe recordar
gue, el despido de la trabajadora fue notificado el 17 de septiembre de 2014) vy,

seguidamente, sobre la base del panorama juridico actual.

Cuando la demandante fue despedida, el criterio interpretativo vigente en
relacién con este requisito no era si la trabajadora comunicé documentalmente
su embarazo a su empleador antes de proceder con su despido; sino, si el
estado de gravidez era notorio o evidente y/o si el empleador tenia conocimiento
antes de despedir a la trabajadora, de que se encontraba gestando,
independientemente de la forma en la que conocié esto. Me encuentro de
acuerdo con Isabel Herrera Gonzales-Pratto cuando refiere que: “Nos
preguntamos si realmente deberia exigirse una «notificacion documental» que
podria ser limitativa de la proteccion.” (Herrera, 2007) pues a nivel nacional, la

Constitucién establece en su articulo 23 lo siguiente: “El trabajo, en sus diversas
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50.

modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege

especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que ftrabajan (...)”

(Subrayado agregado).

Ciertamente, mediante la Casacion N°275-2005 AREQUIPA, la Corte Suprema

indico que: “...) la_formalidad de la notificacibn queda de lado cuando se

evidencia el embarazo de la madre gestante, pues la mencionada notificacion

no determina la proteccion a la que se encuentra sujeta (...)'%” (Subrayado
agregado) y en la Casacion N°2213-2006 LA LIBERTAD establecié que: 4...) la

exigencia de poner en conocimiento del empleador el embarazo antes de que

se produzca el despido, lo que en esencia busca es evitar despidos arbitrarios a

mujeres gestantes que no_traslucen su real situacion especial, de alli que

requiera en este caso como requisito sine qua non la documentacién presentada
al empleador, pues de lo contrario no seria posible presumir que el despido
efectuado se encontré motivado por razones discriminatorias contra la gestante.

Distinta es la situacion cuando el estado de gestacion es evidente por el

desarrollo del feto, resultando razonable entender que la madre trabajadora se

encuentra igualmente protegida frente a despidos, en atencion al articulo 23 de

la Constitucion Politica del Estado; en consecuencia, de producirse el despido
de una madre en evidente estado de gestacion, se debe entender que tal
despido tiene como fundamento la discriminacion por embarazo (...)1°”
(Subrayado agregado). Asimismo, el Tribunal Constitucional sefialé en la
sentencia recaida en el Expediente N°04844-2008-PA/TC que: “(...) Para
declarar nulo el despido de las trabajadoras embarazadas, lesivo del derecho a

la no discriminacion por razon del sexo, es menester la acreditacion del previo

conocimiento del estado de gestacion por parte del empleador que despide o el

requisito de la previa notificacion de dicho estado por la trabajadora al

empleador?0”.

18 Casacion N°275-2005 AREQUIPA. Fecha: 15 de diciembre de 2005.

19 Casacion N°2213-2006 LA LIBERTAD. Fecha: 18 de septiembre de 2007.

20 Expediente N°04844-2008-PA/TC. Fecha: 14 de abril de 2010.
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52.

En el expediente analizado, el 25 de agosto de 2014 la trabajadora informé por
medio de WhatsApp a la sefiora Benza, quien ostentaba un cargo de direccion
de acuerdo con lo relatado anteriormente, que tenia una cita de control prenatal
en dicha fecha. El 26 de agosto del mismo afio, le manifesté por la misma via,
gue en el transcurso del dia tenia una ecografia. En ambas oportunidades, la
seflora Benza le otorgé permiso a la trabajadora, siendo ambas diligencias
médicas en su horario de trabajo. A continuacion, se presentan las

conversaciones en mencion.

Comunicacion N°3
Mensaje via WhatsApp enviado por la trabajadora a la sefiora Benza el 25 de
agosto de 2014 comunicando una cita de control prenatal para dicho dia,
siendo afirmativa la respuesta de la sefiora Benza

25/8/2014 16:36: Vvane: Jessica, en 30 min estoy retirandome a la Clinica, tengo
cita por control prenatal. Gracias!
25/8/2014 18:39: Jessica: Hola vanessa! Ok! Hablamos.

Fuente: Anexo 1-D de la demanda presentada por la trabajadora.

Comunicacion N°4
Mensajes via WhatsApp enviado por la demandante a la sefiora Benza el 26
de agosto de 2014 manifestando que dicho dia tenia una ecografia, ante lo
cual la sefiora Benza le brindé permiso. Asimismo, horas mas tarde la
trabajadora le indic6é que todo va bien con el bebé y la sefiora Benza respondio
positivamente

26/8/2014 11:35: Vane: Hola Jessica, te comunico que hoy tengo que hacerme una
eco a las 3pm, por lo que estaré hoy monitoreando locales via mail. En un
momento te enviaré mi ruta para los siguientes dias. Gracias.

26/8/2014 12:41: Jessica: Hola vanessa, entiendo, sin embargo si la cita es a
Tlas 3pm no entiendo por que no pudiste ir a tiendas mas temprano y luego retorna
despues de la eco.

26/8/2014 18:05: vane: Hola Jessica, todo bien con el bebe, acabo de salir de la
clinica y el Tunes tengo cita con el Dr
26/8/2014 21:20: Jessica: Que bueno vanessa!!

Fuente: Anexo 1-D de la demanda presentada por la trabajadora.

Naturalmente, si el empleador consideraba que con dichos mensajes no podia
entenderse que la trabajadora se encontraba embarazada, entonces le hubiese
negado los permisos solicitados. Es sumamente contradictorio que, el
demandado haya desconocido en el proceso judicial haber tenido conocimiento
de que la trabajadora se encontraba gestando en el momento que fue
despedida, pese a que como ha quedado evidenciado, ella no solo lo comunico,

sino que, ademas, el empleador tomé como valida y suficiente esta
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54.

55.

comunicacion al otorgarle los permisos solicitados que precisamente tenian

como motivo su gestacion.

Ahora bien, este criterio interpretativo ha variado en la actualidad. En efecto, hoy
en dia ya no es exigible ni la comunicacion documental en menciéon ni que el
empleador haya tomado conocimiento de forma previa al despido que la
trabajadora se encontraba gestando para que el despido pueda ser catalogado
como nulo; sino, basta Unicamente que la trabajadora demuestre que se
encontraba embarazada en el momento del despido para cumplir con este
requisito. Asi, como se evidenciara seguidamente, el mandato legal referente a
la comunicacién documental debe necesariamente atender a la proteccion

contra el despido ilegal de las trabajadoras gestantes.

Mediante Resolucién Legislativa N°30312 publicada el 22 de marzo de 2015, el
Pera ratific6 el Convenio N°183 de la OIT, Convenio sobre la proteccion de la
maternidad, el cual sefiala expresamente en el numeral 1 de su articulo 8 lo

siguiente: “Se prohibe al empleador que despida a una mujer gque esté

embarazada, o durante la licencia mencionada en los articulos 4 0 5, o después
de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de determinarse en
la legislacién nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el
embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga
de la prueba de que los motivos del despido no estan relacionados con el
embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia incumbira
al empleador” (Subrayado agregado). En linea con ello, el 27 de diciembre de
2017 se publico la Ley N°30709, la cual establece en su articulo 6 que: “Queda
prohibido que la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de trabajo
por motivos vinculados con la condicion de que las trabajadoras se encuentren
embarazadas o en periodo de lactancia en el marco de lo previsto en el

Convenio OIT 183 sobre proteccion de la maternidad”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional manifesté en la sentencia recaida en el
Expediente N°2748-2021-PA/TC que: “Este convenio [el Convenio N°183 de la
OIT] establece que esa proteccion es de caracter objetivo. El articulo octavo

prohibe “al empleador que despida a una mujer que esté embarazada”, es decir,
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gue esa prohibicién no esta condicionada a comunicacion alguna: es suficiente

que la trabajadora demuestre que se encuentra en estado de gestacion para gue

opere una suerte de “fuero maternal” que impide al empleador poner fin al

contrato _de trabajo unilateralmente -sea por el despido como por la no

renovacion de un contrato temporal-, excepto por motivos que no estén
relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la

lactancia?!” (Subrayado agregado).

En linea con ello, en la Casacion Laboral N°30535-2019 LIMA, la Corte Suprema
establecié como doctrina jurisprudencial las siguientes reglas: “En los procesos
de nulidad del despido por movil originado en el embarazo de las trabajadoras,
los jueces de todas las instancias deberan tener en cuenta las reglas siguientes:
1. Se presume que el despido ha tenido como mdévil el embarazo cuando
produce durante el periodo de gestacion o dentro de los noventa (90) dias

posteriores al parto. 2. No resulta necesario_que la trabajadora comunique al

empleador por_escrito su condicién de gestante. 3. El empleador tiene la carga

de la prueba de la causa justa de despido cuando este se produzca durante el
periodo de gestacién o dentro de los noventa (90) dias posteriores al parto. 4.
En el caso de trabajadoras gestantes despedidas durante el periodo de prueba,
sin que exista una causa justa, se presume que el movil del despido ha sido el

embarazo?2” (Subrayado agregado).

En virtud de lo expuesto, bajo el criterio actual, con el cual coincido, no se
hubiese requerido de los mensajes via WhastApp previamente expuestos para
gue el despido de la demandante pueda ser catalogado como nulo. Siguiendo
lo dispuesto por la normativa internacional, nacional y el criterio judicial, se
hubiese tenido que presentar en el juicio Unicamente una prueba que acredite
gue la trabajadora se encontraba en estado de gravidez (como una prueba de
embarazo o una ecografia) en el momento en el que fue despedida por el

empleador.

2! Expediente N°2748-2021-PA/TC. Fecha: 22 de julio de 2022.

22 Casacion Laboral N°30535-2019 LIMA. Fecha: 6 de septiembre de 2022.
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Tercer problema juridicamente relevante: ¢La demandante tenia derecho a

la reposicion en el mismo puesto de trabajo y con la calificacion de confianza?

Teniendo como premisa que sostengo que la trabajadora fue victima de un
despido nulo basado en su estado de gestacion, cabe traer a colacion las
siguientes palabras de Carlos Blancas Bustamante: “La “nulidad” del despido
deriva, en tal caso, de la conexién directa e inmediata entre el acto del despido
y la Constitucibn como norma suprema del ordenamiento juridico, sancionando
como absolutamente ineficaz aquel que obedezca al propésito de restringir,
impedir o reprimir el ejercicio de los derechos constitucionales del trabajador.”
(Blancas, 2013). Sobre la base de esta afirmacion, a continuacién presento los
principales argumentos por los cuales considero que la trabajadora tenia
derecho a ser repuesta en el mismo puesto laboral que ocupd (Supervisora

Regional) y con la calificacion de confianza.

En el caso analizado, nos encontramos ante un despido inconstitucional, toda
vez que se lesiond el derecho al trabajo y el derecho a la igualdad y no
discriminacion. De esta forma, seria absurdo consentir esta vulneracion, siendo
lo acorde a la Constitucion, la ineficacia del despido y la readmision en el empleo
de la trabajadora. Conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional: ...) la
naturaleza misma del acto inconstitucional es la que determina la ineficacia legal
del despido, en razén de que el principio de primacia constitucional, contenido
en el articulo 51 de nuestra Norma Fundamental no admite que puedan
reputarse como legitimas y eficaces aquellas conductas y actuaciones que
importan la vulneracion de los derechos que dicho conjunto normativo
consagra”3. Asi las cosas, la nulidad de actos que afectan derechos

constitucionales -como el despido nulo- tiene fundamento en la Carta Magna.

En linea con ello, Maria Emilia Casas Baamonde, citada por Carlos Blancas
Bustamante, sostiene que: “a nulidad del despido lesivo de derechos
fundamentales no es una decision del legislador, sino un mandato imperativo

contenido en la Constitucion, que aquel esta obligado a respetar y operativizar”

23 Expediente N°976-2001-AA/TC. Fecha: 13 de marzo de 2003.
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(Blancas, 2013). En virtud de lo expuesto, la readmision en el empleo de la
demandante no se sustenta Unicamente en el mandato legal contenido en el
articulo 34 de la LPCL, el cual establece que, en el caso del despido arbitrario,
el trabajador tendra derecho al pago de una indemnizacién y que, en el caso del
despido nulo, el trabajador tendra derecho a la reposicién; sino, en la propia

Constitucién -norma suprema de nuestro ordenamiento juridico-.

Este mandato constitucional -y legal- es para todo trabajador que sufre un
despido nulo, independientemente de su puesto de trabajo y/o calificacion.
Ciertamente, no se dispone excepcion alguna que establezca que los
trabajadores de confianza que fuesen victima de un despido nulo no tendran
derecho a la tutela restitutoria y que, excepcionalmente, tendran derecho
Unicamente a la tutela resarcitoria. De hecho, un mandato asi iria
completamente en contra de la protecciébn de derechos constitucionales. En
efecto, los derechos constitucionales de todo trabajador tienen que ser
garantizados, con lo cual no es razonable que una indemnizacién tarifada
enmiende el dafio provocado por un despido inconstitucional,
independientemente de si el trabajador fue de confianza, direcciébn o comun. De
admitirse ello, se vaciaria de contenido el tercer parrafo del articulo 23 de la
Constitucién, el cual dispone que: “Ninguna relacién laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad

del trabajador” (Subrayado agregado).

Considero que, el tipo de reparacion ante un despido ilegal: pago de la
indemnizacién por despido arbitrario o la reposicion del trabajador en el empleo,
no se determina por el tipo de trabajador que fue o la naturaleza de las labores
gue desarrollé, sino en funcién del grado de afectacion que afronté cuando se
vio despedido. En este sentido, no admitir la reposicion de la trabajadora por
ostentar un cargo de confianza significaria que sus derechos constitucionales
gozan de menor proteccion que los de los trabajadores comunes, no siendo asi
mercecedora del grado de proteccion designado por la Constitucion y
especificado en la LPCL. El Tribunal Constitucional no ha dubitado en ordenar
en multiples sentencias la reposicion de trabajadoras que fueron victimas de

despido nulo por encontrarse embarazadas aduciendo, entre otros, que: “(...) la
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discriminacion por razén de sexo comprende aquellos tratamientos peyorativos
gue se fundan no sélo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima,
sino en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo de
la persona una conexién directa e inequivoca. Tal como sucede con el
embarazo, elemento o factor diferencial que, en tanto que hecho biolégico
incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Por lo tanto,
cualquier distincion de trato (distincion, exclusion o restriccion) en el ambito
publico o privado que sea desfavorable para la mujer por razén de su estado de
gravidez, debido a que le impide injustificadamente gozar o ejercer los derechos
fundamentales de que es titular, constituye un acto discriminatorio que es nulo
de pleno derecho por contravenir el inciso 2, del articulo 2, de la Constitucién’?4,
¢Este argumento acaso no es aplicable para las trabajadoras gestantes que
ocupan un puesto de confianza? Soy de la opiniébn de que si: efectivamente
considero que ellas merecen la misma proteccién contra el despido nulo como
cualquier otra trabajadora, al ser también titulares del derecho al trabajo y del

derecho a la igualdad y no discriminiacion.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, al proteger a las trabajadoras
embarazadas de un despido ilegal por su estado de gravidez también se esta
salvaguardando el interés superior del nifio. Ciertamente, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma en la sentencia recaida
en el Expediente N°00388-2013-PA/TC: “Una trabajadora embarazada, en tanto
titular de una especial proteccion constitucional, tiene habilitada la jurisdicciéon
constitucional para exigir el cumplimiento de los mencionados descansos pues,

dada su situacion de gravidez, el Estado se encuentra en la ineludible necesidad

de adoptar medidas urgentes para salvaguardar sus intereses, asi como los del

nifio gue esta por nacer” (Subrayado agregado). En linea con ello, Cesar Landa

Arroyo ha sostenido que: “La proteccion de la madre trabajadora no se da
Unicamente porque es mujer, sino porque la proteccion alcanza también a la
potencial vida humana que puede traer ella consigo” (Landa, 2014) y Guillermo
Boza Pré ha sefialado que: “(...) consideramos que no son ellas el Unico sujeto

destinatario de la norma, pues consideramos que la proteccién a la madre viene

24 Expediente N°01151-2010-PA/TC. Fecha: 30 de noviembre de 2010.
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acompafada de la proteccion al concebido —embrion y feto—, asi como al
recién nacido” (Boza, 2011). Considero que, la Corte Suprema no tuvo en
consideracion el interés superior del nifio en la decisién que adoptd, ni tomé en
cuenta los efectos a corto o mediano plazo que ocasionaria en el menor

convalidar un despido discriminatorio de su madre.

Aunado a ello, no debe pasar desaparecibido que, en el caso concreto, el
empleador despidi6 a la trabajadora sobre la base de una falta grave que ella no
cometié (abandono de trabajo) y, en el proceso judicial alegd que, de todas
formas, no podria ser repuesta en el empleo -aunque ella asi lo solicitaba en su
demanda- pues ocupaba un puesto de confianza. Al declarar infundada la
demanda, practicamente la Corte Suprema convalidé que, aunque el despido de
la trabajadora haya sido injustificado -y, especificamente nulo segun lo de he
detallado- surtiria efectos, no teniendo derecho a recuperar su empleo. Asi,
aunque el empleador haya actuado, a mi parecer, de mala fe, y haya
transgredido los derechos laborales y constitucionales de la trabajadora, su
decisiéon fue ratificada judicialmente, ¢cémo ello puede ser acorde al derecho?
A mi parecer, no lo es; mas aun teniendo como Carta Magna una Constitucién
gue inicia con un articulo primero que establece que: “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”.

Como indica César Landa Arroyo: “Mas alla de cualquier duda sobre el concepto
de la dignidad humana, el Estado tiene el derecho y el deber de garantizarla,
incluso por grave que sea la afectacion al orden juridico y a la seguridad
nacional. Por ello, no cabe admitir que el gobierno pueda ejercer su poder sin
limite alguno, o que las autoridades se valgan de cualquier medio para alcanzar
sus objetivos sin sujecién al derecho o a la moral, porque ninguna accion en
nombre del Estado puede basarse en el desprecio de la dignidad humana. Por
el contrario, todos estan obligados a actuar en funcion de la dignidad de la
persona humana y con mayor responsabilidad publica; las autoridades, en virtud
de lo cual es relevante elaborar las funciones constitucionales que se deben
cumplir a través de la dignidad” (Landa, 2000). A mi juicio, en el presente caso

la Corte Suprema no respeté la dignidad de la trabajadora ni defendié su
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persona, al convalidar su despido nulo bajo el Unico sustento de que ocupaba
un cargo de confianza desde el inicio de la relacién laboral pues colocé esta

calificacion por encima de sus derechos constitucionales.

Erroneamente, la Corte Suprema esgrimié en el fundamento 8 de la Casacion
gue, en ningln caso un trabajador de confianza que tuvo dicha calificacion
desde el inicio de la relacién de trabajo puede ser repuesto en el puesto de
trabajo que venia ocupando, al sefialar que: “En el presente caso, tenemaos que
la demandante siempre se desempefié en el cargo de confianza de Supervisora
Regional, por lo que aplicando el criterio antes descrito, se concluye que el
despido de un trabajador de confianza no puede acarrear la reposicion del
mismo”. Asi, la Corte Suprema aplicO de manera mecanica un criterio que venia
siendo esbozado en otros casos resueltos por este mismo organismo judicial o
por el Tribunal Constitucional, sin detenerse a evaluar las particularidades del
caso en concreto. Como se ahondard mas adelante en el presente informe, la
Casacion ni siquiera menciona -ni mucho menos evalla en su analisis- un hecho

tan esencial como es que la trabajadora se encontraba gestando.

Asimismo, en la Casacion la Corte Suprema se amparé en pronunciamos del
Tribunal Constitucional para determinar que en ninguin caso puede caber la
reposicion de un trabajador de confianza que ostent6 esta calificacion desde el
inicio de la relacion de trabajo. Sin embargo, (a) en ninguna de las sentencias
referidas por la Corte Suprema se analiz6 el despido nulo de una trabajadora
gestante -ni siquiera un despido nulo por otro motivo prohibido-, por lo que, al
no tratarse de casos iguales, no hay fundamento alguno para adoptar la misma
decision y (b) dichas sentencias no constituyen precedentes vinculantes, por lo
gue no hay sustento juridico para anteponer estos pronunciamientos sobre el
mandato constitucional y legal establecido en el articulo 34 de la LPCL que
dispone la reposicion en los casos en los que se verifiqgue la comision de un

despido nulo.

Para la Corte Suprema entonces, un trabajador de confianza puede ser victima
de un despido nulo, pero como es de confianza entonces no puede ser repuesto

en su puesto de trabajo. Tal como se ha evidenciado, me encuentro
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completamente en contra de esta posicion por desproteger flagrantemente
derechos constitucionales e ir en contra de la propia Norma Fundamental.
Coincido con Jorge Toyama Miyagusuku y Marild Merzthal Shigyo cuando
afirman que: “En suma, podemos decir que cuando un trabajador de direccion y
confianza sea despedido con lesion de sus derechos fundamentales, tendra
derecho a que se le reponga en el puesto que venia ocupando. El sustento se
debe a la proteccibn de los derechos fundamentales del trabajador en su
condicién de persona o cuando existe simulacion o fraude en la calificaciéon de

personal de direccion y confianza” (Toyama & Merzthal, 2014).

Cabe agregar ademas que, los magistrados de la Corte Superior de Justicia de
Lima en el Il Pleno Jurisdiccional Distrital en materia laboral y procesal laboral
de fecha 9 de octubre de 2020 acordaron que si procede la reposicién en el
empleo de la madre gestante que ostente un cargo de confianza. En el mismo
sentido, en las Sentencias de Vista de los Expedientes N°06763-2018-0-1801-
JR-LA-18 y N°09744-2019-0-1801-JR-LA-18 del 19 de junio de 2019 y 24 de
junio de 2021, respectivamente, se ordend la reposicion de trabajadoras
protegidas por el fuero maternal que ocupaban cargos de confianza desde el
inicio de la relacién de trabajo. Los recursos de casacién de ambos casos estan
pendientes de ser resueltos por la Corte Suprema. Es preciso mencionar que,
tanto el referido Pleno Jurisdiccional Distrital como las dos (2) Sentencias de
Vistas mencionadas fueron emitidas posteriormente a la expedicién de la

Casacion.

Principales problemas juridicamente relevantes de forma

Cuarto problema juridicamente relevante: ¢La trabajadora tenia derecho a
gue su demanda sea admitida por la via abreviada laboral, si asi lo solicitaba?

¢ Era esta via la mas apropiada para resolver su caso?
La trabajadora solicitd en su escrito de demanda que su caso sea ventilado por
medio del proceso ordinario laboral y, efectivamente, en el auto admisorio se

admitié por dicha via. Sin lugar a duda, su pretensién principal Unica de
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reposicion por despido nulo podia?® -y asi fue- tramitada por medio de dicha via;
sin embargo, cabe cuestionarse si la trabajadora tenia derecho a que su
demanda sea resuelta por el proceso abreviado laboral si asi lo solicitaba, en
tanto requeria una tutela urgente por su estado de gestacion y dicho proceso es
considerablemente mas célere. Es preciso recordar que, la demanda fue
presentada por la trabajadora el 1 de octubre de 2014 y la Audiencia de
Juzgamiento fue realizada cerca de un (1) afio después, concretamente, el 14
de septiembre de 2015.

71. Dentro de la estructura del proceso ordinario laboral se cuenta con las siguientes
dos (2) audiencias: la audiencia de conciliaciéon y la audiencia de juzgamiento.
En la primera audiencia, el juez invita a las partes a conciliar y participa para
poner fin total o parcialmente a la controversia planteada; en caso esto no
suceda o se resuelva Unicamente de forma parcial, el juez precisa las
pretensiones que son materia de juicio y requiere al demandado el escrito de
contestacion de demanda. En la segunda audiencia, se realiza la confrontacion
de posiciones, la actuacion probatoria, la formulaciébn de alegatos y se dicta
sentencia. Respecto de los plazos, la fecha y hora de la audiencia de conciliacion
debe ser entre los veinte (20) y treinta (30) dias habiles siguientes de la fecha
de calificacion de la demanda? y, la audiencia de juzgamiento debe
programarse dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes de la audiencia de
conciliacion?’; sin embargo, dada la alta carga judicial, estos plazos son

dificilmente seguidos, siendo lo mas frecuente que sean superados.

25 ey N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (15 de enero de 2010). Articulo 2, numeral 1): “Los juzgados
especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos: 1. En proceso ordinario laboral, todas las
pretensiones relativas a la proteccion de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con ocasion de
la prestacion personal de servicios de naturaleza laboral, formativa o cooperativista, referidas a aspectos
sustanciales o conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion efectiva de los servicios (...)".

261 ey N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (15 de enero de 2010). Articulo 42, literal b): “Verificados los
requisitos de la demanda, el juez emite resoluciéon disponiendo: b) La citacion a las partes a audiencia de
conciliacion, la cual debe ser fijada en dia y hora entre los veinte (20) y treinta (30) dias héabiles siguientes a la
fecha de calificacion de la demanda”.

27Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (15 de enero de 2010). Articulo 43, numeral 3): “En caso de
haberse solucionado parcialmente el conflicto, 0 no haberse solucionado, el juez precisa las pretensiones que son
materia de juicio; requiere al demandado para que presente, en el acto, el escrito de contestacion y sus anexos;
entrega una copia al demandante; y fija dia y hora para la audiencia de juzgamiento, la cual debe programarse
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes, quedando las partes notificadas en el acto (...)".
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En efecto, si bien la promulgacién de la NLPT en el afio 2010 gener6 mucha
expectativa por diversos motivos, entre ellos la celeridad, tal como indica Carlos
Quispe Montesinos: “Se creyd extendidamente (entre jueces, abogados,
trabajadores y empleadores) que la duracién de los juicios laborales se reduciria
sustancialmente en todas sus etapas y se presenté al nuevo modelo procesal
cual suerte de panacea de la solucién de todos los problemas judiciales de la
especialidad laboral” (Quispe, 2020); como refiere el mismo autor: “(...) si el
leitmotiv de la reforma fue la celeridad procesal, esta no se ha convertido en una
caracteristica distintiva en la tramitacion de la mayoria de los juicios. La NLPT
disefid procesos con estructuras concentradas, pero la practica judicial revela
gue la duracion de los juicios es casi la misma a la que se observaba bajo el

modelo procesal anterior” (Quispe, 2020).

Tomando en cuenta el panorama esbozado, a continuacion presentaré los
principales argumentos por los cuales considero que la trabajadora si tenia
derecho a que su demanda sea admitida por la via abreviada laboral, si asi lo
solicitaba y, ademas, que esta via era la opcion procesal mas apropiada para

resolver su controversia.

Como refiere Rodrigo, Elias & Medrano Abogados: “El proceso abreviado laboral
contempla una estructura que facilita una tramitacién sencilla de la controversia
y una célere expedicion de la decision judicial” (Rodrigo, Elias & Medrano
Abogados, 2020). Ciertamente, en el proceso abreviado laboral, el demandado
cuenta con diez (10) dias habiles, desde la fecha de calificacién de la demanda,
para presentar su escrito de contestacion y, se cuenta con una audiencia Unica
gue concentra los actos que se realizan en las dos (2) audiencias que forman
parte del proceso ordinario laboral (conciliacion, confrontacion de posiciones,
actuacion probatoria, alegatos y se emite sentencia), lo cual indubitablemente
tiene como consecuencia que sea un proceso mucho mas agil que este ultimo.
Esta audiencia Unica debe ser entre los veinte (20) y treinta (30) dias habiles

siguientes de la fecha de calificacion de la demanda?8, a pesar de que como se

28 Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (15 de enero de 2010). Articulo 48, literal c): “Verificados los
requisitos de la demanda, el juez emite resolucion disponiendo: ¢) La citacién a las partes a audiencia Unica, la
cual debe ser fijada entre los veinte (20) y treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha de calificacion de la
demanda’.
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ha referido, en la préctica la celeridad no ha sido la esperada, de todas formas,

se desarrolla con mayor agilidad que el proceso ordinario laboral.

Ahora bien, a través del proceso abreviado laboral Unicamente se podran
conocer las siguientes tres (3) pretensiones estipuladas en el articulo 1 de la
NLPT. Ciertamente, al tratarse de una alternativa mas célere, es l6gico que se

encuentre delimitado.

° “Las pretensiones referidas al cumplimiento de obligaciones de dar no
superiores a cincuenta (50) Unidades de Referencia Procesal (URP)
originadas con ocasion de la prestacién personal de servicios de naturaleza
laboral, formativa o cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o
conexos, incluso previos o posteriores a la prestacion efectiva de los

servicios” (Articulo 1, numeral 1 de la NLPT).

° “La reposicién cuando ésta se plantea como pretension principal Unica”
(Articulo 1, numeral 2 de la NLPT).

° “Las pretensiones relativas a la vulneracién de la libertad sindical” (Articulo
1, numeral 3 de la NLPT).

Como se puede apreciar, la primera pretension depende netamente de la
cuantia; mientras que, en las otras dos (2) pretensiones se toma en cuenta el
criterio material. Respecto de estas Ultimas, coincido con la decision del
legislador de otorgar una alternativa procesal particularmente célere a
pretensiones que requieren de manera especial una tutela mucho mas urgente.
Asi, podemos afirmar que, a través del proceso abreviado laboral se pueden
conocer los casos de nulidad de despido contemplados en el articulo 29 de la
LPCL referentes a la tutela jurisdiccional efectiva, la libertad sindical y la igualdad
y no discriminacion, siempre que el demandante solicite su reposicion en el
empleo como pretension principal Gnica. Adicionalmente, en el | Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia laboral del 4 y 14 de mayo de 2012, se acordd

que los jueces laborales también podran conocer la pretension de reposicion en
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casos de despido incausado o despido fraudulento, en el proceso abreviado
laboral, siempre que la reposicion sea planteada como pretension principal

Unica.

Al tratarse de una demanda de despido nulo por embarazo con una pretension
principal Unica de reposicion, es claro que pudo haber sido presentada por la via
abreviada laboral, el mismo que encuentra fundamento principalmente en los
principios del proceso laboral de concentracion y celeridad reconocidos en la
NLPT. Aunque respeto la decision de la demandante de presentar su demanda
por la via ordinaria, en mi opinion la alternativa procesal mas conveniente para
conocer su caso era la via abreviada laboral. Al tratarse de una trabajadora
gestante despedida, bajo mi percepcion, de manera ilegal -especificamente
mediante un despido nulo-; es innegable que la urgencia en el desarrollo y
decisién del proceso adquiere una especial relevancia para ella y para el
concebido. Siendo esto asi, hubiese recibido una tutela notoriamente més agil

de haber solicitado que su caso sea ventilado por el proceso abreviado laboral.

Es importante precisar que, el fondo de la controversia pudo haberse resuelto
por medio de los dos (2) procesos laborales en mencién: se declara fundada o
infundada la demanda y, en caso se ampare la pretension, se ordena también
el pago de las remuneraciones devengadas o salarios caidos. Efectivamente,
en los casos de despido nulo, no se requiere que el demandante solicite en su
escrito de demanda el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la
fecha en que se produjo el despido hasta la fecha de reposicion mas los
depdsitos correspondientes por tiempo de servicios, pues en aplicacion del
articulo 40%2° de la LPCL, al declararse fundada la demanda de nulidad de
despido, el juez ordenara conjuntamente el pago de dichos conceptos. Inclusive,
por medio del proceso constitucional de amparo -cuya aplicacibn en materia

laboral se desarrollara en el siguiente acapite- se ordeno por primera vez el pago

29 Decreto Supremo N°003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral (27 de marzo de 1997). Articulo 40: “Al declarar fundada la demanda de nulidad de
despido, el juez ordenara el pago de las remuneraciones dejadas de percibir desde la fecha en que se produjo,
con deduccion de los periodos de inactividad procesal no imputables a las partes. Asimismo, ordenara los
depdsitos correspondientes a la compensacion por tiempo de servicios y, de ser el caso, con sus infereses”.
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de remuneraciones devengadas en un caso de despido nulo en la sentencia
recaida en el Expediente N°02748-2021-PA/TC del 22 de julio de 2022.

79. Asi, el motivo por el cual considero que la via procesal mas apropiada para la
trabajadora era el proceso abreviado laboral es la celeridad Unica de este
proceso (siendo consciente de las limitaciones practicas). Y es que, la rapidez
con la cual se desarrolla y define una controversia no debe pasar desapercibido;
mas aun, al tratarse de una persona que forma parte de un grupo especialmente
protegido como lo son las trabajadoras embarazadas y cuya alegacion es haber
sido victima de un despido por tal condicion. Coincido con Mario Pasco
Cosmépolis cuando refiere que: “La lentitud de los procesos es el mal mas
generalizado y la fuente de las mayores criticas al sistema judicial, que ya es
dramética en los procesos comunes, y alcanza dimension tragica en los
laborales” (Pasco, 2009). Evidentemente, a la fecha de la casacién, la
trabajadora ya no se encontraba embarazada ni en periodo de lactancia, por lo
gue en caso se hubiese ordenado su reposicién, ya no hubiese gozado de la

proteccion especial de este grupo de trabajadoras.

80. Lo previamente mencionado adquiri6 especial relevancia para el maximo
intérprete de la Carta Magna. En efecto, por afios el Tribunal Constitucional
decidi6 no ordenar la reposicion de trabajadores embarazadas que fueron
victimas de despidos nulos, pues los magistrados consideraron que, pese a que
el despido haya sido efectivamente nulo, al momento de expedicion del fallo, ya
no gozaban con la tutela reforzada otorgada por el ordenamiento juridico. En
linea con ello, en la sentencia dictada en el Expediente N°03322-2019-PA/TC,
el maximo intérprete de la Constitucion sostuvo lo siguiente: “Por ello,
corresponderia tutelar los derechos al trabajo y a la igualdad, asi como el
derecho a no ser discriminado, y disponer la reposicion laboral de la recurrente
en proteccion de su derecho de continuar percibiendo sus remuneraciones

durante el periodo de gestacion y el afio de lactancia, pero como este ha vencido

con notable exceso, tal reposicién laboral ya no cabe, por lo que el dafio se ha

tornado en irreparable.” (Subrayado agregado). Asi las cosas, si bien la

30 Expediente N°03322-2019-PA/TC. Fecha: 11 de marzo de 2021.
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demanda fue declarada fundada al haberse acreditado la vulneracion del
derecho al trabajo y de la igualdad y no discriminacién, la pretension de

reposicion fue declarada improcedente.

A todas luces, es preocupante e importante la celeridad que deben tener los
procesos judiciales que atiendan la reposicion de trabajadoras embarazadas,
siendo este un motivo esencial para haber optado por presentar la demanda por
la via abreviada laboral. Finalmente, en el expediente citado, aunque el Tribunal
Constitucional reconocié que el empleador cometié un despido nulo, no pudo
repararlo, limitandose Unicamente a hacer un exhorto al empleador para evitar
gue casos asi se repitan en el futuro, cuando lo que la trabajadora buscaba era
ser repuesta en el empleo: “Dada la situacion descrita, en armonia con lo
establecido en el Ultimo parrafo del articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional,
al haberse acreditado que el despido del que fue victima la recurrente resulto
nulo, corresponde declarar fundada la demanda, para que situaciones
semejantes no se repitan exhortdndose a la emplazada a no incurrir nuevamente
en este tipo de conductas arbitrarias y lesivas de los derechos fundamentales

de sus trabajadores3?”.

Quinto problema juridicamente relevante: ¢La demanda de la trabajadora
hubiese sido declarada procedente de haber sido presentada por la via del

proceso constitucional de amparo?

Si el despido de la trabajadora hubiese ocurrido hoy en dia y hubiese presentado
una demanda de amparo, corresponderia que su procedencia sea examinada a
la luz del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional (en adelante, “NCPC”),
aprobado por la Ley N°31307 y vigente desde el 24 de julio de 2021 y, bajo el
Precedente Vinculante Elgo Rios de fecha 12 de mayo de 2015 dispuesto en la
sentencia recaida en el Expediente N°02383-2013-PA/TC (en adelante,

“Precedente Elgo Rios”).

31 Expediente N°03322-2019-PA/TC. Fecha: 11 de marzo de 2021.
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83. Empero, es importante recordar que, la trabajadora fue despedida el 17 de
septiembre de 2014 y present6 su demanda en la via procesal laboral el 1 de
octubre de 2014. En caso hubiese presentado la demanda de amparo en la
misma fecha que presenté su demanda en la via laboral o dentro del plazo de
sesenta (60) dias habiles de producido el despido establecido en el articulo 44
del CPC3?, la norma aplicable para determinar la procedencia de su demanda
de amparo, en caso hubiese optado por presentarla, hubiese sido el Cédigo
Procesal Constitucional (en adelante, “CPC”) aprobado por la Ley N°28237,
vigente desde el 1 de diciembre de 2004 y, también se tendria que haber
considerado el Precedente Vinculante Baylén Flores de fecha 14 de diciembre
de 2005 establecido en el Expediente N°0206-2005-PA/TC (en adelante,

“Precedente Baylon Flores”),

84. Para mejor entender, a continuacion se presenta el Grafico N°2 en el cual se

ilustra lo previamente mencionado:

Grafico N°2
Aspectos legales para la procedencia de la demanda de amparo del despido
nulo de Vanessa Maxiel Herrera Icaza

01/12/2004 14/12/2005 01/10/2014 12/05/2015 24/07/2021

Entrada en Fecha del Presentacion de Fecha del Entrada en
vigencia del Precedente la demanda de Precedente vigencia del
Cédigo Procesal Baylon la trabajadora Elgo Rios Nuevo Cédigo
Constitucional Flores en la via laboral Procesal

Constitucional

Fuente: Elaboracion propia

85. En virtud de lo expuesto, primero se resolvera la pregunta planteada
situandonos en el momento de los hechos. Posteriormente, se dilucidara la
misma interrogante bajo el panorama juridico actual. Cabe sefialar sin embargo
gue, como se apreciara en los siguientes parrafos, considero que en ambos
escenarios el Tribunal Constitucional hubiese declarado procedente la demanda

de la trabajadora por medio del proceso constitucional de amparo. A

32 Codigo Procesal Constitucional (28 de mayo de 2004). Articulo 44: “El plazo para interponer la demanda de
amparo prescribe a los sesenta dias habiles de producida la afectacion, siempre que el afectado hubiese tenido
conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda (...)".
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continuacion, relato los principales fundamentos que sustentan mi posicion, y mi

opinién al respecto.

Respecto del CPC, es esencial resaltar que este instituyd el caracter residual del
proceso de amparo en el numeral 2 del articulo 533, pues antes de la entrada en
vigencia de esta norma, regia la Ley N°23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo,
con la cual el proceso de amparo era alternativo3*. En efecto, como asevera May
Lin Ataca: “Podemos considerar que bajo la legislacion anterior al Cdédigo
Procesal Constitucional la regla era la alternabilidad de las vias por cuanto se
consideraba que la via judicial ordinaria no ofrecia mecanismos de tutela
idobneos y/o adecuados para la proteccion de derechos constitucionales
vulnerados. Este panorama cambié tras la entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Constitucional (...)” (Ataca, 2007). De esta forma, es clara la intencion
del legislador de evitar que todas las controversias que presenten una amenaza
o vulneracion de derechos constitucionales sean planteadas por la via del
proceso de amparo, intentando asi modificar la realidad que se venia

suscitando.

A pesar de que el CPC instaur0 este caracter residual o subsidiario del proceso
constitucional de amparo Unicamente cuando existiesen vias procedimentales
especificas igualmente satisfactorias, no defini6 que significaba ello. Por el
contrario, mediante el Precedente Baylon Flores, se establecié como precedente
vinculante®® que: “(...) cuando se formulen demandas fundadas en las causales
gue configuran un despido nulo, el amparo serd procedente por las razones
expuestas, considerando la proteccidn urgente que se requiere para este tipo de
casos, sin perjuicio del derecho del trabajador a recurrir a la via judicial ordinaria
laboral si asi lo estima conveniente.” Siendo ello asi, el Tribunal Constitucional

reconocid como precedente vinculante que seria procedente la demanda de

33 Codigo Procesal Constitucional (28 de mayo de 2004). Articulo 5, numeral 2): “No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...) 2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas
corpus.”

34 Ley N°23506, Ley de Habeas Corpus y Amparo (7 de diciembre de 1982). Articulo 6, numeral 3): “No proceden
las acciones de garantia: 3) Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria”.

35 El Precedente Baylon Flores incluy6 también como precedente vinculante otros fundamentos de la sentencia
recaida en el N°0206-2005-PA/TC; sin embargo, se ha citado el principal fundamento vinculante que versa sobre
el tema materia del presente informe.
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amparo interpuesta por un extrabajador que fue victima de un despido nulo, pese

a que también tuviese la opcién de presentarla por la via del proceso laboral.

Tal como indica Javier Dolorier Torres: “(...) de acuerdo al articulo 29° de la
LPCL, se producird el mismo [despido nulo] cuando el despido se justifique en
una de las causas sefaladas taxativamente en el citado dispositivo. Las mismas
gue atienden a criterios basados en el impedimento del ejercicio de la libertad
sindical, discriminacién, o embarazo. La sentencia expedida por el TC [Tribunal
Constitucional] y recaida en el proceso de César Baylon Flores, sefiala que este
tipo de despido tendrd proteccion mediante el proceso de amparo” (Dolorier,
2006). Por lo tanto, pese a la intencion del legislador de que el proceso de
amparo fuese uno subsidiario, el maximo interprete de la Constitucién permitié
gue las demandas de despido nulo fuesen admitidas por medio del proceso de
amparo, si el extrabajador asi lo solicitaba. Es menester recordar que, este
proceso constitucional no cuenta con una etapa probatoria®® -de acuerdo tanto
con el CPC y con el NCPC-, con lo cual el demandante debera dilucidar si es o
no la via mas conveniente para su caso, asi como el Tribunal Constitucional
deberd determinar si le es posible o no pronunciarse sobre el fondo de la

controversia sin la actuacion de medios probatorios.

A la luz de lo expuesto, considero que no cabe duda de que la demanda de la
trabajadora hubiese sido declarada procedente, de haberla presentado por
medio del proceso de amparo. EI Tribunal Constitucional reconocio
expresamente esta posibilidad para los casos de despido nulo en el Precedente
Baylén Flores y, en mi opinién, los medios probatorios del caso no requieren
actuacion toda vez que son de tipo documental. Cabe sefialar que, por medio

del proceso laboral, de declararse fundada la demanda, la trabajadora hubiese

36 Codigo Procesal Constitucional (28 de mayo de 2004). Articulo 9: “En los procesos constitucionales no existe
etapa probatoria. S6lo son procedentes los medios probatorios que no requieren actuacién, lo que no impide la
realizacion de las actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracién del
proceso. En este Ultimo caso no se requerira notificacién previa.”

Nuevo Cadigo Procesal Constitucional (23 de julio de 2021). Articulo 13: “En los procesos constitucionales los
medios probatorios se ofrecen con la interposicion de la demanda y en el escrito de contestacién. Sélo son
procedentes aquellos que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacién de la actuacion de las pruebas
que el juez considere indispensables, sin afectar la duracion del proceso. El juez puede ordenar a peticion de parte
la exhibicion de los documentos que se hallen en poder de dependencias estatales, bajo responsabilidad. En este
Gltimo caso no se requerira notificacion previa (...)”
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tenido derecho no solo a la reposicion en el empleo sino también al pago de las
remuneraciones devengadas dejadas de percibir desde la fecha del despido
hasta la fecha de su reposicion. Por el contrario, de declararse fundada la
demanda interpuesta por la via del proceso de amparo, a la fecha de los
hechos®’, podria haberse ordenado Gnicamente su reposicion en el trabajo mas
no el pago de remuneraciones devengadas con lo cual para obtener estas la

demandante tendria que haber iniciado otro proceso por la via laboral.

Corresponde a continuacién, determinar si de acuerdo con el panorama juridico
actual la demanda de la trabajadora hubiese sido declarada procedente por la
via del proceso constitucional de amparo. Respecto del NCPC, se mantuvo la
subsidiariedad de este proceso®8. Ahora bien, el Precedente Elgo Rios resolvié
-aparentemente- la controversia sobre qué debia entenderse por vias
igualmente satisfactorias. Asi, se establecié que la via ordinaria sera igualmente
satisfactoria a la via del proceso constitucional de amparo si se demuestra el
cumplimiento conjunto de los elementos indicados a continuacion. En
consecuencia, bastara la ausencia de alguno de estos aspectos para concluir
gue no existe una via igualmente satisfactoria a la del proceso constitucional de

amparo.

La estructura del proceso es idénea para la tutela del derecho.

o La resolucién que se fuera a emitir podria brindar la tutela adecuada.

. No existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad.

° No existe necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del

derecho o de la gravedad de las consecuencias.

37 En la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°02748-2021-PA/TC de fecha 22 de julio
de 2022 se ordend por primera vez el pago de remuneraciones devengadas en el caso de un despido nulo.

38 Nuevo Codigo Procesal Constitucional (23 de julio de 2021). Articulo 7, numeral 2): “No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...) 2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la
proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas
corpus.”
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Al respecto, en la misma sentencia en la cual se estableci6 el Precedente
Vinculante Elgo Rios, el Tribunal Constitucional sostuvo que, el proceso
abreviado laboral es considerado una via igualmente satisfactoria cuando la
demanda tenga la reposicion como pretensién Unica: “A modo de ejemplo,
tenemos que una via ordinaria especialmente protectora regulada por la Nueva
Ley Procesal del Trabajo es la del proceso abreviado laboral, cuya estructura
permite brindar tutela idénea en aquellos casos en los que se solicite la
reposicion laboral como Unica pretension. Nos encontramos entonces ante una
via procesal igualmente satisfactoria, siendo competente para resolver la
referida pretension Unica el juzgado especializado de frabajo”. En el mismo
sentido se han pronunciado Oxal Avalos Jara y Elver Huaman Estrada, al
sefialar que: ’(...) podemos afirmar que el proceso abreviado laboral regulado
en la Nueva Ley Procesal del Trabajo es una via igualmente satisfactoria que el
proceso de amparo (...) En aquellos lugares donde la Nueva Ley Procesal del
Trabajo ya entr6 en vigencia, los jueces constitucionales deberan, como regla
general, declarar la improcedencia de las demandas de amparo en las que se
busque la reposicion ante los despidos incausados, fraudulentos, nulos, y todo

despido lesivo de derechos fundamentales” (Avalos & Huaman, 2012).

A pesar de ello, el Tribunal Constitucional también dejé la posibilidad, en la
misma sentencia en la cual recayé el Precedente Vinculante Elgo Rios, de que
el despido nulo pueda ser ventilado por la via del proceso constitucional de
amparo en caso el demandante no vaya a obtener tutela satisfactoria en la via
ordinaria laboral: “Asi, como antes [haciendo referencia al Precedente
Vinculante Baylon Flores], en caso que la via laboral no permita la reposicion
satisfactoria o eficaz del trabajador (supuesto de estructura idénea, previsto en

el fundamento 13, supra), o cuando el demandante persiga la tutela urgente de

sus derechos constitucionales frente a despidos nulos, en caso no vaya a

obtener tutela satisfactoria en la via laboral (supuesto de tutela idbnea vy urgencia

iusfundamental, previstos en los fundamentos 13 y 14, supra), debera admitirse

a tramite la_demanda de amparo” (Subrayado agregado). Asimismo, después

del Precedente Elgo Rios, el maximo intérprete de la Constitucién ha continuado
resolviendo controversias respecto de despidos nulos sufridos por trabajadoras

gue fueron despedidas cuando estaban gestando, argumentando la necesidad
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de otorgar una tutela urgente derivada de la relevancia del derecho o de la

gravedad de las consecuencias®®.

En virtud de lo manifestado, soy de la opinién de que, también bajo el panorama
juridico actual, el Tribunal Constitucional hubiese declarado procedente la
demanda de la trabajadora en caso la hubiese presentado por medio del proceso
constitucional de amparo. Esto, debido a que, a pesar de que con el Precedente
Elgo Rios se busco asentar la subsidiariedad de la via del proceso constitucional
de amparo, en la practica aun el Tribunal Constitucional continta resolviendo
casos de despido nulo de trabajadoras embarazadas en atencion a que se
considera que existe la necesidad de una tutela urgente derivada de la
relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias (elemento

sefalado en el precedente vinculante en mencién).

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional y también sector de la doctrina
nacional, han considerado que la via del proceso laboral abreviado es una via
igualmente satisfactoria a la del proceso constitucional de amparo. Por mi lado,
suscribo esta posicion, toda vez que (i) otorga el mismo resultado que el proceso
constitucional de amparo pues en ambos casos el demandante puede obtener
la reposicién en su empleo, (ii) hoy en dia es una via que en la practica puede
ser incluso més &gil que la via del amparo tal como lo ha sefialado Samuel Abad
Yupanqui: “(...) puede afirmarse que, en la realidad peruana, el proceso de
amparo no ha logrado convertirse en una verdadera tutela de urgencia. Si a ello
agregamos el fendbmeno de la corrupcién, o sencillamente un criterio judicial
equivocado, la situacion se torna mucho mas grave (...)” (Abad, 2009) vy (iii) el
proceso constitucional de amparo no cuenta con una etapa probatoria, mientras
gue el proceso laboral si, lo cual, de acuerdo con el caso en concreto, puede ser

beneficioso para acreditar la teoria del caso del demandante.

39 A modo de ejemplo: Expediente N°02417-2014-PA/TC. Fecha: 12 de julio de 2017; Expediente N°00932-2019-
PA/TC. Fecha: 1 de julio de 2021; Expediente N°04105-2019-PA/TC. Fecha: 1 de febrero de 2022 y Expediente
N°02748-2021-PA/TC. Fecha: 22 de julio de 2022.
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Sexto problema juridicamente relevante: ¢Hubiese sido declarada
procedente una demanda constitucional de amparo contra la resolucion

casatoria?

El articulo 200 de la Constituciéon establece en el numeral 240 que la accién de
amparo no procede contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento
regular. A contrario sensu, la jurisprudencia y la doctrina han entendido que esta
garantia constitucional si procede contra resoluciones judiciales emanadas de
un procedimiento irregular. Asi, el CPC -vigente a la fecha de los hechos*-
indicé en su articulo 442 que el amparo procede contra resoluciones judiciales
firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva. Pese a ello,
en la sentencia del Expediente N°3179-2004-AA/TC el Tribunal Constitucional
resolvi6 que el amparo contra resoluciones judiciales procede contra
resoluciones judiciales firmes que hayan vulnerado cualquier derecho

fundamental (no Unicamente la tutela procesal efectiva como dispone el CPC).

Seguidamente, sintetizaré ambas posturas, adelantando que coincido con el
criterio expuesto por el maximo intérprete de la Constitucion. Asimismo,
sustentaré que, en las dos posiciones sefialadas, la demanda constitucional de
amparo contra la Casacion hubiese sido declarada procedente, debido a que
esta resolucion judicial vulneré tanto la tutela procesal efectiva como el derecho

fundamental al trabajo y a la igualdad y no discriminacion.

Por un lado, de acuerdo con el CPC y con sector de la doctrina, como Samuel
Abad Yupanqui quien refiere que el articulo 4 del CPC: “(...) mantuvo la opcién
interpretativa de circunscribir el proceso de amparo contra resoluciones

judiciales a la tutela de derechos de naturaleza procesal, pues si se trataba de

40 Constitucion Politica del Pert (29 de diciembre de 1993). Articulo 2, numeral 2): “Son garantias constitucionales:
2) La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los
sefialados en el inciso siguiente. No procede contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas
de procedimiento regular”.

41 Cabe sefialar que, el Nuevo Cadigo Procesal Constitucional aprobado por la Ley N°31307 (23 de julio de 2021)
no modifico el articulo 4 del Cadigo Procesal Constitucional mencionado, disponiendo lo mismo en su articulo 9.

42 Cadigo Procesal Constitucional (28 de mayo de 2004). Articulo 4: “El amparo procede respecto de resoluciones
judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia
y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dejé consentir la resolucion que dice afectarlo”.
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la afectacién de un derecho material, como consecuencia de la interpretacion
indebida de un juez, la via de impugnacion son los recursos correspondientes,
mas no el proceso de amparo” (Abad, 2008), debe entenderse por
“procedimiento irregular’ Unicamente la vulneracion de la tutela procesal
efectiva. De esta forma, solamente ante el agravio del debido proceso o de la
tutela jurisdiccional, sera procedente el amparo interpuesto contra una

resolucion judicial.

Al respecto, corresponde sefiar que, en mi opinion, la Casacion es una
resolucion judicial dictada en agravio de la tutela procesal efectiva de la
trabajadora, concretamente, por no respetar el derecho al debido proceso en lo
concerniente al derecho a obtener resoluciones motivadas ya que presenta una
motivacion insuficiente y sustancialmente incongruente. Si bien el derecho
constitucional que tienen las partes a obtener resoluciones motivadas*® no
establece un minimo o méaximo de la fundamentacion que debe efectuar la
judicatura para respetar este derecho, el Tribunal Constitucional precis6 en la
sentencia recaida en el Expediente N°1230-2002-PHC/TC que: “(...) su
contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion juridica,
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente
justificaciéon de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se

presenta el supuesto de motivacion por remisién”#4.

En lo que se refiere a la motivacion insuficiente, esta ha sido definida en las
sentencias recaidas en el Expediente N°3943-2006-PA/TC, N°0896-2009-
PHC/TC y N°04298-2012-PA/TC, como: “(...) minimo de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir
gue la decision estd debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este
Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una
de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos

generales, soélo resultard relevante desde una perspectiva constitucional si es

43 Constitucion Politica del Pert (29 de diciembre de 1993). Articulo 139.5: “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: 5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos
de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.”

44 Expediente N°1230-2002-PHC/TC. Fecha: 20 de junio 2002.
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que la ausencia de argumentos o la ‘insuficiencia” de fundamentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se estd decidiendo”. Bajo este
panorama, seguidamente expreso por qué considero que la Casacién ha recaido

en este vicio de motivacion.

100. La Casacién Unicamente toma en cuenta para su decision los siguientes dos (2)
dispositivos legales: (i) el articulo 274° de la Constitucion referente a la
proteccion que otorga la ley al trabajador contra el despido arbitrario y (ii) el
articulo 43 de la LPCL que define a los trabajadores de direccién y de confianza.
Si bien estos son los dispositivos sobre los cuales el demandado denuncié una
infraccion normativa por interpretacion errénea, considero que era fundamental
incluir en la Casacién el literal e) del articulo 29 de la LPCL. Precisamente, este
literal de la normativa laboral contempla cuando se configura un despido nulo en
el caso de las trabajadoras gestantes y cudl es la tutela que le otorga el
ordenamiento juridico. Aunado a ello, la pretensién de la trabajadora en la
demanda se fundamenta concretamente en esta norma. Asimismo, considero
gue era fundamental incluir el articulo 23 de la Constitucion referente a que el
trabajo es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege

especialmente a la madre.

101. Como se puede evidenciar, la Corte Suprema no incluyé en su analisis ninguna
norma referente a las madres trabajadoras y/o gestantes. En consecuencia, en
mi opinién fue insuficiente considerar Unicamente las normas respecto de la
proteccion general contra el despido arbitrario y la definicién de trabajadores de
confianza y direccion, toda vez que el estado de gravidez de la demandante era
sin duda un elemento esencial para resolver la controversia planteada. De
hecho, como se puede verificar al revisar la Casacion, en ningn extremo

siquiera se indica que la trabajadora estaba embarazada cuando fue despedida.

102. Agregado a lo sefialado, la Casacion no se pronuncia respecto del hecho de que
la trabajadora fue despedida bajo un procedimiento de despido disciplinario

sobre la base de una falta grave que, en mi opinién, no cometié. De esta forma,

45 Constitucion Politica del Pert (29 de diciembre de 1993). Articulo 27: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccién contra el despido arbitrario”.
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103.

104.

105.

se dej6 completamente de lado cémo fue que el vinculo laboral entre las partes
concluyé, sin mencion alguna de la mala fe que tuvo el empleador para despedir
a la demandante de la forma descrita y, posteriormente, en el juicio alegar que,
a pesar de ello, no podria ser repuesta en tanto ocup6 un puesto de confianza

desde el inicio de la relacién de trabajo.

Tomando en cuenta lo expuesto, a mi juicio, para considerar que la Casacion
habia sido suficientemente motivada, era esencial que analice que la trabajadora
(i) fue victima de un despido nulo por su estado de gravidez y (ii) fue despedida
bajo un procedimiento de despido disciplinario sustentado en una falta grave que
ella no cometi6. Dado que estos aspectos fueron omitidos, considero que la

Casacion presenta un vicio de motivacion insuficiente.

Respecto de la motivacion sustancialmente incongruente, el Tribunal
Constitucional lo ha definido como: “El derecho a la debida motivacion de las
resoluciones obliga a los érganos 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)” en las sentencias mencionadas en el
punto 99 del presente informe. Siendo ello asi, a continuacién manifiesto por qué

considero que la Casacion ha recaido en este vicio de motivacion.

Desde el cuarto hasta el sexto considerando de la Casacion, los magistrados se
pronuncian respecto de los trabajadores de confianza y de direccion,
concluyendo que: “(...) la terminacién del vinculo laboral que tiene como motivo
0 causa el retiro de confianza del empleador, no supone un despido arbitrario,
criterio que coincide con el que tiene el Juez Supremo que suscribe”. Sin
embargo, este extremo es sustancialmente incongruente con lo que sucedié en
el presente caso, pues el vinculo laboral de la trabajadora no concluyé por retiro
de confianza sino por un despido disciplinario, ejecutado cuando se encontraba
embarazada, que se fundamenté en un abandono de trabajo que ella no

cometid, demostrando asi a todas luces la mala fe del empleador.
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106.

107.

108.

El considerando sétimo de la Casacién precisa que el puesto de trabajo de la
demandante fue calificado desde un inicio, en su contrato de trabajo, como uno
de confianza. En ese sentido, refiere que esta condicidon no fue objetada en
ningln momento por la trabajadora. De acuerdo con ello, el considerando octavo
de la resolucion examinada establece que el retiro de confianza constituye una
situacion especial de naturaleza subjetiva que extingue el contrato de trabajo, a
diferencia de los trabajadores ordinarios que Unicamente pueden ser despedidos
por causa prevista en la ley. Por lo tanto, aplicando el criterio descrito, se
concluye que el despido de un trabajador de confianza no puede acarrear su
reposicion. Nuevamente, la Casacién se basa en que la relacion laboral entre

las partes se extinguio por el retiro de confianza, cuando ello no fue asi.

Asi las cosas, basandose en una premisa equivoca, los magistrados supremos
concluyeron de manera errénea que estamos simple y llanamente ante el retiro
de confianza de una trabajadora de confianza que ostentd dicha calificacion
desde el inicio de su relacion laboral. En mi opinién, para que la Casacién fuese
congruente, necesariamente tendria que pronunciarse respecto de la reposicion
por despido nulo de una trabajadora embarazada que ocup6 un cargo de
confianza desde el inicio de la relacion laboral y fue despedida mediante un
procedimiento de despido disciplinario sobre la base de una falta grave que no

cometio.

Ahora bien, por otro lado, en la sentencia recaida en el Expediente N°3179-
2004-AA/TC, el Tribunal Constitucional entendié por “procedimiento irregular” la
vulneracion de todos los derechos fundamentales. Ciertamente, manifestdé que:
“(...) es inadmisible desde un punto de vista constitucional que se pueda
sostener que una resolucion judicial devenga de un proceso "irregular" sélo
cuando afecte el derecho a la tutela procesal, y que tal "irregularidad” no
acontezca cuando ésta afecta otros derechos fundamentales. A juicio del
Tribunal, la irregularidad de wuna resolucion judicial, con relevancia
constitucional, se produce cada vez que ésta se expida con violacion de

cualquier derecho fundamental, y no sélo en relacién con los contemplados en
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el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional (...)*. La Casacion vulnero el
derecho al trabajo de la trabajadora, el mismo que se encuentra reconocido en
el articulo 2247 de la Constitucion y, el derecho a la igualdad y no discriminacion,
el cual se encuentra establecido en el numeral 2 del articulo 2*® de la Carta
Magna, en tanto convalido el despido nulo efectuado por el empleador, conforme
lo he desarrollado en el primer y segundo problema juridicamente relevante

expuesto en el presente informe.

109. A la luz de lo indicado, considero que es claro que una demanda constitucional
de amparo contra la Casacién hubiese sido declarada procedente, ya sea que
la judicatura hubiese considero que “procedimiento irregular’ se refiere
Unicamente al agravio de la tutela procesal efectiva o de cualquier derecho

fundamental.

46 Expediente N°3179-2004-AA/TC. Fecha: 18 de febrero de 2005.

47 Constitucion Politica del Pert (29 de diciembre de 1993). Articulo 22: “El trabajo es un deber y un derecho. Es
base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona.”

48 Constitucion Politica del Pert (29 de diciembre de 1993). Articulo 2, numeral 2: “Toda persona tiene derecho:

2) Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econémica o de cualquiera otra indole.”
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110.

111.

112.

Conclusiones

La trabajadora no cometid la falta grave consistente en abandono de trabajo,
con la cual el empleador pretendié justificar su despido disciplinario. La
demandante fue victima de un despido nulo por encontrarse embarazada, el
mismo que debi6é haber sido reparado por la Corte Suprema con su reposicion
en el empleo. Sin embargo, a través de una cuestionable Casacion, los
magistrados supremos determinaron que la demandante no tenia derecho a la
tutela restitutoria toda vez que ocup6 un puesto de confianza desde el inicio de
la relacion de trabajo. Asi, para los jueces supremos, las mujeres embarazadas
que ostentan la calificacion de confianza desde el inicio del vinculo laboral y son
victimas de un despido nulo por encontrarse embarazada, estan excluidas de la
tutela reconocida en tratados internacionales, la Constitucion y las leyes

peruanas.

Tomando en cuenta la tutela urgente que requeria la trabajadora por encontrarse
embarazada, es innegable que lo idoneo hubiese sido que su controversia sea
resuelta por medio de una via célere, como lo es el proceso abreviado laboral,
y no por el proceso ordinario laboral como efectivamente sucedi6. Si bien el
proceso constitucional de amparo también es una via &gil y la demanda de la
trabajadora hubiese sido declarada procedente de haberla presentado por dicha
via (aunque esto es contrario a lo que el legislador viene buscando), considero
gue el proceso abreviado laboral era la via idénea para resolver su controversia
porgue es una via inclusive mas célere que el proceso de amparo en la practica
y, sin lugar a dudas también se hubiese ordenado del pago de las
remuneraciones devengadas de haberse declarado fundada su demanda

(recién en el 2022 el Tribunal Constitucional ordené este pago por primera vez).

Si bien existen en el pais dos (2) posturas sobre la procedencia de la demanda
de amparo contra resoluciones judiciales, ante la evidente vulneracién en la
resolucién casatoria del derecho al debido proceso, del derecho del trabajo v,
del derecho a la igualdad y no discriminacién, la demanda de amparo contra la
Casacion hubiese sido declarada procedente, en caso la trabajadora la hubiese

presentado. Es cuestionable que una resolucion judicial con tan serias
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vulneraciones de fondo y forma haya obtenido la calidad de cosa juzgada, en
flagrante agravio de una mujer embarazada. De haber presentado la demanda
constitucional de amparo contra la resolucién casatoria, la demandante hubiese
tenido la oportunidad de que su controversia sea analizada una vez mas, y de
haber sido resuelta por magistrados que revisasen correctamente su caso,

hubiese tenido altas probabilidades de recuperar su empleo.
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