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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se avoca al andlisis juridico de
la Casacion Laboral N° 3636-2010-CUSCO, emitida por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en mérito a la cual se desarrolla un profundo
estudio sobre la posibilidad de que en un caso denominado “atipico”, se
puedan configurar sendos actos de hostilidad por parte del empleador.
Aquel “caso atipico”, parte de la idea de determinar Si es posible que se
pueda hablar de “reduccion inmotivada de categoria y/o de
remuneracion”, cuando nos encontramos ante una decision empresarial,
consistente en el retiro de la confianza a un trabajador de esta categoria,
que ha accedido directamente al cargo directivo y pese a ello, se opta por
mantener a dicho trabajador en el empleo, pero como parte integrante de
una nueva categoria laboral (régimen ordinario), en un nuevo puesto de
trabajo y con una nueva remuneracion, evidentemente menor y acorde
con las nuevas funciones a desarrollar. Dicho estudio implica determinar
si aquella casuistica se encuentra debida y adecuadamente regulada
dentro del ordenamiento juridico peruano.

Para tal efecto, se ha creido conveniente dividir su contenido en
tres capitulos: 1) “El trabajador de direccion y de confianza”; 2) “Los
Actos de Hostilidad (Reduccion Inmotivada de Categoria y de
Remuneracion™); y, 3) “Actos de Hostilidad en contra de los
Trabajadores de Direccion y Confianza. A propdsito del pronunciamiento
emitido por la Corte Suprema de Justicia de la Republica: CAS.LAB.
3636-2010-CUSCO.”
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INTRODUCCION

El punto de partida del presente trabajo de investigacion, lo
constituye un analisis juridico de alcance general, relacionado con la
asimetria que existe entre las partes que componen el vinculo contractual
de naturaleza laboral. Dicha asimetria, se pone de manifiesto tanto en lo
relativo a los derechos, como a las obligaciones, que asisten al empleador
y al trabajador, respectivamente.

Por un lado, encontramos los aspectos inherentes a los derechos
laborales de ambas partes. Los del empleador, quien se encuentra dotado
-en términos practicos- del poder de direccion, de sancidn y de variacion
de las condiciones de trabajo, este ultimo el denominado “ius variandi”;
asi como los derechos del trabajador, quien, a pesar de estar sujeto a un
régimen de subordinacion por excelencia, también se encuentra conferido
de garantias, entre las que destacan, la categoria laboral y la
remuneracion.

De otro lado, considerando que, asi como derechos, el vinculo
contractual laboral también genera obligaciones para ambas partes y que
el incumplimiento de tales obligaciones, por parte de una ellas, otorga a
su contraparte la facultad de accionar, analizaremos uno de los
mecanismos legales previstos para tales casos. Asi, a la par del despido,
el cual se configura cuando nos encontramos ante el incumplimiento de
las obligaciones contractuales del trabajador, estan los denominados
actos de hostilidad, los cuales también son conocidos -en forma
individual- con el nombre de despido indirecto. Estos ultimos, son traidos



a colacion cuando se denuncian incumplimientos en las obligaciones
contractuales por parte del empleador y serdn dos de ellos los que -
precisamente- se analicen a través del presente trabajo de investigacion.

El haber hecho alusion a los elementos categoria laboral y
remuneracién, no es pura casualidad, ya que cuando se aborda el tema
del ejercicio abusivo del ius variandi, como razon de ser de los actos de
hostilidad, son tres las conductas empresariales que resaltan: la
reduccion de la remuneracion, la rebaja de la categoria y el traslado del
lugar de prestacion del servicio, siendo las dos primeras conductas las
que son traidas a colacion y desarrolladas por la jurisprudencia que sera
materia de estudio.

El presente trabajo de investigacion se avoca al analisis juridico de
la Casacion N° 3636-2010-CUSCO, emitida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, la cual aborda la precitada figura juridica: “la reduccion
inmotivada de la remuneracion y/o de la categoria”, como sendos actos
de hostilidad, previstos asi por la legislacion laboral peruana, pero
ligados a una realidad bastante particular, pues no se investigara acerca
de su conexién con el régimen ordinario y tradicional, sino con el
régimen laboral especial de los trabajadores de direccion y de confianza,
teniendo como actor principal de aquel trabajo a la figura juridica
denominada: “retiro de la confianza”, el cual ha sido dotado -gracias a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional- de autonomia vy
funcionalidad.

En ese sentido, la investigacion se encuentra estructurada en tres
capitulos:

El capitulo uno contiene un profundo y sistematico anélisis del
tratamiento legislativo, doctrinario y jurisprudencial del personal de
direccion y de confianza, incidiendo en la figura juridica auténoma
denominada “retiro de la confianza”. Asi, abordaremos primero el marco
conceptual y el repaso por las principales caracteristicas de aquel
régimen laboral especial, concluyendo con el examen legal del retiro de
la confianza a los trabajadores de este nivel o categoria.

El capitulo segundo por su parte, aborda el tema relacionado a los
actos de hostilidad, especificamente a la “Reduccién inmotivada de la



remuneracion o de la categoria”. Abarca un tratamiento preliminar sobre
aquella figura juridica en general, para posteriormente involucrarse de
Ileno en el tema, postulando un marco conceptual dindmico e ilustrativo,
para desembocar finalmente en el estudio de la categoria y de la
remuneracién, como eje principal del presente trabajo de investigacion.

El tercer y dltimo capitulo, involucra la evaluaciéon juridica
sistematizada de los fundamentos de hecho y de derecho esgrimidos por
el Colegiado Supremo a través de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO,
planteando el supuesto de hecho de forma inicial y concluyendo con el
analisis juridico de la sentencia casatoria, a través de dos enunciados
jurisprudenciales, perfectamente definidos.






CAPITULO1
EL TRABAJADOR DE DIRECCION Y DE CONFIANZA

1.1. El trabajador de direccion

Elaborar una delimitacion conceptual del trabajador de direccion,
resulta una labor un tanto complicada, dada la diversidad doctrinaria y
sobre todo la particularidad que nuestra legislacion presenta al respecto.
En efecto, a modo de precedente se debe incidir en que en el Perl, a
diferencia de otro paises, se ha considerado hacer una clasificacién entre
el personal de direccion y de confianza a nivel legislativo, aspecto
preliminar adquirido por la jurisprudencia, como lo demuestra-
precisamente- el considerando Noveno de la Casacion N° 3636-2010-
CUSCO. No obstante, la tendencia tanto doctrinaria como
jurisprudencial, en paises de esta parte del continente, van marcando la
pauta sobre una marcada diferenciacion. Asi, tenemos el caso del
comentario realizado por el tratadista ecuatoriano Jorge Egos Pefias,
quien analizando el que hoy por hoy se constituye como el articulo 36°
del Codigo de Trabajo de la RepUblica de Ecuador?, concluye que: ... el
trabajador de confianza no necesariamente ejerce funciones de direccion;
y, por el contrario, como sostiene Cabanellas, los trabajadores de
confianza difieren de los altos empleados (directores, gerentes,

1 Articulo 36° del Cddigo de Trabajo de la Republica de Ecuador.- “Representantes de
los empleadores.- Son representantes de los empleadores los directores, gerentes,
administradores, capitanes de barco, y en general, las personas que a nombre de sus
principales ejercen funciones de direccion y administracion, aun sin tener poder
escrito y suficiente segun el derecho comun (...).”



administradores, etc.) porque ocupan puestos menos elevados y ejercen
pocas atribuciones de direccion”.?

En nuestro pais, sin embargo, la diferencia a nivel normativo no
deja lugar a dudas. Asi, tenemos que el articulo 43° del TUO de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral [en adelante TUO-LPCL],
aprobada por D. S. N° 003-97-TR, define el personal de direccion como
aquel que “ejerce la representacion general del empleador frente a otros
trabajadores o a terceros, 0 que lo sustituye, o que comparte con aquel las
funciones de administracion y control o cuya actividad y grado de
responsabilidad depende del resultado de la actividad empresarial”.

Su redaccidn, es similar al Real Decreto Espafiol 1382/1985, de
fecha 1 de agosto de 1985 (el cual regula la relacion laboral de caracter
especial del denominado personal de alta direccion), modificado por el
Real Decreto 451/2012, de fecha 5 de marzo de 2012. En efecto, dado el
conocido paternalismo que ejerce el derecho espafiol sobre nuestra
legislacién, no resulta extrafia la similitud de su configuracion a nivel
legislativo, lo cual -como veremos- serd de trascendental importancia
para la presente investigacion. Cabe destacar que en Espafia la figura
bajo comento es denominada: personal de “alta direccion”, incluyendo
dentro de aquel rétulo hasta cuatro grupos de trabajadores, pero que en
suma son definidos como: “aquellos trabajadores que ejercitan poderes
inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los
objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad,
solo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la
persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administraciéon de la
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad; ademas -y por
reciente afiadidura- también integran este genero los mAaximos
responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras
entidades, que no estén vinculados por una relacion mercantil”®. No
obstante, el conjunto normativo espafiol es claro al sefialar que solo los
trabajadores de alta direccion en estricto, son los que gozan de las
prerrogativas que taxativamente prevé el Real Decreto, configurandose

2 EGOS PENA, Jorge. El trabajador de confianza. Guayaquil. 1991. Obtenido de
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/1991/04/4_El_Trabaja
dor_De_Confianza.pdf

3 Articulo 1 -inc. 2 y 4- del Real Decreto 1382/1985 (Espafia).



Gnicamente en ese caso lo que la norma sefiala como: una relacién
laboral de caracter especial®.

Siguiendo con el modelo espafiol, encontramos que solo un grupo
de trabajadores en estricto Ilegan a ser denominados trabajadores de alta
direccion (concepto central), lo que en nuestro medio serian los
trabajadores de direccion. Desde nuestro punto de vista, la norma ibérica
descarta a dos polos ubicados arriba y debajo de este “concepto central”:
por un lado (arriba) tenemos a los administradores de la empresa, los que
en nuestro pais son denominados directores; vale decir las personas que
administran una persona juridica, segin su organizacion societaria,
siempre y cuando su actividad se circunscriba exclusivamente al mero
desempefio de su cargo, personal ademas que no forma parte de una
relacion laboral propiamente dicha. El otro grupo (por debajo) esta
conformado por el personal directivo superior o intermedio, los cuales
cuentan con poderes de direccion y organizacion limitados, vale decir
aquellos trabajadores que no ejercitan poderes inherentes a la titularidad
de la empresa o que ejercitdndolos no comprometen la actividad que
realizan con los objetivos generales de dicha empresa, gozando por tanto
de responsabilidad limitada, al sujetarse a las 6rdenes de otros directivos
de rango superior. No obstante, se tiene que este tipo de personal si se
sujeta a una relacion laboral ordinaria. Esta realidad es ilustrada
perfectamente por José Antonio Sagardoy, el cual precisa que: “no debe
confundirse el alto empleado con el personal laboral comun, que ejerza
funciones de caracter directivo de mayor o menor extension. La
diferencia, agrega, se debe encontrar por el alcance de los poderes
otorgados y ejercitados, asi como el grado de autonomia con que se
ejerzan™. Con todo, en el Per( bien podria identificarse a este grupo de
trabajadores con el personal denominado de confianza.

Sobre el particular, Cristina Hernandez Garcia® realiza un profundo
analisis del contrato laboral de alta direccién, sefialando que la tendencia
jurisprudencial espafiola de esta década, en contraposicién con el analisis
doctrinario antes referido, sefiala que el Unico grupo que no puede ni

4 Cfr. DE VAL TENA, Angel Luis. Los Trabajadores Directivos de la Empresa.
Pamplona. Editorial Aranzadi. 1999, pp. 54-55.

5> SAGARDOQY, José Antonio. Prontuario de Derecho del Trabajo. Madrid. Civitas.
1991, p. 209.

6 HERNANDEZ GARCIA, Cristina. “El contrato laboral de alta direccién”. En
Boletin Econémico de ICE. N° 2805. Mayo 2004, p. I11-VIII.



debe ser catalogado como personal de alta direccion, es el personal que
limita su actividad en la sociedad a la funcién de consejero 0 miembro
del 6rgano administrador, es decir, el puro consejero o administrador
(una suerte de director para nuestra legislacion como anotaramos),
quienes no tienen vinculacién laboral con el empresario social; afiadiendo
un criterio hasta ahora desconocido por la doctrina espafola, el cual
advierte que la regulacion plasmada en el glosado Real Decreto, en lo
que al contrato de alta direccién se refiere, es semilaboral. Esto permite
afirmar que estamos ante un conjunto normativo que se aparta del
cardcter proteccionista que siempre caracteriza a esta materia del
Derecho, en el sentido de que plasma una vasta remision a la autonomia
de la voluntad de los contratantes.

Con todo, se concluye que para gque exista una relacion laboral
especial, vale decir para que se configure la existencia de un cargo de alta
direccion, deben concurrir tres requisitos: a) Que el interesado ejercite
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, lo que implica
fundamentalmente, la capacidad de llevar a cabo actos y negocios
juridicos en nombre de tal empresa y de realizar actos de disposicion
patrimonial, teniendo la facultad de obligar a ésta frente a terceros; b)
Que esos poderes afecten a los objetivos de la compafiia; y, c) Que el
ejercicio de estos poderes se efectle con autonomia y plena
responsabilidad, con la sola limitacion de los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona fisica o juridica que ostente la titularidad
de la empresa’.

Se tiene entonces que la nota caracteristica del personal de
direccion se encuentra en los poderes que ejerza, vale decir las facultades
inherentes a su cargo; facultades que le otorgan un estatus superlativo y
que le permiten tomar decisiones referidas a la actividad generalizada de
la empresa, lo que repara una automatica injerencia en el logro de sus
objetivos.

En el PerQ, los aportes doctrinarios al respecto son escasos, entre
los més destacados se encuentra el de Garcia Manrique, quien haciendo
un interesante estudio sobre el tema, sefiala que un cargo de direccién

" ALEMANY ZARAGOZA, Eduardo. La relacion laboral del directivo.
Contratacion y extincion. El contrato blindado. Pamplona. Editorial Aranzadi.1994,
p. 34.



conlleva ejercer la representacion del empleador frente a terceros e
incluso frente a los demas trabajadores, compartiendo con aquel los roles
de administracién y control del negocio y de sus decisiones depende la
buena o mala racha de la actividad empresarial, agregando como buenos
ejemplos de trabajadores de direccion, el caso del gerente general y de
los demaés gerentes de linea que conforman el primer mando ejecutivo de
la empresa; tal es el caso del gerente de administracion y finanzas,
gerente comercial, gerente de produccion, etc., siempre que se
enmarquen en la definicion anterior®,

Este ultimo comentario es refrendado en la Revista Analisis
Laboral, la cual sefiala que, en una organizacion mediana o grande, el
cargo de trabajador de direccion le asiste esencialmente al Gerente
General y a los Gerentes de Area, asi como también a aquellos que, no
teniendo cargos de linea, tienen el mismo nivel de participacion colateral,
sin tener personal a su cargo, como puede ser el caso del Subgerente
General. En empresas pequefias se refiere al Administrador y a los Jefes
de Area que dependen directamente de éI°. No obstante, y ya que
hablamos de denominaciones en el seno de la empresa, es menester hacer
mencion de lo sefialado por De Val Tenal®, en cuanto advierte que en
cada empresa en particular, dependiendo de su dimension, del modelo de
titularidad individual o colectiva y principalmente de su estructura
organizativa, se observa una gran diversidad de directivos, siendo raras
las veces en que coincidan las titulaciones.

Por otro lado, a nivel jurisprudencial ha sido el TC, quien a través
de la sentencia emitida con ocasion del Expediente 3501-2006-PA/TC,
citada textualmente en el considerando Décimo Primero de la Casacion
N° 3636-2010-CUSCO, ha establecido los canones que caracterizan al
personal de direccion, delimitando una marcada diferencia con el
trabajador de confianza. Asi, por ejemplo, ha precisado que: “...la mayor
diferencia existente entre ambas categorias de trabajadores radica en que

8 GARCIA MANRIQUE, Alvaro. “La estabilidad laboral de los trabajadores de
direccion y de confianza”. En Dialogo con la Jurisprudencia. Volumen 14, Ndmero
122. Noviembre 2008. 243-249.

Cfr. SN. “Trabajadores de Direccion y de Confianza. ;Tienen los mismos derechos
que cualquier trabajador?”. En Andlisis Laboral. Vol. XXXIV N° 392. Febrero
2010. 18-21.

10 Cfr. DE VAL TENA, Angel Luis. El Trabajador de Alta Direccion. Caracteres y

Régimen Juridico. 1ra. Edicion. Madrid. Civitas. 2002, p. 166.



solo el personal de direccion tiene el poder de decision y actla en
representacion del empleador, con poderes propios de €l...”. Asimismo,
refiere que: “...el personal de confianza, si bien trabaja en contacto
directo con el empleador o con el personal de direccidn, y tiene acceso a
informacién confidencial, Gnicamente coadyuva a la toma de decisiones
por parte del empleador o del referido personal de direccion, son sus
colaboradores directos”. En ese sentido, y ya que se habla de una
delimitacion conceptual, es menester hacer alusion a lo agregado por el
méaximo intérprete de la Constitucion, quien, con ocasion de la precitada
sentencia, ha sefialado que: ‘el personal de direccion, lleva implicita la
calificacion de confianza, pero un trabajador de confianza no
necesariamente es un trabajador de direccion, en la medida que no tiene
poder de decision ni de representacion”.

1.2. El trabajador de confianza

La figura del “trabajador de confianza”, en estricto -tal como ahora
la conocemos- parece haber surgido desde el momento de la instauracion
del sistema capitalista, pues recién a partir de entonces se pudo hablar de
una delegacion de facultades por parte del patrén para con un trabajador
asalariado, con el objeto de lograr una mejor fiscalizacién en el trabajo o
un cierto dinamismo en el entorno, vale decir poder contar con personal
preparado para una u otra labor especifica, la que naturalmente arraiga
una responsabilidad; todo ello con el objeto de obtener una mejor
disciplina laboral en el centro de trabajo y consecuentemente asegurar
una mayor productividad. Bajo dicho escenario, surge una nueva
categoria de asalariados, lo que en palabras del jurista mexicano Octavio
Ldéyzaga de la Cueva vienen a ser denominados como: “trabajadores
indirectos”!. En Europa continental por su parte, existen
denominaciones cercanas al término espanol “directivo”, tal es el caso de
“dirigenti” en Italia 0 “cadre” en Francia, siendo que en Alemania se les
denomina: “doktors 2.

1 LOYZAGA DE LA CUEVA, Octavio. “Los trabajadores de confianza, su régimen y
sus limitaciones”. En Revista Juridica ALEGATOS. Numero 63. Mayo-agosto 2006.
385-394.

2. CERON, Mario. La Retribucion de Directivos. Madrid. 2011. Obtenido en
https://books.google.com.pe/books?id=GVnF_NnxDcsC&pg=PT100&Ipg=PT100&
dg=alto+directivo+en+italia+y+francia&source=bl&ots=47m5jL60ZW&sig=LbJib
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Al respecto, lo que si queda claro es que la falta de uniformidad
sobre la denominacion: “trabajador de confianza” es una constante, al
menos asi lo ha dejado establecido gran parte de la doctrina dominante, y
es que, para empezar, segun lo sefiala Montenegro Baca, la palabra
confianza es un término muy plastico y multivoco, lo que conlleva a que
posea muchos contenidos desde el punto de vista del Derecho del
Trabajo'®; es por ello que se ha llegado a calificar al concepto de
trabajador de confianza como un “concepto dificil”**. A mayor
abundamiento se tiene lo mencionado por Mario de la Cueva, quien sobre
el particular sefala: “los términos de los preceptos legales -que califican
a los empleados de confianza- son vagos e imprecisos y han provocado
serias dificultades en su interpretacion y aplicacion”*®, motivo por el cual
resulta imperante que sea la jurisprudencia la llamada a delimitar
conceptualmente dicha acepcion.

No obstante, debe dejarse claramente establecido un argumento
doctrinario de trascendencia: el término confianza debe ser definido en su
sentido juridico, en la medida que se refiere Gnicamente al cargo y a las
funciones que el personal de confianza realice, mas no a la persona del
trabajador; vale decir que un cargo es de confianza de acuerdo a las
funciones inherentes a él. Seguramente las cualidades personales del
trabajador lo hicieron merecedor del puesto, no obstante, ello no significa
que dichas cualidades le generen la sensacion de confianza al empleador,
sino que son las funciones que desempefiara dicho trabajador lo que
califica al cargo que ostenta con esa condicion. En resumen la naturaleza
fiduciaria o de confianza debe iniciarse y extenderse desde y hacia el
cargo y no restringirse a la persona que realiza tal funcion®®.

me6hLoGDj424QA6aRfQ_nM&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjOmqT149zX AhXik
OAKHedBAIKQB6AEIKTAB#v=0nepage&q&f=false

13 MONTENEGRO BACA, José en ZAVALETA CRUZADO, Roger. Temas Selectos
de derecho laboral. Los cargos de confianza en el derecho de trabajo peruano.
Lima. MARSOL. 2000, pp. 54-56.

14 DE BUEN LOZANO, Néstor. “Derechos del Trabajador de Confianza”. 1ra.
Edicion. México DF. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Autébnoma
de México. 2000, p. 69.

15 DE LA CUEVA, Mario. El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo I. 8va.
Edicién. México DF. Editorial Porrta. 1993, p. 421.

16 Cfr. GARCIA MANRIQUE, Alvaro: “La estabilidad laboral de los trabajadores de
direccion y de confianza”. En Didlogo con la Jurisprudencia. Volumen 14, Ndmero
122. Noviembre 2008. 243-249.
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Ahora bien, resulta necesario también rescatar el argumento
esgrimido por Mendo Rubio, quien menciona que el concepto de
trabajador de confianza, esta referido necesariamente a un campo mas
estricto que la genérica confianza que debe tener todo empleador frente a
sus trabajadores -caracteristico de todo vinculo laboral, pues de lo
contrario no se podria hablar de contrato laboral-, ya que este empleado
alcanza una mayor y mas directa vinculacion con el empleador, goza de
su maxima confianza y apenas estd sujeto a una limitadisima
subordinacion.!’

El repaso de ambas posiciones doctrinarias, nos obliga a asumir
una postura particular al respecto, opinando a favor de una “teoria
mixta”, pues debemos rescatar lo sefalado por ambos autores en
particular, ya que la “confianza” debe materializarse no solo en el plano
netamente funcional, sino también en el plano personal, pues han sido las
caracteristicas particulares de dicho trabajador, las que han determinado
que adquiera aquel estatus laboral dentro de la empresa.

En nuestro medio, resulta bastante ilustrativo el aporte que realiza
Alvaro Garcia Manrique quien afirma que el personal de confianza es
aquel que, en buena cuenta, “maneja informacion clasificada”, citando a
modo de ejemplo los asesores de gerencia general (legal, contable,
financiero y/o comercial), con quienes se pacte una relacién de
dependencia, los asistentes y la propia secretaria de gerencia, las
personas que ocupan altas jefaturas, (jefe de ventas, jefe de personal),
entre muchos otros, que sin tener la responsabilidad directa en la
decisiones que dirigen el negocio, manejan informacién confidencial y
ayudan a fijar los lineamientos corporativos®e.

En ese mismo orden de ideas se tiene lo sefialado en la revista
Analisis Laboral, en la que se precisa que el elemento esencial para
calificar a un trabajador como de “confianza”, es laborar en contacto

17 MENDO RUBIO, Celso. citado por BRIONES QUISPE, Milko. “Algunas
particularidades en relacion a los trabajadores de confianza”. En. Derechos
Laborales, Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional. Libro del 11 Congreso
Nacional de la SPDTSS. Noviembre 2006. 591-596.

18 GARCIA MANRIQUE, Alvaro. “La estabilidad laboral de los trabajadores de
direccion y de confianza”. En Dialogo con la Jurisprudencia. VVolumen 14, Nimero
122. Noviembre 2008. pp. 243-249.
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personal y directo con el empleador o con el personal de direccién, bajo
cualquiera de las situaciones siguientes: a) La labor permite tener acceso
a secretos industriales, comerciales o profesionales: No solamente se ha
calificado al trabajador como de confianza por conocer la informacion
sefialada, sino que sus labores implican el manejo y operacion de tales
secretos. Ademas, la empresa debe tener cuidado de calificar la
informacion como “secreta” para que opere esta norma, de lo contrario
podria ser cuestionada; en general la labor que desarrolla el trabajador
permite operar informaciéon de caracter reservado. b) Adicionalmente,
también se considera trabajadores de confianza a quienes en razon de su
prestacion de servicios contribuyen a la formacion de las decisiones
empresariales. En este caso se requiere, segun la ley, que las opiniones
que viertan los funcionarios o sus informes sean presentados
directamente al personal de direccion. En otras palabras, este alcance
comprende a los asesores, especialistas y expertos que desempefian
labores de asesoria. Se puede ubicar en este rango a los Jefes de Seccidn
0 de Ié)epartamento, segun sea el caso, que dependen de los Gerentes de
Areal®.

Por otro lado, Toyama?’, no duda en considerar en esta categoria a
los abogados, contadores, auditores, que no ocupan cargos de direccion
(en concreto los abogados del area legal que laboran bajo la direccion del
jefe de éarea, que es un personal de direccién), los asistentes de los
directores (incluyéndose a la secretaria del directorio)?!, etc.

Ahora bien, como anoté en un inicio, en nuestro pais, el
ordenamiento juridico laboral establece una clasificacion del género de
trabajadores de confianza y define de forma especifica a quienes se
considera “trabajadores de direccion” y quienes son “trabajadores de
confianza”. En efecto, el TUO-LPCL, establece taxativamente en su
articulo 43° lo siguiente: “Se consideran como trabajadores de confianza

19 Cfr. ANALISIS LABORAL. Aspectos Socio econdmicos y juridicos. Lima. 2006.
Obtenido en http://www.aele.com/img_upload/d47e3411833fe9ac4875a4a28c842a
56/06.12_AL.pdf. pp. 18-22.

2 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge citado por DEL RIO TIMANA, Dalia. “El
régimen laboral privado del personal de direccion y de confianza en la
jurisprudencia peruana”. En Revista de Derecho de la Universidad de Piura.
Volumen 7. 2006. 331-345.

2L STC del 13 de noviembre del 2007. {Expediente nimero 08257-2006-PA/TC},
[Ubicado el 06.08.09]. Obtenido en www.tc.gob.pe
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a 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 informacion de carécter
reservado. Del mismo modo, se califica como tales a aquellos cuyas
opiniones o informes son presentados directamente al personal de
direccion, contribuyendo a la formacion de las decisiones empresariales”.
De igual modo, la norma reglamentaria, a través del Reglamento de la
Ley de Fomento del Empleo -aprobado mediante D.S. N° 001-96-TR [en
adelante RLFE], regula la relacion del trabajador de confianza en sus
articulos 28°, 59, 60° y 61°.

Finalmente, refiriéndonos a proyectos de ley, resulta oportuno
hacer alusion al Proyecto de la Ley General de Trabajo, el cual ya no
mantiene la remarcada distincion entre trabajadores de confianza y de
direccion, eliminandose la primera expresion y dejando subsistente solo
la segunda, manteniendo el nombre de “personal de direccion”. Asi, en el
Capitulo IV -denominado ‘“Personal de Direccion”- del Titulo IV -
denominado “Condiciones Generales de Trabajo”- se incluye al articulo
318°, que contiene la misma definicion de “personal de direccion”
esbozada en el articulo 43° del TUO-LPCL. Por su parte, en el articulo
319° -inc. 6- de dicho proyecto de ley, se sefala: “(...) En el caso del
gerente general, las condiciones relativas a su cese, incluido el monto de
las indemnizaciones por despido, se fijan en el contrato individual de
trabajo. La Ley se le aplica solo supletoriamente, en defecto de
estipulacion expresa”?,

22 Al respecto, nos remitimos a la enlace web del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo: http://www.mintra.gob.pe/LGT/cuadro_comparativo_LGT_23 02_
2012.pdf, el cual da cuenta de los siguientes articulos dentro del Proyecto de la Ley
General de Trabajo:

“Articulo 318°.- Personal de direccion

Personal de direccion 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 aquél las funciones de administracion y control o de cuya
actividad y grado de responsabilidad depende el resultado de la actividad
empresarial. Su calificacion corresponde al empleador, el cual la pone en
conocimiento de la autoridad de trabajo y del interesado; la falta de calificacion
formal no es impedimento para aplicarle las reglas especiales que le corresponden, si
de la naturaleza del cargo se desprende objetivamente su condicion. Si el trabajador
discrepara de su calificacion, puede recurrir contra ella a través del procedimiento
administrativo trilateral, dentro de los treinta (30) dias naturales siguientes de haber
sido informado.

Articulo 319°.- Régimen del personal de direccion
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Al respecto, la Comision de Expertos encargada de revisar dicho
proyecto legislativo, incorpor6 aquella regulacién expresa para el
régimen del gerente general, ademas de descartar la inclusion del articulo
321°, el cual senalaba: “Las condiciones relativas al cese de personal de
direccion, que como minimo seran las que determine la ley, incluyendo el
monto de la indemnizacion por despido se fijan en el contrato individual
de trabajo, el mismo que debe constar por escrito con la firma del
trabajador legalizada notarialmente a fin de acreditar la fecha de
suscripcion. A falta de acuerdo de partes se aplica la Ley?.

1.3. Principales caracteristicas

1.3.1 Formas de acceder a un puesto de direccion o de
confianza

Existen dos formas para acceder a un puesto de direcciéon o
de confianza: por acceso directo o por promocién. El acceso
directo, como su nombre lo indica, origina que se acceda al cargo
de direccion o de confianza desde el inicio de la relacion laboral,
ello se debe en la mayoria de los casos al prestigio o capacidad con
que cuenta dicha persona, que lo vuelve idoneo para ocupar un
cargo de tal envergadura, en esos casos se tiene que el trabajador es
contratado especificamente para cumplir funciones propias del
personal de direccion o confianza, teniendo pleno conocimiento de
lo que ello implica.

El régimen del personal de direccion esta regulado por las normas especiales siguientes:
1. En materia de jornada, no esti sujeto a la jornada méxima legal. 2. En caso de
vacaciones no gozadas, no tiene derecho a la indemnizacion prevista en el articulo 301°,
salvo que conste que la falta de descanso se produjo por orden expresa del empleador. 3.
El otorgamiento de cualesquiera beneficios de caracter individual o personal debe
constar en el contrato de trabajo. 4. No puede integrar el sindicato de empresa, salvo que
el estatuto del mismo expresamente lo permita. 5. No se le aplican las estipulaciones de
los convenios colectivos, salvo que pertenezca a un sindicato que admita su afiliacion.
6. En el caso del gerente general, las condiciones relativas a su cese, incluido el monto
de las indemnizaciones por despido, se fijan en el contrato individual de trabajo. La ley
se le aplica solo supletoriamente, en defecto de estipulacion expresa”.

2 Cuadro resumen del contenido del “Proyecto de Ley General de Trabajo”. Obtenido
en http://www.mintra.gob.pe/LGT/cuadro_comparativo_LGT_23 02_2012.pdf
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De otro lado, el acceso por promocion, sucede cuando el
trabajador es contratado inicialmente para desarrollar una labor
comun u ordinaria, pero que posteriormente, debido a factores
indistintos, como por ejemplo la creacién de una dependencia
nueva o el retiro de algun trabajador que ocupaba un puesto de
confianza, es ascendido o promovido por el empleador.

En lo que respecta al despido del trabajador de direccion y de
confianza, la importancia de conocer las dos vias mediante las
cuales se puede acceder a un puesto de esta naturaleza, radica en
que la consecuencia juridica no es la misma en uno u otro caso.

1.3.2 Procedimiento para calificar a un trabajador de
direccion y de confianza

Para calificar a un trabajador como personal de direccién o de
confianza se procedera de la siguiente manera:

a) Se identificara y determinara los puestos de direccion y de
confianza de la empresa, de conformidad con la Ley;

b) Se comunicara por escrito a los trabajadores que ocupan los
puestos de direccion y de confianza que sus cargos han sido
calificados como tales; vy,

c) Se consignara en el libro de planillas y boletas de pago la
calificacion correspondiente?,

Este tema en particular trae a colacion una de las principales
caracteristicas del personal de direccién y confianza: la aplicacion
irrestricta del principio de primacia de la realidad (un aspecto
fundamental para la jurisprudencia actual). Y es que, en caso se
haya inobservado alguno de estos requisitos, mas en la realidad de
los hechos se demuestra que el trabajador desempefiaba realmente
un cargo de direccion o confianza, el mencionado procedimiento

24 Articulo 59° del D.S. 001-96-TR: Reglamento de Ley de Fomento al Empleo.
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quedard relegado a una simple “formalidad”, tal y como lo deja
establecido el articulo 60° del RLFE.?

Esta corriente ha venido siendo asumida a nivel internacional.
Asi, en Espafia es comun hablar cada vez mas -a nivel de
tribunales- de la “irrelevancia del nomen iuris”, un precepto que
cerciora lo irrelevante de la denominacién que las partes
adjudiquen a la relacion juridica, pues la calificacion de un cargo
de “alta direccion” debe depender de la realidad de las
circunstancias en que se desarrolle y no de los términos linguisticos
que las partes apliquen?®.

1.3.3 Otras caracteristicas del trabajador de direccién y de
confianza delimitadas a nivel jurisprudencial

El TC peruano ha dejado establecido, en la sentencia emitida
el 15 de marzo del 2007, con ocasion del Expediente 3501-2006-
PA/TC, que la labor de un trabajador de confianza (aunque el fallo
hace alusion exclusiva a dicho personal se anotan también
caracteres propios del trabajador de direccion, lo cual provoca
confusion al respecto de ambos conceptos), trae inserta ciertas
particularidades, las mismas que son precisadas en el Fundamento
11:

“(....)

11. Es de la misma opinion este Colegiado, que estima que un
trabajador de confianza tiene particularidades que lo
diferencian de los trabajadores “comunes”, tales como:

(....)

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

% Articulo 60 del D.S. 001-96-TR: “La calificacién de los puestos de direccién o de
confianza, es una formalidad que debe observar el empleador. Su inobservancia no
enerva dicha condicion si de la prueba actuada esta se acredita”.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1990 y Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 14 de octubre de 1992.
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de quien lo contrata, de tal forma que sus actos merezcan
plena garantia y seguridad?®’.

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

(.....)

) Impedimento de afiliacion sindical, conforme al articulo 42°
de la Constitucion para los servidores publicos con cargos
de direccion o de confianza. El inciso b) del articulo 12° del
D.S. N° 010-2003-TR TUO de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo establece que los trabajadores de
direccion y de confianza no pueden ser miembros de un
sindicato, salvo que en forma expresa el estatuto de la
organizacion sindical lo permita.

(....)

g) El periodo de prueba puede tener una mayor extension, pues
este se puede extender hasta por seis meses, incluyendo el
periodo inicial de tres meses para el personal de confianza y
en caso de ser personal de direccién hasta por un (01) afio;
en ambos casos la ampliacion debe constar por escrito en el
contrato de trabajo celebrado con el personal de direccién o
de confianza.

h) No tienen derecho al pago de horas extras, pues el articulo
5° del D.S. 007-2002-TR, TUO de la Ley de Jornada de
Trabajo, Horario y Trabajo en sobre-tiempo, establece que
el personal de direccion se encuentra excluido de la jornada
méxima legal. De igual forma no estdn sujetos a las
disposiciones sobre el registro de control de asistencia y de
salida en el régimen laboral de la actividad privada,
conforme al D.S. N° 004-2006-TR en su articulo 1° altimo
parrafo?®.

27 De acuerdo al concepto antes eshozado, ambas caracteristicas serian atribuibles al
personal de direccion tnicamente y no al personal de confianza.

28 Estas atribuciones, al menos la referida a las “funciones directivas” son -en
exclusiva- propias de los trabajadores de direccion, mas no de los trabajadores de
confianza.

2 Este Gltimo articulo hace alusion Gnicamente al personal de direccion.
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i) No tienen derecho a una indemnizacion vacacional. EI D.S.
N° 012-92-TR, en su articulo 24° establece: “La
indemnizacion por falta de descanso vacacional a que se
refiere el inciso c) del articulo 23° del D.Leg. N° 713, no
alcanza a los gerentes o representantes de la empresa que
hayan decidido no hacer uso del descanso vacacional... .

La misma jurisprudencia constitucional se ha encargado de
difundir lo que a la fecha se ha convertido en una -sino la méas
importante- caracteristica que le asiste a un trabajador de direccion
y confianza; a tal punto que se ha instituido como una suerte de
precedente autonomo sobre el cual la jurisprudencia actual incide
de manera enérgica: el retiro de la confianza al trabajador de
direccion y confianza, aspecto que se analizara seguidamente.

1.4. EIl retiro de la confianza al trabajador de direccion y
confianza

1.4.1 EI derecho a la estabilidad laboral del trabajador de
direccion y confianza

Reservado para un apartado posterior ¢l analisis del “retiro de
confianza” como figura juridica autonoma, es menester hacer
alusién inicialmente a un criterio patrocinado por la doctrina
dominante, el cual sostiene que los trabajadores de direccion y
confianza, al estar sujetos al régimen de la actividad privada, son
pasibles de las causales de extincién del contrato de trabajo
previstos a nivel legislativo. En ese sentido, a la par de cualquier
trabajador, el despido emerge como una -sino la méas frecuente-
causa de extincion del vinculo laboral.

%0 Este Gltimo articulo hace alusion Unicamente al personal de direccion y no al
personal de confianza. Se debe destacar, ademas, en el caso del no acceso a la
indemnizacién vacacional de los trabajadores de direccién, cabe un supuesto de
excepcion, ello cuando se verifica que dicho trabajador esta en aptitud de decidir la
oportunidad de su descanso vacacional y tal facultad no se encuentra supeditada a
una autorizacién de algin organismo superior en el seno de la empresa. (Ver
Casacion 2076-2005-LA LIBERTAD y Casacion 2306-2004-LIMA; ambas
publicadas el 05 de enero del 2007 en el Diario Oficial “El Peruano”).
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En efecto, para el restrictivo grupo de trabajadores que
conforman la élite de los denominados trabajadores de direccion y
de confianza de una empresa, esta situacion extintiva del vinculo
laboral, no resulta disimil a la realidad vivida por los trabajadores
integrantes de una relacion laboral ordinaria.

No obstante, debido a la singularidad propia de este concepto,
en el caso de los trabajadores de direccién y confianza, la gran
discordancia que se origina con respecto del despido, radica en el
hecho de la proteccidn que se les brinda a este tipo de trabajadores
contra el denominado “despido arbitrario”, concepto que mas alla
de su arraigo constitucional, cobré vigencia a raiz de los prolijos
fallos emitidos por el TC (Caso Telefonica, Caso Llanos Huasco,
Caso Baylon Flores)®L.

Pero adentrandonos a la realidad de este concepto (proteccion
contra el despido arbitrario), resulta importante traer a colacion
algunos alcances sobre la estabilidad laboral de los trabajadores de
direccion y confianza, ello a proposito de la evidente conexion de
ambos conceptos. Al respecto, afirmaremos que si existe una
evidente diferencia entre dicho grupo de trabajadores y los
trabajadores sujetos a un régimen ‘“ordinario”, pues los primeros
(trabajadores de direccion y de confianza), no gozan de la
proteccidn instituida a titulo de estabilidad laboral absoluta, salvo -
como veremos mas adelante- cuando se configure un “despido
nulo”.

Sobre el término estabilidad laboral en general, convengo con
la postura adoptada por Del Aguila Vela®?, en el extremo de sefialar
que tras la entrada en vigencia de la Ley N° 25327, mediante la
cual el Ejecutivo expidid el Decreto Legislativo N° 728 (Ley de
Fomento al Empleo), modificada innumerables veces, entre ellas el
29 de Julio de 1995 con la promulgacion de la Ley N° 26513; la ola

81 Sentencias del Tribunal Constitucional emitidas con ocasion de los Expedientes:

32

Expediente N° 1124-2001-AA/TC (Caso Telefénica); Expediente N° 976-2001-
AA/TC (Caso Llanos Huasco) y Expediente N° 0206-2005-PA/TC (Caso Bayldn
Flores).

DEL AGUILA VELA, Robert. “Los alcances de la proteccién contra el despido
arbitrario en la jurisprudencia constitucional”, en Didlogo con la Jurisprudencia.
Tomo 50. Noviembre 2002, 167-182.
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“flexibilizadora” de la legislacion laboral comporté un cambio de
tendencia en nuestro medio. Asi, de una “estabilidad absoluta” se
vird hacia un régimen de proteccion “mixto”, consistente en la
vigencia de la estabilidad absoluta solo para los supuestos de
nulidad de despido (atenuada por la posibilidad de optar, en la
ejecucion de sentencia, por el cobro de una indemnizacion en lugar
de la reposicion efectiva) y en la consagracion de una estabilidad
laboral relativa, cuando se trate de los denominados despidos
arbitrarios (vale decir aquellos que no obedecieron a causa
justificada o en los que esta no pudo ser acreditada en la via
judicial). Este aspecto fue consagrado y a su vez ampliado -por el
TC- en reiterados pronunciamientos, mediante los cuales se
introdujeron dos supuestos méas de reposicion, para el caso de los
denominados despidos incausados y despidos fraudulentos (estos
altimos con la salvedad de recurrir al mecanismo constitucional del
amparo), declarando consecuentemente, la inaplicacion de la
primera parte del segundo parrafo del articulo 34° del TUO-LPCL,
por considerar que el establecimiento de la indemnizacién, como
Unica reparacion tras comprobarse un despido de esta naturaleza
(estabilidad relativa), contraviene el mandato constitucional o,
citando textualmente al colegiado: “(...) porque vacia de contenido
este derecho constitucional”®, de brindar al trabajador proteccion
adecuada contra dicha clase de actos. Este ultimo argumento
determind para algunos, en via de interpretacion también, retornar
al esquema de “estabilidad laboral absoluta’34,

Sobre la base de dicho enunciado, podriamos concluir que a
priori estos trabajadores también gozan de una estabilidad laboral
mixta, sin embargo, por la propia naturaleza del cargo, dicha
realidad no puede resultar analoga a la de los trabajadores sujetos a
un régimen “ordinario”, si no que -en su caso particular- aquella
estabilidad mixta quedara “relativizada”. A saber, por qué:

A pesar de que este régimen de trabajadores llega a ser
reconocido como “especial”, tanto por la doctrina dominante como

% Fundamento 12-a de la Sentencia del TC emitida con ocasion del Expediente
Expediente 1124-2001-AA/TC [en adelante Caso Telefonica].

3 Cfr. DOLORIER TORRES, Javier. “Proteccién contra el despido arbitrario”; La
Constitucién comentada: andlisis articulo por articulo. 1ra. Edicién. Gaceta
Juridica. 2005, p. 561.
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por reiterada y uniforme jurisprudencia®, no es menos cierto que
aquellos ocupan propiamente -y valga la redundancia- el estatus de
un trabajador, no pudiendo por tanto, ser eximidos de la titularidad
del bagaje de derechos reconocidos por la Carta Magna de manera
expresa. Dicha premisa parte de la teoria de que, la particularidad
del cargo que desempefia un trabajador de direccion o de confianza,
o las atribuciones conferidas a dichos trabajadores, no pueden
representar un pretexto para poder afectar derechos de orden supra
legal, los cuales al ser inherentes a su condicion de persona
humana, se mantienen inalterables; ello en comunion con lo
dispuesto en el articulo 23° de la propia Carta Magna®. La
excepcion a dicha regla, se configuraria en aquellos casos
(especificos), en los que exista una norma o0 un pronunciamiento
jurisprudencial particular, que desarrolle la aplicacion del derecho
constitucional concreto para aquel grupo de trabajadores.

En ese orden ideas, se debe incidir en que el trabajador de
direccion y de confianza si puede ser titular de una medida
restitutoria (estabilidad absoluta) y ello ocurrira cuando el despido
se origina por su mera condicion de afiliado a un sindicato o por su
participacién en actividades sindicales (cuando el estatuto lo
permita); por discriminacion, ya sea de indole sexual, racial,
religiosa u de otro aspecto; por su estado de embarazo (esto en el
caso evidente de una mujer y con las salvedades propias de la
norma laboral especial); por ser portador del VIH (de conformidad
con la Ley N° 26626) o por su discapacidad fisica o mental (de
conformidad con la Ley N° 27050); lo que instantdneamente nos
lleva a concluir que se encuentra sujeto a las reglas de caracter
clasificatorio, previstas por el TC en el caso Llanos Huasco, lo que

%5 Cfr. TRELLES GARRIDO LECCA, Carlos Arturo: “Aspectos relevantes sobre el

36

régimen juridico de los trabajadores de alta direccién. Los socios-empleados y la
contratacion de gerentes”, en Ita lus Esto. Afio N° 2, N° 04. Noviembre 2012, p.
208.

Articulo 23° de la Constitucion Politica del Per( sefiala: “...Ninguna relacién
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador...”; un enunciado que se ha convertido, a decir
del propio colegiado, en la piedra angular de todo vinculo laboral. Cfr. STC del 11
de julio del 2002. {Expediente nimero 1124-2001-AA/TC}. Fundamento Séptimo.
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a su vez nos permitiria definir ese tipo de despido como un

“despido nulo”®’,

Pero como a lo largo de la presente investigacion, la
especialidad del régimen al que estdn sujetos los trabajadores de
direccion y confianza, nos conduce a dar un enfoque distinto a este
apartado, conviniendo fundamentar la “relatividad de esta teoria”,
caracteristica sobre la cual nos hemos referido también al inicio.
Asi, de acuerdo a la inestable tendencia jurisprudencial instaurada
por el TC para estos casos, la estabilidad mixta -aludida
anteriormente- se relativizara en los supuestos donde no se llega a
configurar un despido nulo, puesto que, a diferencia de los
trabajadores sujetos al régimen “ordinario”, cuando el de direccion
o0 confianza invoque un despido fraudulento o uno incausado (sea
cual fuere la via procedimental utilizada), no podréa ser objeto de
una reposicion, sino unicamente de una medida de indole
resarcitoria, convirtiéndose su trato en disimil al del resto de
trabajadores.

Este tratamiento particular y diferenciado, esgrimido sobre la
base de una “...especial configuracion y naturaleza de aquella
relacién juridica contractual con el empleador (cargo de
confianza)”, es admitido -y aprobado- a través del considerando
Décimo Tercero de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO?®*,

37

38

Como se sabe, en este caso el Tribunal Constitucional peruano, redefinié los
conceptos plasmados en la sentencia del caso Telefonica, instaurando una
clasificacion tripartita de los despidos: a) el Despido Nulo; b) el Despido
Fraudulento; y ¢) el Despido Incausado.

Considerando Décimo Tercero de la Casacién N° 3636-2010-CUSCO: “(...) En tal
virtud, y al ostentar dicha condicidn (refiriéndose a que el trabajador ocupa un cargo
de confianza), es claro que la designacion -y su eventual reposicion en el mismo-
cuya atribucion es facultad exclusiva de la empleadora, no puede ser impuesta por
mandato judicial, pues por la especial configuracion y naturaleza de aquella relacion
juridico contractual con el empleador, sustentada primordial y principalmente en la
fiducia, que ademds de sustentarlo justifica su existencia y calificacién, implica que
esta categoria de trabajadores -como el caso del demandante- no incorporen a su
patrimonio de derechos subjetivos el de la permanencia en la categoria o
clasificacion profesional de la labor de direccion o confianza”.
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1.4.2 La naturaleza del denominado retiro de la confianza al
trabajador de direccion y confianza:

Como dato introductorio, me resulta interesante transcribir la
apreciacion de Amaro, quien en una practica composicion, alude a
la situacion contractual del personal de direccion y de confianza,
seflalando que debido a la naturaleza de su labor, la cual contiene la
facultad de supervisar el cumplimiento de los objetivos de su
institucion, desarrollandose ademés en forma directa con relacion a
las ordenes de su empleador, aquella se asemeja a la espada de
Damocles, pues si bien este personal se encuentra ligado por la
confianza, la sola ausencia de ésta, desde la perspectiva
intuitivamente subjetiva del empleador, seria causal de su falta de
capacidad o potencial para el cumplimiento de los objetivos de la
empresa®, pudiendo asi ser despedido sin mas.

Pero este “método” con que el empleador promueve la
extincién del vinculo laboral del trabajador de direccion y de
confianza, se viene revalidando también por la doctrina extranjera,
claro estd ajustandose a sus propios parametros. Siempre
refiriéndonos al caso espafiol, a priori, se puede sefialar que aquella
ausencia de confianza, denominada por la legislacion ibérica como
“desistimiento empresarial o del empresario”, se configura como
una situacién absolutamente abstracta (o0 en palabras de David
Montoya: un factor altamente subjetivo)*°, la cual deriva -valga la
redundancia- de la reciproca confianza existente entre las partes y
que emerge como una caracteristica esencial de esta relacion
especial. Aquel tipo de vinculacion contractual, conjuntamente con
la relacion laboral del personal al servicio del hogar familiar, son
las Unicas receptoras de dicha caracteristica y por ende, al
desaparecer la confianza que la sustenta, se desvanece con ella el
vinculo laboral del alto directivo®!.

3 Cfr., AMARO RUBINA, Jorge Enrique. “El despido en los trabajadores de
confianza. Apreciaciones de la jurisprudencia constitucional sobre la amistad y la
productividad”. En Didlogo con la Jurisprudencia. Volumen 14, NUmero 124.
Enero 2009.p. 288.

40 Cfr, MONTOYA MEDINA, David. La extincion del contrato de trabajo del alto
directivo. 1ra. Edicién. Pamplona. Editorial Aranzadi. 2008, p. 23.

4 Cfr. ALEMANY ZARAGOZA, Eduardo. Op. Cit., pp. 108-109.
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La jurisprudencia nacional no podria resultar ajena al
tratamiento de este tema. Siendo predominante, aunque errado
como Yya tuvimos ocasion de fundamentar, admitir que el trabajador
de direccion y confianza solo puede ser sujeto pasivo de una
estabilidad laboral relativa, esta tendencia ha sido consolidada (y de
qué manera) en la sentencia del TC emitida con ocasion del
Expediente 3501-2006-PA/TC (Caso Banco Central de Reserva del
Per(), sefialando que: “la pérdida de confianza que invoca el
empleador, constituye una situacién especial que extingue el
contrato de trabajo, a diferencia de los despidos por falta grave, que

son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza subjetiva”.*?

Aquel criterio jurisprudencial, ha sido adoptado por la
Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, al momento de
fundamentar dos sentencias casatorias de reciente data*®. Dichas
sentencias casatorias, dan cuenta de conclusiones completamente
disimiles entre si, ello en relacion a la posibilidad de “otorgar una
indemnizacién a los trabajadores de confianza que hayan sido
victimas de un despido arbitrario, el cual se fundamente -
Unicamente- en el retiro de la confianza, como causal para extinguir
el vinculo laboral”*,

Ahora bien, adentrandonos en el tema de fondo, no pretende
ponerse en tela de juicio el criterio esgrimido por el Tribunal
Constitucional, en el extremo de indicar que, pese a no ser

42 \/éase Fundamento Décimo Primero, apartado f) primera parte.
43 Casacion Laboral N° 18450-2015-LIMA del 23 de agosto de 2016 y Casacion

44

Laboral N° 3106-2016-LIMA, publicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 30 de
mayo de 2017.

La controversia al respecto de ambos criterios adoptados -sucesivamente- por el
Colegiado Supremo, ha sido desbordante. Sobre el particular, expertos laboralistas
han sefialado que con la Casacién N° 3106-2016-Lima, el colegiado retoma el
criterio histérico de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual se establece que
corresponde otorgar indemnizacion por despido arbitrario al personal despedido por
retiro de confianza; precisando que la Casacion N° 18450-2015 no generd un
cambio de criterio en la Corte Suprema de Justicia, sino que mas bien esta es una
resolucion de carécter excepcional. Al respecto, véase:
http://www.elperuano.pe/noticia-el-retiro-confianza-genera-pago-una-
indemnizacion-58151.aspx
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considerada una falta grave*® -de alli su rango subjetivo- la
“pérdida de la confianza” resulta ser en este caso en particular un
argumento admisible para dar por finiquitada la relacion laboral.
Asi lo ha entendido el propio TC*, lo cual concuerda con el
estudio realizado por la doctrina espafiola, pues equiparando esta
figura extintiva con el denominado “desistimiento empresarial”, al
respecto de este ultimo se precisa que: “ningun reproche de ilicitud
merece que el empresario, con el fin de extinguir el contrato de
trabajo, opte por el desistimiento, cualquiera que fuese la causa de
tal decision (que bien pueden incluir las causas disciplinarias).
Entenderlo de otro modo, conduciria al contrasentido de tener que
efectuar un constante juicio de causalidad sobre una declaracién de
voluntad del empresario que tiene, por definicion, naturaleza no
causal y a la que el ordenamiento juridico atribuye, por si sola,
plenos efectos extintivos sobre la relacion laboral” 4’

Pese a que el TC no lo menciona expresamente, el “retiro de
la confianza” puede llegar a ser considerado como una especie de
despido, dado el efecto extintivo del vinculo laboral que provoca,
en concordancia con los efectos que producen las causales previstas
en el articulo 16° del TUO-LPCL. Ahora bien, en la legislacion
laboral espafiola, el “desistimiento empresarial” viene a ser la
ruptura del vinculo laboral de un trabajador considerado como “alto
directivo”, vale decir que solo opera como causa extintiva en lo que
a este tipo especial de trabajadores se refiere. Recordemos que, en
Espafia, este régimen particular de trabajadores se encuentra
regulado por el Real Decreto 1382/1985. Asi, este cuerpo
normativo resefia todos los aspectos relativos a este personal; desde
los elementos que determinan la existencia de un vinculo especial
de esta naturaleza, pasando por las formas de acceder a un cargo de
tal magnitud, incluyendo ademas los requisitos formales que un
contrato de esta naturaleza debe contener, asi como también
aspectos relacionados a las faltas y sanciones que se podran
imponer, la jurisdiccion competente para dirimir conflictos

45

46

47

Sobre esta aseveracion resulta contundente la STC del 27 de marzo del 2002 emitida
con ocasion del Expediente N° 0360-2000-AA/TC. Fundamento Segundo.

STC del 13 de noviembre del 2007 emitida con ocasion del Expediente N° 08257-
2006-PA/TC. Fundamento Décimo.

MONTOYA MEDINA, David. Op. Cit., p. 32.
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referidos a su aplicacién y, por supuesto, las causas de extincion
del vinculo laboral®®.

En lo que a este Gltimo aspecto se refiere, resulta ilustrativo
hacer referencia a las tres situaciones que contempla el Real
Decreto como formas de extinguir el vinculo laboral del “alto
directivo™®: a) Por voluntad del alto directivo (denominado
dimision, lo que equivaldria a wuna renuncia en nuestro
ordenamiento juridico); b) Por despido disciplinario, cuando se
configura alguna de las causales contempladas en el articulo 54 del
Estatuto de los Trabajadores espafiol, tal es el caso del apartado d),
transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza; vy, c)
Por desistimiento empresarial (el mismo que se encuentra regulado
en el articulo 11. 1 del Real Decreto).

Justamente esta Ultima figura juridica (desistimiento
empresarial), se asemeja bastante al denominado en el Perd como
“retiro de la confianza”. Las similitudes saltan a la vista y es que
ambas se aplican exclusivamente al vinculo laboral del personal de
direccion y de confianza (alto directivo en Espafia); ambas se basan
en la exclusiva voluntad del empresario; en ambos casos la causa
del despido, para efectos extintivos, resulta juridicamente
irrelevante y ello debido a la reciproca confianza existente entre las
partes, la cual es fundamental en una relacion de esta magnitud.

A su turno, las diferencias son también marcadas entre
ambas. Asi, encontramos que la mas importante -sin duda- es su
regulacion normativa especialisima en Espafia, lo que en el caso del
Per( no sucede, habiéndose configurado la misma a través de la

4 La particularidad de este dispositivo legal radica en su aplicacion irrestricta sobre la

49

relacion laboral del alto directivo, siendo de aplicacién supletoria las deméas normas
del Derecho Laboral, incluido el Estatuto de los Trabajadores, solo en el caso de
existir una remisién expresa dentro de la norma o en su defecto un acuerdo expreso
entre las partes. La denominada “subsidiaridad”, si se presenta en cambio en lo que
respecta a la legislacion civil o mercantil, lo cual se aplica en defecto de una
regulacién normativa o consuetudinaria.

Existe una adicional referida igualmente a la extincién del contrato de trabajo del
personal de alta direccion, pero que es normada por la Ley 22/2003 (Ley Concursal),
la misma que en un titulo (I11) aborda justamente la cuestion relacionada con los
efectos que la declaracién de concurso produce sobre el contrato laboral ordinario en
general y sobre el contrato del alto directivo en particular.
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jurisprudencia, con caracter interpretativo del articulo 43° y 44° del
TUO-LPCL. Como otra arraigada diferencia, se tiene también el
hecho de la diferencia de su regulacion supletoria, pues en el caso
del pais ibérico rigen las reglas del Derecho Civil y Mercantil,
reguladoras del contrato de mandato (remitiéndose a la libre
recision contractual a instancia del mandante civil o del poderdante
mercantil)®, mientras que en caso peruano, la norma aplicable es
por excelencia laboral. Como colofon encontramos una de las mas
significativas diferencias, como son los efectos que su
configuracion ocasionara en el interior de la relacion de trabajo.
Siendo asi y descartado de plano la consecuente extincion del
vinculo laboral especial, nos referimos a otros efectos como:

a) El derecho del trabajador a reanudar la relacion laboral previa,
en caso de que se haya accedido al puesto de direccién o de
confianza por promocién interna, un aspecto plasmado
taxativamente por el Real Decreto espafiol; que si bien no es
adoptado a nivel legislativo en nuestro pais, viene siendo
admitido de manera uniforme a través de autorizada
jurisprudencia; y,

b) El origen de un derecho a favor del trabajador “afectado”,
derecho que estéa referido al pago de una indemnizacion y que se
configura cuando el empleador decida dar por concluida la
relacion laboral de alta direccion, sobre la base de aquel
dispositivo legal.

En ese orden de ideas, para los fines de la presente
investigacion, resulta trascendental indagar sobre la naturaleza y la
definicion de la figura juridica denominada “retiro de la confianza”.
La tendencia jurisprudencial a cargo del TC se ha encargado de
suscribir una manifiesta contradiccion al respecto, sefialando que
tal situacion no se constituye como una causa de despido, sino
como una causa de extincion del vinculo laboral. Al respecto y de
forma preliminar, podriamos considerar que dicha teoria deviene en
incorrecta, pues al tratarse de una decision unilateral e inconsulta
del empleador, retine las condiciones para ser considerado como un
despido, méxime si tomamos en cuenta el sentido amplio del

0 Articulo 1732° del Cédigo Civil y 290° y 291°del Codigo de Comercio.
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término. Siendo asi, admitiendo -por un momento- que nos
encontramos ante un despido propiamente dicho, el que este se
sustente en el denominado retiro de la confianza, lo convierte en
arbitrario, en la medida que dicha figura no resulta ser una causa
justa, requisito sine quanon para que el despido sea considerado
legal. No obstante, por la calidad del cargo, basado en la
temporalidad y patentado sobre la base de la reciproca confianza,
solo cabria la indemnizacion.

Pero, analizando el fondo del asunto, a nuestro entender, el
“retiro de la confianza” resulta ser en realidad un ente extintivo del
vinculo laboral especial, mas no un despido en estricto, ya que
aunado a la falta de “causalidad” de aquel enunciado, encontramos
que solo el despido es capaz de extinguir definitivamente la
relacién laboral, algo disimil en el caso del retiro de la confianza,
pues tras configurarse el mismo cabe la posibilidad de que el
trabajador afectado retorne a su puesto de labores ordinario, un
supuesto inadmisible al consumarse un despido por falta grave. Sin
embargo, aquel “ente extintivo”, al no estar regulado vélidamente
como tal en el ordenamiento juridico, ocasiona una vulneracién al
derecho del trabajo del trabajador de direccion y de confianza,
generandose con ello la necesidad de implementar un régimen de
proteccion especial, el cual deberia involucrar dos alternativas:

a) El retorno al puesto ordinario (en caso de promocion al cargo
directriz); o,

b) El pago de una indemnizacién (en caso de acceso directo a dicho
cargo).

Debemos indicar que la postura indicada en el literal b),
sefialado en el parrafo anterior, se contrapone con la adoptada
(recientemente) en el Pleno Jurisdiccional Distrital Laboral de
Lima-2017. Dicho Pleno, en lo relativo al Tema N° 01, al
plantearse la siguiente pregunta ¢Corresponde el pago de una
indemnizacion por despido arbitrario a favor de los trabajadores de
confianza?, adopta como “ganadora” a la tercera ponencia, bajo la
siguiente premisa: “No le corresponde el abono de la
indemnizacion por despido arbitrario inicamente en el caso de los
trabajadores de exclusiva confianza, en cuanto, conforme el
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segundo parrafo del articulo 44° del Decreto Supremo N° 003-97-
TR, TUO del Decreto Legislativo N° 728, en la designacion o
promocion del trabajador la ley no ampara el abuso de derecho o la
simulacion”®?.

51 Sobre el particular debemos destacar lo sefialado por el tratadista nacional César
Puntriano Rosas, quien advierte que los Vocales Laborales han votado por mayoria a
favor de una ponencia, acogiendo como pauta lo sefialado en la Casacion N° 18450-
2015-LIMA, la cual -como sefialamos- contiene un criterio jurisprudencial de corte
“excepcional” y que ha sido modificado posteriormente, mediante la Casacion N°
3106-2016-LIMA. Agrega, creemos que con acierto, que no existe impedimento
para que un Juez se aparte de manera razonada del contenido del Pleno, en tanto no
constituye un precedente vinculante, siendo que su aplicacién -en todo caso- solo
seria en la Corte Superior de Justicia de Lima. Obtenido en:
http://laley.pe/not/4716/el-retiro-de-confianza-como-causal-de-depido.
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CAPITULO 2
LOS ACTOS DE HOSTILIDAD
(REDUCCION INMOTIVADA DE CATEGORIA Y DE
REMUNERACION)

2.1 Aspectos generales

La naturaleza juridica del contrato de trabajo, se pone de manifiesto
al abordar los dos componentes que seran materia de estudio en el
presente capitulo: la categoria laboral y la remuneracion. Ambas figuras,
la primera de forma indirecta y la segunda de forma directa, se relacionan
con el tridente caracteristico de toda relacion laboral, identificada como
una prestacion personal de servicios, subordinada y remunerada,
caracteristicas que marcan la diferencia con cualquier otra relacion
contractual.

En efecto, la tipica asimilacion de una categoria contractual, en este
caso la de un “contrato con prestaciones reciprocas, oneroso y
conmutativo”, no puede ser empleada para efectos de delimitar el
contrato laboral, y es que como bien lo sefiala Messineo, estamos ante
una “figura intermedia”, dado que el cardcter fundamentalmente
conmutativo de este tipo de contratos, presenta factores aleatorios®?, en la
medida que como parte de las vicisitudes propias de su ejecucion, tanto el

%2 MESSINEO, citado por Pizarro Diaz, Ménica en La Remuneracion en el Peri
(Andlisis Juridico Laboral). 1ra. Edicion. Lima. Estudio Gonzales & Asociados.
Consultores Laborales SAC. 2006, p. 41.



empleador como el trabajador, se encontrardn con situaciones de
incertidumbre, las cuales pueden generar variantes de distinto calibre,
provocando la mutacion del contrato e inclusive su culminacion®?;
situacion que es perfectamente descrita por el tratadista nacional Elmer
Arce Ortiz, quien sefiala que el contrato de trabajo, al tener un
cumplimiento mas o menos prolongado e ininterrumpido en el tiempo,
provoca permanentes alteraciones de circunstancias®.

Pero si de relacion contractual hablamos, queda claro que por mas
particularidades que pueda presentar, el contrato de trabajo guarda
similitudes con los contratos “tipo”, puesto que genera -para ambas
partes contractuales: empleador y trabajador- derechos y obligaciones,
siendo que el incumplimiento de estas Ultimas, por alguna de las partes,
otorgan prerrogativas a favor de su contraparte, a efectos de concluir el
vinculo contractual. Para ambas partes del contrato, se encuentra definido
un mecanismo legal, que les permite accionar en tal sentido. Asi, ante el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
trabajador, se tiene la figura del despido (ademas de otras medidas
disciplinarias menos severas) y en caso que el incumplimiento de las
obligaciones contractuales sea de parte del empleador, la normativa
laboral peruana ha regulado la posibilidad de denunciar los denominados
“actos de hostilidad”.

El antecedente legislativo internacional a nivel de habla hispana,
que alude al término Actos de Hostilidad, lo podemos encontrar en el
articulo 123° de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos
(1917), incluido dentro del Titulo Sexto, denominado “Del Trabajo y la
Prevision Social” y en cuya fraccion XXII, se sefialo: “(...) La Ley
determinard los casos en que el patrono podrd ser eximido de la
obligacion de cumplir el contrato, mediante el pago de una
indemnizacion. Igualmente tendrda la obligacion de indemnizar al

58 Parafraseando al tratadista nacional Jorge Toyama Miyagusuku, en el compendio:
“Instituciones del Derecho Laboral”, encontramos que: “El contrato de trabajo, al ser
de ejecucion continuada y tener vocacién de permanencia, esta propenso a sufrir una
serie de modificaciones por iniciativa del empleador”. No obstante, consideramos
que dicha iniciativa —tal vez de forma menos involuntaria- pueda recaer en el
trabajador, pues por ejemplo puede enfermarse o en el caso de una trabajadora
mujer, puede quedar embarazada, cambiando asi las reglas contractuales
establecidas al inicio del vinculo laboral.

% ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual de Trabajo en el Perli (Desafios y
Deficiencias). 1ra. Edicion. Lima. Palestra Editores. 2008, p. 454.
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trabajador con el importe de tres meses de salario, cuando se retire del
servicio por falta de probidad del patrono o por recibir de €l malos
tratamientos, ya sea en su persona o en la de su conyuge, padres, hijos 0
hermanos”®.

En sede nacional por su parte, el mas remoto antecedente
normativo relacionado a los denominados Actos de Hostilidad, lo
encontramos en el Codigo de Comercio del 15 de febrero de 1902, cuyo
articulo 295° establecia como causas para que los dependientes puedan
despedirse de sus principales, aunque no hayan cumplido el plazo del
empefio, “(...) 1. La falta de pago, en los plazos fijados, del sueldo o
estipendios convenidos; 2. La falta de cumplimiento de cualquiera de las
demas condiciones concertadas en beneficio del dependiente; 3. Los
malos tratos u ofensas graves por parte del principal”. Seguidamente,
dicha figura fue regulada a través de la Resolucion Suprema del 22 de
junio de 1928, en mérito a la cual se reglamento la Ley N° 4916 (Ley que
modifico el articulo 296° del Codigo de Comercio), en cuyo articulo 26°
se detallaban las diversas conductas del empleador que podian dar lugar
al término del vinculo contractual, tales como: la rebaja inmotivada de
sueldo, el cambio inmotivado de colocacion a otra de inferior categoria,
la falta de pago del sueldo y el desconocimiento o incumplimiento de las
obligaciones pactadas por las partes. De forma posterior, los Actos de
Hostilidad son previstos en la norma laboral bajo la figura de “lista
enumerativa o cerrada”®; asi encontramos las disposiciones contenidas
en la Ley de Estabilidad Laboral, aprobada por Decreto Ley N° 22126
del 23 de marzo de 1978, dispositivo legal que incluye una clausula de
caracter general, considerando como acto de hostilidad: “el
incumplimiento deliberado y reiterado por parte del empleador de sus

% BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido en el derecho laboral peruano.
2da. Edicion. Lima. ARA Editores. 2006, p. 400

% Al respecto de este sistema, resulta interesante destacar que hoy por hoy, para
efectos de enunciar los “actos de hostilidad” reprimidos por ley, la mayoria de paises
en América Latina utilizan el mecanismo denominado: “enumerativa
ejemplificativa”, el cual radica en que al lado de una lista de conductas tipificadas
como faltas del empleador, suele consignarse una “clausula de apertura” o “clausula
abierta”, vale decir de caracter genérico, a través de la cual se puede comprender
aquellos comportamientos del empleador que no son citados de manera taxativa en
el listado, pero que guardan concordancia o0 son conexos con dichos
comportamientos. Asi, encontramos las disposiciones legales -de naturaleza laboral-
previstas en México, Costa Rica, Colombia, Guatemala, El Salvador, Panam4, entre
otros.
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obligaciones legales y convencionales”. Esa misma tendencia se mantuvo
tras la promulgacion de la Ley de Estabilidad en el Trabajo (Ley N°
24514) del 05 de junio de 1986 y de la Ley de Fomento del Empleo (a
través del Decreto Legislativo N° 728) del 12 de noviembre de 1991,
puesto que ambos mantuvieron el estandar empleado por una “lista
cerrada de actos de hostilidad”, incluyendo una cldusula general que
permitia considerar como tal al “incumplimiento del empleador y sus
obligaciones legales y convencionales”. Dicha cldusula general fue
finalmente derogada mediante Ley N° 26513 del 28 de agosto de 1995,
con lo cual qued6 determinada la “lista cerrada™ y vigente, prevista en el
actual TUO-LPCL®".

La incuestionable y si se quiere denominar “dependiente” relacion
que se tiene -sobre el particular- con la legislacion laboral esparfiola, nos
lleva a ampliar los alcances de lo que el autor ibérico, Montoya Melgar®®,
denomina: “vicisitudes modificativas” dentro del contrato de trabajo,
especificamente a las relacionadas con los “elementos objetivos” de este
tipo de contrato. En estricto, hablaremos de los términos relacionados a la
voluntad de los contratantes, cuya clasificacion (para efectos propios del
presente trabajo), debe ahondar en la voluntad -unilateral- del empleador.

En Espafia, ante la ausencia de una regulacion expresa que
involucre los denominados actos de hostilidad del empleador,
encontramos una figura conexa denominada: “Modificacion del Contrato
de Trabajo”, figura juridica que se encuentra regulada en el Capitulo III
del Real Decreto Legislativo 2/2015, de fecha 23 de octubre de 2015, por
el que se aprueba el “Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores” [en adelante TR-LET], cuya Seccion Primera aborda el
tema de movilidad funcional y modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo.

Los articulos que componen dicho capitulo son el 39°, 40° y 41°.
Este ultimo, guarda concordancia -aunque no pueden ser considerados
como analogos- con el articulo 50° del mismo cuerpo normativo, el cual
cobra vital importancia al hacer alusion expresa al término: “pago o
salario”. Ahora bien, a pesar de que no se da cuenta de una sub

5 Cfr. DIAZ QUINTANILLA, Raquel. “Actos de Hostigamiento en la Relacion
Laboral”. 1ra. Edicion. Lima. Soluciones Laborales, Gaceta Juridica. 2011, pp. 6-7.

% MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. 28va. Edicién. Madrid.
Editorial Tecnos. 2007, p. 417.
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clasificacion, la precitada Seccién lera. del Capitulo Ill, si precisa las
diferencias entre la movilidad funcional y los traslados (articulos 39° y
40°, respectivamente), cuyas caracteristicas y condiciones tienen
incluidos rasgos de “modificaciones sustanciales”, y las que podrian ser
categorizadas como “modificaciones sustanciales per se” (articulo 41°).
Sobre este enunciado, el cual nos ayudara a identificar méas adelante lo
que la doctrina espafiola identifica como limites del ejercicio regular del
“ius variandi”, Sempere Navarro -citando reiterada jurisprudencia sobre
el particular- sefiala: “(...) por modificacion sustancial (se entendia)
aquella de tal naturaleza que altere y transforme los aspectos
fundamentales de la relacion laboral...y lo mismo sigue valiendo para el
articulo 41 ET reformado pues, como sefiala la doctrina: para la
configuracion de una determinada modificacion sustancial o no
sustancial ciertamente, habra que atender a la materia sobre la que verse
la condicion modificada, pero sobre todo a la entidad misma de la
modificacion, desde la doble perspectiva de su importancia cualitativa y
de su alcance temporal”®.

Las modificaciones de las condiciones de trabajo a las que la norma
espafiola le atribuye la condicion o cualidad de “sustanciales” per se, son
determinadas a través de una especie de “clausula de apertura o abierta”,
que no necesariamente debe entenderse como listado taxativo, pues son
aquellas que afectan -“entre otras”- a las siguientes materias: a) Jornada
de trabajo. b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo. ¢) Régimen de
trabajo a turnos. d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial. €)
Sistema de trabajo y rendimiento. f) Funciones, cuando excedan de los
limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39; siendo que
para que tales modificaciones sean validas desde el punto de vista
juridico, es imprescindible que se sustenten en ‘“probadas razones
econdmicas, tecnicas, organizativas o de produccion”, pudiendo ademas
aplicarse de forma individual o colectiva®.

Para efectos del presente trabajo, queda claro que debemos ahondar
en el analisis de las “modificaciones sustanciales de las condiciones
laborales de caracter individual”, las cuales son en estricto, producto de
una decision empresarial y que por tanto obedecen a un interés también

% SEMPERE NAVARRO, Antonio V. Cuestiones Actuales de Derecho del Trabajo.
Pamplona. Editorial Aranzadi. 2008, p. 1407.
60 Cfr. Articulo 41° -numeral 1y 2- de la TR-LET.
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empresarial®!, definicion que guarda concordancia con la prevista por la
doctrina y la jurisprudencia peruana, en relacion a la figura de los actos
de hostilidad enunciados en el articulo 30° del TUO-LPCL.

En ese mismo orden de ideas y en concordancia con el articulo 35°
del TUO- LPCL, el TR-LET dispone en el articulo 41° -numeral 3- que:
“(...) En los supuestos previstos en las letras a), b), c), d) y f) del
apartado 1, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacién
sustancial tendrd derecho a rescindir su contrato y percibir una
indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio,
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un
maximo de nueve meses. Sin perjuicio de la ejecutividad de la
modificacion en el plazo de efectividad anteriormente citado, el
trabajador que, no habiendo optado por la rescision de su contrato, se
muestre disconforme con la decision empresarial podré impugnarla ante
la jurisdiccidn social. La sentencia declarara la modificacion justificada o
injustificada y, en este Gltimo caso, reconocera el derecho del trabajador
a ser repuesto en sus anteriores condiciones”.

Resulta interesante advertir que las disposiciones del ordenamiento
esparfiol, contenidas en los articulos precedentes, referidas a la movilidad
funcional y a los traslados (art. 39° y 40°, respectivamente), contienen la
misma prerrogativa. Asi, repasemos el contenido del articulo 39° antes
citado, cuyo numeral 3 dispone que: “3. El cambio de funciones distintas
de las pactadas no incluido en los supuestos previstos en este articulo
requerira el acuerdo de las partes o, en su defecto, el sometimiento a las
reglas previstas para las modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo o a las que a tal fin se hubieran establecido en convenio
colectivo”, mandato que guarda estrecha concordancia con lo sefialado en
el numeral 1, literal f) del articulo 41°, el cual sefiala: “1. (...) Tendran la
consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias: f)
Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el articulo 39”.

En el caso del numeral 1 (parrafo tercero y cuarto) del articulo 40°,
el mandato es mucho mas expreso y nominal, pues dispone: “l. (...)
Notificada la decision de traslado, el trabajador tendra derecho a optar

61 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Op.Cit., p. 426.
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entre el traslado, percibiendo una compensacion por gastos, o la
extincion de su contrato, percibiendo una indemnizacion de veinte dias
de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades. La
compensacion a que se refiere el primer supuesto comprendera tanto los
gastos propios como los de los familiares a su cargo, en los términos que
se convengan entre las partes, y nunca sera inferior a los limites minimos
establecidos en los convenios colectivos. Sin perjuicio de la ejecutividad
del traslado en el plazo de incorporacion citado, el trabajador que, no
habiendo optado por la extincién de su contrato, se muestre disconforme
con la decisién empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion social.
La sentencia declarara el traslado justificado o injustificado y, en este
ualtimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser reincorporado al
centro de trabajo de origen”.

En resumen, de los articulos glosados precedentemente, se advierte
con meridiana claridad que en Espaiia, la movilidad funcional dentro del
organigrama empresarial, que no se efectie con respeto “a las
titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la
prestacion laboral y con respeto a la dignidad del trabajador”; asi como
los traslados de orden geografico que involucre a uno 0 varios
trabajadores y la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
descritas en el precitado articulo 41° -numeral 1- del TR-LET, que no se
justifiguen y no se acrediten con razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion; pueden ser materia de reclamo o
impugnacion por parte del “trabajador afectado”, configurandose de este
modo lo que los tratadistas espafioles, Martin Valverde, Rodriguez-
Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcio, denominan las figuras juridicas
alternativas de: el desistimiento del trabajador y la impugnacion de la
decision®?; procedimiento que -como ya tuvimos oportunidad de
mencionar- guarda concordancia con la disposicion normativa contenida
en el numeral 1 del articulo 50° del mismo TR-LET, en el extremo que
senala: “1. Serdn causas justas para que el trabajador pueda solicitar la
extincién del contrato: a) Las modificaciones sustanciales en las
condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el
articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador.

62 MARTI'N’VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin
y GARCIA MURCIO, Joaquin. Derecho del Trabajo. 12va. Edicion. Madrid.
Editorial Tecnos. 2003, pp. 662-663.
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b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario
pactado. ¢) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por
parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la
negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41,
cuando una sentencia judicial haya declarado los mismos injustificados.
2. En tales casos, el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones
sefialadas para el despido improcedente”.

No obstante, debemos resaltar que las dos diferencias que existen
entre lo sefialado en el articulo 50° del TR-LET y el mecanismo previsto
en el articulo 41° del mismo cuerpo normativo, son: a) Que el articulo
50°, contempla -a titulo de requisito adicional- que se acredite el
menoscabo de la dignidad del trabajador; y, b) Que, en el caso del
articulo 50°, al trabajador le asiste la posibilidad de “poder solicitar la
extincion”, a diferencia del articulo 41°, el cual sefiala que el trabajador
tiene la facultad de rescindir -de forma directa- su contrato.

Dicho precedente normativo, que forma parte del derecho
comparado, nos lleva a advertir que en nuestro pais, tal como lo sefiala
Toyama Miyagusuku®®, la ausencia de una regulacion “positiva” que
delimite los margenes de la actuacion del empleador, en cuanto a las
modificaciones de indole contractual, nos ha llevado a optar por la
formula de la lista cerrada de “actos de hostilidad”, que sumada a algunas
prohibiciones contenidas en dispersas normas®, se configuran como
limites que tiene el empleador para efectuar ‘“modificaciones
sustanciales” de las condiciones de trabajo; siendo que su contravencion
puede conducir a la extincion de la relacién laboral por decision del
trabajador, situacion que en buena cuenta conocemos como: “despido
indirecto”.

8 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Instituciones del Derecho Laboral”. 2da.
Edicion. Lima. Gaceta Juridica. 2005, p. 213.

% Nos referimos por ejemplo la imposibilidad de elevar la jornada de trabajo al
maximo legal cuando existe un convenio colectivo, conforme al tenor del articulo 8°
del D.S. N° 008-2002-TR o el respeto, en el caso de las jornadas atipicas, a los dias
de descanso semanales remunerados, conforme lo dispone el articulo 2° del D.L.
N° 713.
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2.2 Concepto de actos de hostilidad

Los actos de hostilidad estan directa e inoponiblemente vinculados
con el “ius variandi”, visto -para estos efectos- como un componente de
la facultad directriz del empleador, lo cual guarda estrecha relacion con
el derecho constitucional a la libertad de empresa®® y es que como bien lo
sefiala Jesus R. Mercader Uguina, la dimension béasica que define el
principio constitucional de libertad de empresa, la constituye la libertad
de ejercicio de la actividad empresarial. Es en este aspecto donde el
ambito absoluto de libertad es mayor, pues abarca la libertad de
autodeterminacién y de gestion operativa de la empresa, auténtico
contenido de la libertad de empresa y donde se encuadra el poder de
direccion del empresario y el haz de facultades a €l inherentes®®.

El contrato laboral, al ser en estricto un acuerdo de voluntades,
genera obligaciones para ambas partes, las cuales -en concordancia con el
principio de inalterabilidad contractual- deberia mantenerse inalterable,
respetando asi los términos inicialmente pactados. Pero la “elasticidad”
del marco contractual laboral, permite que en este caso pueda operar un
tipo de modificacion, la cual es por excelencia una modificacion
unilateral. La posibilidad de que las obligaciones contraidas al inicio
puedan ser modificadas o alteradas de forma sobrevenida y por una de las
partes contractuales (en este caso por el empleador), tiene como base
habilitadora a la ley. En ese orden de ideas, coincidimos con Carolina
San Martin Mazzucconi, quien evocando lo expuesto por Montoya
Melgar y por Alonso Olea y recurriendo una vez mas a la posicién
asimétrica de las partes contractuales en ese caso, determina la necesidad

8 CASACION DE LA CORTE SUPREMA DE LA REPUBLICA (CAS 6961-2012-
JUNIN): “FUNDAMENTO DECIMO PRIMERO: La variacion del cargo de un
trabajador es una potestad que responde al ejercicio del poder de direccion del
empleador, en el extremo relativo al poder reglamentario. Para entender los alcances
de esta afirmacion, debemos avocarnos a identificar que el poder de direccion
encuentra su sustento constitucional en el articulo 59° de la Carta Magna, en el que
se establece que: “El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertada
de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria”. En tal sentido, no puede
negarse que la garantia propia del ejercicio de la libertad de empresa implica el
reconocimiento implicito del poder de direccion del empresario en todos sus ambitos
organizativos, entre ellos, la relacion con su personal de trabajo”.

%6 MERCADER UGUINA, Jesls R. Modernas Tendencias en la Ordenacion Salarial
(La Incidencia sobre el salario de la Reforma Laboral). Pamplona. Editorial
Aranzadi. 1996, p. 73.
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de que una de ellas vea su prestacion dirigida y organizada por la otra,
con lo cual surge la necesidad de que el ordenamiento establezca un
mecanismo juridico, que si bien tiende a preferir y “auspiciar” al interés
del empresario, lo acota causal y procedimentalmente, evitando de este
modo una eventual arbitrariedad ejercida so pretexto de las denominadas
necesidades empresariales®’.

De conformidad con dicho enunciado, se debe sefialar que uno de
los pocos criterios en los que coincide la doctrina dominante, es que el
“ius variandi” es un poder empresarial de corte excepcional.

Dicha facultad, forma parte integrante de los tres grandes bloques
de potestades que asisten al empleador, los cuales son traidos a colacion
por Moreno Manglano y otros, a modo de lista enunciativa, como: a) El
poder de direccion, el cual contiene las facultades de organizacion (que
versan sobre las Ordenes e instrucciones generales o particulares,
mediante las cuales se instrumenta la implementacion de los recursos
empresariales en orden a la consecucion de sus objetivos) y de control de
los trabajadores (que supone el empleo de los medios necesarios para
comprobar que el trabajador ha cumplido sus obligaciones); b) EI poder
disciplinario (que se refiere a la facultad de sancionar, en caso de
incumplimiento de obligaciones laborales, la cual se constituye como una
especie de corolario de las facultades de organizacion y control); vy, c) El
poder de variacion o ius variandi, el cual supone la posibilidad para el
empresario de actualizar los contenidos especificos de la prestacion
laboral de cada trabajador, conforme a las necesidades que impongan las
circunstancias de la empresa, del propio puesto de trabajo o de los
procedimientos técnicos aplicables; siendo estas caracteristicas las que lo
dotan de un cardcter restrictivo®.

Esta clasificacion, evidentemente nada pacifica, es la que mas
coincide con nuestra realidad. Asi, en Espafia -a diferencia del Peru- la
regulacion normativa referida a las “modificaciones sustanciales”,
auspicia una diferenciacion entre aquellas variaciones que se despliegan

6 Cfr. SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina. El régimen juridico de la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (Estudio del articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores). Pamplona. Editorial Aranzadi. 1999, pp. 32-33.

68 Cfr., MOLERO MANGLANO, Carlos; SANCHEZ-CERVERA VALDES, José
Manuel y otros. Manual de Derecho del Trabajo. 5ta. Edicidon. Navarra. Editorial
Aranzadi. 2005, pp. 270-273.
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dentro de los limites contractuales y aquellas cuyo origen no es
contractual sino legal, lo cual genera o provoca que se clasifique al ius
variandi como una figura juridica auténoma dentro del poder de
direccion, permitiendo introducir una clase o especie concreta de
modificaciones sustanciales.

Aquel criterio doctrinario, es perfectamente explicado por Carolina
San Martin, quien, dentro de su obra, coincide con lo que denomina
“tercer grupo de autores”, quienes dentro de la sub clasificacion
planteada, refieren que: “(...) la figura (el ius variandi) abarca tanto
modificaciones accesorias como sustanciales, distinguiendo entre un ius
variandi normal en el primer caso y excepcional en el segundo. Lo cierto
es que se trata nuevamente de un problema terminoldgico: el ius variandi
normal seria lo que nosotros encuadramos en el poder de direccion, y el
excepcional seria nuestro ius variandi”®.

Trasladando esa premisa a la realidad nacional y al ser el ius
variandi configurado como la excepcion a la regla, que solo operara
cuando la legislacién laboral lo permite, se debe inferir que, en el Perd, el
ejercicio del ius variandi se encuentra regulado en el articulo 9° del
TUO-LPCL, mediante el cual se permite que el empleador pueda hacer
uso de aquella facultad directriz especial, siempre y cuando tales medidas
sean razonables y obedezcan a las necesidades de la empresa.

Dicha conclusion, la cual puede pecar de avezada, pues se
contrapone a lo opinado por autores de la talla de Elmer Arce Ortiz’,
cobra vigencia ante la evidente ausencia de regulacién normativa de las
denominadas “modificaciones sustanciales del contrato de trabajo”, las
cuales si son adoptadas por la legislacion ibérica.

Ahora bien, regresando al tema enunciado anteriormente, cuando
los limites previstos en el precitado articulo 9° del TUO-LPCL no son
respetados, nos encontramos ante un ejercicio abusivo y desnaturalizado

89 Cfr. SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina, Op.Cit., pp. 55-56.

0 El autor nacional, aferrado a la iniciativa legislativa espafiola, plantea -en resumen-
que: “(...) el articulo 9 de la LPCL, regula y limita el ius variandi normal o habitual,
mas no alcanza a regular el ius variandi sustancial o esencial”; promoviendo con
dicha teoria que este Gltimo sea regulado a través de una norma expresa, que
involucre mecanismos y procedimientos preestablecidos, similares a los utilizados
en Espafia: ARCE ORTIZ, Elmer, Op.Cit., p. 478.
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del ius variandi, lo cual incide directamente en los derechos del
trabajador, configurandose con ello lo que se denomina ‘“actos de
hostilidad”, criterio que es reforzando por la jurisprudencia nacional e
internacional.

Siendo asi, queda claro que el articulo 9° del TUO-LPCL, que a la
letra sefala: “(...... ) El empleador esta facultado para introducir cambios
o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y
modalidad de la prestacion de las labores, dentro de criterios de
razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo”,
se constituye como una norma -de caracter laboral- que habilita el
ejercicio del ius variandi del empleador nacional y que pese a sus
términos genéricos, precisa un limite objetivo para dicha facultad, la cual
no puede ser ejercida de forma ilimitada; pues el cambio o modificacién
que pretende insertar, tiene que ser razonable y tiene que tomar en cuenta
las necesidades del centro de trabajo. Para el maestro Américo Pla
Rodriguez, el limite de dicha facultad se encuentra en el principio de
razonabilidad, pues: “(...) esa potestad patronal debe ser razonablemente
ejercida. Y ello significa que el empleador debe invocar razones
objetivamente validas para justificar su ejercicio. Y, por tanto, debe
contrapesarlas, llegado el caso, con eventuales razones invocadas por el
trabajador para oponerse en la situacion concreta”’?.

Asi, la accion u omisién del empleador, que no retna tales
requisitos, cuando de modificaciones o variaciones de las condiciones de
trabajo se trate, hara que -indefectiblemente- se genere una excedencia de
los limites de la facultad del ius variandi por parte del empleador y
consecuentemente un perjuicio al trabajador, afectando directamente su
rendimiento y mas grave adn, su dignidad como persona y como
trabajador, configurandose de este modo una suerte de “invitacion
indirecta para que se retire del empleo”2.

Con ello, surge la figura del denominado: “despido indirecto”, pues
como bien se sefiala en el considerando Sexto de la Casacion N° 3636-
2010-CUSCO: “(...) este se configura cuando el empleador se exceda en

= PLA RODRIGUEZ, Américo, en BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Op.Cit., p.
418.

2 Cfr. VILELA ESPINOZA, Ana; VERTIZ IRIARTE, Aldo y EHIENDA QUIROZ,
Alfredo. Actos de Hostilidad: Analisis Legal. Comentarios. Modelos. Legislacion
Aplicable. 1ra. Edicion. Lima. AELE SAC. 2008, p, 07.
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sus facultades de direccion y en esencia persiga ocultamente la intencion
de extinguir el vinculo laboral con el trabajador”.

En nuestro pais, los actos de hostilidad se encuentran sefialados -
taxativamente- en el articulo 30° del TUO-LPCL, cuyo tenor es el
siguiente:

“Articulo 30°.- Son actos de hostilidad equiparables al despido los
siguientes:

a) La falta de pago de la remuneracion en la oportunidad
correspondiente, salvo razones de fuerza mayor o caso fortuito
debidamente comprobados por el empleador;

b) La reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria;

c) El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios, con el propdsito de ocasionarle perjuicio;

d) La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda
afectar o poner en riesgo la vida y la salud del trabajador;

e) El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del
trabajador o de su familia;

f) Los actos de discriminacién por razon de sexo, raza, religion,
opinidn, idioma, discapacidad o de cualquier indole;

g) Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad
del trabajador;

h) La negativa injustificada de realizar ajustes razonables en el lugar de
trabajo para los trabajadores con discapacidad,;

El trabajador, antes de accionar judicialmente debera emplazar por
escrito a su empleador imputandole el acto de hostilidad correspondiente,
otorgandole un plazo razonable no menor de seis dias naturales para que,
efectle su descargo o enmiende su conducta, segun sea el caso.

Los actos de hostigamiento sexual se investigan y sancionan
conforme a la Ley sobre la materia.”

Para finalizar este apartado y para ir allanando el camino del tema
central materia de la presente investigacion, no podemos ni debemos
dejar de hacer alusién a lo expuesto por David Montoya Medina, quien al
referirse a las formas de extincion del contrato de trabajo del alto
directivo, comenta la figura contenida en el articulo 10° -numeral 10.3-
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del Real Decreto 1382/1985, la cual bien podria ser asimilada como la
consecuencia juridica de la consumacion de un “acto de hostilidad” para
con el alto directivo, pues en dicho articulo se infiere que:

“Articulo 10°- Extincién del contrato por voluntad del alto
directivo:

(...) 3. El alto directivo podra extinguir el contrato especial de
trabajo con derecho a las indemnizaciones pactadas, y en su
defecto fijadas en esta norma para el caso de extincion por
desistimiento del empresario, fundandose en las causas siguientes:

a. Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo
que redunden notoriamente en perjuicio de su formacion
profesional, en menoscabo de su dignidad, o sean decididas
con grave transgresion de la buena fe, por parte del
empresario.

b. La falta de pago o retraso continuado en el abono de salario
pactado.

¢. Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones
contractuales por parte del empresario, salvo los presupuestos
de fuerza mayor, en las que no procedera el abono de las
indemnizaciones a las que se refiere este nimero.

d. La sucesion de empresa o cambio importante en la titularidad
de la misma, que tenga por efecto una renovacién de sus
organos rectores o en el contenido y planteamiento de su
actividad principal, siempre que la extincion se produzca
dentro de los tres meses siguientes a la produccién de tales
cambios”.

Un analisis sistematico de ambos dispositivos legales, vale decir
del dispositivo legal contenido en el articulo 30° del TUO-LPCL vy su
“par” en el derecho comparado, el articulo 10° -numeral 10.3- del Real
Decreto 1382/1985 (Gnicamente en lo que al alto directivo se refiere) y el
realce o la precision que la Casacion N° 3636-2010-CUSCO promueve al
respecto”, marcan la pauta para que -en el siguiente numeral-
desarrollemos solo dos (02) de los actos de hostilidad enunciados
precedentemente: “la reduccion inmotivada de la remuneracion o de la
categoria”, cuya reglamentacion dentro del ordenamiento legal peruano,
obra en el articulo 49° del RLFE, el cual senala: “La reduccion de
remuneraciones o de categoria a que se refiere el inciso b) del Articulo 63

8 Considerando Sexto de LA CASACION: “(...) que en el caso de la reduccion de
remuneracion y/o categoria, solo podré ejecutarse dicha medida, cuando exista
acuerdo expreso entre las partes, resulta proscrita en el supuesto que no se justifique
objetivamente”.
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de la Ley, es aquella dispuesta por decisién unilateral del empleador que
carece de motivacion objetiva o legal. En el caso de reducciéon de
remuneracién, no se configura la hostilidad por la parte de la
remuneracion cuyo pago esta sujeto a condicion”.

2.3 Categoriay remuneracion
2.3.1 Aspectos generales

A efectos de profundizar los estudios referidos a los actos de
hostilidad denominados: “reduccion inmotivada de la remuneracion
o de la categoria”, debemos partir por estructurar una definicioén de
ambas instituciones y a partir de ahi tratar de delimitar sus
principales caracteristicas.

De forma preliminar, es menester dar cuenta de un enunciado
geneérico, que involucra tanto a la categoria profesional, como a la
remuneracion o salario y que parte de la teoria expuesta por el
tratadista laboral Carlos Blancas Bustamante, quien en su estudio
sobre el “Despido Indirecto”, sefala que: “No obstante la amplitud
de este enunciado (refiriéndose a lo dispuesto en el parrafo final del
articulo 9° del TUO-LPCL), el articulo 30° enumera tres posibles
conductas del empleador, basadas en el ejercicio abusivo del ius
variandi, que constituyen actos de hostilidad patronal, a saber: la
reduccion de la remuneracion, la rebaja de categoria profesional y
el traslado del lugar de prestacion del servicio”’®. Notese que el
autor nacional, marca la pauta para admitir que -conjuntamente con
el traslado geogréfico del trabajador- la reduccion inmotivada de la
remuneracion y la rebaja inmotivada de la categoria profesional, se
constituyen como los actos de hostilidad por excelencia, en la
medida que se generan como consecuencia de un, valga la
redundancia, inmotivado e irrazonable ejercicio del ius variandi
por parte del empleador.

Ahora bien, para que dicha decisién empresarial no devenga
en arbitraria, contrario sensu a lo dispuesto en el articulo 49° de la
RLFE, la decisién debe adoptarse en mérito a una motivacién

4 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Op.Cit., p, 421.
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objetiva o legal, guardando de esta forma, estricta concordancia
con las denominadas “modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo”, previstas en el numeral primero del
articulo 41° -literal d) y f)- del TR-LET", siendo importante
destacar que -en el caso de la norma ibérica- sumado a la exigencia
de que existan: “probadas razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion”, las cuales considera deben estar
relacionadas con la “competitividad, productividad u organizacion
técnica o del trabajo en la empresa”, ha de concurrir un elemento
de por si interesante, como es la notificacion de un aviso previo al
trabajador afectado y a sus representantes legales, de acuerdo al
procedimiento previsto en el numeral tercero del precitado articulo
41°"®, quedando a partir de ahi -o en todo caso tras el vencimiento
del plazo estipulado - habilitado para optar por resolver su contrato
0 en su defecto por acatar la disposicion empresarial e impugnarla
judicialmente, con miras a obtener un fallo que determine que la
modificacion operada deviene en injustificada y tentar ante ello la
“reposicion” de las condiciones de trabajo anteriores.

Al respecto de dicho procedimiento, constituido como una
suerte de “carta de pre aviso de la modificacion sustancial”, salta a
la vista el antagonismo con su “par” peruano, instaurado para
similares efectos; pues mientras en el caso espafiol, se otorga la
responsabilidad de la comunicacién previa al empleador, en sede
nacional es el trabajador el que debera emplazar -por escrito- a su
empleador, imputandole el acto de hostilidad correspondiente (vista

S Articulo 41° de la TR-LET. Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.
1. La direccién de la empresa podra acordar modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Se consideraran tales las que estén relacionadas
con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la
empresa.
Tendrén la consideracién de modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias: (...) d) Sistema de
remuneracion y cuantia salarial (...). f) Funciones, cuando excedan de los limites
que para la movilidad funcional prevé el articulo 39.
76 Articulo 41° de la TR-LET. Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo:
3. “La decisién de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter
individual deberé ser notificada por el empresario al trabajador afectado y a sus
representantes legales con una antelacion minima de quince dias a la fecha de
su efectividad”.
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en este caso en particular como una modificacion sustancial no
sustentada objetivamente) y otorgandole un plazo razonable no
menor de seis dias naturales para que enmiende su conducta.

Pero si de coincidencias hablamos, resulta imprescindible que
se aluda a la -presunta- relacion existente entre el binomio
categoria  profesional/remuneracion 'y el  Principio de
Irrenunciabilidad de Derechos, consagrado en el articulo 26° -
numeral 2- de la Constitucion Politica del Per’’. Este teorema,
construido a partir de una tendencia doctrinaria y que ha recobrado
vigencia tras el reciente auspicio de reiterada jurisprudencia, entre
las cuales se encuentra la Casacion N° 3636-2010-CUSCO, no ha
estado exenta de controversia, de marchas y contramarchas en
cuanto a su aplicacién, incluso por parte del propio Tribunal
Constitucional®, quien basado en una interpretacion constitucional
de tal precepto y concordandolo con la disposicién (también
constitucional) contenida en el articulo 24° de la Carta Magna’®,
previno dos posiciones contrapuestas:

1) Laprimera de ellas, daba cuenta del siguiente criterio:

“(...)

a. La Constitucion protege, pues, al trabajador, aun respecto
de sus actos propios, cuando pretenda renunciar a los
derechos y beneficios que por mandato constitucional y
legal le corresponden, evitando que, por desconocimiento o
ignorancia -y sobre todo, en los casos de amenaza, coaccion
0 violencia-, se perjudique.

b. En el presente caso, debe distinguirse entre la rebaja de
categoria, la rebaja de sueldo y la rotacion del trabajador de

7 Articulo 26° de la Constitucion Politica del Perd.- “En la relacion laboral se respetan

78

79

los siguientes principios: (....) 2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos
por la Constitucion y la ley”.

Cfr. MATALLANA RUIZ, Roberto Gabriel. “La reducciéon salarial: Analisis
Normativo y jurisprudencial” en Actualidad Juridica. Tomo 230. Enero 2013, 306-
307.

Articulo 24° de la Constitucion Politica del Per(.- “El trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar
material y espiritual”.
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un area a otra; en los dos primeros casos, evidentemente se
trata de hechos que no pueden ni deben ser tolerados en
nuestro ordenamiento juridico, pues estdn en abierta
contradiccion con el articulo 23° de la Constitucion, como
se ha expuesto en el fundamento 2 de la presente sentencia,
y es concordante con su articulo 26°, inciso 2), que dispone
que constituye un principio de la relacion laboral el carécter
irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley, principio que no ha sido respetado en
autos, razon por la cual cabe amparar la demanda en tal

extremo”.%°

2) Y su posicion antagénica, puesta de manifiesto conforme al
siguiente criterio:

“(....)

2. (...) el plazo prescriptorio establecido por el articulo 37° de
la Ley N.° 23506, en el extremo de la demanda referida a la
rebaja de nivel y categoria, ha operado largamente, no
habiendo el recurrente acreditado haber estado en la
imposibilidad de defender oportunamente sus derechos
presuntamente  violados, interponiendo las acciones
judiciales o administrativas que le franqueaba la ley.

3. En cuanto a la rebaja de remuneraciones, con las boletas de
pago obrantes de fojas 11 a 15 de autos, ha quedado
acreditado que el actor siguid percibiendo la misma
remuneracion que recibia como Asesor de Gerencia General
hasta el mes de diciembre de 1999, y que la referida
reduccion se sustenta en el convenio suscrito con fecha 25
de octubre de dicho afio. Al respecto, la posibilidad de
reducir las remuneraciones esta autorizada expresamente
por la Ley N° 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre
que medie aceptacion del trabajador. Igual situacion es
contemplada, contrario sensu, por el articulo 30°, inciso b),
del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728,
aprobado por Decreto Supremo N.° 003-97-TR, y el articulo
49° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo

80 STC del 20 de enero del 2004 {Expediente N° 2906-2002-AA/TC. Fundamento 4 y
5}, [Ubicado el 14.04.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
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N.° 001-96-TR, que consideran la reduccién inmotivada de
la remuneracion o de la categoria como acto de hostilidad
equiparable al despido.”®!

No siendo nuestra intencion ahondar en el anlisis de los
preceptos constitucionales que integran el Principio de
Irrenunciabilidad de Derechos, no solo por la especialidad de dicha
acepcion, sino -y principalmente- por respeto a los fines propios de
la investigacion; deviene en oportuno y consecuente, traer a
colacion lo enunciado por Victor Ferro Delgado, quien a traves del
libro homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez: “Los Principios
del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano”, al referirse al
principio laboral bajo comento, sefiala que: “De ello se colige que
es valido que el trabajador renuncie a derechos cuya fuente es el
propio contrato y no la Constitucion, la ley o el convenio colectivo,
al igual que resultaria procedente, como ya se ha visto, que el
convenio colectivo reduzca beneficios, con prescindencia a su
fuente, con la salvedad que la Unica limitante estara representada
por las disposiciones contenidas en la propia Constitucién o en las
normas legales. De ahi que el convenio individual in peius pueda
afectar aspectos remuneratorios o condiciones de trabajo, salvo en
lo que concierne a los minimos imperativos de origen legal o
aquellos consagrados por el convenio colectivo. En particular,
respecto a la rebaja de remuneracion o categoria, la ley tipifica
como acto de hostilidad su reducciéon inmotivada, por lo que,
contrario sensu cabe la reduccién motivada, la cual puede surgir
del acuerdo de partes, sin que por ello quede afectado el Principio
de Irrenunciabilidad. Dicho en otros términos, la irrenunciabilidad
opera aqui respecto al derecho del trabajador a que su categoria y
remuneracion no se vean reducidas por acto inmotivado del
empleador, lo que no es dbice para que estas medidas puedan
provenir de acuerdo individual (....)”; concluyendo -a nuestro
entender- con magnifica ilustracion- con la siguiente afirmacion:
“En consecuencia, tanto la categoria como la remuneracion, esta
altima en cuanto no afecte la remuneracién minima vital, son
derechos disponibles por el trabajador, por lo que no cabe que
invocando el Principio de Irrenunciabilidad de derechos, el TC

81 STC del 21 de mayo del 2004 {Expediente N° 009-2004-AA/TC - Fundamento 2 y
3}, [Ubicado el 14.04.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
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pretenda limitar la facultad del trabajador para celebrar convenios
que reduzcan estos derechos”®?.

Conocidas las generalidades que asisten tanto a la categoria
profesional como la remuneracion, planteadas en los parrafos
anteriores a titulo de similitudes vy diferencias entre el
ordenamiento peruano y el espafiol, asi como el -inexistente-
vinculo entre ambos componentes de la relacion laboral y el
principio constitucional a la irrenunciabilidad de derechos,
corresponde ahora esbozar un concepto de ambas instituciones.

2.3.2 Lacategoria laboral

La categoria profesional es un elemento intrinseco del
vinculo contractual de indole laboral, el mismo que pese a su
evidente naturaleza proletaria (particular del empleado), guarda
estrecha concordancia con el concepto de empresa, basado en su
vertiente econdmica y social, pues el estatus o nivel profesional de
los trabajadores incide en el destino del empleador. Esta conexion,
da cuenta de su importancia dentro del derecho continente
denominado: Derecho al Trabajo. Si bien la empresa es concebida
desde un punto de vista econémico, como actividad humana,
programada o sometida a un plan, encaminada hacia la consecucion
de un fin econdmico, mediante la utilizacién de ciertos medios que
suelen denominarse capital y trabajo; no es menos cierto que, desde
una perspectiva social, se constituye como un &mbito en el cual
obtienen satisfacciones, para determinados intereses legitimos, los
hombres que en ella se integran, propietarios de capital, dirigentes
y de personas vinculadas por “estatus” y roles de trabajo,
surgiendo asi, lo que algunos autores denominan “deberes de
proteccion”, entre ellos el “deber de proteger la capacidad
profesional del trabajador”, integrado por componentes tutelares de
distinta indole, los cuales conducen a la realizacion del trabajador
en el mas amplio ambito de la sociedad, siempre con el objeto de
protegerlo frente aquellos actos del empleador, realizados en el

8 FERRO DELGADO, Victor. Los Principios del Derecho del Trabajo en el Derecho
Peruano. Libro Homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez. Lima. Sociedad
Peruana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 2004, pp. 119-131.
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ejercicio de su potestad directiva y organizativa, que pudieran
causar un deterioro injusto de su fuerza o capacidad de trabajo®.

Asi, como bien lo sefiala Alonso Garcia, la categoria
profesional, esta referida a las funciones en que se concreta -en la
empresa- la prestacion del trabajador: “El contrato de trabajo no se
formaliza para una prestacion de servicios genérica e
indeterminada, sino para la realizacion de wunas funciones
determinadas, que constituyen la especializacion del trabajador, su
categoria profesional...la categoria profesional determina la
posicion juridica del trabajador en la empresa y constituye, por eso,
un elemento esencial de la relacion de trabajo.”® En ese orden de
ideas, es importante destacar lo sefialado por Blancas Bustamante,
al respecto de la diferencia que existe entre “categoria profesional”
y “puesto de trabajo”, pues el primero hace referencia a una
posicion o estatus determinado por la profesion, oficio,
especializacion o experiencia laboral del trabajador; mientras que el
segundo, indica las funciones concretas que desempefia el
trabajador en la empresa®.

2.3.3 Laremuneracion

Por su parte la remuneracion, considerada por excelencia “la
contraprestacion esencial del contrato de trabajo”, es parte
elemental de un vinculo de esta naturaleza. Dejando de lado el
aspecto tedrico, para sumergirnos de lleno en el aspecto juridico, el
autor Domingo Campos Rivera, al abordar el tema “Salarios”, 1o
define como: “la retribucion que el trabajador recibe por su trabajo
(...), constituyéndose asi como la principal fuente de ingresos del
trabajador, y como contrapartida, la principal obligacion del
empresario®®.
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GARRIGUES GIMENEZ, Amparo; ABELLA MESTANZA, Maria José y otros.
Derecho del Trabajo. 3ra. Edicion. Navarra. Editorial Aranzadi. 2007, pp. 411-414.
ALONSO GARCIA, Manuel, en BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Op.Cit., p.
425.

BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, en FERRO DELGADO, Victor, Op. Cit., p.
130.

CAMPOS RIVERA, Domingo. Derecho Laboral. 7ma. Edicion. Bogota. Editorial
Temis. 2003, p. 318.
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El profesor en Derecho del Trabajo, José Antonio Fernandez
Aviles, en su obra “Configuraciéon Juridica del Salario”, da cuenta
de las dificultades técnicas para la construccion de una concepcion
unitaria del salario. No siendo nuestra intencion tratar de solucionar
dicho precepto, conviene destacar lo sefialado por dicho autor,
cuando sefiala que, si bien la nocion juridica de salario es en buena
cuenta coincidente a la economica, no se reduce solo a ella, sino
que tiene una funcionalidad juridica particular, que la dota de una
caracterizacion mucho mas precisa y es que, sin descuidar la
nocion juridica y su regulacion dentro un ordenamiento juridico
positivo, se debe tener presente la vertiente social de la
remuneracién, a través del cual se debe garantizar el atributo
economico-social de la “suficiencia”, plasmado en un minimo de
vida digno independientemente del rendimiento y otras variables®’.

Coincidimos plenamente con el autor ibérico, en el sentido de
que, en un mundo contemporaneo e interconectado, es imposible
que el concepto de remuneracion se vea resumido al mero factor
econdémico, o que quede comprimido a la afieja teoria de que
representa -sin mas- la retribucion por el esfuerzo desplegado por el
trabajador. El sustento de aquella teoria no es otra que la propia
categoria constitucional otorgada por las diversas legislaciones
hace aproximadamente cien afios atras. EI maestro Eugenio Pérez
Botija, ilustra perfectamente esta realidad, al describir el cambio
“del salario como factor econémico al salario como factor
politico”, lo que ha llevado a determinar que se hable de la
personalizacion del salario, pues de una obligacién puramente
econdmica, se convierte en obligacion mixta, siendo estimada por
algunos como obligacion social, surgiendo asi la necesidad de una
tutela constitucional y con ella la clasificacion material o sustantiva
de los preceptos constitucionales encargados del analizar el tema y
que en resumen, al repasar las diferentes categorias a través de las
cuales se materializa el concepto de salario o de remuneracion
dentro de las Constituciones, advierte la existencia de perfiles
como: salario justo, salario minimo, salario suficiente, participacion

8 FERNANDEZ AVILES, José Antonio. Configuracion Juridica de Salario. Granada.
Editorial Comares. 2001, pp. 69-74.
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en beneficios, salario familiar, entre otros®. En ese sentido,
podemos destacar que, no en vano es reconocida la redaccion de la
Constitucién Espafiola al respecto, cuyo articulo 35° -numeral
35.1- establece que: “Todos los espafoles tienen.... el derecho...a
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las
de su familia”, lo cual denota la configuracion de un derecho
constitucional, adquiriendo una dimension diferente, que en
palabras del tratadista Juan Manuel del Valle Villar, se debe ver -
sin dejar de lado su tradicional concepcion- una verdadera garantia
de instituto, pues dentro del texto constitucional se reconoce de
alguna manera el nexo que existe entre la dignidad de la persona y
el salario suficiente, pues todas las necesidades del trabajador y de
su familia encuentran un marco de proteccion a través del derecho
a la remuneracidn, lo cual es el punto de partida para el desarrollo
progresivo de otros derechos sociales®®.

En el Peru, a través de la Constitucion Politica de 1993,
encontramos en el articulo 24° -a titulo de derecho social y
econdmico- el siguiente precepto: “El trabajador tiene derecho a
una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su
familia, el bienestar material y espiritual. El pago de Ila
remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene
prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador (...)”;
siendo desarrollado a nivel legal, el cual -como bien sefiala la
doctrina dominante- contrariamente a lo ocurrido en otros sistemas,
ha pretendido establecer un concepto Unico de remuneracion, que
es utilizado en todas las ramas del derecho que directa o
indirectamente guarden relacion con el tema.

Excluyendo su aplicacién para fines tributarios (Impuesto a la
Renta), conforme lo dispone el articulo 10° del RLFE®, el

8 Cfr. CABANELLAS, Guillermo y PEREZ-BOTIJA, Eugenio. Derecho

89

90

Constitucional Laboral. Madrid. Editorial Tecnos, 1958, pp. 117-129.

DEL VALLE VILLAR, José Manuel. La proteccién legal de la suficiencia del
salario. Madrid. Dykinson Editores. 2002, pp. 32-36.

Articulo 10° del RLFE.- “El concepto de remuneracion definido por los Articulos 39
y 40 de la Ley, es aplicable para todo efecto legal, cuando sea considerado como
base de referencia, con la Unica excepcion del Impuesto a la Renta que se rige por
sus propias normas”.
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concepto unitario de la remuneracion, ha sido recogido a través de
los articulos 6° y 7° del TUO-LPCL, que a la letra sefialan:

“Articulo 6°.- Constituye remuneracion para todo efecto legal el
integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero
0 en especie, cualquiera sea la forma o denominacién que tenga,
siempre que sean de su libre disposicion. Las sumas de dinero
que se entreguen al trabajador directamente en calidad de
alimentacién principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio
que lo sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa. No
constituye remuneracién computable para efecto de célculo de
los aportes y contribuciones a la seguridad social, asi como para
ningun derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las
prestaciones alimentarias otorgadas bajo la modalidad de
suministro indirecto.

Articulo 7°.- No constituye remuneracion para ningin efecto
legal los conceptos previstos en los Articulos 19° y 20° del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 650”.

Y bajo dicha premisa, ya que resulta un imposible juridico
que nos desliguemos de la “definicion positiva” que asiste a la
remuneracién en nuestro pais, la cual la asocia de forma
indubitable al marco tedrico “contraprestativo y de libre
disposicion”; conviene citar a la autora nacional Monica Pizarro,
quien a modo de agregado, tras analizar dicha teoria, sefiala que:
“No obstante, alrededor de este asunto, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica (CSJR) ha sostenido en reiterada
jurisprudencia que la remuneracion es estrictamente una
contraprestacion por los servicios efectivamente prestados por el
trabajador, razon por la cual, no existiendo prestaciones efectiva de
servicios, su pago solo se admite cuando es ordenado por norma
legal expresa o cuando existe una situacion que se estima injusta o
abusiva’®,

% P|ZARRO DIAZ, Ménica. La Remuneracion en el Per(i (Analisis Juridico Laboral).
lera Edicion. Lima. Estudio Gonzales & Asociados. Consultores Laborales SAC,
2006, p. 67.
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CAPITULO 3
ACTOS DE HOSTILIDAD EN CONTRA DE LOS
TRABAJADORES DE DIRECCION Y CONFIANZA
A PROPOSITO DEL PRONUNCIAMIENTO EMITIDO
POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA: CAS. LAB. 3636-2010-CUSCO

3.1 Configuracién del supuesto de hecho

La fusiébn de los dos primeros capitulos de la presente
investigacion, da origen a una figura juridica autdnoma, un teorema de
corte legal sui generis, traido a colacion a raiz de un pronunciamiento
jurisprudencial emitido, nada mas y nada menos, que por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, pronunciamiento que como veremos mas
adelante, no es el Unico con el cual -el Colegiado Supremo- aborda el
tema referido al “Cese de Actos de Hostilidad”.

Asi, habiendo repasado -en primer término- los aspectos generales,
el concepto, las principales caracteristicas y la tendencia jurisprudencial
referida al “retiro de la confianza”, como asuntos vinculados al tema:
“los trabajadores de direccion y de confianza”, para luego abordar el
estudio referido a los: “actos de hostilidad”, especificamente al concepto,
analisis doctrinario y de derecho comparado propios del acto hostil
denominado: “reduccion inmotivada de la remuneracion o de la
categoria”; es menester avocarnos ahora al estudio de una tesis particular,



plasmada en este capitulo y presentada -a modo ilustrativo- en forma de
interrogante, cuya respuesta nos permitird emitir la conclusion o
conclusiones que el caso amerita: ¢Es posible que se configuren sendos
actos de hostilidad, la reduccion inmotivada de categoria y/o de
remuneracién, cuando el presunto afectado es un trabajador que tiene el
estatus de trabajador de direccion o de confianza y cuando la causa
“justificante” es precisamente el retiro de la confianza?.

Repasemos el supuesto de hecho primero. El caso bajo comento
tiene el rotulo de sendos “actos de hostilidad” de parte del empleador, los
cuales se constituyen a modo de una supuesta rebaja inmotivada de
categoria y, consecuentemente de la remuneracién; teniendo como
coadyuvante que el presunto afectado es -en este caso- un trabajador de
confianza. A ello se afladen dos supuestos de hecho, los cuales son
materializados por ambas partes (componentes) de la relacion laboral: a)
El empleador, pese a retirarle la confianza al trabajador de manera
expresa, decidié no optar por extinguir el vinculo laboral, sino que,
reubicandolo dentro de otra categoria laboral, le asigné al demandante
funciones diferentes, obviamente de un rango inferior; y, b) El trabajador
por su parte, oponiendo la configuracion de sendos “actos de hostilidad”
de parte de su empleador, opté por actuar en mérito al inciso a) del
articulo 35° del TUO-LPCL, vale decir que requirio judicialmente el cese
de aquellos actos de hostilidad y no dio por terminado el vinculo
contractual, conforme a la alternativa prevista en el inciso b) de dicho
articulo.

Se trata en buena cuenta de un trabajador sujeto al régimen privado,
don Federico Augusto Garcia Miranda [en adelante Sr. Garcia], quien
inicia una demanda en el fuero judicial en contra de su empleadora, la
empresa Electro Sur Este S.A.A. [en adelante ELECTRO SUR ESTE],
afirmando que esta -de manera inmotivada- redujo su categoria y su
remuneracion.

Sobre el medio de impugnacion, se trata del recurso de casacion
interpuesto en contra de la sentencia emitida por la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia del Cusco, la cual revocando la sentencia de
primera instancia (que declaré fundada en parte la demanda), la declara
infundada; ello con ocasion del proceso de caracter laboral: “Cese de
Actos de Hostilidad: La reduccion inmotivada de la remuneracion y de la
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categoria”, los cuales habrian sido presuntamente ejecutados por el
empleador, ELECTRO SUR ESTE.

A su turno, los agravios puestos de manifiesto por el Sr. Garcia,
como fundamento de su recurso, fueron:

1) Lainterpretacion erronea del literal b) del articulo 30° del TUO-
LPCL, norma concordante con el articulo 49° del RLFE.

2) Lainaplicacion del articulo 59° del RLFE.

3) Lainaplicacion del articulo 6° del TUO-LPCL®,

3.2 Andlisis juridico de la sentencia casatoria

3.2.1 Primer enunciado jurisprudencial: la categoria laboral
gue ostentaba el demandante y sus implicancias legales

Al respecto del agravio referido a la inaplicacion del articulo
59° del RLFE, el actor planteaba:

“(...) que ha ejercido diversos cargos jefaturales, sin que estos
hayan sido considerados de confianza, y que, en el caso del cargo
de Jefe de Marketing, este no se encontraba refrendado por la
correspondiente anotacion en las planillas y boletas de
remuneraciones, infringiéndose lo dispuesto en el articulo 59° del
Decreto Supremo N° 001-96-TR; agregando que en el presente
proceso también se discute la reduccion inmotivada de categoria”

Sobre la base de lo fundamentado por el demandante, el
Colegiado Supremo determina que -en este extremo- el recurso
deviene en improcedente, pues afirma que: “(...) el cargo cuya

9 Articulo 6° del TUO de la LPCL: “Constituye remuneracion para todo efecto legal

el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie,
cualquiera sea la forma o denominacién que tenga, siempre que sean de su libre
disposicién. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador directamente en
calidad de alimentacion principal, como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo
sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa. No constituye remuneracion
computable para efecto de célculo de los aportes y contribuciones a la seguridad
social, asi como para ningin derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las
prestaciones alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto”.
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restitucion pretende el demandante si califica como uno de

direccion”®.

En el presente caso, es importante dar cuenta del récord y de
la naturaleza del vinculo laboral que ostentaba el Sr. Garcia, a la
fecha de interposicién de su demanda, pues ambos datos seran de
vital importancia en el analisis juridico planteado. Asi, se puede
advertir que en la sentencia casatoria (de forma taxativa), se precisa
que el Sr. Garcia ingreso a laborar a la empresa demandada, como
trabajador de planta el 01 de mayo de 1992, habiendo sido
promovido en el mes de febrero del afio 1994 al cargo de Jefe de
Abastecimientos. Posteriormente y de forma correlativa, ejercio los
cargos de Jefe de Logistica, Jefe de Ventas, Jefe de Servicio
Eléctrico de Vilcanota, Jefe de Finanzas y finalmente Jefe de
Marketing de su empleadora (Nivel Remunerativo F-3A); siendo
que mediante Memorandum N° A-283-2009 de fecha 13 de mayo
del afio 2009, se le comunico el “Acuerdo de Directorio”, mediante
el cual se daba por concluida su designacién como personal de
confianza, asignandole a partir del 14 de mayo del mismo afio y
con caracter temporal, la funcion de Especialista Proyectos FONER
(Nivel Remunerativo de P-1)%,

Tomando en cuenta tales antecedentes laborales, el Colegiado
Supremo analiza la presunta “reduccion inmotivada de categoria
(laboral)” que demanda el Sr. Garcia. En un inicio, no efectia
mayor comentario al respecto, limitandose a sefalar que: “(....) las
instancias de mérito han determinado con suficiencia las razones
por las que sobre la base de una correcta interpretacion y aplicacion
de las normas laborales al caso concreto, ademéas de compulsar los
medios de prueba obrantes en autos, han concluido en que el cargo
cuya restitucion pretende el demandante si califica como uno de
direccion (sic)”®®. Mas adelante, retoma este andlisis, afirmando
que: “(...) independientemente de la calificacion o no de “cargo de
direccion” o “cargo de confianza”, el puesto de Jefe de Marketing
si califica como tal, como se ha determinado en las instancias de
mérito, en donde ademas se indicé que el mismo figura como un

9% Fundamento SEGUNDO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.
9 Fundamento TERCERO de la Casacién N° 3636-2010-CUSCO.
% Fundamento SEGUNDO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.
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cargo de “confianza” en el Manual de Organizacioén y Funciones de
la demandada (...) En tal virtud, y al ostentar dicha condicion, es
claro que la designacion -y su eventual reposicion en el mismo-
cuya atribucion es facultad exclusiva de la empleadora, no puede
ser impuesta por mandato judicial, pues por la especial
configuracién y naturaleza de aquella relacion juridico contractual
con el empleador, sustentada primordial y principalmente en la
fiducia, que ademas de sustentarlo justifica su existencia y
calificacion, implica que esta categoria de trabajadores -como el
caso del demandante- no incorporen a su patrimonio de derechos
subjetivos el de la permanencia en la categoria o clasificacion
profesional de la labor de direccion o confianza”.

Al respecto, se puede advertir que la Corte Suprema asume
una postura, sin analizar la figura de la “reduccién de categoria”
como tal y sin cuestionarse sobre los antecedentes vy
particularidades propias de la categoria alcanzada por el Sr. Garcia
dentro de la empresa. Por el contrario, la tesis del colegiado para
resolver este extremo de la casacion, se centra en verificar (y
ratificar) que el puesto de Jefe de Marketing de ELECTRO SUR
ESTE, califica como un cargo de confianza, por lo que -en mérito a
la naturaleza y las particularidades propias de dicha categoria
laboral en general- la pretension relativa al “cese del acto de acto
hostilidad” en contra del demandante, lo que en términos practicos
representaba solicitar “la reposicion al cargo de confianza que
venia ocupando”, deviene en improcedente.

Llama la atencion que la posicion juridica adoptada en el
presente caso, resulte opuesta a la utilizada posteriormente por la
misma Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema, lo cual denota un significativo e inusitado cambio
de criterio, generdndose wuna inestabilidad en cuanto a
pronunciamientos jurisprudenciales relativos a la “categoria de los
trabajadores de direccion y confianza”. En efecto, con ocasion de la
Casacion N° 2921-2011-LA LIBERTAD de fecha 21 de marzo de
2012%, el Colegiado Supremo dispone analizar el fondo del asunto

% Fundamento DECIMO TERCERO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.

% Se trata de la sentencia emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, que resuelve el recurso
de casacion interpuesto por dofia Carmen del Rosario Montenegro Rojas
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y no limitarse a verificar que el cargo aludido en dicho caso (Jefa
del Departamento de Auditoria Interna), califica como un cargo de
direccion dentro de la empleadora. En esta ocasion, se declara nula
la sentencia de vista, disponiendo que la Sala Superior evalle la
categoria laboral alcanzada por la demandante y si la disposicion
empresarial de asignarle un nuevo cargo dentro de la entidad, se
configura como una “reduccion inmotivada de categoria™:

“Quinto: (....) al respecto, este Supremo Tribunal aprecia que en
efecto la sentencia de vista dedica sus considerandos quinto, sexto,
séptimo y octavo a dilucidar la naturaleza juridica del cargo de
Jefe de Departamento de Auditoria Interna, determinando la
calidad de cargo de direccion, en virtud del cual desestima la
pretension de la actora, sefialando que no es posible obligar al
empleador a que le renueve la confianza; sin embargo no analiza la
categoria alcanzada por la actora a lo largo de su desempefio
profesional vy si ello se condice con el hecho concreto de haberla
asignado al cargo de Coordinadora de Plataforma de Informacién y
Atencién al Usuario-Ventanilla Unica, tampoco analiza si tal
remocidn configura un supuesto de reduccién inmotivada de
remuneracion o categoria” [el subrayado es nuestro].

Ahora bien, retornando al presente caso, sobre la condicién

de trabajador de direccion que la Sala Suprema le atribuye al
demandante, es menester precisar dos aspectos:

1.

Que resulta erroneo que el Considerando Segundo de la
sentencia casatoria, le haya asignado al Sr. Garcia la condicion
de “trabajador de direccion”. En efecto, segin lo desarrollado
en el Capitulo 1, tras recurrir a lo sefialado por el autor
nacional Alvaro Garcia Manrique, se determind que los
clasicos ejemplos de “trabajadores de direccion” dentro de una
empresa de gran envergadura, son el gerente general y los
gerentes de linea, siempre que se verifique que estos ejercen la
representacion del empleador frente a terceros e incluso frente
a los demas trabajadores, y que compartan con aquel, los roles
de administracion y control del negocio. En ese sentido, se
puede advertir que el cargo de Jefe de Marketing (Gltimo cargo

(demandante) en contra de la sentencia de vista, emitida por la Sala Especializada
Laboral de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, sobre Cese de Actos de
Hostilidad, presuntamente cometidos por su empleador la Universidad Privada
Antenor Orrego (UPAO).
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funcional ocupado por el demandante antes de que le asignaran
las funciones de un puesto ordinario, como es Especialista
Proyectos FONER), al igual que los cargos de Jefe de
Logistica, Jefe de Ventas, Jefe de Servicio Eléctrico de
Vilcanota y Jefe de Finanzas (todos ellos cargos funcionales
que ocupd el demandante), no tuvieron la condicion de “cargos
gerenciales” dentro de la empresa ELECTRO SUR ESTE y
por ende tampoco tuvieron adscritas las facultades de
representacion y de decision empresarial. Asi, encontramos
que todos los cargos ocupados por el Sr. Garcia, debieron ser
calificados como cargos de confianza, puesto que se trata de
cargos “‘jefaturales”, los cuales -por definicion- no incluyen la
responsabilidad directa en las decisiones que afectan el
negocio, pero si manejan informacion confidencial y ayudan a
fijar los lineamientos corporativos, al trabajar y/o reportar
directamente para los trabajadores de direccién de la
empresa®®,

Dicho comentario se efectla sin perjuicio de aclarar que,
a traves del considerando Décimo Tercero, y luego de que se
hiciera expresa alusion al sustento normativo y jurisprudencial
caracteristico y de mayor relevancia, propio de “la categoria
del trabajador de direccion y de confianza”, el Colegiado
Supremo propone una conclusién pragmatica al respecto, bajo
la siguiente premisa: “(...) independientemente de la
calificacibn o no de ‘“cargo de direccion” o “cargo de
confianza”, se esta ante un pedido de eventual reposicion a un
puesto de esta naturaleza”®, lo cual -concluye- no puede ser
admitido.

2. En ese sentido, queda claro que, desde el mes de febrero de
1994, luego de ser promovido al cargo de Jefe de
Abastecimiento y hasta el mes de mayo de 2009, el Sr. Garcia
ejercio cargos de confianza al interior de la empresa
demandada, por un plazo superior a los quince (15) afios. Asi,
advirtiendo y ratificando la categoria que asiste al cargo de
Jefe de Marketing dentro de la empresa demandada y ante el

% GARCIA MANRIQUE, Alvaro. Op.Cit., pp. 243-249.
9% Cfr. Fundamento DECIMO TERCERO de la Casacién N° 3636-2010-CUSCO.
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manifiesto “retiro de la confianza” por parte de ella para con el
trabajador demandante, la sentencia casatoria da cuenta de una
tesis que no deja lugar a dudas:

“(....) al ostentar dicha condicidn, es claro que la designacién -y su
eventual reposicién en el mismo-, cuya atribucion es facultad
exclusiva de la empleadora, no puede ser impuesta por mandato
judicial, pues por la especial configuracion y naturaleza de aquella
relacion juridico contractual con el empleador, sustentada
primordial y principalmente en la “fiducia”, que ademas de
sustentarlo justifica su existencia y calificacion, implica que esta
categoria de trabajadores -como el caso del demandante- no
incorporen a su patrimonio de derechos subjetivos el de la
permanencia en la categoria o clasificacion profesional de la labor
de direccién o confianza”%,

Asi, el Colegiado Supremo descarta que -en el presente
caso- se haya configurado una “reduccion inmotivada de la
categoria”, relacionando directamente este precepto juridico
con el estatus particular que ostentan los trabajadores de
direccion o de confianza, en la medida que dicho estatus
genera implicancias legales sui generis, entre ellas la
imposibilidad de que sea repuesto al centro de trabajo, cuando
sea objeto de una “extincion incausada del vinculo laboral
especial”’, aun cuando se trate de wuna determinacion
empresarial inminentemente subjetiva (vale decir no objetiva),
como es el “retiro de la confianza”.

Entonces, siguiendo esa linea o criterio jurisprudencial,
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente,
concluye que: “(...) En consecuencia, y al igual que lo
determinado en la sentencia apelada a folios seiscientos setenta
y cinco, no corresponde aplicar la proteccion de rebaja
inmotivada de categoria como causal de hostilidad laboral
(articulo 30° inciso b) de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral), se reitera, por la especial
configuracién del cargo de confianza desarrollado como Jefe
de Marketing”%%,

100 Fyndamento DECIMO TERCERO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.
101 Fundamento DECIMO QUINTO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.
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Sin embargo, llama poderosamente la atencion que pese a
hacer expresa alusion al criterio jurisprudencial esgrimido por
el Tribunal Constitucional, en el Expediente N° 03501-2006-
PA/TC (Caso Banco Central de Reserva del Peru),
especificamente al criterio que avala una eventual reposicién
al puesto ordinario, cuando se trate de un trabajador que haya
sido promovido al cargo de direccion o de confianzal®, la
sentencia casatoria no se pronuncie de lleno sobre la licitud de
reasignar al Sr. Garcia al puesto ordinario que ocupo al inicio
de su relacion contractual con ELECTRO SUR ESTE,
méaxime si en el Considerando Séptimo se deja establecido
que este ingreso a laborar bajo la condicidon de “trabajador de
planta”, vale decir para ocupar un puesto ordinario, en el mes
de mayo del afio 1992, siendo promovido posteriormente (en
el mes de febrero del afio 1994), para ocupar un puesto de
confianza. Este enunciado, serd parte del analisis que
desarrollaremos seguidamente.

3.2.2 Segundo enunciado jurisprudencial: la reduccion de la
remuneracion que ostentaba el demandante y la
posibilidad de configurarla como un acto de hostilidad

Al respecto del agravio referido a la interpretacion erronea
del literal b) del articulo 30° del TUO-LPCL, en concordancia con
el articulo 49° del RLFE, el demandante alego:

“(...) la sentencia de vista, en sus considerandos 2.13 y 2.14, sin
respaldarse en lo sefialado en la segunda parte del articulo 49° del
RLFE, llega a la conclusion que la disminucion de la remuneracion
del actor es una simple consecuencia del cambio de puesto y como
consecuencia del retiro de confianza verificado mediante Oficio G-
706-2009 (...) y por tanto, el concepto impago, responde a la nueva
condicion laboral del demandante y no a un acto de hostilidad. El

102 Fyndamento DECIMO CUARTO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO: “(....) que
aun cuando este tipo de trabajadores fuera despedido, no tienen derecho a la
reinstalacion en el mismo puesto de trabajo, salvo que se tratase de trabajadores de
carrera, esto es, aquellos que ingresaron a la empresa en calidad de trabajadores de
planta fueran posteriormente promovidos a esa condicion, si tendrian derecho a la
reposicion empero no en el cargo de confianza, sino al cargo de carrera a partir del
cual se produjo el supuesto de movilidad funcional ascendente.”
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razonamiento de la Sala se orienta a justificar el comportamiento
patronal, al asumir que la remuneracién dejada de percibir es de
naturaleza condicional y por tanto susceptible de retraccién, frente a
una decision inmotivada, injustificada, unilateral y por tanto
arbitraria.”

Sobre la base de lo fundamentado por el demandante, el
Colegiado Supremo determina que -en este extremo- el recurso de
casacion deviene en procedente y por ese motivo, decide analizar si
se ha configurado o no, un acto de hostilidad (reduccién
inmotivada de la remuneracion), fundamentando su decision de la
siguiente manera:

“(....) en principio porque en nuestro sistema juridico nacional [no
hay norma] que autorice al empleador a reducir unilateralmente la
remuneracion del trabajador alcanzada durante el tiempo que ocup6
el cargo de confianza, razén por la que en aplicacion del principio de
legalidad, se debe poner especial cuidado en el analisis de estos
hechos al implicar -eventualmente- la afectacion de un derecho con
base constitucional, cual es el derecho a la remuneracion”1%,

Siendo asi, corresponde recordar que, en este extremo de su
demanda, el Sr. Garcia deja establecido que el nivel remunerativo
que ostentaba hasta el 13 de mayo de 2009%% era un Nivel
Remunerativo F-3A, en mérito al cual percibia un sueldo de Siete
Mil Treinta (S/. 7,030.00) Nuevos Soles. Este nivel remunerativo
es el que solicita se le reponga, pues afirma haber sido victima de
una decision inmotivada, injustificada, unilateral y por tanto
arbitraria.

Al respecto de dicho enunciado, el Colegiado Supremo parte
de dos premisas de caracter general, las cuales son puestas de
manifiesto en los considerandos Décimo Séptimo y Décimo
Octavo, respectivamente:

103 Fyndamento DECIMO SEXTO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.

104 £l 13 de mayo de 2009, se le notifico al Sr. Garcia el Memorandum N° A-283-2009,
a través del cual se le comunica el Acuerdo de Directorio por el cual: “(...) se da por
concluida su designacion como personal de confianza, asignandole a partir del
catorce de mayo del citado afio, y con caracter temporal, la funcién de Especialista
Proyectos Foner, con un nivel remunerativo de P-1".
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1. Que, cualquier acto de reduccion de la remuneracion debe
observar, principalmente, las normas constitucionales que
sobre este aspecto existen. Al referirse a normas de rango
constitucional, tal y como se invoca en el Considerando
Décimo Séptimo, se da cuenta de lo dispuesto en los articulos
23°105 24°106 v 96° _numeral 2-1°" de la Constitucion Politica
del Peru; dispositivos legales que concuerdan con normas de
rango internacional, como el caso del articulo 7° del Protocolo
Adicional a la “Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales: Protocolo de San Salvador”®, asi como el articulo
23 -inciso 3- de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.!®

105

106

107

108

109

Articulo 23° de la Constitucion Politica del Perti: “El trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencidn prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan. El Estado
promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial mediante
politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el trabajo. Ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo
sin retribucion o sin su libre consentimiento”.

Articulo 24° de la Constitucion Politica del Perti: “El trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar
material y espiritual. El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del
trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador. Las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participacion de las
organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores”.

Avrticulo 26° -numeral 2- de la Constitucion Politica del Pert: “En la relacion laboral
se respetan los siguientes principios: (...) 2. Caracter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucion y la ley”.

Articulo 7° del Protocolo Adicional a la “Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Protocolo de
San Salvador”: “Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el
derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce
del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: a. una
remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de
subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual
por trabajo igual, sin ninguna distincion.”

Avrticulo 23 -inciso 3- de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Toda
persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que
asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social.”
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Adicionalmente, refiere que todos estos preceptos
normativos han sido admitidos y desarrollados por la
jurisprudencia peruana, citando -a modo de ejemplo- la
Casacion N° 1454-2004-Santa (del 31 de julio de 2006)° y la
Casacion N° 2224-2005-Lima (del 05 de enero de 2007) 2,

2. Que, en nuestro ordenamiento juridico no existen mayores
diferencias entre los trabajadores de direccion y de confianza,
respecto de los demas trabajadores, solo en cuanto al periodo
de prueba, jornada de trabajo y descanso vacacional,
aplicandose al resto de situaciones las normas generales
propias del régimen laboral privado!!2,

Posteriormente y en lo que a aspectos de caracter
especifico se refiere (propios del caso en particular), la

110

111

112

Casacion N° 1454-2004-Santa (31 de julio de 2006): “(...) de acuerdo al literal a)
del inciso 24° del articulo 2° de la Constitucion Politica del Perti, “nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe” y que conforme al inciso 14 del articulo 2° de la citada Constitucion que
consagra el principio de libertad contractual: ‘Toda persona tiene derecho: (...) a
contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico’,
que es juridicamente posible y permisible que tal remuneracion sea delimitada en
pleno ejercicio de la libertad contractual a través de la autonomia privada de las
partes (trabajador-empleador) en tanto su fin sea licito y no contravenga las leyes de
orden publico, como asi lo contempla también el articulo 1354° del Codigo Civil,
norma de desarrollo de tal principio constitucional; lo cual encuentra ademas solido
respaldo en lo contemplado en los numerales 1 y 2 del articulo 28° de la
Constitucion Politica del Pert (...).”

Casacion N° 2224-2005-Lima (05 de enero de 2007): “El articulo tnico de la Ley N°
9463 establece taxativamente que la reduccion remunerativa aceptada por un
servidor no perjudicara en forma alguna los derechos adquiridos por servicios ya
prestados; por lo que realizando la interpretacion de este dispositivo legal
corresponde precisar que si bien es cierto que dicha ley reconoce la posibilidad de la
reduccion [de] remuneraciones; también es cierto que tal reduccion solamente sera
valida en la medida que exista un acuerdo expreso entre el trabajador y el empleador
en ese sentido; pues de lo contrario la reduccion constituiria una rebaja inmotivada
de la remuneracion, que se encuentra prohibida por la ley y considerada como un
acto hostilizatorio por el articulo 30°, inciso b) del Decreto Supremo N° 003-97-TR”
(el subrayado es nuestro).

El desarrollo y el sustento normativo de todos estos aspectos “particulares” y
propios del régimen de los trabajadores de direccion y de confianza, fueron
desarrollados en el numeral 3.3 del Capitulo | de la presente investigacion.
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resolucion casatoria sefiala que: “(...) si bien no existe
pronunciamiento expreso del Tribunal Constitucional sobre la
rebaja inmotivada de remuneraciones respecto de los
trabajadores de confianza, sin embargo, indirectamente en la
sentencia constitucional recaida en el Expediente N° 009-2004-
AA/TC, fundamento tercero, indica (...)".

Notese que, ante la ausencia de un criterio
jurisprudencial especifico, el sustento -también de naturaleza
jurisprudencial- en el que se ampara la decision adoptada por
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, es -a su modo de
ver- el vertido por el Tribunal Constitucional, a través del
Fundamento Tercero de la sentencia emitida con ocasion del
Expediente N° 009-2004-AA/TC; fundamento transcrito y
analizado en el numeral 3 del Capitulo Il de la presente tesis'®,

Entonces, de acuerdo al Considerando Vigésimo Tercero
de la sentencia casatoria, tras efectuar una “interpretacion” de
las normas constitucionales y de carécter internacional que
tutelan el derecho a la “remuneracion equitativa y suficiente”,
el Colegiado Supremo emite las siguientes conclusiones:

i)  Que es juridicamente valido aplicar la prohibicién legal de
reduccion inmotivada de remuneraciones consagrada en el
inciso b) del articulo 30° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, a los trabajadores de confianza, pues
no existe razén juridica para su exclusion al no existir norma
que determine ello (principio de legalidad).

i)  Que a este tipo de trabajadores de “confianza” -utilizando el
término genérico que abarca a los trabajadores de confianza

113 STC del 21 de mayo del 2004 {Expediente N° 009-2004-AA/TC - Fundamento 3},
[Ubicado el 14.04.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe: “3. (...) Al respecto, la
posibilidad de reducir las remuneraciones esta autorizada expresamente por la Ley
N° 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre que medie aceptacién del trabajador.
Igual situacién es contemplada, contrario sensu, por el articulo 30°, inciso b), del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto
Supremo N.° 003-97-TR, y el articulo 49° de su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N.° 001-96-TR, que consideran la reduccion inmotivada de la
remuneracion o de la categoria como acto de hostilidad equiparable al despido”.
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propiamente dicho y a los trabajadores de direccion- también
les resulta aplicable, conforme lo exige la Ley N° 9463, que
medie acuerdo expreso e indubitable respecto de la reduccion
de la remuneracion, no siendo posible admitir la misma, si se
origina en la decisién unilateral e inmotivada del empleador;

yv

iii) Que el contexto mismo de las circunstancias que rodean a
este tipo de trabajadores, como el tiempo que dura la
designacion y atendiendo a la conexidad existente entre el
derecho a la remuneracion equitativa y el principio-derecho a
la dignidad de la persona, hace que el quantum remunerativo
adquiera una importancia significativa para alcanzar los fines
de la remuneracién previstos en nuestra norma constitucional,
cual es, el lograr el bienestar material y espiritual del
trabajador”114,

En realidad, este Gltimo aspecto, el que hace alusion a las
circunstancias que rodean a la categoria alcanzada por un
trabajador de confianza y la permanencia dentro de aquella
categoria (lo que a decir de De Val Tena se constituye como su
“posicion juridica en la empresa”)!!®; y a su vez, la conexidad
que existe entre dichas circunstancias y la remuneracion del
trabajador, es la que sustenta la tesis del Colegiado Supremo,
relativa a que -en el presente caso- se ha configurado un acto
de hostilidad, como es la reduccion inmotivada de la
remuneracion.

Aquella teoria, es desarrollada a través de tres
considerandos de la sentencia casatoria: el Vigésimo Cuarto,
Vigésimo Quinto y Vigesimo Sexto considerando. En ese
orden de ideas, advirtiendo que el principal fundamento

14 Fundamento VIGESIMO TERCERO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO.

115 A respecto, véase el comentario efectuado por el autor espafiol De Val Tena Angel
Luis: “(...) Al especificar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato de
trabajo, mediante el acuerdo de voluntades entre las partes contratantes, se debe
establecer igualmente su equiparacion a la categoria, grupo profesional o nivel
retributivo previsto en el convenio colectivo o, en su defecto, de aplicacion en la
empresa, que corresponda con la prestacion (articulo 22.5 LET). Como consecuencia
de este acto juridico de clasificacion profesional, el trabajador queda incluido en una
categoria, grupo profesional o nivel remunerativo concreto, y ello determina, en
parte, el tratamiento normativo del trabajador y su retribucidn, es decir, su posicion
juridica en la empresa”: El Trabajador de Alta Direccion. Caracteres y Régimen
Juridico. 1ra. Edicién, Madrid, Editorial Civitas, 2002, p. 165.
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A)

juridico del fallo, es desarrollado a través de estos tres
considerandos, es menester dar cuenta de sus términos exactos
y de su correspondencia con los argumentos doctrinarios y
jurisprudenciales vertidos en los dos primeros capitulos del
presente trabajo de investigacion, con el objeto de dar una
respuesta coherente y motivada a la interrogante planteada en
la parte inicial del presente capitulo:

FUNDAMENTO VIGESIMO CUARTO DE LA
CASACION

Fundamento Vigésimo Cuarto

“(...)

VIGESIMO CUARTO: En el presente caso, el actor ingresd a
laborar el uno de mayo de mil novecientos noventa y dos, siendo
promovido en el mes de febrero de mil novecientos noventa y
cuatro al cargo de Jefe de Abastecimiento, luego a Jefe de
Logistica, Jefe de Ventas, Jefe de Servicio Eléctrico de Vilcanota,
Jefe de Finanzas y desde el trece de mayo del dos mil nueve, en
que se desenvolvié como Jefe de Marketing, ejercié cargos con
responsabilidad al interior de la empresa, esto es, por mas de
quince afios de labor ininterrumpida. Esta carrera ascendente y
vertical a lo largo de tan dilatado récord laboral indican no solo la
existencia de confianza depositada en el trabajador, sino también la
existencia de un despliegue de habilidades y destrezas
profesionales que constituyen indicativos para que la demandada
haya extendido aquellos cargos de direccion por tal lapso de
tiempo al demandante; y que justifican -precisamente- que este
haya incorporado a su patrimonio de derechos subjetivos un status
remunerativo laboral y su correlato de status social, que no puede
ser quebrantado inmotivadamente por el empleador sin utilizar el
mecanismo legal previsto por la Ley N° 9463, pues aceptar este
cambio sin que medie una aceptacion expresa del trabajador,
implica respaldar una decisién inconstitucional y arbitraria que
lesiona no solo el entorno laboral del trabajador, sino también el
social y familiar, al dispensarle un trato remunerativo
ostensiblemente menor del que venia percibiendo”.
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A.1l. Laforma en que accedio el Sr. Garcia a los cargos
de confianza

Un primer aspecto, de evidente trascendencia,
conforme tuvimos oportunidad de mencionar en el numeral
3.1 del Capitulo I de la presente investigacion, es el referido a
las “Formas de acceder a un puesto de direccion o
confianza”. Sin embargo, este aspecto parece pasar
inadvertido para el Colegiado Supremo, pues no se cuestiona
sobre el hecho que el accionante: “(...) ingresé a laborar el
uno de mayo de mil novecientos noventa y dos, siendo
promovido en el mes de febrero de mil novecientos noventa y
cuatro al cargo de Jefe de Abastecimiento...”. Ello equivale
afirmar que el Sr. Garcia ingres6 a laborar en ELECTRO
SUR ESTE, como trabajador sujeto al régimen “ordinario” o
como un “trabajador de planta” por asi decirlo, accediendo -
por promocion- después de casi dos afios (Mayo de 1992-
Febrero de 1994), a una categoria laboral diferente, a un
puesto de confianza, como es el de Jefe de Abastecimiento;
manteniéndose en este régimen laboral extraordinario, “(.....)
por mas de quince arnos de labor ininterrumpida”, como bien
se sefiala en el considerando bajo comento.

Pero -desde nuestro punto de vista- el dejar de advertir
este antecedente, no resulta algo superfluo, sino que trae
serias consecuencias juridicas. Por ejemplo, de plano se
elimina la posibilidad de evaluar, conforme se analizo en el
numeral 4.2 del Capitulo | de la presente tesis, el retorno al
puesto de trabajo que el Sr. Garcia ocupase al inicio de su
vinculo laboral con ELECTRO SUR ESTE, cuando formo
parte del régimen laboral “ordinario”, ello tras el “retiro de la
confianza” del cargo de Jefe de Marketing, ultimo cargo que
ocupase bajo este régimen especial de un “trabajador de
confianza”.

En efecto, como tuvimos oportunidad de concluir en el
precitado numeral 4.2 del Capitulo 1, el retiro de la confianza
se configura como la extincion del vinculo laboral especial,
que en el presente caso se materializ6 a través del acto por el
cual ELECTRO SUR ESTE decide retirarle la confianza al
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Sr. Garcia, luego de haber ocupado los cargos de Jefe de
Logistica, Jefe de Ventas, Jefe de Servicio Eléctrico de
Vilcanota, Jefe de Finanzas y finalmente Jefe de Marketing,
todos ellos puestos de confianza por excelencia, conforme se
sustento en el numeral 2 del Capitulo 1.

El Colegiado Supremo decide no verificar este aspecto
y dejar de lado uno de los ejes centrales de este tipo de
relacion laboral, que es justamente la temporalidad, pues
como bien lo sefiala Manuel Iglesias Cabero, no resultaria
aventurado afirmar que la normativa especial de esta relacion
laboral tiene como nucleo central la temporalidad o, mejor
dicho, la “interinidad” del alto directivo en el cargo
asignado™?®,

A.2 La denominada “carrera ascendente y vertical”
propia del Sr. Garcia

La Sala Suprema en cambio, se avoca a analizar lo que
denominada: “las particularidades de la carrera ascendente y
vertical del récord laboral del Sr. Garcia”, asociandola con la
“(...) existencia de un despliegue de habilidades y destrezas
profesionales”, las cuales -sefiala- se constituyen como
indicativos para que la empleadora haya extendido el encargo
de tales funciones a favor del trabajador, por un periodo de
tiempo superior a los quince afos.

El término “carrera ascendente y vertical” para referirse
al récord laboral del Sr. Garcia, guarda relacion con el
utilizado por la normativa espafiola. En efecto, cuando en el
numeral 1) del Capitulo Il de la presente tesis, analizamos los
aspectos generales de los “Actos de Hostilidad”, hicimos
expresa alusion a cierta consonancia regulatoria, entre esta
figura juridica nacional y la denominada “modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo”, prevista por la
legislacion espafiola, que conjuntamente con la “movilidad

116 Cfr. IGLESIAS CABERO, Manuel. Relacion Laboral de Caracter Especial del
Personal de Alta Direccion. 2da. Edicion. Madrid. Editorial Civitas. 1994, p. 137.
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funcional”, se configuraban como la facultad del empleador
de readaptar o reorganizar las relaciones laborales. Ahora
bien, en lo que al alto directivo espaiiol se refiere,
encontramos que aquel término juridico “carrera ascendente y
vertical”, calza con la idea planteada por el autor De Val
Tena, quien refiriéndose a la movilidad interna de un
trabajador de esta categoria, alude a la posibilidad de que se
encomienden transitoriamente a un trabajador comun
funciones de alta direccion!'’, a lo que precisamente
denomina “movilidad vertical ascendente”. En Espafia, este
tipo de acciones empresariales, denominadas por Martinez
Abascal como ‘“Movilidad Funcional Extraordinaria, se
prevé como: “(...) la posibilidad de alterar las funciones
pactadas, encomendando unilateralmente otras distintas
correspondientes a otro grupo profesional, o categorias no
equivalentes, constituyéndose como una innovacién legal que
ensancha de forma muy acusada el poder de variacion
empresarial, flexibilizando el uso polivalente de la fuerza de
trabajo, puesto que con anterioridad a la reforma, el grupo
profesional era un limite insuperable para el ejercicio del
poder de variacion no sustancial”8,

Sobre este aspecto, conviene sefialar que, aun cuando
resulte equivocado, el Colegiado Supremo adopta ese
término, méas no lo analiza en su real dimension, pues omite
advertir -conforme lo expone De Val Tena- que la promocién
de un trabajador vinculado a la empresa a través de una
relacion laboral ordinaria, a un puesto de maxima
responsabilidad directiva, no se configura como un ascenso
de categoria en sentido propio, si no como una promocion en
la escala jerarquica de mandato, que conlleva un cambio
sustancial de funciones y de régimen juridico laboral, pero de
forma temporal, pues la relacion laboral de origen se reanuda
tras la finalizacion de las actividades de “alta direccion”®.

17 Cfr. DE VAL TENA, Angel Luis. Los Trabajadores Directivos de la Empresa
(Consejeros y Administradores, Personal de Alta Direccion. 2da. Edicion.
Pamplona. Editorial Aranzadi. 2010, p. 325.

118 MARTINEZ ABASCAL, Vicente-Antonio. La Nueva Regulacion de la Movilidad
Funcional. Pamplona. Editorial Aranzadi. 1996, pp. 70-71.

119 Cfr. DE VAL TENA, Angel Luis, Op.Cit., p. 326.
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Este dltimo argumento legal, es el que pasa inadvertido para
el Colegiado Supremo, quien descarta ahondar en el analisis
de la temporalidad, propia de estos cargos directivos y se
aferra a la idea de considerar a la remuneracion como un
“derecho adquirido”, en mérito al paso de los afios dentro de
una misma categoria, lo cual deviene en incorrecto.

Ello es asi, pues al analizar el Considerando Vigésimo
Cuarto, encontramos que la sentencia casatoria se preocupa
por promover una corriente ideoldgica particular, sustentada
en la relacion que -afirma- debe existir entre el precepto
denominado “carrera ascendente y vertical” y “el despliegue
de habilidades y destrezas profesionales”, relacion a la que le
otorga la calidad de bien intangible, el cual -de acuerdo a su
criterio- ha sido adquirido y desarrollado por el trabajador a
lo largo de los afios. Este bien intangible, como lo denomina
la Corte Suprema, es el que justificaria que el trabajador
mantenga la remuneracion alcanzada cuando ocupo el cargo
directivo, a pesar de que luego ocupe un cargo ordinario.

Ahora bien, a pesar de que aquella idea nos llega a
parecer consecuente y logica, puesto que para que un
trabajador preste servicios por mas de quince afios
ininterrumpidos a favor de su empleador y ocupando puestos
de confianza durante todo ese periodo ademas, es evidente
que debe haber desplegado -y también adquirido- habilidades
y destrezas profesionales; debemos dejar claramente
establecido que las vicisitudes o las caracteristicas de la
“carrera ascendente y vertical” del Sr. Garcia, no debieron ser
consideradas como la piedra angular del fallo judicial bajo
comento, pues en estricto no nos encontramos ante un caso de
esa naturaleza, sino ante un supuesto de hecho
diametralmente opuesto, referido a las implicancias legales
de la denominada “movilidad funcional vertical
descendente”.

Por tal motivo, corresponde aplicar lo sefialado por la
tratadista y cientifica laboral Luz Pacheco Zerga, quien al
momento de analizar un caso relativo a lo que en Espafia se
denomina: “Movilidad funcional vertical descendente”,
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sefiala que para esos casos no es posible dar reglas generales,
sino que por el contrario el analisis debe realizarse ad casum
y a la vista de todas las circunstancias'?. En relacion a ello,
consideramos que por mas altruista que haya pretendido ser
la tesis promovida por el Colegiado Supremo, esta no se
debid centrar en aspectos colaterales, como por ejemplo las
particularidades de la ya comentada “carrera ascendente y
vertical” del Sr. Garcia; sino en aspectos concretos y propios
de este caso en particular, como son las consecuencias
juridicas del traslado de una categoria “especial” a una
“ordinaria” y los efectos legales del cierre o extincion de la
relacion laboral “especial” y de la apertura o inicio de la
(nueva) relacion laboral de caracter “ordinario”.

A.3 La postulacion del término “estatus remunerativo” y
la posibilidad de aplicar para el presente caso los
términos previstos en la Ley N° 9463:

Habiendo dejado establecido lo anterior y con el objeto
de ahondar en el -errado- criterio juridico esgrimido en la
sentencia casatoria, conviene preguntarnos: ¢Es valido que en
mérito a la existencia de un despliegue de habilidades y
destrezas profesionales, se disponga -a través de una decision
judicial- que se remunere a un trabajador de una determinada
forma, dado que este habria adquirido “un status
remunerativo laboral y su correlato status social”? Y,
conforme a lo sefialado en la parte in fine del considerando
bajo comento: ¢Si se hubiese utilizado el mecanismo legal
previsto por la Ley N° 9463, a través de una aceptacion
expresa del trabajador al respecto de esta “reduccion de
remuneracion”, la decision adoptada dejaria de ser
“inconstitucional y arbitraria”, como lo cataloga la Sala
Suprema?

120 Cfr. PACHECO ZERGA, Luz. La dignidad humana en el Derecho del Trabajo. 1ra.
Edicion. Navarra. Editorial Aranzadi. 2007, p. 85.
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a) La postulacion del término “estatus remunerativo”

Desde nuestro punto de vista, la respuesta a la primera
pregunta, es negativa, pues la propia “interinidad” de un
cargo de esta naturaleza, descarta que se pueda dejar sin
efecto la designacion en el cargo de confianza (extinguiendo
el vinculo laboral especial), pero que uno de los elementos
intrinsecos de aquel vinculo, en este caso la remuneracion, se
mantenga vigente.

No obstante, en irrestricto respeto al caracter tuitivo,
propio del Derecho Laboral; creemos que resulta obligatorio
matizar dicha respuesta, recurriendo nuevamente a las
caracteristicas propias del caso y es que, para resolver esta
clase de controversias, los efectos juridicos de esta decision, -
al menos en lo que al derecho remunerativo se refiere- no
podrian, ni deberian ser iguales para un trabajador que
(dentro de la relacion laboral con un mismo empleador),
adquirié y se mantuvo dentro de la categoria de trabajador de
confianza, por uno o tres afos, que uno que mantuvo dicho
estatus por quince afios 0 mas. La alternativa de solucion, sin
embargo, consideramos que no pasa por disponer que se
mantenga un “estatus remunerativo”’, propio de una relacion
laboral de caracter especial, la cual ya quedd extinguida, con
todos sus elementos, incluido el remunerativo; sino en
verificar las implicancias de aquella extincion, para asi
adoptar una decision justa y equitativa para ambas partes de
la relacion laboral.

b) La posibilidad de aplicar en el presente caso la Ley
N° 9463
En lo que compete a la segunda interrogante, esta se
asocia con un tema de motivacion, puesto que el colegiado
asume -tal como veremos mas adelante- que el “status
remunerativo laboral y el status social” adquirido por el
trabajador, no puede ser quebrantado “inmotivadamente”.

Pero, a afectos de responder esta interrogante en
estricto, diremos que el mecanismo legal previsto por la Ley
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N° 9463, no debid ser aplicado -per se- al presente caso, ello
en mérito a las siguientes razones:

1)

2)

Porque no guarda relacion o correspondencia con el
régimen especial de los trabajadores de direccion y de
confianza, cuyas principales caracteristicas, avaladas a
nivel jurisprudencial y disgregadas a lo largo del numeral
3.3 del Capitulo I de esta investigacion, no fueron
advertidas al momento de calificar el presunto acto
hostil.

El Colegiado Supremo parte de una teoria, la cual
postula que, al no estar tipificada legalmente Ia
prohibicion de aplicar la Ley N° 9463 a los “trabajadores
de direccion y confianza”, dicho mecanismo es
perfectamente aplicable para ellos. No obstante, omite
advertir que aspectos de igual o mayor trascendencia,
como el “despido del trabajador de direccion y
confianza”, tampoco estan tipificados a nivel de una
norma positiva, habiendo sido el Tribunal Constitucional
el encargado de desarrollar el mismo, sobre la base del
caracter “especial y subjetivo” que asiste a este régimen
laboral.

Porque la norma invocada no regula un supuesto de
hecho que resulte equiparable al presente caso:

El Articulo Unico de La Ley N° 9463 del 17 de
diciembre de 1941, dispone: “La reduccion de
remuneraciones aceptadas por un servidor, no
perjudicara en forma alguna los derechos adquiridos por
servicios ya prestados, que le acuerdan las leyes N°
4916, 6871 y 8439, debiendo computarsele las
indemnizaciones por afios de servicios, de conformidad
con las remuneraciones percibidas, hasta el momento de
la reduccién. Las indemnizaciones posteriores se
computaran de acuerdo con las remuneraciones rebajadas

(..).
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Notese que, para efectos practicos y lo que al
presente analisis compete, lo dispuesto por la Ley N°
9463, no resulta aplicable al caso. Ahora bien, no
debemos olvidar que, como ya nos tiene acostumbrada la
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ha
desarrollado una teoria propia sobre la forma de entender
y aplicar dicho dispositivo legal. Nos referimos a la
Casacion Laboral N° 00489-2015-LIMA, publicada en el
Diario Oficial “El Peruano” el dia 31 de agosto de 2016,
a través de la cual ha desarrollado criterios sobre la
“reduccion de la remuneracion”, precisando sobre el
particular que:

“(.)

De otro lado, este Supremo Tribunal entiende que la
reduccion de la remuneracion -ya sea consensuada 0 no
consensuada- resulta valida siempre que sea excepcional
y razonable. La reduccion de la remuneracion es
excepcional si es una medida extraordinaria, que tiene
lugar en contextos especiales. Es razonable si respeta
determinados limites de proporcionalidad, de manera tal
que no suponga una disminucion significativa ni
arbitraria de la remuneracién. Debe precisarse que la
posibilidad de la reduccién de las remuneraciones se
encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico, y
esta puede ser consensuada 0 no consensuada. a) Sera
consensuada si es realizada de manera voluntaria, es
decir, si existe un acuerdo libre, espontaneo, expreso y
motivado entre el trabajador y el empleador, tal como se
regula en la Ley N° 9463. b) Serd no consensuada si es
adoptada por decision unilateral del empleador, es decir,
sin aceptacién previa del trabajador. Esta posibilidad
resulta de la interpretacion en contrario del inciso b)
articulo 30° del Decreto Supremo N° 003- 97-TR vy del
articulo 49° del Decreto Supremo 001-96-TR, que
consideran que la reduccion inmotivada de la
remuneracion es un acto de hostilidad equiparable al
despido si es dispuesta por decision unilateral del
empleador y sin causa objetiva o legal. En tal sentido,
esta decision resultara viable si se expresa los motivos
por los que asi se procede (por ejemplo, garantizar la
estabilidad y el equilibrio econémicos del Estado -0 en
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su caso de una empresa-) o0 se invoca la ley que la
justifique”?.

En ese sentido, sobre la base de lo sefialado por el
Colegiado Supremo en la Casaciéon N° 3636-2010-
CUSCO, en el extremo referido a que el mecanismo
legal que se debi6 utilizar en este caso, debi6o ser el
previsto por la Ley N° 9463, nos vemos obligados a
analizar la posibilidad de la reduccion de remuneracion
“consensuada”, la cual opera -tal como lo sefialamos en
el parrafo anterior-: “(....) si es realizada de manera
voluntaria, es decir, si existe un acuerdo libre,
espontaneo, expreso y motivado entre el trabajador y el
empleador”. Dicho supuesto no pudo configurarse en el
presente caso, en la medida que el potencial acuerdo, no
podria haber sido libre, ni espontaneo, dado que se
sustenta en la decision empresarial de “retirarle la
confianza al trabajador” y tampoco se habria podido
basar en causal objetiva, por cuanto la ratio decidendi es
una causal inminentemente subjetiva, conforme tuvimos
oportunidad de sefialar en el numeral 4.2 del Capitulo |
del presente trabajo de investigacion, cuando abordamos
el tema referido a la naturaleza del denominado retiro de
la confianza al trabajador de direccion y confianza.

3) Porque la misma Sala Suprema ha dejado establecido, a
través del fallo emitido el 18 de marzo de 2011, con
ocasion de la Casacion N° 210-2010-
LAMBAYEQUE!?? que la aceptacion expresa del
trabajador al respecto de una reduccion de remuneracion,
representada en dicho caso a titulo de “Acta de
Compromiso” suscrita entre el trabajador y su

121 Fundamento Décimo de la Casacién Laboral N° 00489-2015-LIMA.

122 Se trata de la sentencia emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la republica, que resuelve los
recursos de casacién interpuestos, al mismo tiempo, por la Entidad Prestadora de
Servicios de Saneamiento de Lambayeque SA (demandada) y por don Juan Alfredo
Fon Bernal (demandante), sobre Cese de Actos de Hostilidad, en contra de la
sentencia de vista, emitida por la Sala Especializada Laboral de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque.
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empleador, no se torna como un aspecto sustancial al
momento de motivar el fallo.

En efecto, como colofén de esta parte del estudio,
debemos recurrir a aquel pronunciamiento coetaneo,
emitido por la misma Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente, en cuyo considerando Deécimo
Tercero, se hace expresa alusion a la suscripcion de un
acuerdo escrito, denominado “Acta de Compromiso”,
celebrado entre el trabajador y su empleadora, en mérito
a la cual se acordd removerlo del cargo de Gerente
General. Asi, conforme a dicho acuerdo, la empleadora
decidio no despedir al trabajador, sino continuar con la
relacion laboral, asigndndole las funciones de
Especialista Administrativo Comercial, con una
contraprestacion economica evidentemente menor a la
que venia percibiendo el actor; decision que fue
impugnada por este ultimo y que, la maxima instancia
del fuero judicial (la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia), determind que
se constituia como un “acto de hostilidad del
empleador”, confirmando las resoluciones de primera
instancia, en cuanto disponian que se mantenga (0 mejor
dicho reincorpore) al demandante, en el puesto de
Gerente Comercial u otro de similar nivel, abonandole la
remuneracion propia de dicho cargo. El Colegiado
Supremo, a lo largo del Considerando Décimo Quinto, el
cual se constituye como el Unico y principal fundamento
de la decision adoptada en ese caso, no se detiene a
analizar la naturaleza y el alcance del “Acta de
Compromiso” suscrita entre las partes, lo cual nos lleva a
concluir que el hacer alusion al mecanismo legal previsto
por la Ley N° 9463, deviene en una motivacién aparente,
ratificando de este modo su falta de idoneidad para
resolver el presente caso.
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B) FUNDAMENTO VIGESIMO QUINTO DE LA
CASACION

Fundamento Vigésimo Quinto

“(...)VIGESIMO QUINTO: En tal sentido, no constituye razon
véalida para dispensar un trato remunerativo diferenciado al
demandante, el haberlo retirarlo (sic) del cargo de confianza que
venia desarrollando, pues la tesis de la asuncion de distinto cargo -
e indirectamente distintas funciones-, desconoce abiertamente no
solo el derecho del trabajador de que su remuneracién no sea
disminuida inmotivadamente, cuya base es constitucional vy
supranacional; sino que también, desconoce el caracter social del
salario(6), segun el cual este “sirve para designar a todos los
componentes de la remuneracién que no tienen origen
contraprestativo” y que implican que “el trabajador se obliga a
realizar su prestacién para obtener los medios necesarios para
satisfacer sus necesidades”, dado que, “el salario tiene una doble
funcién: retribuir el servicio prestado y sustentar al trabajador,
funcion recogida por el principio de suficiencia”. Es este el
contexto en que debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 6° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que regula lo que
debe entenderse por remuneracion.”

B.1. Sobre la imposibilidad que se configure una
“reduccion inmotivada de la remuneracion”

En el precitado considerando, el Tribunal Supremo
resume la tesis juridica con la que postula resolver el presente
caso. Asi, vuelve -casi por instinto- a relacionar la
controversia materia de sub litis con la “falta de motivacion”
de la decisién empresarial adoptada, la cual -en concordancia
con lo sefialado en el considerando Vigésimo Sétimo de la
sentencia casatoria*?®- le sirve de sustento para determinar
que se ha configurado una “reduccion inmotivada de la
remuneracion”, interpretando que conforme a lo dispuesto en

123 Fundamento VIGESIMO SETIMO de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO: “En el
presente caso, al constituir la reduccién de la remuneracidn que venia percibiendo un acto
unilateral e inmotivado de hostilidad que afecta la dignidad del trabajador asi como su
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure para él y su familia, el
bienestar material y espiritual, debe concluirse en la ilegalidad y consecuente privacion de
efectos de la conducta sancionada del empleador (....)” [el subrayado es nuestro].
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el articulo 30° -literal b)- del TUO-LPCL vy en el articulo 49°
del RLFE, estamos ante una “decision unilateral del
empleador”.

TERMINO DE LA ENCARGATURA: CARGO DE CONFIANZA

RETIRO DE LA CONFIANZA '
(Subjetivo)
RETORNO A UN PUESTO ORDINARIO

' ACTO DE HOSTILIDAD

(No Obijetivo: No motivado)

REDUCCION DE REMUNERACION

Sobre la base del grafico anterior, es facil deducir lo
sefialado por el Colegiado Supremo, quien concluye que el
retiro de la confianza por parte del empleador para con el Sr.
Garcia, se configura como la -Unica- causa de la disminucién
de su remuneracion y siendo asi, nos encontramos ante un
acto inmotivado o en su defecto, ante un acto que no tiene
una motivacion objetiva y/o legal, como para afectar un
derecho “cuya base es constitucional y supranacional”,
considerandolo -por ello- como un acto de hostilidad.

El sustento juridico que se propone es aparentemente
sencillo: que la ley, en los casos del trabajador de direccion y
de confianza, se pronuncia Unica y exclusivamente con
respecto al despido y otras cuestiones en concreto, entiéndase
con respecto a los derechos o supuestos particulares, que les
asisten a esta clase de trabajadores, dada su condicion, mas
no al respecto de la configuracion de actos de hostilidad,
siendo por lo tanto perfectamente pasibles de tal supuesto
juridico y alcanzandoles el marco de proteccién previsto para
estos casos. Siendo asi, no existe para el colegiado una
“motivacion legal” que sustente dicha decision unilateral del
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empleador. Es, en buena cuenta, una representacion bastante
practica del teorema: “nadie esta obligado a hacer lo que la
ley no manda, ni impedido de hacer lo que la ley no
prohibe”?4,

Al analizar lo sefialado por el Colegiado Supremo a
través del Considerando Vigésimo Quinto, debemos dejar
establecido -en primer término- que el criterio de considerar
como “origen o causa” de una supuesta reduccion de la
remuneracion del Sr. Garcia, al retiro de la confianza del que
fue objeto, resulta absolutamente errado. En efecto, lo que
queda claro es que -en el presente caso- no ha operado
ninguna “reduccién de la remuneracién”, sino que la
remuneracion asignada al trabajador es una ‘“nueva
remuneracion”, acorde con las nuevas funciones y con las
nuevas responsabilidades contractuales que se le asignaron al
Sr. Garcia, dentro de la empresa ELECTRO SUR ESTE, tras
la extincion del vinculo laboral de caracter especial. Aquellas
circunstancias son las causas o las motivaciones -objetivas-
por las cuales se configura una nueva remuneracion a favor
del trabajador, siendo el retiro de la confianza el que explica
la extincion del vinculo laboral especial, mas no la razon
justificante para asignarle esta nueva remuneracion.

B.2. La decision adoptada por empleador no se
constituye como un ejercicio abusivo del ius variandi

No obstante, el criterio legal sefialado precedentemente,
es menester analizar el fondo del argumento juridico
esgrimido en la sentencia casatoria, con el objeto de
determinar si estamos ante un ejercicio abusivo del ius
variandi.

La Sala Suprema postula que la relacion existente en
este caso, es una relacion “causa/efecto”, determinando que
la misma es proporcional al “retiro de la confianza/reduccion
de la remuneracion”. Ello, sumado a la idea de que se trata

124 Articulo 2° -inc. 24, literal a)- de la Constitucion Politica del Perd.
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de una decision unilateral del empleador, lo obliga a analizar
si dicha “reduccion de la remuneracion” ha operado en mérito
a una motivacion legal u objetiva. La conclusion a la que
arriba el colegiado es que “el retiro de la confianza no califica
como una motivacion legal u objetiva para reducir la
remuneracion del demandante”.

Sobre dicho criterio, debemos ratificar que su punto de
partida resulta errado, pues no es juridicamente acertado
otorgar la calidad de “causa justificante” de la mal
denominada “reduccién de la remuneracion”, al retiro de la
confianza promovido por el empleador. En el presente caso,
aquel retiro de la confianza ha determinado la extincién del
vinculo laboral especial y la novacion de aquel vinculo,
verificandose el nacimiento de una nueva relacion laboral, en
mérito a la cual se determinan nuevas reglas contractuales,
entre ellas una “nueva remuneracién” a favor del trabajador.
Esta resulta ser, en buena cuenta, la causa real y objetiva para
que la remuneracion del Sr. Garcia sea diferente a la asignada
cuando este ocupaba el cargo (de confianza) de Jefe de
Marketing, dentro de ELECTRO SUR ESTE.

La decision de retirarle la confianza y contratarlo (o
recontratarlo si cabe el término) para que asuma un cargo
dentro de la categoria laboral ordinaria, con todos los efectos
legales que ello implica, no califica como un ejercicio
abusivo y desnaturalizado del ius variandi.

Como tuvimos ocasion de sefialar en el Capitulo 11, al
referirnos al concepto de “actos de hostilidad”, sefialamos
que estos se encuentran directamente relacionados con el
ejercicio del ius variandi, indicando ademas, que este tiene
como base habilitadora a la ley y que en el Per(, se encuentra
delimitado por el articulo 9° del TUO-LPCL'?®,

125 Articulo 9° del TUO-LPCL: “...... ) El empleador esta facultado para introducir
cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad
de la prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en
cuenta las necesidades del centro de trabajo”.
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Asi, pretender relacionar la figura juridica del “retiro de
la confianza” con el ejercicio -abusivo- del ius variandi y por
ende con la posible configuracion de “actos de hostilidad” en
contra del trabajador, deviene en juridicamente incorrecto,
por cuanto, la “razonabilidad y las necesidades del centro de
trabajo”, causas objetivas que sustentan su aplicacion, no
pueden ser validadas y aplicadas de forma automaética para
estos casos, pues el retiro de la confianza tiene una naturaleza
completamente diferente. Como bien lo precis6é David
Montoya, el retiro de la confianza se configura como una
situacion absolutamente abstracta o se basa en un factor
altamente subjetivo'?®, dado que el vinculo laboral, al tener
como nucleo juridico la reciproca confianza existente entre
las partes, puede desaparecer, desvaneciéndose con ella el
vinculo laboral del alto directivo'?’. Es precisamente esta
cualidad (subjetividad) la que impide que se le apliquen las
reglas generales del despido, como causal de extincion del
vinculo laboral; correspondiendo aplicar la misma ldgica a
los ‘“actos de hostilidad”, maxime su calidad de acto
equiparable al despido.

Ahora bien, si se pretende forzar la correspondencia
entre ambas figuras, debemos precisar que asi como
desaparecer, -con mayor razén- la relacion laboral puede
mutar o modificarse, siempre que se verifique que su
finalidad es que el trabajador regrese a su “puesto ordinario”
0 en su defecto que no quede desempleado, tal y como ha
ocurrido precisamente en este caso, siendo este un factor
estrictamente razonable y que -aun cuando no se encuentra
verificado- se corresponde con una necesidad empresarial de
mantener al otrora trabajador de confianza, en las filas de la
empresa, pues se apuesta por su continuidad laboral.

Al respecto, tal como agrega la doctrina especializada,
en estos casos de lo que se trata es de mantener el empleo,
descartando el despido. Por tanto se puede justificar una

126 Cfr. MONTOYA MEDINA, David. La extincion del contrato de trabajo del alto
directivo. 1ra. Edicién. Pamplona. Editorial Aranzadi. 2008, p. 23.
127 Cfr. ALEMANY ZARAGOZA, Eduardo. Op. Cit., pp. 108-109.
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movilidad vertical hacia una categoria inferior “con un
baremo mas elastico”*?®, siendo valido que se otorgue a dicha
decision la calidad de “razonable y necesaria”, con lo cual
queda descartada la posibilidad de que estemos ante un
ejercicio abusivo del ius variandi.

A mayor abundamiento encontramos lo sefialado por la
jurisprudencia nacional. La teoria que un trabajador de
direccion o de confianza, pueda ser separado del cargo en
mérito al retiro de la confianza, es decir sobre la base de un
criterio eminentemente subjetivo, ha sido aprobada por el
Tribunal Constitucional peruano, diferenciandolo asi del
despido, pues: “la pérdida de confianza que invoca el
empleador constituye una situacion especial que extingue el
contrato de trabajo, a diferencia de los despidos por falta
grave, que son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza
subjetiva”?°, haciendo hincapié ademas en que la pérdida de
la confianza resulta ser un argumento admisible para la
ruptura del vinculo laboral**°. En mérito a tales antecedentes
jurisprudenciales, se puede decir que la decisién empresarial
(y sus efectos, incluido el inicio de una nueva relacion laboral
con caracteristicas propias), a pesar de que se encuentra
dotada de subjetividad, no puede ser considerada como un
ejercicio abusivo del ius variandi por parte del empleador.

B.3 Los efectos del nuevo vinculo laboral en relacion con
la remuneraciéon y el contenido del derecho a la
remuneracion:

a) Los efectos del nuevo vinculo laboral en relacion con
la remuneracion

Lo que se debid verificar en todo caso, es qué

sucede con la remuneracion de aquel trabajador, respecto

del cual, a pesar de haberle retirado la confianza, se ha

128 pACHECO ZERGA, Luz, Op.Cit., p. 87.

129 Véase Expediente 3501-2006-PA/TC: Fundamento Décimo Primero, apartado f),
primera parte.

130 STC del 13 de noviembre del 2007 {Expediente N° 08257-2006-PA/TC.
Fundamento 10}.[Ubicado el 16.06.10]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
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optado por mantenerlo en el empleo, mas no en un
puesto de direccion o de confianza. Consideramos que la
respuesta pasa por analizar los efectos extintivos de la
relacion laboral “especial”, especificamente lo referido al
pago de una indemnizacion, y -luego de ello- dar cuenta
de las nuevas condiciones laborales del “ex directivo”.

De otro lado y a efectos de incidir en lo incorrecto
de la postura juridica asumida por la sentencia casatoria,
no debemos perder de vista que la materia que se aborda
en esta litis es: “Cese de Actos de Hostilidad”,
denominado también: despido indirecto. Si bien queda
claro que la materializacién de un acto de esta naturaleza
no representa per se, la configuracion de un despido -
literalmente hablando- pues corresponderia al trabajador
decidir si emplea 0 no este mecanismo resolutivo; no es
menos cierto que, mas alla de la alternativa latente, es la
propia norma laboral la que le otorga la categoria de un
“acto equiparable al despido”, por lo que, en el supuesto
negado de que se haya configurado un acto de esta
naturaleza, se le debié otorgar un trato -por decir lo
menos- similar al del despido del trabajador de direccion
y de confianza, lo cual no ha ocurrido. En efecto, el
criterio del Colegiado Supremo genera por su parte, que
la relacion causal “tipo de retribucion”, se vea
quebrantada, pues determina que uno de los
componentes de la relacion laboral de caracter especial
(la remuneracién), se mantenga a pesar que dicho
vinculo laboral dejé de existir.

b) El contenido esencial y el contenido accidental del
derecho a la remuneracion:

El otro sustento juridico que se utiliza en la
sentencia casatoria, es que la decision del empleador
“desconoce el caracter social del salario”, el cual -sefiala-
“sirve para designar a todos los componentes de la
remuneracion que no tienen origen contraprestativo” y es
que -de acuerdo al fundamento esgrimido- “el salario
tiene una doble funcion: retribuir el servicio prestado y
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sustentar al trabajador, funcion recogida por el principio
de suficiencia”.

A nuestro entender, dicha premisa juridica también
deviene en incorrecta. Veamos por qué:

Dos temas son traidos a colacion por el Colegiado
Supremo al respecto: “el cardcter social y la suficiencia
del salario”. Al respecto, cuando en el capitulo anterior
nos referiamos a la “Configuracion Juridica del Salario”,
como parte de la obra del tratadista espafiol José Antonio
Fernandez Awviles, se daba cuenta de la vertiente social
de la remuneracion, a través del cual se decia: “(....) se
debe garantizar el atributo econdmico-social de la
suficiencia plasmado en un minimo de vida digno
independientemente  del  rendimiento y  otras
variables”*3!,

Entonces, para avocarnos a la “suficiencia” como
componente esencial de la remuneracion, resulta
interesante traer a colacién el sustento juridico expuesto
en la sentencia emitida con ocasion del Expediente 0020-
2012-PI/TC, a través de la cual el Tribunal
Constitucional da cuenta de la estructura de este derecho
fundamental, sefialando que: “(...) este se encuentra
compuesto por elementos diferenciados: el contenido
esencial es absolutamente intangible para el legislador,
definido desde la teoria institucional, y uno accidental,
claudicante ante los limites proporcionados que el
legislador establezca a fin de proteger otros derechos o
bienes constitucionalmente garantizados”'%,

131 FERNANDEZ AVILES, José Antonio. Op. Cit., pp. 69-74.
132 STC del 16 de abril del 2014 {Expediente N° 0020-2012-PI/TC. Fundamento 15},
[Ubicado el 03.10.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
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b.1) El contenido esencial del derecho a Ia
remuneracion

En cuanto al contenido esencial, el maximo
intérprete de la Constitucion sefiala que abarca los
siguientes elementos:

“(...)

- Acceso, en tanto nadie esta obligado a prestar trabajo sin
retribucion (articulo 23 de la Constitucion).

- No privacion arbitraria, como reflejo del acceso, en tanto
ningin empleador puede dejar de otorgar la remuneracion
sin causa justificada.

- Prioritario, en tanto su pago es preferente frente a las
demas obligaciones del empleador, de cara a su naturaleza
alimentaria y su relacion con el derecho a la vida y el
principio-derecho a la igualdad y la dignidad (segundo
péarrafo del articulo 24 de la Constitucion).

- Equidad, al no ser posible la discriminacion en el pago de
la remuneracion (primer parrafo del articulo 24 de la
Constitucion).

- Suficiencia, por  constituir el quantum minimo  que
garantiza al trabajador y a su familia su bienestar (primer
parrafo del articulo 24 de la Constitucion)”.

Sobre este Ultimo elemento (la suficiencia), agrega
lo siguiente: “(...... ) En consecuencia, la remuneracion
suficiente, en tanto parte integrante del contenido
esencial del derecho fundamental a la remuneracion,
previsto en el articulo 24° de la Constitucién, implica
también ajustar su quantum a un criterio minimo -bien a
través del Estado, bien mediante la autonomia colectiva-
de tal forma que no peligre el derecho constitucional a la
vida o el principio-derecho a la dignidad”3.

Notese al respecto que el término “‘suficiencia”,
como componente del derecho constitucional a la
remuneracion, esta directa e inoponiblemente vinculado
con el concepto de “remuneracion minima”, concepto
que no es sujeto de debate en el presente caso,

133 STC del 16 de abril del 2014 {Expediente N° 0020-2012-PI/TC. Fundamento 16 y
29}, [Ubicado el 03.10.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
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descartando asi -desde nuestro punto de vista- la tesis
propuesta en la sentencia casatoria.

b.2) El contenido accidental del derecho a la
remuneracion

Suprimida la postura de una posible afectacion del
contenido esencial del derecho a la remuneracién, y
siguiendo el criterio vertido por el Tribunal
Constitucional en la sentencia antes sefialada,
corresponde dar cuenta del denominado contenido
accidental de dicho derecho constitucional, el cual
creemos, debid ser el componente a analizar por parte de
la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

En lo referido al precitado contenido accidental, se
sefiala que: “(...) es aquel sujeto a restricciones, en
virtud de otros bienes y derechos establecidos en la
Constitucion”, precisando al respecto que:

“(...) 32. S6lo con caracter enumerativo, no cerrado, este
Colegiado, analizando el articulo 24 de la Constitucion y
sirviéndose de principios establecidos en normas
infraconstitucionales, considera que son parte del
contenido accidental del derecho fundamental a la
remuneracion:

- La consistencia, en tanto debe guardar relacién con las
condiciones de exigencia, responsabilidad y complejidad
del puesto que ocupa el trabajador. Para su determinacion,
ha de tomar en cuenta el efecto ingreso (o renta), segun el
cual la variacién del nimero deseado de horas de trabajo
provocada por una variacion del ingreso debe mantener
constante el salario.

- La intangibilidad, en tanto no es posible la reduccién
desproporcional de una remuneracién, lo que fluye del
caracter irrenunciable de los derechos de los trabajadores
(articulo 26.2 de la Constitucion, definida en multiple
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jurisprudencia, como la STC 4188-2004-AA/TC)”*3 [el
subrayado es nuestro].

En relacion al analisis del elemento
“intangibilidad”, consideramos que este debe ser
reservado, a efectos de revisarlo -conjuntamente- con lo
sefialado en el considerando Vigésimo Sexto de la
sentencia casatoria, dado que se corresponde con otro de
los criterios legales esgrimidos por el Colegiado
Supremo, el cual versa sobre el “Principio de
Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales™.

Por tanto, conviene ahora reparar en el elemento
accidental denominado consistencia, el cual forma parte
del contenido accidental del derecho a la remuneracion,
I6gicamente debido a que este se encuentra sujeto a
restricciones, en virtud del respeto a otro derecho de
orden constitucional, el cual se constituye como un limite
en su aplicacion y tutela: el derecho a la empresa.

Aquel elemento, aplica perfectamente al caso
materia de andlisis, pero no de la forma prevista en la
sentencia casatoria, sino de forma diametralmente
opuesta, y es que -por teoria general- la remuneracion
debe corresponderse con las condiciones de exigencia,
responsabilidad y complejidad del puesto que ocupa el
trabajador dentro de la empresa para la cual trabaja, un
criterio que no es admitido por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la RepuUblica, a pesar de que la doctrina
dominante, ha revalidado que: “No obstante, alrededor
de este asunto, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica (CSJR) ha sostenido en reiterada
jurisprudencia que la remuneracién es estrictamente una
contraprestacion por los servicios efectivamente
prestados por el trabajador, razén por la cual, no
existiendo prestaciones efectiva de servicios, su pago
solo se admite cuando es ordenado por norma legal

134 STC del 16 de abril del 2014 {Expediente N° 0020-2012-PI/TC. Fundamento 32},
[Ubicado el 03.10.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
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expresa 0 cuando existe una situacion que se estima
injusta o abusiva”*®,

Siendo asi, conforme a lo sefialado en el presente
acépite, se puede advertir que el andlisis juridico
insertado en el Considerando Vigésimo Quinto de la
sentencia casatoria no es correcto, puesto que no se
configura una afectacion ni al contenido esencial ni al
contenido accidental del derecho fundamental a la
remuneracion, verificdndose que no existe la posibilidad
de que se configure un acto de hostilidad al respecto.

C) FUNDAMENTO VIGESIMO SEXTO DE LA
CASACION

Fundamento Vigésimo Sexto:

“(...)VIGESIMO SEXTO: Adicionalmente, es pertinente sefialar
que el poder del empleador para modificar las condiciones de trabajo
tiene limites, es decir, no es absoluto, pues dicha libertad se
encuentra regulada en los principios de progresividad de las
remuneraciones, proteccion e irrenunciabilidad de los derechos
laborales, puesto que ningun acto dentro del sistema de personal
debe afectar la integridad de la remuneracion del trabajador; en tal
horizonte, se establece que toda medida del empleador que busque
modificar las condiciones de trabajo, debe superar el test de
razonabilidad, es decir, las medidas adoptadas, deben ser razonables,
objetivas, proporcionales y previsibles; de no superar dicho test,
estaremos ante la existencia de un acto de hostilidad”.

Este ultimo considerando se encuentra abocado al andlisis de
la facultad de variacién del empleador, vale decir a la facultad para
modificar las condiciones de trabajo, ademas de citar los limites de
tal facultad, lo cual -desde la perspectiva de la Sala Suprema-
conlleva a que, en el presente caso, se configure un acto de
hostilidad. Adicionalmente, se verifica la compatibilidad que le
atribuye a aquel concepto juridico con relacién a los Principios de
Progresividad de las Remuneraciones y de Proteccion e
Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales.

135 PIZARRO DIAZ, Moénica. Op. Cit., p. 67.
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C.1. Laincorrecta calificacion de la decision empresarial
adoptada como un “acto de hostilidad” y la
configuracion de una “novacion” de la relacion
laboral especial

a) La incorrecta calificacion de la decision empresarial
adoptada como un “acto de hostilidad”

El poder de variacion o ius variandi que asiste al
empleador, supone la posibilidad de que este pueda modificar
los contenidos especificos de la prestacion laboral de cada
trabajador. En nuestro pais el ius variandi se encuentra
regulado a través del articulo 9° del TUO-LPCL, mediante el
cual se permite que el empleador pueda hacer uso de aquella
facultad directriz, siempre y cuando las medidas adoptadas
sean razonables y obedezcan a las necesidades de la empresa.
Asi, cuando los limites previstos en el precitado articulo 9°
de la LPCL no son respetados, nos encontramos ante un
ejercicio abusivo Yy desnaturalizado del ius variandi,
configurandose con ello un “acto de hostilidad” por parte del
empleador.

En el presente caso, como ya lo hemos determinado, el
“acto de hostilidad” que -de acuerdo al Colegiado Supremo-
se ha configurado, es la supuesta “reduccion inmotivada de la
remuneracion”. La Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Republica,
nuevamente equivoca la forma de analizar el caso, al
determinar que las razones invocadas por el empleador para
“reducir la remuneracién”, se circunscriben a una relacion
causa-efecto, dada la concurrencia del retiro de la confianza,
puesto que el Sr. Garcia venia ocupando un puesto de
confianza de Jefe de Marketing hasta el 13 de mayo del afo
2009, fecha en que se le retird la confianza y se le asigno -
con caracter temporal- las funciones de Especialista
Proyectos FONER, con un Nivel Remunerativo de P-1.

La “reduccion de la remuneracion” no existe en este

caso, puesto que el vinculo laboral de caracter especial propio
del cargo de confianza que asistia al trabajador, fue
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extinguido por decision del empleador, en mérito al retiro de
la confianza, una decision basada en wuna causa
inminentemente subjetiva, pero que la propia jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ha dotado de efectos extintivos.
La consecuencia legitima de aquella decision, conforme a
reiterada jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional,
seria el retorno al puesto de labores ordinario, lo cual al
parecer sucedié en el presente caso, ello impide -desde el
punto de vista juridico- que se califique a la decision
empresarial adoptada en este caso, como un acto de
hostilidad.

Sin perjuicio de aquel argumento, debemos echar mano
de un analisis sistematico e integral de la norma especial, lo
cual parece haber pasado inadvertido para el Colegiado
Supremo. En el supuesto negado que en el presente caso se
haya verificado un ejercicio abusivo o desnaturalizado del ius
variandi por parte del empleador, consideramos que de
ninguna manera se podria conceptuar dicha decision como un
“acto de hostilidad” equiparable al despido.

Como se ha sefialado en el Considerando Sexto de la
sentencia casatoria: “(......) se configurard un acto de
hostilidad cuando el empleador se exceda en sus facultades
de direccidn, y en esencia persiga ocultamente la intencién
de extinguir el vinculo laboral con el trabajador”*;
resultando algo ilégico aseverar que la intencion (oculta) del
empleador en este caso haya sido despedir al Sr. Garcia, pues
para extinguir el vinculo laboral por completo, hubiese
bastado hacer uso del mecanismo de “retiro de la confianza”
y optar por la alternativa del desempleo; siendo que por el
contrario, la asignacién de funciones -temporales o no-
propias de un puesto ordinario o de planta, dentro de la
estructura organizativa de la empresa, nos inclina a reforzar
nuestra idea acerca de la conservacion del empleo, a través de
una movilidad funcional, una figura diametralmente opuesta
al concepto de “actos de hostilidad” y que evidentemente
colisiona con su naturaleza, descartando con ello la tesis de

136 Fundamento SEXTO de la Casacién N° 3636-2010-CUSCO.
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que estamos ante una “reducciéon inmotivada de la
remuneracion” y reforzando -a su turno- la idea de que en el
presente caso ha operado la “novacion” del vinculo
contractual especial por un vinculo laboral ordinario.

Sobre aquella idea, vale decir la referida a la
“conservacion del empleo, a través de una movilidad
funcional”, es menester traer a colacion lo sefialado por la
académica nacional Ana Cecilia Crisanto Castafieda, quien a
través de un profundo y especializado estudio, componente
de su tesis doctoral, revalida la posibilidad de que, la
movilidad funcional realizada en beneficio del trabajador —
v.gr. para el mantenimiento de su empleo o resguardo de su
salud- puede efectuarse en categoria profesional distinta a la
anteriormente asignada y sin necesidad de conservar el
salario inicial cuando aquella sea inferior, dando cuenta de
sendos pronunciamientos jurisprudenciales emitidos en
Espafia sobre el particular®’.

b) La configuracion de una “novaciéon” de la relacion
laboral especial

Ahora bien, ya sea que el cargo de Especialista
Proyectos FONER, haya sido o no el cargo primigenio que
ocupé el actor al momento de ingresar a ELECTRO SUR
ESTE, lo que se ha configurado en este caso fue una
“novacion” de la relacion laboral, pues ante la culminacion
del vinculo especial se ha generado un nuevo vinculo
(ordinario), con caracteristicas propias, entre ellas el nivel
remunerativo, acorde con las condiciones de exigencia,
responsabilidad y complejidad de las nuevas funciones
asignadas (Nivel Remunerativo de P-1); maxime si dichas
funciones fueron asignadas con caracter temporal.

La teoria de la “novacion” es validada por la doctrina
dominante. Repasamos lo sefialado por De Val de Tena:

137 Cfr. CRISANTO CASTANEDA, Ana Cecilia. Las politicas empresariales del
empleo (Tesis Doctoral). Universidad Rey Juan Carlos. Madrid, 2009, Cap. V, pp.
176.
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“(...) Un supuesto singular se refiere a la posibilidad de
encomendar a un trabajador alto directivo funciones
inferiores a las propias de su cargo...Ahora bien, cuando el
cese en el ejercicio de las facultades directivas no va
acompafado de la conclusién mas o menos inmediata de la
prestacion de servicios, esto es, si el trabajador continla
realizando tareas diferentes a las inherentes al puesto de alta
direccion, lo sucedido es que la relacion especial se ha
convertido en una relacion comun, a traves de una novacion
tacita o consentida, por cuanto la misma no se presume,
siendo preciso que se declare expresamente la sustitucion de
una relacion contractual por otra o que la antigua y la nueva
sean de todo punto incompatibles (articulo 1204 CC). El
trabajador queda vinculado a la empresa mediante un nuevo
contrato de trabajo, no especial, por tiempo indefinido,
pudiendo reclamar al empresario la indemnizacion
correspondiente al contrato de alta direccion extinguido’*3®
[el subrayado es nuestro].

C.2 La incorrecta aplicacion del Principio de
Progresividad de las Remuneraciones y el Principio
de Proteccién e Irrenunciabilidad de los Derechos
Laborales:

Por otro lado, se advierte que el Colegiado Supremo ha
tratado de relacionar la posicion asumida en el caso bajo
comento, con los principios de “Progresividad de las
Remuneraciones” y “Proteccion e Irrenunciabilidad de los
Derechos Laborales”. Sobre el particular, creemos que
ninguno de los dos principios resultan aplicables al caso en
concreto.

a) Sobre el Principio de Progresividad de las
Remuneraciones
A efectos de ser practicos, debemos echar mano -una
vez mas- de un pronunciamiento emitido por el Tribunal
Constitucional al respecto del derecho constitucional a una

138 Cfr. DE VAL TENA, Angel Luis, Op.Cit., p. 328.
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“remuneracion equitativa y suficiente”. Nos referimos a la
sentencia emitida con ocasion del Expediente N° 0020-2012-
PI/TC'®, en mérito a la cual se dejan sentadas las bases de
una definicion del contenido del derecho fundamental a la
remuneracion 'y se precisan las restricciones a la
intangibilidad de este derecho.

En dicha sentencia, sobre el “Principio de
Progresividad”, denominado también como “Principio de No
Regresividad de los Derechos Sociales”, el colegiado
constitucional sefial6 que: “(...) Este principio supone que las
medidas que debe adoptar el Estado con referencia a la plena
efectividad de dichos derechos no pueden ser “regresivas”,
esto es, no pueden ser medidas que generen un estado de
cosas 0 una situaciéon que sea mas perjudicial que la que se
encuentre efectivamente establecida”%°. Asi las cosas, queda
entendido que tal principio se debe traer a colacién o en su
defecto aplicar, cuando se debate el tema del rol del Estado,
en cuanto a la promocién y/o dacion de una iniciativa
legislativa que suponga la afectacién de algin derecho
economico, social y cultural, previsto internacionalmente o
en nuestra Constitucion Politica. Este criterio es logico si
tomamos en cuenta que, segin lo comenta el Magistrado
peruano Omar Toledo Toribio: “(...) el principio de
progresividad de los derechos econdémicos, sociales vy
culturales se encuentra contemplado en el articulo 26° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el
articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (...) El articulo 26° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevé:
Desarrollo Progresivo.- Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y

139 Se trata de la sentencia a través de la cual el Tribunal Constitucional declara
infundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el 25% del nimero
legal de Congresistas de la Republica en contra el primer parrafo de la Primera
Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley 29944 (Ley de Reforma
Magisterial).

140 STC del 16 de abril del 2014 {Expediente N° 0020-2012-P1/TC. Fundamento 45},
[Ubicado el 03.10.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.

96


http://www.tc.gob.pe/

técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados™4,

Bajo ese contexto, queda claro que el principio bajo
comento, no resulta de aplicacion para resolver el caso
judicial materia de andlisis, pues nos encontramos frente a un
caso de naturaleza privada, donde la litis versa sobre el “Cese
de actos de hostilidad” de un trabajador sujeto al régimen del
TUO-LPCL. Esta teoria parece ser revalidada en el estudio
hecho por el precitado Magistrado Omar Toledo, quien -sin
hacer alusion directa al respecto- da cuenta de un comentario
sobre el fallo emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con ocasion del caso denominado
“Cinco Pensionistas vs. Per” en la sentencia de 28 de
febrero de 2003; a través de la cual se deja establecido que:
“(...) Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen
una dimension tanto individual como colectiva. Su desarrollo
progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, se debe medir, en el criterio de este Tribunal, en
funcion de la creciente cobertura de los derechos economicos,
sociales y culturales en general, y del derecho a la seguridad
social y a la pension en particular, sobre el conjunto de la
poblacion, teniendo presentes los imperativos de la equidad
social, y no en funcion de las circunstancias de un muy
limitado grupo de pensionistas no necesariamente
representativos de la situacion general prevaleciente”42,

141 TOLEDO TORIBIO, Omar. “El Principio de Progresividad y No Regresividad en
Materia Laboral”. Lima. 2010. Obtenido en file:///C:/Users/User/Downloads
/Dialnet-ElPrincipioDeProgresividadY NoRegresividadEnMateria-5500749.pdf

142 TOLEDO TORIBIO, Omar. “El Principio de Progresividad y No Regresividad en
Materia Laboral”. Lima. 2010. Obtenido en file:///C:/Users/User/Downloads/
Dialnet-ElPrincipioDeProgresividadY NoRegresividadEnMateria-5500749.pdf
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b) Sobre el Principio de Principio de Proteccion e

Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales

En lo que al “Principio de Proteccion e
Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales” se refiere,
debemos entender que en la sentencia casatoria se postula
como fundamento juridico la aplicacion -para el caso
especifico- del “Principio de Irrenunciabilidad de los
Derechos Laborales”, el mismo que se encuentra consagrado
en el articulo 26° -inciso 2- de la Carta Magna y que se
fundamenta en el caréacter protector del Derecho Laboral, ello
debido a la desigualdad que existe entre las partes®:. Al
respecto, nos permitimos discrepar con el Colegiado
Supremo, en la medida que -tal como anotaramos en el
capitulo anterior- cuando citamos el comentario hecho por
Victor Ferro Delgado: “(...) tanto la categoria como la
remuneracion, esta Ultima en cuanto no afecte la
remuneracién minima vital, son derechos disponibles por el
trabajador, por lo que no cabe que invocando el principio de
irrenunciabilidad de derechos, el TC pretenda limitar la
facultad del trabajador para celebrar convenios que reduzcan

estos derechos”.1*

Ahora bien, el autor parte de un teorema bastante
practico y ampliamente analizado a lo largo de la presente
investigacion, el cual alude a que -en efecto- existe la
posibilidad de reducir la remuneracion, siempre y cuando
preexista un acuerdo individual al respecto, entre el
empleador y el trabajador, conforme lo sentencia con el
siguiente comentario: “(...) Dicho en otros términos, la
irrenunciabilidad opera aqui respecto al derecho del
trabajador a que su categoria y remuneracion no se vean
reducidas por acto inmotivado del empleador, 1o que no es
Obice para que estas medidas puedan provenir de acuerdo
individual (...)".

143 STC del 10 de Julio de 2010{Expediente N° 03052-2009-PA/TC. Fundamento 34},
[Ubicado el 06.10.17]. Obtenido en www.tc.gob.pe.
144 FERRO DELGADO, Victor. Op. Cit., pp.119-131.
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Sin  embargo, como también he apuntado
reiteradamente, es menester analizar el tema medular de esta
controversia legal: la motivacion de la decision adoptada por
el empleador, la cual nos remite una vez mas -y por
obligacion - a la naturaleza del retiro de la confianza, como
herramienta juridica que, entre otros efectos, extingue el
vinculo contractual especial, del trabajador de direccion y de
confianza. Ahora bien, los efectos de esta herramienta
disuasiva, nos lleva a verificar dos aspectos colaterales
propios del presente caso, como son: i) Que a pesar de que el
empleador pudo aplicar la figura del retiro de la confianza de
forma automatica, extinguiendo el vinculo laboral de caracter
especial sin mas, decide utilizar dicho mecanismo y a su vez
mantener al Sr. Garcia como parte de su estructura organica,
como trabajador, dentro de otra categoria laboral; vy, ii) Este
hecho representa una actitud objetiva de parte de la empresa
ELECTRO SUR ESTE, la cual apuesta por la mantencion del
empleo y con ello seguir contando con el Sr. Garcia en sus
filas, lo que en buena cuenta representa una aceptacion
intrinseca de reconocimiento a su buen desempefio, mas no
debe ser aceptada sin que medie una correcta y adecuada
decision (de caracter juridico), al respecto de las
consecuencias de la extincion del vinculo laboral -de caracter
especial- que asistia al Sr. Garcia, pues de no ser asi,
facilmente puede considerarse como una medida de “escape”,
para con su obligacion de pagar una indemnizacion, tras la
ruptura intempestiva de aquel vinculo. La indemnizacién por
aquella ruptura intempestiva del vinculo laboral especial,
busca restablecer un equilibrio dentro de la relacion y resarcir
-de cierta forma- el perjuicio que se la haya podido generar al
trabajador, lo cual no es ébice para poder iniciar un nuevo
vinculo contractual, bajo nuevas condiciones y reglas de
trabajo.
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CONCLUSIONES

Se ha determinado que, en nuestro pais, el tratamiento del régimen
laboral especial de los “Trabajadores de Direccion y de Confianza”
resulta ser, en lineas generales, bastante similar al modelo espafiol.
Asi, se verifica que, a pesar de la diferente nomenclatura, dado que
en Espafia se refieren a ellos como “Alto Directivo”, existe una
marcada influencia de la corriente ibérica en nuestro pais sobre el
particular, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial. La gran
diferencia se encuentra en el componente legislativo, ello debido a
que en Espafia este régimen es regulado a través de un Real Decreto
(el Real Decreto Espafiol 1382/1985 de fecha 1 de agosto de 1985),
lo que no ocurre en el Perl, donde este régimen laboral sigue siendo
normado a través de la legislacion laboral general y de forma muy
sucinta.

Se concluye que el “retiro de la confianza”, vista como una figura
juridica auténoma y dotada de subjetividad y funcionalidad,
conforme a los términos del Tribunal Constitucional, resulta ser un
“ente extintivo” del vinculo laboral especial, mas no un despido en
estricto. Aquel “ente extintivo”, al no sustentarse en causa objetiva,
sino subjetiva, y al no estar regulado como tal dentro del
ordenamiento juridico peruano, vulnera el derecho del trabajo del
“trabajador de direccion y de confianza” afectado. Se genera asi la
necesidad de implementar un régimen de proteccion especial a favor
de dicho trabajador, el cual involucra dos alternativas: a) El retorno
al puesto ordinario (en caso de promocion de aquel trabajador al



cargo directriz); o, b) El pago de una indemnizacion (en caso de
acceso directo del trabajador a dicho cargo).

El analisis juridico de la Casacion N° 3636-2010-CUSCO, acredita
la existencia de una tercera variante, diferente a los dos casos
anteriormente mencionados, como es: determinar los efectos legales
de la decision empresarial de retirarle la confianza a un trabajador
que ha accedido directamente al cargo directivo, optando -sin
embargo- por mantenerlo en el empleo, pero como parte integrante
de una nueva categoria laboral (régimen ordinario), en un nuevo
puesto de trabajo y con una nueva remuneracion, evidentemente
menor y acorde con las nuevas funciones a desarrollar.

Al respecto de esta casuistica, se ha determinado que el criterio
juridico adoptado por la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, postula
que en tal caso no se configura la reduccion inmotivada de la
categoria laboral, pues una de las implicancias legales que genera el
estatus de trabajador de direccion o de confianza, es la imposibilidad
de que sea repuesto al cargo directriz, aun cuando se trate de una
determinacion empresarial inminentemente subjetiva (vale decir no
objetiva), como es el retiro de la confianza por parte de su
empleador. De otro lado, postula que tal decision empresarial si se
constituye como una reduccion inmotivada de la remuneracion,
ensayando como fundamento principal que aquel retiro de la
confianza es la (Unica) causa para que haya operado tal reduccion, lo
que a su juicio se configura como una decisién unilateral del
empleador, carente de motivacion objetiva o legal, determinando la
existencia de un acto de hostilidad, reprobado por la ley de la
materia.

En contraposicion a aquella postura, la presente tesis concluye que
en el caso de los “trabajadores de direccion y de confianza”, la
decision por parte del empleador de retirarle la confianza a un
trabajador que ha accedido de forma directa a esta categoria y pese a
ello, opta por que dicho trabajador continle prestando (otros)
servicios a su favor, no puede configurarse como un acto o como
actos de hostilidad relativos a “la reduccion inmotivada de la
remuneracion o de la categoria”, puesto que dicha decision no se
constituye como un ejercicio abusivo del ius variandi. A pesar de
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basarse en una causa subjetiva, no se busca la extincién solapada del
vinculo laboral con aquel trabajador, sino que, por el contrario,
resulta ser una conducta del empleador en pro de la permanencia o
de la continuidad en el empleo, maxime si este, bien pudo adoptar la
decision de extinguir el vinculo laboral especial, sin volver a
contratar al trabajador.

Se ha verificado que no se configura el acto de hostilidad referido a
la “reduccion inmotivada de la categoria”. Ademas del fundamento
indicado en la conclusién namero 5, encontramos que, tal como lo
sefala la propia Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, se torna imposible
que -a través de una decision jurisdiccional- el trabajador sujeto al
retiro de la confianza, sea repuesto a la categoria propia de un cargo
directivo. Se ratifica por tanto -para efectos de este hecho- la
predominancia de las caracteristicas particulares, especialmente de la
temporalidad, que asisten a esta categoria de trabajadores, asi como
la naturaleza resolutiva especial del precitado mecanismo (retiro de
la confianza).

Se ha determinado también que no se configura la “reduccion
inmotivada de la remuneracion”, puesto que no existe una reduccion
como tal. Ademas del fundamento indicado en la conclusion nimero
5), se considera incorrecto que, como parte del fundamento juridico
empleado por el Colegiado Supremo, se haya otorgado a la decision
empresarial de retirarle la confianza al trabajador, la calidad de
“causa justificante” de la denominada reduccion de la remuneracion.
Cuando -en realidad- la causa que justifica la nueva remuneracion
otorgada a dicho trabajador, es la novacion del contrato laboral
primigenio. La doctrina especializada ratifica que en este tipo de
casos ha operado aquella novacién, extinguiéndose el vinculo
contractual de caracter especial y sustituyéndolo por uno de caréacter
ordinario, el cual contiene términos y condiciones evidentemente
diferentes, acorde con las nuevas funciones encargadas.

Se ha demostrado que la decision de asignar una nueva
remuneraciéon al Sr. Garcia, acorde con las (nuevas) labores que
desarrollaria como Especialista Proyectos FONER (Nivel
Remunerativo de P-1), no se configura como una vulneracion a su
derecho constitucional a la remuneracion, visto desde la optica del
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10.

articulo 24° de la Constitucion Politica del Per(, puesto que no se
desconoce o transgrede, ni su contenido esencial ni su contenido
accidental. En ese mismo orden de ideas, ha quedado determinado
que no resultan aplicables al caso especifico y por ende no se han
transgredido, los  siguientes  principios:  “Principio  de
Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales” y “Principio de No
Regresividad de los Derechos Sociales”.

Se ha verificado que, para el presente caso, no se puede ni debe
aplicar la regla general de solicitar el cese del acto o de los actos
presuntamente hostiles, no solo por el hecho de que no se
configuran, sino porque preexiste un acto pasible de efectos
juridicos, como es “la extincion del vinculo laboral especial”. Esta
“extincion del vinculo laboral especial”, determina el pago de una
indemnizacion, ya que la naturaleza y la funcion del retiro de la
confianza sigue siendo la misma, la de un “ente extintivo del vinculo
laboral especial”, el mismo que por sus caracteristicas exige la
concurrencia de un mecanismo de proteccion especial. Asi, se
advierte que, de no utilizarse dicho mecanismo resarcitorio, la
decision del empleador, que involucra apostar por el empleo en lugar
del desempleo, podria ser catalogada de arbitraria, ya que bien se
podria alegar que su Unica intencion fue no pagar dicha
indemnizacion.

Finalmente, se deja establecido que el siguiente cuadro contiene un
resumen del criterio juridico que sustenta nuestra posicion sobre esta
tercera variante casuistica, denominada “caso atipico”:

CASO CASO TIPICO CASO

APLICACIONES TiPICO 1 2 ATIPICO

Forma de Acceso Directo Por Promocioén Directo

Causa (Retiro de Confianza) Sl Sl Sl

Efecto (Vinculo laboral

especial) Extingue Extingue Extingue

Estatus del Empleo No contintia Contintia Continda

Régimen de Proteccion Indemnizacién | Retorno (PO) Indemnizacion

Remuneracion De acuerdo a PO | De acuerdo a PN¢

PO = Puesto Ordinario -
PN = Puesto Nuevo
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RECOMENDACIONES

Para una uniforme y adecuada regulacion del régimen especial
dentro del cual se encuentra inmerso el trabajador de direccion y de
confianza, resulta indispensable la creacion de una legislacion
propia, similar a la norma espafiola, la cual contemple todas las
aristas que dichas figuras legales -en su conjunto- puedan presentar;
siendo tan indispensable como apremiante una regulacion expresa
respecto a la: “extincion del vinculo laboral” de este trabajador en
particular. Si bien el Proyecto de la Ley General del Trabajo parece
haberlo entendido asi, su contenido no rebasa las expectativas
creadas al respecto, maxime advertimos su aun incierta
promulgacion. Asi, en lo que a este Gltimo aspecto se refiere, a pesar
de que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha representado
un significativo avance sobre la tendencia a seguir, considero que un
tratamiento normativo especializado contribuiria indiscutiblemente
al mejoramiento de dicha realidad, dejando claramente establecido
gue en estos casos la adecuada proteccion del trabajador -ante la
decision empresarial subjetiva del “retiro de la confianza”- resulta
ser la indemnizacién, lo cual, al igual que su par esparfiol, podria ser
admitido y convenido por las partes con anticipacion, al inicio del
vinculo contractual.

Ahora bien, solo en el caso que el proyecto de una normativa
especial no sea promovido y/o admitido, corresponde examinar la
legislacion general actual, en lo referido a los “Actos de Hostilidad”,
cuando los potenciales agraviados sean los trabajadores de direccion



y confianza. Al respecto, consideramos que existe un vacio legal en
la norma laboral ordinaria, especificamente en lo que a la reduccion
de la categoria y de remuneracion del trabajador de direcciéon y de
confianza, motivada en el retiro de la confianza, se refiere.

Por tal motivo se propone modificar el articulo 49° del RLFE,
de acuerdo al siguiente fundamento:

e Articulo 49° del RLFE
“La reduccion de remuneraciones o de categoria a que
se refiere el inciso b) del Articulo 63 de la Ley, es aquella
dispuesta por decision unilateral del empleador que carece de
motivacion objetiva o legal. En el caso de reduccion de
remuneracion, no se configura la hostilidad por la parte de la
remuneracién cuyo pago esta sujeto a condicion.

En el caso particular de los trabajadores de direccién y de
confianza, la decision empresarial basada en el retiro de la confianza,
con mantencién del empleo en un puesto de carécter ordinario, no
dara lugar a la configuracion del acto hostil denominado: “reduccion
inmotivada de remuneracion o categoria”, generando Unicamente la
extincion del vinculo laboral de carécter especial y el pago de una
indemnizacion similar al caso del despido arbitrario. Tras la
extincion indemnizada de dicho vinculo laboral especial, la
remuneracién se calculard de acuerdo a las nuevas funciones que
asuma el trabajador”.

En ese orden de ideas, en lo que corresponde al mismo régimen
laboral especial, especificamente a la nueva remuneracion que le
correspondera al trabajador, como parte de las funciones y
responsabilidades asignadas, tras la extincion -indemnizada- del
vinculo laboral primigenio, debemos indicar lo siguiente:

a) Verificando cada caso en particular, es decir, tomando en
consideracién el récord laboral del trabajador, cuyo quantum
remunerativo se habria visto potencialmente disminuido y
verificando ademas las funciones directivas que ha desarrollado a
lo largo de su desempefio profesional, dentro de la categoria
laboral a la que ha pertenecido; v,
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b) En el caso en que se verifique que dicho trabajador de direccién o
de confianza, haya ocupado cargos de esta misma categoria o
nivel, dentro de la misma empresa, por mas de cinco (05) afios
consecutivos y de forma ininterrumpida, se propone la creacién
de una figura legal similar a la denominada “Bonificacion
Diferencial”, propia del régimen laboral del sector publico,
contenida en el articulo 53° del Decreto Legislativo N° 276, que
regula la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico'®, el cual guarda
concordancia con el articulo 124° del Reglamento de la Carrera
Administrativa, aprobado por Decreto Supremo N° 005-90-
PCM6,

La propuesta de establecer esta bonificacion diferencial, se
constituye como una alternativa justa y equitativa para ambas partes
(empleador y trabajador). Es en realidad un punto intermedio, pues a
diferencia de la propuesta planteada por la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, esta bonificacion no representa un sobrecosto de
caracter desproporcional para el empleador y tampoco carece de
sustento normativo. Recordemos que la sentencia casatoria dispone,
sin sustento juridico valido, que, pese a que el trabajador ha pasado a
ocupar un cargo laborar ordinario, se le debe restablecer (y
mantener) la remuneracion propia del cargo de confianza
anteriormente desempefiado.

145 Articulo 53° del D.L. 276.- La bonificacion diferencial tiene por objeto:

a) Compensar a un servidor de carrera por el desempefio de un cargo que implique
responsabilidad directiva; v,

b) Compensar condiciones de trabajo excepcionales respecto del servicio comdn.
Esta bonificacién no es aplicable a funcionarios.

146 Articulo 124° del Reglamento del D.L. 276, aprobado por Decreto Supremo N° 005-
90-PCM:
El servidor de carrera designado para desempefiar cargos de responsabilidad
directiva, con mas de cinco afios en el ejercicio de dichos cargos, percibira de modo
permanente la bonificacion diferencial a que se refiere el inciso a) del articulo 53 de
la Ley al finalizar la designacién. Adquieren derecho a la percepcién permanente de
una proporcién de la referida bonificacién diferencial quienes al término de la
designacion cuenten con méas de tres (3) afios en el ejercicio de cargos de
responsabilidad directiva. La norma especifica sefialard los montos y la
proporcionalidad de la percepcion remunerativa a que se refiere el presente articulo.
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Adicionalmente, esta bonificaciébn cumple con reconocer el
récord laboral propio y particular de aquel trabajador, quien ha
venido ocupando cargos de esta categoria, por mas de cinco afios y
de forma ininterrumpida, incentivando ademas el mantenimiento de
su empleo.

Asi, como parte integrante del compendio normativo propio de
los trabajadores de direccion o confianza, se postula la siguiente
férmula de lege ferenda:

“En el caso de trabajadores de direccién y de confianza, que a
la fecha de la emision de la decision empresarial referida al “retiro
de la confianza”, hayan sido separados del cargo directriz, para
ocupar un cargo de naturaleza ordinaria y solo cuando se encuentre
acreditado que dicho trabajador ha ejercido cargos de
responsabilidad de direccibn o de confianza, de forma
ininterrumpida y permanente, por un minimo de cinco (05) afios o
mas para un mismo empleador, percibird de modo permanente una
bonificacion diferencial. Esta bonificacion se incrementard vy
acumulara proporcionalmente, segun los afios de servicio prestados a
favor del mismo empleador, cuando se supere el récord laboral de
cinco (05) afios inicialmente calculados.

Dicha bonificacion permanente, se calculard y pagara
independientemente de la indemnizacion prevista para estos casos.

A través del Reglamento, se sefialardn los montos y la
proporcionalidad de la percepcion remunerativa a que se refiere el
presente articulo”.

Ahora bien, la similitud de la propuesta planteada con la figura
legal denominada “Bonificacién Diferencial”, propia del régimen
laboral del sector publico, nos ha llevado a analizar algunos
pronunciamientos emitidos por la Gerencia de Politicas de Gestion
del Servicio Civil de la Autoridad Nacional del Servicio Civil
(SERVIR), los cuales dan cuenta de la forma de calculo de dicha
bonificacion, constituida por el resultado de la diferencia existente
entre la remuneracién total que corresponde al cargo de mayor

108



responsabilidad que asume el servidor y la remuneracion total de su

cargo primigenio®’.

En ese sentido, no siendo la intencién de nuestra propuesta,
aplicar el mismo mecanismo de célculo, por cuanto se estaria
incumpliendo con la con la finalidad de constituirla como un punto
intermedio, justo y equitativo para ambas partes (empleador y
trabajador) desde el plano netamente retributivo; y aun cuando
creamos que resulta necesario ahondar en un analisis técnico-
econdmico, contable y/o de estudio del mercado laboral, para definir
dicho célculo, es menester proponer que dicha bonificacion
diferencial ascienda -para estos casos- al 10% de la diferencia
existente entre la remuneracion total que percibia el trabajador
cuando ocupaba el cargo directriz y la remuneracion total que
percibird en su nuevo cargo, de naturaleza ordinaria; tomando como
referencia el promedio de sobrecosto laboral mensual (distribuido
por conceptos) de un trabajador sujeto al régimen del sector privado.

147 Al respecto ver el fundamento 2.12 del Informe Técnico N° 1672-2016-
SERVIR/GPGSC vy el fundamento 2.8 y siguientes del Informe Técnico N° 1664-
2016-SERVIR/GPGSC, ambos emitidos el 24 de agosto de 2016 por la Gerencia de
Politicas de Gestidn del Servicio Civil de SERVIR. [Ubicado el 12.01.18]. Obtenido
en http://www.servir.gob.pe/rectoria/informes-legales/listado-de-informes-legales/
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ANEXO 1. CASACION 3636-2010-CUSCO

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanante
Corla Suprema de Justicia de fa Repdblica

SENTEMNCIA
CAS. LAB. 3636 -2010
: CuUsco
Lima, discisiete de Agosto

de}dus mil once -
LA SALA DE DERECHO CONSTITUGIOMAL ¥ SOCIAL PERMAMNENTE

i
/’ DE LA CORTE SUFREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA;---------— -
z_/;-f VISTA: |a causa; en Audiencia POblica llevada a cabo en |a fecha, integrada
'V:X por los Magstrados Supremos  Acevedo Mena, Presidente, Yrivarren
,f Fallague, Torres Vega, Arevalo Vela vy Chaves Zapater; producids Ia
.:‘,'f" vatacian con arreglo a iey, s2 ha emitide |2 siguients sentencia:
=
‘/Q . L.-MATERIA DEL RECURSO:
X

\SQ trats del recurso de casacién interpussto mediante esorite de folas

sa_te?:i"q‘ntos cuarenta por don Federico Augusto Garcia Miranda. contra la

|n' n':r: i

5é?rten5;jia de vista obranle a fojas setecientos veintiochao, de fecha treinta v
uno de ag‘d‘s{n det-dos_mil diez, expedida por la Primera Sala Civil de 1a
Corte Suparior de Justicia del Cusco, que revocando |la sentencia apelada
de fojas seiscientos setenta v cinco del doce de mayo del mismo ana, que
declara fundada en parte la demanda, reformiandola, la declara infundada.

1l.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

El recurrenta, denuncia como agravios:
a) La Interpretacion erronea del literal b) del articulo 30 del Decreto
Supreme N* 003-97-TR, norma concordante con gl articulo 49 del
Raglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de Femento del Emplea,
alegando que la sentencia de vista, en sus considerando 2,13 vy 2,14, sin
rezpaldarse en la sagunda parte del articulo citado, llega a fa conclusian gus
la disminucion de la remuneracion del actor es una simple consecuenoa del
."-\'E-Erﬂbiﬁ de puesto v como consecuencia del retiro de conflanza verificado

ediante Oficia B-708-2009, de fecha vaintisdis de junio del dos mil nueve,
h,
N



Sala de Derecho Constitucional v Social Fermanents
Corle Suprema de Jushcia de la Repuablica

SENTENCIA
CAS, LAB. 3636 - 2010
CUSCO

por tanto, &l concepte impago responde a la nueva condicién laboral del
demandante ¥ no a un acto de hostilidad; afiade gue el razonamiente de la

Sala’ se orienta a |ustificar el comportamients patronal, al asumir gue la
jé/muneracirﬁn dejada de percibir es de naturaleza condicional y por tanto
J_J-,'//s.usceptible de retraccian, frente a una decision inmotivada, injustificada,
unilateral v por tanto arbitrana, precizando ademas que el articulo 45 del
Decreto Supremo M° 001-98-TR, aclarando los alcances de la ley, conduce
a una interpretacidn inequivoca del sentido legal que debe sancionar el
Foder Judicial, cusndo se trata de actos hostilizatorios  patronales

4 © consistentes en la reduccion de la remunaracidn.

Y ) La inaplicacion del articulo 59 del Decreto Supremo N* 001-96-TR,
r_~\. a:?ggmentandc gue al actor ha ejercido diversos cargos jefaturales, sin que
| "a_f-*-Tas 'h?;:ffran sido considerados de confianza, y que en el caso del cargo de
Jate de l\'!ar!-:eﬁng. este no se encontraba refrendado por la corraspondients
anotsi:ic'ln en las planillas y boletas de remuneracicnes, infringisndess Iod)
dispuesto én el articiie 59 del Decreto Supremo N? 007-06TR; agregands

,-%;- gue en &l presente proceso tambien se discute la reduccion inmativada de
ﬁﬁ' o categoria, situacidn que ha sido acreditada de manera suficiente en el
,fff[ | * proceso.

¢) La inaplicacion del articulo 6 del Decreto Supremo N® 003-897-TR.
indicando que =i bien las disposiciones laborales dejan a salvo la posibiidad
de remunaraciongs condiconadas, no resulta valido asumir que el ejereicio
de una funcidn jefatural, no representativa v asignada =in comunicacian, ¥
sin las formalidades de un carge de conflanza, constituye  una
cohtraprastacion sujeta a condicién. a pesar de haber sido otorgada por
promocion; agrega qus no es posible soslayar la definicién que efectiz |2
,'?'Q‘ norma inaplicada, de lo que debe considerarse como refribucidn en el
V'ﬁmbr!a de la relacidn da trabajo, para lo cual sdlo es exigible que esta sea

dt? libre disposician del trabajador

"
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Sala de Derecho Constitucional y Social Farmanants
Caorle Suprems de Justicia de la Repiblica

SENTENCIA
CAS. LAB. 3636 - 2010
CUsCco
lll.- CONSIDERANDO:

PRIMERQ: Con relacidn a los agravios denunciados en los literales a) v ),

se-advierte que sus fundamentos satisfacen a cabalidad las exigencias de
J:fc:ncio previstas en el arlculo 58 de fa Ley Procesal del Trabajo N® 26836,

modificado por la Ley N® 27021, por lo que &l recurso de casacion debe ser

declarado procedente.

SEGUNDO: Absaolviendo la denuncia casatoria del literal b), esta Suprama

Sala adviers ~de los fundamentos del recurso casatono planteado-, que lo

© gue en rigor pretende el demandante es una revaloracién -en seds

casatona- del criterio de [as instancias de mérilo respecto de |a calificacian

_Ff,}\:_omD cargo de dirgooion del puesto de “Jefe de Marketing”, asi como de os
{3

", n';E-:-q;:}s de prueba actuadeos v mertuados en al presente proceso; lo que na
a5 pa‘fsi_t\:le de revizian en esta sede, an tarto la misma no es una lercera
is*.s%ar}ci’?.“-si_lm gue mas hien se orienta a “welar por el interés de la
Sé&i&d@@, de alli que =l ohisto de la casacién no se orients a enmendar &

agravio dila sem'é“rreia, zino busca la seguridad juridica v la igualdad de los

! viudadanos ante la ley’, por media de |a defensa del derecho obietive o Ia

unificacidn de los criterios de la Corte Suprema; sobre todo si, las instancias
de merito han determinado con suficiencia las razones por las gue sobre la
basze de una correcla interpretacion ¥ aplicacion de [as normas [aborales al
case concreio, ademas de compulsar los medios de prueba pbrantes en
autos, han concluido en que al cargo cuya restitucion pretende el
demandante si califica coma uno de direccion. En tal sentido, este extremo
del recurso deviene en improcedente.

TERCERO: Mediante escritc de fojas sesenta y seis, don Federico Augusto
Garcia Miranda demanda &l cese de los actos de hostilidad perpetrados en

sU contra y ejercidos por su empleadora empresa Electro Sur Este Sociedad

\ Andnima Abierta, quian de manera inmaotivada y a partir del trece de mayo

vdel dos mil nuave, 2 ha reducido la categoria v 18 remuneracion parciblida
\
F\as‘-.a dicha fecha, asi como pretende se le reoonga en &l Mivel
}\
"\
X 3

k
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SENTENCIA
CAS. LAB. 3636 - 2010
y Cusco
Remurerativo F-34, con el gque percibia un suelds de siete mil treinta (S/

0.00) nuevos soles v las remunaraciones devengadas. Expresa el actar,

que ingresé a laborar para la demandada el uno de mayo de mil
novecientas noventa y dos, siendo promovide en el mes de febrero de mil
novecentos noventa y cuatro al cargo de Jefe de Abastecimientos, para
postadoments ejercer los cargos de Jefe de Logistica, Jefe da Venlas, Jefe
de Bervicio Eléctrico de Vilcanota, Jefe de Finanzas y finalmente Jefe de
Marketing de la damandada, agregando que madiante Memaorandum N” A-

283-2009, fechado el trece de mayo dal dos mil nuevs, s2 le comunico el

" Acuerda de Directorio por el cual =e da por concluida su designacidn como

;.___.Jl'*personal de confianza, asignandola a partir del catorce de mayo del citado
] Y ",

[ \

aﬁn_. ¥ con cardcter lemporal, |8 funcion de Especialista Proyectos Foner,

R o : ¢
o can I:HJAPNEI remunerativa de P-1, esto es, un nivel remunerative menor al

Hﬁue\:l.ren}a.qstentandc. hacho gue considera un acto de hostilidad.

CUAE\E: dﬁ“&mgdiante sentencia de vista del freinta v unc de agosto del
dos mil diez, la P"fi'ﬁﬁ'é'ra Sala Chal de la Corte Superior de Justicia del
Cusco, revoca la apelada, y reformandola, declara infundada la demanda. la
asignacion de un nuewo cargo al accionante vy suU consiguiente disminucion
remunerativa, no constituysn actos de hostilidad, al ohedacar a un retiro de
confianza para la continuidad &n el cargo directriz de Jefe de Marketing,
QUINTO: El inciso b} del ariculo 30 de & Ley de Productividad y
Competitividad Laboral considers como acto de hostilidad equiparatle al
despido. la reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categaria, acto
fue sa canfigura, segun lo senala & articulo 48 del Reglameanto de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral cuando su reduccion es dispuasla
por decision unilateral del empleador v carece de mativacian objetiva v [egal,
incluvendo ésta Gltima narmma coma excepcién cuando el pago de la
remunaracién se encuantra sujeta a condicidn,

m En ese senlido, se configurard un acto de hestiidad cuando el
&qn;:-leador se exceda en sus facultades de direccion, v en asencia persiga

f
b
4"

\
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SENTENCIA
CAS, LAB. 3636 - 2010
CuUsco
ocultarmente |a Intencion de extinguir 2l vineulo laboral con el trabajador, v

que en el caso de 13 reduccidn de remuneracion yfo categoria, sdlo podrs
ej&;:lrﬂlﬂrsa dizha medida, cuando exista acuerdo expreso entre las paries,
resulta proscrita en of sUpueslo gue no se justiigue obetivaments.
“SETIMO: En el caso concreto, tal v como lo ha expuesto el recurrents en su
escrito de demanda de fojas sesenta y seis, hechos admitidos por iz
demandada en su contestacidn corfente a fojas ciento catorce, el actor
ingresd a laborar &l uno de mayo de mil novecientos noventa y dos, siende
oromovido en el mes de febrero de mil novecientos noventa v cuatro al
Jtargo de Jefe de Abastecimiento, fecha a partir de la cual, v hasta | trece

de mayo del cos mil nueve. en gue se desenvolvio como Jefe de Marksting,

) '.___a.fg]\-_!\f\cidl cargos con responsabilidad al interior de la empresa, esta es, por

mas ELG: guince afios de labor ininterrumpida.

OETAVG;_ En relacion a los trabajadores de direceidn o confianza) nuestro

:ﬁfﬂehgmieﬁntd juridiza 2n el articulo 43 del Decrete Sugremo N* 003-87-TR,
*'Eg\rscrha-'--dg_dr':eccfon es ague! gue glerce fa remesentscion

prescribe’
general del empleador frente & ofrms frabajedores o iBfcers, @ gue o
shstituye, o comparte con aguel fzz funciones de adminiziracidn y contral o
de cuva actividad v grado de responsabiidad depende el resuftado de
acfividad empresarial Trabgiadores de confianza son aquelios que laboran
en confacio personal ¥y divecto con & empleador o con e personal de
direccion.  tenfendo acceso a secrefos indusirales. comerciales o
profesionales vy, en general 8 informacion de ceractar reservado. Asimismon,
aguelias cuyas opiniones o informes son presentados directamenie al
personal de dirsccion, contibuyenda e la formecidn de las decisionas
empresanales”,

NOWENO: Como: pusde apreciarse, la mayor diferencia existente antre
ambas categeriaz de trabajadores radica en gue sdlo el perscnal de

direccion tiene poder de decizidn v actla en representacidn del empleador,

WA,
\‘s
5
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SENTENCIA

CAS. LAB. 3636 - 2010
CUusco

conferidos; en cambio, el personal de confianza, si bien trabaja en contacto

directo con el empleador o con & personal de direccidn, y tiens acceso a
infermacidn confidencial, Onicamente coadyuva a la toma de decisiones por

p?ﬂe del empleador o del referido personal de direccion, entiéndase que
/ﬁ-quéllos son sus colaboradares directos.
,j/f DECIMO: For su parts, la doctring autorizada —en cuanto a este tema-

sefala; ‘Ef trabajc de confianza no o5 un trabajo especial SiING Una relacion
espacial entre af pairdn y el frabajador, 8n razon de ias funcicones que este

i
desemperia. (...) En rigor, los frabajedores de confignze son trabajadores
JCon uit mayor graoo de responsabifidad en atencion a la farea que

e
Qesempeﬁan ¥ dg alguna maners hacen presemte e inferés del pafrdn
()", del mismo modo, Santiage Barajas Montes de Oca define a un

,9;. rﬂa.l:':-
[y
[
Y trabdjador de confianza coma: “La porsona gue por razon de ferartuia,
'f-’nc:ufac:i'd‘rq, lealtad y naturaleza de o actividad que desarralla &l servicio de

|}'na_.:|_sw\mm1.*;a a palrono, adguiers representatividad y responsabilidad en of

desermipedo de sus-funcionas, las mismas que o ligan de manera intima af

desting de esa empresa o a fos inlereses parliculares de quien o contrata,
e forma tal que sus Gctos merezcan plena garantia y seguridad, y tenga su

i
f: Y
.."lll{l ]
[/
II ! _|-"
r (ﬁ )
lJ-’ | compartamiento laboral plena aceptacidn | )7
¥ DECIMO PRIMERO: En este mismo horizonte se ha pronunciado el
Trbunal Constitucional, &n la santencia 1acalda an el expediente numero
D3501-2006-PASTC, sefialando entre sus principales caracieristicas, a
sabar, a) La confianza depositada en &l por parte del empleador;, b)

Representatividad v responsabilidad en el desempeno de sus funciones; c)

* DE BUEN, Néstor. “DERECHOS DEL TRABAJADDR DE CONFIANZA®. C2mara de Dlputadas, LVill
Legislatura — Uriiversitad Macional Butdnomea de bMéxico, Mesion, 2000, po. 14 v 15

* BARAJAS MONTLS DE OCA, Surliago. “LOS CONTRATOS ESPECIALES DE TRABAKD", |en linea],
Y Mésico, Institwlo de Investigasiones lerideas de 5o Universided Macional Autdnomade México,

Y282, Serie ¢ Fstudios Doctrnales, Mom, 135 po 192 Formato html, Dispenible e Internst:

Bttpf fennew bighiouricica, e bres ke hbm 2=053, ISBN 968-36-2433-2,
i
Wy
h
y
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Direccion y dependencia; d) No s 1a persona la que determina que un

cargo sea considerado de confianza. La naturaleza misma de |a funcion es

|0 gue determina la condicion |aboral del trabajador, entra otras.

DECIMO SEGUNDO: Esta ultima nota caracteristica gue distingue a un
,/puesm de lrabajo comun de aguelios gue son calificadoz como de

rd

#

—

|
5

confianza”, se hace tambigén palpable de una lectura de los articulos 58 y 50
del Decreto Supremo N* 001-96-TR, el gue aungue establece |a obligazion
por parte del empleador de seguir ciero procedimienta para la calificacidn
de un puesta de trabajo como de direccion o confianza, o cierto ez que =i
mediase dicha "omisién’ respecio del procadimenta establscido por ey,
! como denuncia el demandante, posibilita a pesar de ello, que dichos cargos
,:‘s‘ean considerados come direccidn o conflanza cuando de su propla
X n-‘ﬁl_lra!eza sea evidente gue los mismos lleven insito tal calificacion;
;‘eha__e\s\z\asi-‘ porgue las cosas son lo que su naturaleza dicta y no 1o que su
d.éﬁéﬁgé'ml‘%n indique. (Principio de primacia de la realidad).
DECIMUWCERQ: Asi |ag cosas, independientemente de la calficacion o
ne de “cargo de dil:éEcibn" a “cargo de confianza”, el puesto de Jefe de
Marketing si califica como lal, como s ha determinado en las instancias de
mérite, en donde ademas se indica ques el misma figura comao un cargo de
“confianza” en el Manual de Crganizacién y Funciones de la demandada,
obrante a folios cientos disz. En tal virtud, y al ostentar dicha condicion, es
clare gue la designacion -y su eventual reposicion an al mismo-, cuya
atribucion es faculiad exclusiva de la empleadora, no puede ser impuesta
por mandato judicial, pues por la especial configuracion y naturaleza de
aguolia relacidn juridico contractual con el empleador, sustentada primordial
¥ principalments en |8 “fiducia’, que ademas de suslentarlo justifica su

existencia y calificacion, implica que esta categoria de trabsjadores —como

\‘ &l caso del demandante- no incorporen a su patrimonio de derechos

"-.\suhjetivos gl de |a permanencia en |la categoria o clasificacién profesional de
k labaor de dirsccidn o corfianza.
Y
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DECIMO CUARTO: En este mismao sentida lo ha sefalade el Tribunal
Constitucional en el expediante ndmero 03501-20068-PATC de fecha guince
de marzo de das mil siete, 2n donde se indicd —resolviendo un proceso de
amparo con pretension de reposicion en el trabajo planteada por un
trabajador de confianza- que adn cuando este tipo de trabajsdores fusra
despedido, no tisnen darecha a la reinstalacién an el mismo puesto de
o tfrabajo, salvo que se tratase de trabsjadores de camera, esto 23, aquslios

gque ingresaron 3 la empresa en calidad de trabajadorss de planta fueran

iy

/.“\ postericrmente promovidos a esa condicidn, sl tendrfan derecho a la
'\
)

i i reposicidn empers no en el carge de confianza, sino al cargo de cairera a

| parir del cual se produjo el supusste de mavilidad funcicnal ascendente.
"‘J-'«SJ se senald; “Lg pérdids de conffanza que fnvaca el empleador constituye
o % LP’)@ s&'tuacrdn aspecial gue exfingue & confralo de frabajo; a diferencia de
© o ﬂ‘ﬁ pldos por causa grave, gue son objefives, ésta en cambio es de
nattma za subjeliva, El refiro de fa confianza comporta la pévaida de su
emp."eoes{\mpp& que desade ¢l pancipic de sus labores este trabajador haya
il efercido un cargo de tonfianza o de direceion, pues de no ser asl. y al haber
1[’!\ reafizadn laboras comunes o ordinganas y fuego ser promocionade a asfa
.*/ fx' ,i{- nivel, tendnia que regresar a realizar sus labores habituales, en salvaguarda
_f'/x de que ng se produzcs un abuso del derscho (artfolo 103° de la
Constitucion), salvo que hays comelido vna causal objefiva de despido
indicads por ley."?

DECIMO QUINTO: En consecuencia. y al igual que lo determinado en la
sentencia apelada de folice seiscientos setenta y cinco, No coresponda
aplicar la proteccion de rebaja nmotivada de categaria como causal de
hostilidad laboral (articuls 30 inciso b) de la Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral), se reitera. por ls especial configuracion del cargo

\ de confianza desarrcllado como Jefe de Marketing

'\._\
5..!'-‘{_1-'damento juricien 11 literal |

b,
\
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DECIMO SEXTO: Sin embarga, y no ohsianta lo antedicho, no ocurre lo

mnsmn_;e’specm de |3 pretension de cese de actos de hostilidad respects a

la reb'éjﬂ inmctivada de [as remuneraciones: en principio porque en nuestro
Sisfélma Juridico  nacional que autorice  al empleador &  reducir
unilateralmente la remuneracion del trabajador alcanzada durante &l tiempo
/ que ocupd el cargo de confianza, razdn por la que en aplicasién del principio
/ de lagalidad, 5= debe poner especial cuidada en el analisis de estos hechos
] al implicar —everlualmente- |a afsctacion de un derecho con base

f.ffr.l constitucional, cual es el derecho a la remuneracion.
f DECIMO SEI'IMQ: En efecto, conforme a lo dispuasto an &l articulo 23 de |a
/ A - Constitucion Politica del Estada: “ninguna relacion laboral puede iimitar af
{:’;»__z’k\s:;'emicio de los derechos constfucionales, ni desconccer o rebajar la
L . é'igpfd;:rd del frabgjador’, v el artficulo 24, gue regula “Ef Irabajadar tiene
demo}qo a una remuneracion equitativa v suficrente, que procure, para 8l v
"‘su _faﬂl‘lﬁfr'a. el bienostar matenal vy espirtuel”, asi como conforme a lo
diSFEIUE‘.ﬁtD en el articulo 28, numeral 2) de |la Consbtucion que garantiza en
l/-:( la relacién de tralfiﬁ]‘:} el caracter irenunciable de los derschos reconocidos
\ | per la Constitucion v Ia ley, cualguier aclo de reducsion de la remunsracion
[ { debe observar, principalmante. las normas constitucionales que sobre este
1" | aspecto existen, y partiendo de las mismas. debe evaluarse su procadencia
ir' _-f ' o ilegalidad; normas que necesaraments deben concordarse con o
dispuesto en &l articulo 7 del Protocolo adicional & la Convencion Americana
sobire Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador que prescribe “Los Esfados partes
en & presenle Protocolo reccnocen que el derecho a! trabajo al que se
refiere el articulo anterior, supone que toda persona goce del mismo en
condiciones fusfas, eqguitativas v salisfactorias, para lo cual dichos Estados
garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manara parlicelar, a. una
| remuneracion gue asegure como minimo a todos fos frabajadores
'-\'x.candfc!nnes de subsistencia digna y decorosa para eflos y sus familias

\"-

[\ 8
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v un salario equitativo e igual por trabajo igual. st ninguna distincion.”, asi
/

comt en |o reguiade por &l artieula 23 incisa 3 de la Declaracion Universal
5
Pé los Dereches Humanos, que sefala; ‘Toda persona gue trabaja tiene

f/’derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, gue asegure, asi

come @ su familla, una existencia conforme a la dignidad humana y
gue serd completads, en caso necesario, por cualesquiera oifros
medios de proteccién soclal” (&l resatado agregado), normas gue ze
integran al dereche nacicnal, merced a lo dispuesto en el articulo 3 yala
Cuarta Disposicidn Final de la Canstitucian Polllics del Estado.

DECIMG OCTAVO: Asimismo, =s necesario precisar gue en nuaslo

ardenamiento juridico no existen mayores diferencias anire los trabajadores

e corfianza y dirsccion respecto de los demas trabsjadores, solo en cuanto
N

al pemdu de prueba {arffculs 10 de la Ley de Productividad y
Cumpe\t]lwdad Laboral, cuyo Texto Unico Crdenade fus aprobade por
If}ecreto Sﬂprernn N 003.97-TR), jornada de frabajo {articulo 5 del Texto
Unica E{danado de la Ley de Jormnada de Trabajo, Horario v Trabajo en
SDDF&TIErT‘pB«aprDbaﬂa por Decreto Supremo N° 007-2002-TR) v descanso
vacacional {articulo 24 del Decreto Supremo N® 012-82-TR). siendo en los
demas aspectos, aplicables las nommas generales existentss en el régimen

\
“\ laboral privado

'DECIMO NOVENO: Precisamente, estas dltimas, dispensan un trato

preferencial v proteccionizta a la remuneracion respecto de la intervencién
de terceros. incluso de la propia empleadora, pues merced a lo previsto en
los articulos 848 inciso § del Codigo Procesal Civil, artfeulos 40, 42 v 47 del
Decreto Suprema N* 001-87-TR, articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo N*
BS6. articulo 42 da la Ley del Sistema Concursal, articule & dal Texto Unica
Ordenado del Codige Tributario, Decreto Supramao N® 135-99-EF y |a Ley N¥
2463, se protege |la remuneracion contra cualquier ejercicio abusivo del jus
Watiand) {como por gjemplo las retenciones indebldas), contra 2| gjercicio del
H“F‘rechu de crédite de los acreedores del empleador (persecutoriedad v
._\\

K Lo
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preferencia en el papgo) y el propio trabajador (intangibilidad de la

compensacian por tempo de servicios), entre otras,
1nl"l'i.':‘ll":'S_IMIiE.I: Esta tutela protectera dispensada por 2l ordenamiento juridico,
52 gé'}eﬁEjada en reiterada jurisprudencia emitida por esta Suprema Sala en
I_;}'/C.aaacién N* 1454-2004-Del Santa, de fecha treinta y uno de julic de dos
r,"z:"l’lil seis, que indico que “de souendo al fitaral a) del inciso 24 del articulo 2°
I_,fi/ff de la Constitucion Polftica del Pen), ‘nadie estd obligado a hacer lo que la
i l,r" ley noomanda, i impedido de hacer lo que ella no profibe’ v que coniforme

f"f ,I al ineiso 14 del antfoeulo 2° de la eftada Consbilucion que consagra ef principia
/“ 1-' _de libertad contractuall “Toda persong Hene derecho: (...} a contratar con

f "'._I fines licilog, sismpre gue no se confravengan leyes de orden piblice * gue
N 5 Suridicamente posibla v parmisiie que tal remuneracion sea delimitada

| erpleno ajercicio de e fibertad confractual a fravés de fa autonomia privada

de laspartes ( trabafadorempleador) en tanto su fin ses licifo y no
cqm’rawf'l'.l.'?ga las leyes e ordan publico, como asf lo confempla fambién ef

I articifa, 1354 dal Cadign Civil, norma de desarolio de tal principio

||Ir | cmrst‘ffu\f;?}ﬂan'. lo-eual encuentra edemas sdfido respaldo en lo contemplado

{ " en los numerates T y 2 del articulo 28° de la Constifucion Polltica de! Pard

|I o ()0 yen la Casacon N® 2224-2008-Lima, cinco de enero de dos mil siete,

| !fl,' % en donde se exprest: 'El artfculo Unico de fa Ley N° 9463 establece
'U| _.-" faxatfvameante que fa reducctin remunerativa aceptade por un senddor nio
B pequdicara en forma alguna los derechos adguiidos por sondcios va
pragiados’ por o gue reglizando la interprefacicn de este dispositiva legal
camesponds precisar que sl bien es oere gque dicha ey reconoce fa
posibilidad de la reduccidn remuneraciones; también es ciorfo gue fal
reduceion solamente sera valida en (8@ medida gue exista un acoerdn
expresa entre e trabajador ¥ el empleador en ese seniido; pues d2 o
cantrario la reduccién consfiiuila una rebala inmolivada de la remunsracian

\'-.,gue a2 encuantra prohibida por ja ley v considerada como wn oacto
hijsfilizamm par &l articuta 307, inciss b)) del Decrefo Suprema N® 003-97-

I",
Y
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TR, en consecuencia, la sentencia de vista ha realizado una corrects

inferpretaciin del ariculo dnico oe fa Lay N® 94637
WGESIQ}Q PRIMERO: Por su parte, el Tribunal Gonstitucional senalt que
f..) Ass remuneraciones de los lrabgjadores son imenunciables &
J'HI?f;ngFBS. ¥ solo 52 podran afectar las planillas de pago por orden judicial
I.?' nor wn descuento aceplade por el trabajador™, y que "Bl arficulo 24° da
'f’r?uesfm Consfitucion Folitica del Perd ha consagrado el derecho de focdo

} /' trabajador & percibir una remuneracién squifativa y suficiente gue procure,
F.-';f para & y =u familia, el bieneslar material v espinfual. Por consiguiante fa
5 o remuneracion como retribucisn que recibe of trabajador en vidud del trabsjo
FU |D senicio fealizads pars un empleador, debe ser enfandida como un
,u' "-\ eracto fundarmental. Ademas de adguiric una naluraleza alimentaria, tisne

una \Iesfrec.'?a relacidn con el derscho & la vids, acorde con ol principio -

dcréh:f:o a la fgusidad y Iz dignidad, amen que adgwiers diversas

\mlftﬁﬂﬂl-i‘ieﬂc.'ﬁs o efectos que serdn de vital importancia pars el desarrollo
i'flfﬂ_l:\?f@ﬁ[ d&'faﬂpemona houmana. Asi tenemaos como consecuenasias de esfe
terscho: adquiriruna pension en hase a los aportes v contnbuciones a la
segundad social, servicio de calcwlo para efeclos de benefivios sociales
COMa vacaciones, compensacian por fempo de servicios, indemnizacidn por
vaCaciones Iruncas. o en suU caso, sor calcufable para la indemnizacién por
despido arbiirario y ofros beneficios sociales.™

VIGESIMO SEGUNDO: En esta linea jurisprudencial, si bien no exists
pronunciamiente axpreso  del Tribunal Constitucional sobre la rebaja
inmotivada de remuneraciones respecto de los trabajadeores de confianza.
sin embargo, indirectaments en la sentendia constitucional recaida an el
Expediente N® 009-2004-AATC, fundamento fercero. indico: "En cuanio 4 ia
rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago obranies de fofas once a

\

li.\E:lclJ ediente N* 0B18-2005-PASTC, lundiemento juridicn &

: Fypediente N° 04922-2007-P4A/TC, fundamento Juridico 6.
£y
X
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quince de autos, ha quadado acreditado gue e actor siguid percibisndo la

misma remuneracion gue reciblia como Asesor de Gerencia General hasta ol
.'naﬁ‘ de diciembre de mif novecientos novenia y nueve, ¥ que fa refandsa
,a‘edu::c:\-jn se sustenta en el convenio suschfc con fecha veinticinco de
,r"./ cclifire de  dicho  afio. Al respecto, la posibiidad de reducir las
J_.-{}’ remuneraciones esta autonzada expresamente por la Loy N° 9463 del

,.fi”,ﬂl digcistele de dicfembre de mil novecienios cuarahia ¥ouno, siempre gue
Jf |, medie aceptacion del trabajador. lgual situacion es contemplada,  contrario
?J . ll'tl sersy, por el arficulo 30 inciso b). del Textfo Unico Crdenado dal Decreto
_ A Legistativo N 728, sprobado por Desreto Supremo N° 003-97-TR, y o

b \:ﬁ.ﬂ-‘cu.l't:l 497 de su Reglamenfo, sprobado mediante Decrefo Supremo N°

s QE?EQE-TR fue consideran la reduscidn inmativeda de 13 remuneracién o de
12 C'Fi'-!‘e'Jﬁrr'ﬁ como acto de hostihidad squiparable af despida. Sin embargo, ef
d{,fO‘R\mEH.’fJC‘SIET que fue compseiido por la smplarads 8 firmar dicho
-" | CONTVED. En -pae sentdo, este Colegiado considers que la wia del ampar,
"f/:}('., / por su cargofer sumarta, no esg la jdonea para resolver dicha axfremo ds s
! fr;#'\_;f' demanda, fomando en consideracidn que se fundamenta en un vicio en la
\ Irﬁ: '-,I manifestacion de voluntad del recwrenie, o cual requiere la actuaciin de
/" pruebas y diligencias dentro de la comespondiente esiacion probatoria,
elaps de la cual carece ef amparn. En todo caso, en este exiremo, aste
Colsgiada defa a salvo ef derecho def recurrente para fue posda efercerio

en sede ardinaria.”
VIGESIMO TERCERO: D las glosas que anteceden, asi como de la

interpratacion efectuada por este Colegiado, de las nommas constitucionales

¥ supranacionalas que respaldan la remuneracion de los trabejadores, se
colige gue: i) es juridicaments valido aplicar Ia prohibicidn legal de reduccion
Y inmativada de remuneracionss consagrada en el inciso b) del artleule 30 de
la Ley de Preductividad v Competitividad Laboral, & las trabajadores ds
“confianza, pues no existe razon juridica para su exclusién al no existr
31;:::.‘1113 dque determing ello (principio de legalidad); i) a este lipo de

I
"n
|
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trabajadores de ‘confianza® —utiizando el tarmino genérice qua abarea a los
L :

labajadores de confianza propiamente dicho y a los trabajadores de

s
# dirscion-, también les resufta aplicable conforme o exige la Ley N° 9463,

.

que medie acuerdo expreso £ indubitable respacte de la reduccion de g

;’;/P remuneracian, no siendo posible admitr la misma, si se origing en la

P “i,"l decision unilateral & inmotivada del empleador; y, i) el contexto mismo de

._.;;f 4y lag circunstancias gue rodean a este tipo de trabajadores, como el tiempo
& (=4

j"__’_,!'k\que dura la designacion, y atendiendo a la conexidad existents entre el
C ﬂgfeﬂhn 2 la remuneracion equitativa y el principio-derechs a la dignidad de
.'\\ la -'PE{SUI'IE. hace gue el quamum remunarative sdquisra una importancia
\bignm’pg_tiua para alcanzar los fines de la remuneracién previstos en nuestra
norrr D&nsﬁtucional. cual es, el lograr el bienestar rmatenal v espiritual del
traba‘ia\dor.
I,-" | VIGESIMO CUARTO: En el presente casa, el actor ingresé a laborar &l uno

-._/'IE'I;:::'.I _.-"I de mayo de mil novecientos noventa y dos. siendo promovide an al mes de
y fﬂ /' febrem de mil novecientos noventa y cuatro al cargo de Jefe de
L'f"f r Abastecimiento, luego a Jefe de Laogistica, Jefe de Ventas Jefe de Servicio
’ Erectrico de Vilcanota, Jefe de Finanzas, vy desde el trece de mayo del dos

mil nueve, en que se desenvolvid como Jefe de Marketing, efercid cargos
con responsabilidad al interior de la empresa, esto es, por mas de guince
afos de labor ininterrumpida. Esta carrera ascendente v vertical a lo largo
de tan dilatada récord laboral indican no sdle la existencia de confianza
depositada en el trabajador. sino también la existencia de un despliegus de
habilidades y destrazas profesionales que constituyen indicativos para que
la demandada haya extendido aquellos cargos de direccidn por al lapso de
tiempo al demandanta; ¥ que ustfican —precisamente- gue éste haya
ll"-\ incorporado a sU patrimonio de derechos subjetivos un status remunarativo
"::.\ labcral v su correlate de stafus social, que no puade ser quebrantade
I‘-.\inmoiiuadarnente por et empleador =in utilizar 2l mecanismo legal previsio
IF;::{.'II la Ley N° 9483, pues aceptar este cambio sin que medis una aceptacion
'rll'l‘.
¥ 14
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expresa del frabajador, implica respaldar una decisién incenstitucional Y

}vﬁitraria que lesiona no sdlo &l entorno laboral del trabajadaor, sino tambign

¢l sacial y familiar, al dispensarle un frate remunerativo ostensiblemants

/" menor del que venia parcibiando.

/s

s VIGESIMO QUINTO: En tal sentido, no constituye razén valida para

dispensar un trato remunsrative diferenciade al demandante, el haberlo
i

-.’. Irl
;’ I__)r . Tetirario del cargo de confianza que venia daszarrollando, pues la tesis de |a
£

) asuncion de distinloc cargo -e indirectamente  distintas funciones-,

d '\ ',1\ desconoce abiertamente no solo el derecho del trabajador de gue su
|:"*‘~ \"w(emuneracién no =ea disminuida inmotivadamente, cuya base ==
: c:‘:r‘h.#tltucional ¥ suprangcional;, sino que también, desconoce el cardclar
\'--.\."f}u_:.r'alb del salana?, segln el cual éste “sive para designar a todos los
,f' <:'::'.~th 'néh&e_g_ de fa remuneracion gue no lenen ongen contraprestative’ ¥
| gque fmplican due ‘el trebajador se obiiga a realizar su prestacidn para
{ Ja' obtener los medios necesarios pars satisfacor sus necesidades”. dado que,
“el salaro fene una doble funcidn: refribuir el servicio prestado y sustfentar al
(40 frabajador, funcion recogids por el principio de suficiencia® Fs este el
¥ contexto en que debe aplicarse lo dispussto en &l articulo 6 de fa Ley de
Productividad v Competitividad Labaral, que regula lo que debe entenderse

por remunaracian,
VIGESIMD SEXTO: Adicionalmente, as perinente sefalar que = poder dal

empleadar para modificar las condiciones de trabajo tiene limites, es der,

no as absolute, pues dichs liberiad se encuentra regulada en los principios
de progresividad de las remuneraciones, proteccion e irrenunciabilidad de
Ios derechos laborales. puesto gue ningdn acto dentro del sistema de
persanal debe afectar |a integridad de la remunerasidn del trabajador: en tal
harizonte, se establece que  toda medida del empleador que busque

I‘|
é'.FIEARRD DIAZ. Mirics. “La remuneracidn en el Perd — Analisis Jurldico Laboral”. Limz, Editadc

‘.",q.-...- Gonzdles & Ascoadas, Corsuttores Laborsles $.4.C. 2006, naF, 5161
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modificar las condiciones de trabajo, debe superar &l fest de razonabilidad,

es_decir, las medidas adoptadas, deben ser razonables, objefivas,
/,ﬂ/roporcionales. y previsibles, de no superar dicho test, estaremos ante la
.]// existencia de un acle de hostilidad,

" VIGESIMO SETIMO; En el presente caso, al constituir la reducsion de la
/ remuneracién qus venia percibiendo un acto unilateral & inmotivado de
4 F - hestilidad que afecta la dignidad del trabajador asi como su derscho a una
! '-\ remuneracién equitativa y suficients, que procure para &l v su familia, al

_’:-J\\E:-ienestar material y espirtual, debe concluirse en la legalidad v

f \\.lefI-HSECUEI"ITE privacian de efectos de la condusta sancionada del empleadar,
G ya tiyp Io contrario significara otorgar validez a una conducta reprochable
]ég'.‘qi\ cqqstituciona!mante por el crdenamiento, conforme se ha acreditado

en autok, ré’iﬂn_por la cual el efecto de lo ordenado en el presente caso -y

f"" conforme & lo anotada en la senlencia apelada- debe retrotrasrse a la fecha

.- |
,’ﬁ- i | de verificacién dal acto declarada hostil, esto es, desde ol treco de maya del

P ! dog mil nueve, can los deméas beneficios sociales requeridos afecladas con
/ F la reducsion remunerativa sufrida; pues a parlir de ese momento se le
: designd como Especialista Proyectos Foner y se le pagd con una
remuneracion reducida de manera significativa

VIGESIMO OCTAVO: En consecugncia, debe declararse fundado &l recurso

de casacién interpuesto, y como consecuencia de ello, nuia la sentencia de

vista; y actuando en sede de inslancia, =n atencion a los principios de
econamia v osleridad procesal, corresponde canfirmar |a apelada, en tanto
ampara la demanda de cese de actos de hostilidad en cuanto a la rebaja
inmotivada de remuneracicnes y dispone el pago de las remunsraciones

dejadas de pagar desde la fecha de la restifucitn.

\ V.- RESOLUCION:

\
\Por fales consideraciones, v de conformidad con lo dispuesto en el articuio

! 18
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Federico Augusto Garcia Miranda, mediante escrite da fojas cuarenta y

tres a cuarenta y siete de fecha diez de setiembre de dos mil diez. contra la
sentancia de vista de fecha treinta v uno de agosto de dos mil diez. gue
revocande la sentencia de primera instancia gue declara fundada la
demanda, reformandala la declara infundada

SEGUNDQ.- El recurrante denuncia como causales de casacion;

i} 1a interpretacion erronea del literal b) del articule 30° del Decreto
Supremo N° 03-87-TR concordante con el aricule 45 del Decrato

' Supremao N° 01-96-TR.

fiJ Inaplicacion del articulo 59° del Decreto Supremo N° 01-86-TR.

" TERCERO.- Que, respecto al agravio descrito en el acapite i), |a causal

casatora de interpretacién errénea del literal b) del articulo 30° del
Decreto Supromo N° 03-87-TR concordante con el articule 49° del
Decreto Supremo N* 01-86-TR, debemos decir que el recurso infrings o
establecido en =l articulo 58 inciso b) de |3 Ley Procesal del Trabajo N°
26636, modificade por la Ley N° 27021, aplicable por razon de
temporalidad, toda vez que no se ha indicado cudl es la interpretacian
carrecta de la norma gue se denuncia por Io gue el recurso respecto de asta
causal denunciada deviens en improcedente.

CUARTO: Que. respacta de |a causal contermida en el acapite i),
Inaplicacion del articulo 53 del Decreto Supremo N* 01-96-TR,
debemos sanafar que en el recurso no se ha ndicado porgué debid
aplicarse dicha norma. infringiendo de esta manera &l articulo 58" incisa g)
de la Ley N° 26636, modificado por la Ley N" 27021, aplicable por razdn de
temporalidad, deviniendo par ella en improcedente |a causal denunciada.
For  estas  consideracionss: M1 VOTO e porque  se  declam
IMPROCEDENTE el recurso de casacion interpussto a fojas setecientos
cuarenta, por el demandante Federico Augusto Garcia Miranda, cantra la
sentencia de vista ohrante a fojas setecientos veintiocho, su fecha treinta y

unc de agaste del dos mil diez; en los seguidos contra Elsctra Sur Este
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Saciedad Andnima Abierta sobre Cess de Hostilidad v otros; SE ORDENE
la publicacion de la presente resolucion en el Diaria Oficial "El Peruano”,

conforme a ley; ¥ se devuelvan los auos -
5.8, 7

AREVALO VELA a ;"ff;*:'f'r
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/
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ANEXO 2. CASACION 0210-2010-LAMBAYEQUE

fn

Suly do Derscho Conshficional y Socfal Pernansnis
Corte Suprema o Justicia de ia Reoibics

SENTEMNCIA
CAS LAB, N°210-2010 -
B LAMBAYEGUE
vl

Irl. 'I .
{irta, d eciocko de marze
¢

* ' dos mil once
g
LA BALA DS DERECHO COMSTITUSICHAL v s001AL PERMANENTE

{ DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUSLICA.-

N

"
W VISTA |a causs, con los 200

r

L

|
it

/1. Bl recurso de casacian interpuesto por la demandza

\ g
5 hdeclarg funcada la dermanda, 81 conscouenos, o

i cafiadus; llevada 2 cabo =n ¢l dia de la techa,

con los Serfir_-res Wasguer Corer - Presidente, Tayara Cordova Acewsdo
ru*ena,/\,f,rrx.;érren- Falaqua v Torres Wega, v lusge e producida la votac on
cr:-r'/en:reglc: a Ley, ae emits fa siguients serisncia:

A
4)  MATERIA DE LOS RECURSOS.

da, Entidad

Brestadora do Servicios de Saneamienic de Lambayeque Socicdad

Andnima, ntranle & fojas seiscientas unc. sante & serlencia de vists de

fmjas guinisntzs ocheata ¥ dos. o {zcha weinttrss de octuors de dos i

nueve, cusstiona &) axrema gus confnmanco g santaasia apalada da techs

catoree ds ansro de das mil nuave, ckrante a fojgs syatrosinatos ochanta,

and que 18 demandzda

“ nodug o5 actos de nostlidad: asimisma en el axtrema s s& [Cun0 1 TS E
iz de primzia instancia en &l exlrame que ordend 2e manterga al
~

gy u,r':].-ér-ue_r_'!_ el cargo de Stb Gerene de Medicion, Facturadicn y

SV e

7
i
8
e )
b
|
|
|

" jgual o simlar nivel y lo abcne 13 rery qerasiin o

I =, e PRt ) A
| cucranzas“ﬁm un cage de igue o smilarn, ¥ la modifict, odenards que |2

snga & actor en el cargo de Gererts GComercial U ctro s

semandada, rmar’
Yz corresporda a dicho
cafo desoe la fecha sn que |z & @rza de rmanera e zctiva; ¥,

2 E| recurso de casacicn interpussto por =l demandants, don Juzn

Alfrede Fon Bernal, ohrarie 3 fojaz se'sientos veirdaiele contts ki
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2=

.-/ g

)
.-'f .'..

fsertencia ge vista de fojas quinisrios ochents y dos, ds facha veinliés de

witihre de dos mil raeve, en &l extrerio qua ficha sertsncs superior rEvac

la zenizncia apelads &0 cusnto dispusa se le remisgre al actor 'os concestos
vacacionaes, gratfeacionos y compensacion for femps de sandcns ¥

| mr:\d.'ﬂu:f}.*fc'!ole. lz declard improcedents en cuanio a Qicho arirsmo,
4

il
.
7" CAUSALES DE LOS RECURSOS:
Ay .
" 1. La Entidag Prestadora de Servicics de Bzneamiznio da
4 Lamkayeque Sceiedad Andnima, precisa lag siguicntes causzles:

ay La intespretacicn emones de los artfculos 5 y 30 del Dacrsta Supramo
P OD05-97-TR,

by La inaplizacién de los arliculos 43 del Dsorcto Sugrsmo N° CO1-96-
TR, y £3 el Decreto Supremo MN* 003-87-TR.

g} Lz conbravercion dz las nomiaszs gls gamrtzzn el derecho a un

d=bids procesc

e

2. Don Juain Alfreds Fon Bernal denuncia |as siguicntes causales:
é_] La interpretacian armnsa del articule 26 incise 2 de la Cranstitucicn

b g
N | Palfiics del Estado.

~Inb) Dxjraplicacion de los srticulos 30 inciso B, 36 y 40 el Decrsto
Sipraiite.® 003-07-TR,
i S

Al CONSIDERAMDOCH:
Raspecto al recurss de cagacidn interpuasto por la demandada, Entidad

Frestadara de Servicios de Bansamiento de Lambaysgue Sociadad

Anonima.
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Prim'lqro: | recursn de cE5ACIT interplest
semipla &l articule 67 de 2 Ley B rEEEE, Loy Procesal usl

o relna los regdisitos 44E para 54

i
ighf:sibi'lidad can
Trahajo. madificado por 2! aricdic 1 g6 la Loy W 2702

-
i

-
gequndg: Respecio 2 la denut
artiglilos § ¥ 30 inciso b) del Deareto Supremo N
de log ariicilos mencionados, &l

cla de imterpretacion errénea de 1oz
002-97-TR, sefiaa ET

pugnants Gue respecty 3l Lrimen
farultado para introducie cambios. asi coma 3 forma

i
smpleador g2 encusntra
o la modalidas de |a prastacion de labores, dentrs de oriterioe de

razonabilidad ¥ teniendc en cUENTE 183 necesidades del centia de frabae En

ese sentido, al hahber Apsempahzda @l &G
canfianza, 56 encuaitia facultasa para retirarls 12 confianza en nzo ds st
Y aeignarle. un a0 de esnscialeta adirimistrative

for desde su Ingrase, CATHCS e

poasr da dirsccidn,

acords con sU sopecizidad, pazin B0 iE cual ng pusds ardenarss a favor el

actot 1 restiucidn del carge de confianza = Gerente Comzraal, sjsroids

con anteriondad al que S& desempefio SOMG fzerante Gareral.

Tercera: D ot ladao, sobre fa danuncia de interpretacion erioned el
a faule 30 inciso B del Decreto Supremo W® D03-87-TR, z=fiala 1@

_.\:’:-:l.lr[reqte gue no songtituye acta de noetlidan la reousclan rrodivada ©

GEmesrsudidg la rEmunerasion o de la categeria, mas aun cuards no existe

s,

abligacia e ARt er vigents € yinoL's |zhoral con g dernandanis. En &l

pressnls €580, al haber percido ol acter i corfanza cturgada ©or oLl

Directoso cuandd deggih para oLpar cargcs o= dirgecinn y de conflarza
y 31T 1EnNer gl actar la cundicisn de un trassjader de S2TE s e s

represshiada 52 oncuentre ohigada, 82 la hg jotado & desompeiiar cirt

cargn Gus no Es de confianza pers gf &l de mayor jerangLiz o calsgoria

derire del grusd |aboral &l que perleness & mctar - crofesicra) 1- pav el gue
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.r"l CAS. LAB. N7 210-2010
LAMBAYEQUE

’

perc;he s rarmuneracicn asignade a dicho varge. Ef 882
. a‘ianzaﬂa jrar e actor no es m prede ssrla de Geroms Comemial, mixims

sentide | categaria

.'
|' ¥| se Ivata de un cargo de confignzs. sino el estatas O pes widn detesrirada

,\ per 1 pr-.fs:su:ﬁr‘.: =n sslo 2o, la de sscromista — profesianal | ¢o” fo que, no
d

/‘:existe & reduseicn nmatvads da la categsris alsanzada por &l atajador,
" 5

s

;

&
A

Fuarto: &nslizaca |z argumentacién propussts en la ceusal invocada, |8
Asuarto
/' migma cumpls con los requisitos de fonda gstablecidoz 2n la namatividad

procesal labera’ vigente. para gor declarada prosedsns

Quinto: En cuante a [z denungia da inaplicacian del articulo 48 del

Decreto Supremo W° 001-36TR, = resufenis wnala que
s rotacian del Otimo puestc de conflansa desempefads
retrs de Ja coafianza a

la mativazian

chjetiva v lagal de
cor o acter corso gorents goneral esbivo dade parel
esto y por la desigrasion par nesesidad del servicio para dessmpedar olio

5, Gango sartra dal maxma nivel del mismu {srefesicral 13 no exisfendo un

rgn superior 2n ‘a categeria asignada al demardarie, a oveescidn de los

Cues {95 de confianza v ce direcciin a lcs UE B8 Acioe necesssaments por
Dtgrgdﬁ]lcl'ltl:l e corfianza per pate del dired arin de |la cmpresa

fzentids, &n el piessate caso pxists una causa obetiva ¥

\

|EGIJFI’ET'1’[-E&EI1 R
legal para afectar la calegeria y |2 remuneracion del asmr gue 12 ha sido

“orada er consideracion porla £a'a Suparior.

Sextor Analizada la argumentac. n precodants, s corcluye en gus la causal

invosada curnples con (08 equisitos de fando sstan'ecidos er el articuo 53 da
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SENTEMCIA
2 CAS LAB. N 210-2010

£ LAMBAYEGQUE

T |
',.é Lls"y W® 26838, modifcada por gl atticulo 1 de la Lay N° 27021, gara sof
Hedlarada procedente.
I7
‘gétimo: Bobre & causal do inaplicackén del articulo 43 dal Decrsto
Supreme N® 003-87-TR, qus defing al personal de dirsccion y da conflanza,

i i " - + (
|3 [gourrents sostisre GUE B actol nunca ha desempofisde gl interior de la

;e.-’hprssa un cargn guas no 59 de direccicn o de conflanza, &5 denir, que
[-1u.1ca ha hecho carsta administrativa, ¥ sizmpra ha rabajado on contacto

directs can @l engleador, no nahiends el actor clestiorsdo 18 galficacion de

loz pusstos o GAOOS gUe desompeid, Siende agi ee evidents que al

retirarse sl acior la confiarza depogitada por € dirsctorie na e 1a wuinersda

mi violado cerecho alguno, y menos S¢ ha cometide acos o hethos U2

pusdan calificarse como da hostilidad

Qctavo: Analizada | argumantadién precodsate, se concluye 8n gis 3

wmaugal nvosads cumpla con los requisitoz de fondo estatlecidos an &

stjsule EE da la Ley MY 23556, modifizace por el articule 7 de la ey N

‘o700, para ser declarada procedioime.

i\_j\:}_ \‘x
-

L= G

L e e
Noveno: Hesmpesio a la causal de contravencidn de |as neormas guc

giarantizan g| dare

la sentencia da visia mcurida ae ha inaplicads una senten
cupediente N7 OEE01-200E

cho a un debide proceso, seiizla fa impugnarte qua &n
via wincularie

enrtida por el Trbensl Consltuzonal en &l
PaTS, de ooligataria curnplimigniz par les Grgancs dol Poder Judizial, sr 1=
srochn consltucinn el cuarss 52

r salivada como

cusl se establese que No B yulnera nngdn d

retira la confianza a un trabajador que cesempahis UNa (Bl
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- SENTENCIA
A CAS. LAB. N 210-2010
/) LAMBAYEQUE

af artjoulo 23 del [ecreln Sunrems

4=l cfantro o= la definicidn estanleciza 20
e

" &
Na npa-p7-TR. En af prgssric casq ol domandane pretende que S8 =]

qestiluys 8 Lo presta calificado expresaments como de confianza, pese d

pus gl astor no tiens la calidsd de wenidnr e carran.
| s
] -

-
Oecima:” o relacidi & la mausal precedents, s DiEd la risma nge 5
S

-an:r;LE'ntra ExpEsEMEnE conternplada en el artizule =6 de l2 Loy N° 25834,

:'r),m'fdﬁu:ar;l:u por el artloulo 1 da ta Ley M® 27021 sin gmhargs, la Gorts

il
L Supremna de manstd prcepeionz] anlica dicha propussta tasalona =n ik

casos en gue = adviena fagrantz afsciecicn & debids proceso En 13

spntico, S0 probatle tgles afectacicnes a dicho derscho furcamsnial, ¥

atendionda. al sOravic Sxpucsta, psle Colegiado ssting prosedentz zle

" extreme dal recurso.

Déclme Primero: & traves de la presents demandz &l astar aclcita gl cese

. de hostildad consisterts en la rebaa ds categora v rermuneracion, en

stiluya a 2J CEIUD arerinr ds geranie porercal o

\(‘,cn\xsi‘ac..-&-n:ia: guz s lera
u

N ¥ix = A P ] i A .
gl st 1i|_|:'alent-3 Jafa de la Oficing da Flansamier’c. ¥ perr;lzl:']a pemdraracin

-gafredpoiciante @ ese carge.
=
-._\_'h_' : i
Décimo Sgoundo: Las irstancias judicizles de mérfta han detenminado qus

| anlor. dasde &l incio d= s vinouio jahoral con la demandada ha wenido

gersithdo diversos cargns e nivel de funcionarie desds &l afid ds mil

novecientos noventa Y zeie en que fue contreiade paqa sl Cargo o8 Zup

Cerente Firarciero pof plazc ndzsamminads, segln cohsta dsl cantals fod3

Gerencia Senersl M 44205 EPSEL de fojas cinan, bagisndose practzado
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SENTEHGIA
CAS, LAE. N 210-2010
LAMBAYEQUE

| 7
7]

]
'ée‘sdﬁ""d'cha fecha actos de moviidad con & actor 22gin consta e’ nfeame
Iﬁib‘-ffe G7-ORL/P. da fojas dossientos ireinta trez, 20 el que consta que el
sofar desempeto Ios cargos de Jefe d= Oficima 4o Planticacion, Gerenlz de

28
Diarssrricnsa. Stb Gerents de Gesatolle Empresarial

rla Oficina d=
wacién v Conircl, Sub Gersntz de Med: cion, Factirasion y Cobranza,

E‘u‘dL
arencia Ganeral, Jefz ds la

SJb Gerents de Carnercializacian, Asesor de la G

'Gfls:.‘m—z da Planeamiento, Sub Gerente de tfedinian, Facuracitn v Sobianzs

E‘e. arts Comarcial ¥y Gerente General] Fanigndosel: inclusn conoesics und

atio pars que &l traka’acer particsipe 21 2l curen: *GEastion de

I lizeneia @or un
| Empresas o8 Sardcios de Sarearnisnto dal Peri” desarrsllado en Alemar i,

=] tarmiro d=l cusl & trabaader se obligd & decarrollar los conacimientes

adquiridos & sila, cuyo objelo precisamcnts coTesponds & prestar sen 05

de sansamicrioen Lambayegus.

Dépime Tercero: De lo sxpuesto prececentermsnts so hs soncicido que 5

muviidad del actor ha sido sismprs & nivel de fung jonario y 4o forma vertica|

\y qeceﬂderic- hehiendo desempefado incluse denlm ded cilade nivel ¢ mas

L an d,arw de Geromte Geroral, Sin emzsgo, 12 dermandada o renrovie dz

caj:gﬂ e Gorete Geteral y dispurso que 2l ac’c-:-’ dessmpefara la funciar €&

p%ta\{lt-“ﬂ,\f\dlﬂll‘,stratluu Comersial, cargo por el cual 82 le asignd ura

Es
a la surca de dos mil sslecierios veinte nuevos

ramiyTen %fm ascexdents
snles, sustentando dicha decision en el acta de cornpramiso calzbrads oon &l
o eqcontraba facultava

acter chranle a fojas dons, por la cusl aoneidard gue so

a contirdze la ralacisn labaral optancde por UL Sargo funcignal, ssto es, e

direccicn & confianza, o profesional.

145




Saly de Deresho Constitucional y Social Pernanante
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SEMTENCIA
CAS. LAB. N* 210-2040
/ m LAMBAYEGUE

Leing elarticulo 8

Cuarto: Al respecto, si kien carforme g lo dispuesio sn

h 4 2% i
del/Dscratn Suprams N* 002.07-TR &l emplesdsr se encusntra faou tado
'I"-’j: . . - . .

Aara introducir sambios o modiEcar res, dias u kovas da trabajo, asl aomo
2 forma v modalidad de s prestacidn dz las labarss, diche eersicic face

| sfactuarsa dantro de los limites de la razonssiidad v de acuerdo a las
nacegidades del ceniro de trabajs.
B i

! Déarimo Quinto: En &l presents proc
tements, gue & gercicio de dicha fzcytad no ha

ik

aao s ha detaminado, conforme a los

| iechaos descrilns precedean
| sidn gjzreide gn forma razonable si se ficre g0 cuenta gue el actor casds que
& a labaorar para la cemandada en el aitc d& il moveseitos

gigts, baje un conlrato & clazo indemsnmnade, gjercié cargos de raturalezs

rgres nowenls v

funginazl en linss ascendente, por lo que, 3 dacisien de asignarle el cargo

{ dz especialisa aZrrinistrativo comearcial de manera immoiivada vy sin mayor
| justificacion alguna, con und remursrasian de d

! nueycs snkea, s el conlgxto nles deserity, conslituye 00 aoho gz hogtilidad
'nksép-:ic-nada ga eanformidasg con lo praviste en =l arteuo 50 lreral z) ol

oz il eelscicntzs veints

, Bebreto Suprems N* 003-597-TR.
3 1

?'\"'H \"\

o= s

Décifiie, Sexto: Por lo lanto, en funcidn Se los hechas acreditades an este

a'Be Ag incurrido en interpretacién aranes te lo dizpuzsto en ok

proceso. n
Decreto Supremo M7 003-97-TR. por lo Gus s51a causal

sriicdlos 9y 30 del
deviens o infurdada,

Dacimo Bétima: De otro lado, con relanidn a la causal de inaplicacien d= vt

aticulns 43 dal Deerate Supremo M- O03-87-TR v 4@ del Decrsto Susremo
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SENTENCIA
CAS. LAB. N° 2102010
- LAMBAYEQUE

Wf 001-66-TR, cabe precisar gus Fabigndose determizado un elemicio

despropercipnade de la saculted da fus veriandi per pare fe la demantads, ¥
|a comisidn ce un acta de hossilidad &n

=L calegaria, ‘a8 gond cidn

qr tanto nefjuicic del aszor

-

fensictents £ 1@ 1ed uetinn de su Emunstasion y
e

onfianza us venia gjcrciendo &l acte” con antericridad 2 su

i camy ds ¢
-ative N0 puade resullar Sbice para

o Al 8., Jo i
ssigracién cama especialista acminist

comfosrne a lo digsussto en al articuln 23

.Saﬁéinﬂa:‘- dicha conducta, en tanie,
a’e |a Constitccion Folitiza dal Estade: “pingonad relacin lakora! pusde Near
Ie.‘ sieroicia e 108 derecics conatifuctonales,
role dobe concordarsa SN lo dispuesio en &l

ni desconcrer o rehar 'a

dignidad ol trabajocor”, lo
2%, numzral 2) de Constitucien g

articule
trabaju el caracter ivenuaciacle de los derechos recopozidos por la

uc garamiza &0 la relacian e

| Constitusion y ks ley.

! Décimo Octavo: Por o capugsta, 12 wececién de lo dispuseto en o4
" articulos 43 del Decrato Suprsma Wt o03-a7-1R, que deine al trabejader de
Lccr.fianza. y 49 dsl Decrets Supremo WE OO -9R-TR, fus precisa &l sLpussio
|\La I::'-Ir&duusc:ién inmotivada de romunaracicnes como una decisian carerts de
m'}iat'ac.'m o3jetva ¢ lzgal, no resuitar aplicaties en tanto la fustificacion en

!\eq\:e bﬁ&'{ﬁﬂde custeriares k3 demzadada refed
nalizadas or ssle procsse, N2 reaulta

da &l refiia ¢e corfianza dal

actor, s [e BHin & las creunstancias a

necesidades del zentro de t-abaio,

ey ;
razanskle wono tiens en cuents las
reme M° CO2-07-TH. per k&

arteu'n 5 del Desreto Sup

confanre lo sxigs el
que, 853 cavsal doviene en infundada.

|
Décimo_Novena: FiralTenta, con relacicn & la causal de coriavenciin de

orrnas gue garardzan el derecho 4 un debide proc

asn s50, refeiida 3 que 55

]
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|
i

| sonereto, como se ha efsctuads en autes, por o gu,

Y canfarme a 2 inferpratacion de los mismos oue resulie d

Saja de Deresha Constitucians! ¥ Socia! Permianeiiis
Corte Suprema de Jirstioe de la Rapubfiza

SEMTEMCIA
CAS. LAB, N° 210-2010
- LAMBAYEQUE

A
rrat*r}’a contravenida lo dispuesta en la serisncia rezaida en gl sxpadiants N

03;-01 _2005-PaTE, csbs precisar gue dicha sentencia no const
dao confarme 2 la regla eslatlecida en &l arficulo

ifuyE un

p credente vifouwanta dicla

*JII el T Wo Frefiminar del Codige Procesal Corstiucicnal, ¥ &i 2ien
&l adicus Wi det Titwle Prefiminar del oladz Cddian
o todg nomma con ranga

c:unrum"e a o previstc en
Prwesal los jueces interpreian y aplican o leyas
lamentos segln log proceptos ¥ principios constiticiong'as,

_;I=- ley v los reg
2 las resoluoicros

wor el Tribusal Constitucional, sho na impide al Argans Juisdizional
=5 del casa

dictadas
ardinana decidic 2 caso conforme & s circunstangias particulars
no sa hia incurrids en la

| infraccién alegada en g8 calEs|

W Vigésimo: [

2EE%. ey Procesal del Trabsjo, rrodificade per & atizula o

Sobre ¢ recurso ds casacion interpuesto por don Juan Atfredo Fon

Eernal.

resursa dz casacidn ntErpussic por & actor rednc los

2 el arbicula 57 d= lz Loy M

k]
reqd\iaﬁms sus para BU adinisiniidad contemp
»
de la L=y i
P
T
Cin, s H

Yigésima Primero: £l rscurme
wista resurrida a través de |a cual se reyasd 1 sentsncia apelads en cuznts
spuzs el reinkegra &l acter de 3 rEMUNErAcioNGE MEnsusles 3 parir de
il ssis, previa ravisidn de p ‘ariltas, con sus nlorsses lsgsles

VEGATIDNOE,

mte cuzstona el sxtrems de & sentancia ve

mayo o des mi
come ol peintagre de loS concestos  de
par tiempo e sersaing v refam

lghora'as.  asi
gratifizaciones ¥ COMpENSEoidn wEndola @n

10
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Sais de Derecha Constiucional y Sooial Forranents
Curte Suprema de Justicia de J2 Republioa

SENTENCIA
CAS. LAB. N° 210-2010
| rl LAMBAYEQUE

...l,lﬂwq extre-—m sa declars rprocedents e reintegre de remunsracicnes v los

! Dcpcep!f‘.c solicitados.

ﬁﬁésimo Zegundo: Las cauzales en @ gus gustontz BU racurso son: a) La

-/':I'u:erpletaciﬁn erréraa del asicuio 28 ncisc 2 de k2 Constiucion Paliics del

"\ Estada, y'b) la naplisacian ¢ lus articulos 30 Incisc b, 3€ y 40 de! Deasto
Su/p’[ﬁﬁu M® 003-37-TR.

-

i
,—’Eﬂgésimo Tercero: Con respeco 3 la causal de intzrpretacian grronea de!

articule 26 inciso 2) de la Caonstitucién Politica del Estado, alzga &l
rmourredte gue confame a este pringipia los derochas zaciales son do
| paracier icenunciakle, per o oque, no cs posible ous smplemants &0 1
relorme 8 sU CANgo pern No se crdsne o pagd de es remuneracionas defadas
de porcisir durarie & lapeo cus durd la rabaja de catsgoria nome
consercloncis de la decision arzitrada v unilatesal de la darandada.

‘u‘lgémmu Cuarto; Con respecio a fa causal de maplicaclon de los
i *art|¢.u!os a0 inciso b, 38 v 40 del Dacreto Supremo M° 003-97-TR, seiaia

LBl Mppugnantz que al haberss dﬂclaraclc fendads =u demarda da cega do

;:-m rebajz de calegoria ¥ remLasracon, s equivale a una de
nuli&!i‘:b:e Bespidn en la gue comeszonde ordenarss el paga de os d=reches
| dejades de percibir. confonme a ko pravisto en lag normas ciladas,

= o

vingsima Quinto: Aralizada [z argumentazion remiznids &n es causales
precedzntes, se conoiuye gLe las misras cumplen con los reguistos da
| fondo establecides en el articuln 58 de la Ley N 25338, modiicads por o

articuin 1 dela Ley W7 27021, pars ser daclarsdas Jelkalel et 1N
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Saia de Derecho Ganstitucional y Sosial Penmanente
Corte Suprama e Justicis de la Republica

SENTENCIA
CAS, LAB. N*210-2010
LAMBAYEQUE

'u"ggesrna Saxto: A respecta, =l constituir A reduccion de categoria d=i acior
I cpﬂ la corsecusnle sigrificativa raduccidn de la ramuneracion gae wania

,percmendo un mce Unilateral & inmetvado do hostilidad nue sfacta la
{'|c||'| ‘did del frabajscor asi coma su dereche & ura remunzracidn equiltaliva ¥

L
|
L
I/ ‘sficierte, que procure para &y su famila, = biznestar materdal y sspifiual,
: dabe concluirse en la ilegalidad v consecrente privacian de sfectas da 13

5,
kY

:r./ cunducya/ ‘onada del emplsador. ya gue o coniranio significasia otorgar
valid;;,’z’ durante  un  lasso & uma  condusia  reprochsble legal oy
,nrq.|tur‘|0na.rﬂ=nte por &l ordenamients, conforme se hz acradiado en

/autcs, razén por la cual el e'ecto ée ‘o ordensdo en 2l presente caso cebe
refrotraerse a la fecha de verificacian del acto declerade hostil esto s,
dzzde mays de dos mil seis momento 3 partic del cual se le designo como
gspecialista asministralive comarsial y 52 Je pagh con una rsmuncracion

raducidzs de mansra signif cativa,

I_‘ Vigéshno Seétimo. Por lo tanta, ssando al cardoer menanciabs de ks
‘derischcq laliora'es selictados, o2 confonmidas con (o cispussto sh el articu!o
2’\4{1 sise 2) do @ Consttucdn, corespands offone’se £ PAED al actor de o8

"’mtegr\,s. remunerativos deiados do perciclr desde mayu de cos il seis,

los :]Ei'[_lc\S heneficios soclalns requetcos afeciades ean ja roduccion

.mmbﬁ‘ﬂtﬁ\a 517k

4 DECISION:
Deoclararon: INFUNDADS el racurso de casac'ds intarpussto por la

demandada, Eatidad  Srestadora do  Secvicize de  Saneamiento c2
uro,

Lambaysque Sacedad Gnceima, obrante = fojas  ssiscientos
FUNDADO =l recursn do comacion intorouestn por don WJuan Alfedo For

12
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cala de Derectio Constifocional y Social Permancets

S@a

Core Suprema de Justicla de @ fapuiblica

SENTENCIA
CAS. LAB. N° 210-201D
LAMBAYEQUE

Barnal, oante a fojas seiscientos venlisies, =1 corsecusnaia, HULA ]
centenca de vista de fojas quinismos ochenta v dos de fecha weintitrés de
actubre oe doz omi nuevs; y, actuando en gade e instancla
CONFIGMARDM |a sentencia speiada do fecha caloree de enare do dos mi
nuevn, vbrans & lojas cuarcsientas cehenis, en of sulismo gue se dizpuso
que se ahone los reintegres ronunzralivas del actor & pardic de maye de dos
mil seie, previa revisidn de plzrlas, oon sus interescs legales laboralzs, @si
come 2 rsintegro de |55 conceplas e vacaciones, gratificagionss v
compensacidn por tizmpo de servicies; y, ORDENARDN fa publicacicn e 3
pressnts reeoluckin on &l dario O cig] 'El Peruano™; & los esguidos per dan
Juar Afredo For Berral conta la Entidad Prestadics de Senicios dz

saneamiento de Lambaysque Sociedad Andrima, sobre Cess e Hostilidad

y otres; y los devalvisron, Yacal | ’(%iﬁEF};: Acevedo Mana.-

P

5.5, Z—-? - I';-}-’;?;:-—-d'

e II ' L‘, S
I s i
; ﬂ}r}‘ﬂ‘ t.,c* .IP’N %
4

Fiteaienk
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ANEXO 3 - CASACION 2921-2011-LA LIBERTAD

Bala de Deracho Constitucional v Saclal Pemmansntz
Carte Suprema de Justicia de la Rapiblica

SENTENGIA
CAS. LAB. 2821 - 2011
LA LIBERTAD

a, velntiuno de marzo
& dos mil doca.-

LA BALA DE DERECHO GCONSTITUCIONAL Y SOCIAL
ENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA

ocales Supremes Vasquez Corter, Acevaedo Mena, Vinates 'Madlna,
Yrivaren Fallague v Tomea Vegs; oldo los infonmes orales, se emite |a
sigulerta sentancia:

1. MATERLA DEL RECLIRSO:
Se trata del recurso de casasion Interpuesto por dofia Carmen del

Rosario Momtenegto Rojas, de fecha veintiséls de |ulio de dos mil
cnee, a fojas ciento novantsy ¥ sels contra la sentencia dz vists, de
fecha eiete da julle g2 doa mil onga, a fojas clento sesenta y tres, que
Rayncande la sentencia apalada, declara Infundada la demanda de
Geae de Actos de Hostilidad.

E 2, FUNDAMENTOS DEL RECLIREO:

]\ Esta Sala Suprera por resolucidn da fecha veindsustro da octubre de
r doz mil onee, cbrante @ foias cento custro del cuademo de caszackon,
ha declarado procedente gl recursa por

infraceion dal ardcnalo 103 de 1a vigenia Constlfucidn
del Eatado, argumentando qus la ley na permite el abuso del

d la rebaje de |a categoria nf remuneracion, mindme
laciGi laboral se inicla con la Carte Magna de 1978,
siendo también de aplleadan el prindpie de metroactividad de la lzy.

b} La Infraccién del incisa b) dsl ariculo 30 de la Ley da
Productividad y Competitividad Laboral, expresandc gque &l
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Sala do Darscho Constitucional y Social Permanents
Corte Suprema de Justicla de la Repidblica

SENTENCIA
CAS. LAB. 28212011
LA LIBERTAD

ucirse arbimariamente sy remunerecien &l monto de tres mil
aetecientos ochentlocho nuewvss soles con cincuentisiete céntimas, g8
ha producide un acto de hostiizacion manifiests; agrega qus fa Sala
upedor de haber honrado ks arfedlos 22, 23, 24 ¥ 28 de la
Constitucian, habrla hecho valer eus derechos fundamentales.
referidos al trabajo, 3 la remuneraciin justa y suficlente pars su
sustento y el de sU famiia.

¢) Cantradicsién con otros pronunciamisntos emfidos por 1a Saa
Laboral da k2 Corfe Supedor de Jusficia de La Libertad, ciando las
resaluciones recaidas en los Expedientss N* 485-20084-5L, N 12-
| 20081151 N* 1858-2007-0-1801-JR-05, N° T43-2005-15L, N° 112-
2006-18L, N° 1108-2008-151; afade qua a| Coleglado Superlar ha
| desconocide los akances de fa sermiencla expedida por el Tribunal
| Corstituional &n & Expadientz N° B18-2005-PATC, asl como
también de las Casaciones N° 1781-2005-LIMA, N° 2224-2005-LIMA,
¥ N® B24-2002-LIMA.

3. CONSIDERANDD:

Primero: Cue, &n &l examan del racursa casatorio se debe precisar
que praviaments comesponde se efectie el andlisis de la denunda de
infraccdn normatva de nommas de derecho pmeesal, ya que par sUs

Sasad L S

TE s e e

sefiglande gue de lo acluads se ha determinado que & carmo de Jefs
de Depariamento de Auditora Intema es ur catgo de Direccién, per o
fue la demandada cumplid con lo dispuesto en el artleulo 50 del
Reglamento de la ley de Productivided y Compstithvided, esto es,

E—

TR T R A oo
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Sala da Derecho Conetitucional y Social Permanante U’%
Corta Suprema de Justicla de ia Republica JL 74

SENTENCIA
CAS. LAB, 2921 - 2011
LA LIBERTAD

iflgar y determinar loe carges de direcclén y nofificar a -los
jadores, por lo que resuliaba Impoalble reponer @ un rabajador
ocetantz un cargo de confianza como el de ka actora, en ase
sontida &l hecha gue &9 haya removide a la ascknante encargandeks
como coordinadorm de plataforma de Informacion ¥ atancion =] Uauario
— vantanflla dnica no conflguia sl supuesto de rebaja inmativada de
remunaraclén y eatagora, sino todo o cortraria dicha cambid tiens su
ofigen en &l retiro de confiznza por pare de la empleadora quien
{ ostenta b facultzd de designar a sus cuadros de mando en base a la
confianza.

Tercero; Qus, el tecurse de casaciin alude basicementz a la
| infraceitn de  disposiciones da naturaleza constitucional en vifud de
las cualess =& ha desconocido derechos laborales a efecto de que
cesan |os actes de hastllidad en corira da la recurrents, lo cual implica
que: este Supremo Tribunal debe verlflear 81 la sentencia Impugnada
ha desamollado adecuadamente los fundamentos fcticos ¥ jurdicos
fue justifiquan su decEidn .

Cuarlg: Que, &n principlo esta Suprema Sala considera pertinents
sanalar que el ariculo 20° dal Decreto Legisiative N® 728, ley de
Praductividad y Competitividad Laboral, establece los actos de
d equiparables al despidn: {..) &) Le reduccidn inmotvada de
neracian ¢ de & categods; (), Para analizar esta causal,

O OLEA %.) cads fmbsjador poseg und
legotia profasional que 56 Hene en cusnia af fempo
e conlralar vy & fo lamgo de [z ejscucidn del conlrale dg rabajo, en
virtud e la cual s le clasifca profesionaimente {..)" Por su parte
BLANGAS BUSTAMANTE oplna que °..) cafegerfa profesfonal y
puesie de frebajn devienen conceplos distinfos. El primero hace
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Bala de Derecho Constihucional v Social Pemmanents
Corte Suprema de Justicia de b Repdbilea

i SENTENCIA
b CAS. LAB. 2921 - 3011
£ LA LIBERTAD

ofa @ Lna posicin o sfafus deleminadn por fa prafesidn, offeio,
alfzaciin o expetencia feborsf del frabajador; af segundo hidica
8 funciones concrelas gue dosampedls of trabylador con fa empresa
7.J%. En aze santdo, 22 puede concluir qua sl trabajador al momento
de calabrar el contrate de trabajo ¥ ser promovido a divereas &reas,
flene |a certera de prestar servicloa relaclonados con su categora

prefesional ¥, coma @nsewencia de eliz, a prastacion de senviclos ls
deberd parmidr desarmoilar a0n maz sus acitydes profesionalss. Es
por elio gue alterar |a categoria en un modo que signiilque B
i reducion de su categotia prafesional, estsila calificada san un ade
de hostikad equipsrable a8 un despldo arbittarle. Se debe agregar que
& bien es factible aenciar emoneamenta &l cambio dé pussio da
trabela con una efectaciin de e categoria, slin embarge esto no coune
L sipTe ¥ cuando ko gue s8 modifiqgue son Gnicamente [as furicionss
| encomendadas emperc az fespete B calegoria en o teminos
| BXpLBE0s,

Quints: Cue, al reapecta este Supremo Tribunal aprecla que en efects
Ia sentencia de vista dedica sus cﬁsiderandns quinto, sexto, sétimo y
*  oclave a dilucidar la naturaleza juridica del carge de Jefe dal
Depattamenta de Auditarda Interna, determinande |8 calidad de carga
., 8

diraccion, en virtud del cual desestima la pretensién de la actora
falatide que no == posible obligar 2l empleador a gue le renusve
Manza; aln embargo no anallza |z categors alcanzada por la actore

pletaforma de informacian y atencion al usuaric — ventanilla Gnica,
tampoca ansiiza si tal mmocion configurz un supueeto de reduccitn
inmetivada de remuneracldn o categoria, omitends el hecho gue
medlatte Resclucidn Rectoral N° TE2-958-R-UFAD de fecha primero
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| Sala da Derecho Genstitucional ¥ Social Permanents
Corta Suprema de Justicie de le Repablica

y SENTENGIA
] CAS. LAB. 2921 - 2011
X LA LIBERTAD

Io de mil novaclentos noverts y seis se nombrd a la acclonante
i carpo de Jefe de la Seccldn de Control Patrimonial depandencia
del Dapartamernto de Cortabilidad y Finanzas.

Becty; Que, en ee8 sentidn, habisndose determinade que la gentencia
de viste incurre an Infraccién al deber de motivacion, cormespohnds
metar a lo pravisto en e articula 29 sequndo pAmafo de la Ley N°
20497 que sstablece: *{...) En caso de Aue iz hfrecoiin normatha
eslhindara referida o algin elemento de la futela Jurisdiccionsf o el
dabido pracase, Ie Sala Supremadispnna!anuﬁdadderamismaysn
ase caso ordena gue la Sala Laboral emita un niievo fallo, de acuardc
& lpa criterios previelos en la resolicin casalona; o declare hufo todo
lo actuado kasfa 5 efapa eft gue fa infraceion se somaiid” (sic), lendo
sef, resulta ameglado a derecho prdenar que s& expida nueve
pronunclamiento, par lo que setando a 'a naturaleza de la pressnte
decisidn carecs de chjsto emitlr pronunciamients respecto de lee
demas causales declaradas procedentas en el auto callficatorlo da
fecha veinticuatro de octubrs de dos mil ance.

=

4, _[_)El:lgig' M:

Gue por las razenes expuestas declataron FUNDADD el recurss de

casachan Interpuesto por dofia Cammen dal Rosario Montenegro Rajss,
de focha veintiséis de julio de dos mil once, obrante a fojas ciento

snta y seis; en conzecuancla, MULA la sentencia de vlata, de
2 siete de Julio da des mil once, obrante & foias ciento sasenta ¥
NARON ruo la Sala da ongen expida nueva sentencia
atendianda B las consideraciones expusstas on 4 presente sentenciz,
en log seguidos por dofa Carmen gel Rosatic Momensgro Rojas
contra 1a Wniversidad Privada Antanor Orrego sobre Cese da Actos de
Hastlidad: MANDAROMN publicar | presente resolucion &n el dlario
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Sala de Darecho Constitucional y Sacial Permanserte /] L’]}?
Corte Suprama de Justicia de la Repablica

SENTENCIA
CAS. LAB. 2821 - 2011
! LA LIBERTAD

Oficial “El Peruano®, confame al articulo 41 de la Ley N° 29497, y los
devolvieron, Vocal Ponente: Vingtea Madina.
8.5. 7

Jea-Moc
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ANEXO 4 - CASACION 6961-2012-JUNIN

Sala de Derecho Consutucional y Social Pammanente
Corle Suprema de Justicia de la Republica

SENMTENCIA
CAS. LAB. N° 6961-2012
JUNIN
Lima, veintidds de marzo

da dos mil trece -
LA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PERMANENTE
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REFPUBLICA:
SWISTA |3 causs; en audiencia pablica llevada a cabo en e dia de la fecha.
con loe Sefiores Magistrados Sivina Hurado, Acevedo hena, Winatea
A Medina, Morales Paraguez y Rodriguez Chavez, ¥, luega de producida la
’/ wotacion con arrsglo 2 ey, S8 amite la siquisnte sentensia

Kl I. MATERIA DEL REC RS0:
rd o Se trata del recurso de casacién interpuesto por dofia Beatriz Masias
/' Acevedo, de fecha ocho de agosts de dos mil doce, abrante 2 fojas cients
! velntisdis contra la senlancia de vista de fecha cinco de julic de dos mil doce.
ll obrante a fojas ciento gquines, dus Revocando la sentencia apelada de fecha
diesinueve de marze de dos mil doce. cbrante a fojas noventa, declara
infundada la demanda de oese e hostilidad.

1l. CAUSALES DEL RECURSO:
_ La parne recyrrents denuncia las siguientes causales: a} La interpreteecion
LN erronea dal incise b) del articulo 30 del Decreto Suprema N° 003-87-TR;
1 j}r\b) La contravencion de fas nermas que garantizan o darecho a un
debide proceso.

11l. CONSIDERANDD:

Primero.- El recurso de casacian (nterpuesto redne Ips requisitos de forma
exigidos par e articulo 57 de la Ley Procesal de Trabajo, Ley N 28638,
maodificado por e articulo 1 de la Ley N” 27021, por 1o gué comesponde
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Sala de Derecho Constitucienal y Social Parmanente
Corte Suprema de Justicia de la Replblica

SENTENCIA
f CAS. LAB. N° §961-2012
| JUNIN
evaluar si fas denuncias cumplen con las exigencias de procedencia

estzblecides en el meodificada articulo 56 del precitado texto legal.
Segundo.- Bl articulo 58 de la Ley N* 26636, modificado por el articulo 1 de
i Ley N® 27021, prescribe gue el recurse de casacion debera estar
~ fundamentado con claridad, sefialando con precision las causales descritas
o en el aticule 56 de |a Ley N° 28636, modificads por el articula 1 de la Ley N°
/ 27071 en gue s& sustenta, =sto =5 a) La aplicacion indebida de una narma
;/ de derecho material, b) La interpretacian emdnea de una norma de derecho
materal, €) La inaplicacidén de una norma de dereche material, v, d) La
contradiosion con otras resolucionss expedidas por la Corte Suprema de
Justicia o las Cores Superiores, pronunciadas en casos cbjelivamente
/ﬁ similares, siempre gue dicha contradiccién esté referida a una de las
/ \| causales anteriores, v, segln el caso: i) Qué noma ha sido (ndebidaments
[ || aplicada y cual es la que debid aplicarse; i) Cual es la correcta interpretacian
L de la norma: iy Cual es la noma inaplicada y porque dablo aplicarse] v, iv)
Cual es la similitud existente entre los pronunciamientos invocados y en gue

_ consiste la contradiceian,

“fercern.- Con relacion a la causal de interpretacién errénea del inciso b
del articulo 30 dal Decreto Supremo N° 003-97-TR, |a recurrente sedala
|r fue la Sala Superior ha interprelado de manera equivoca la nomma aludida
| puss si se encuentra demostrado de manera objetiva y concreta el perjuicio
' geasicnade a la actora con la variacion de su puesto de trabajo. En efecio
detalla la demandants que ella venia ccupando &l cargo de Supsrvisora de
Almacenss desde el cual tenia & su cargo & cuatro Auxiliares de Almacan,
sin embarge, tras una rebsjs indeblda ds catagoria, |a demandada procedié
a asignar a la actora €l cargo de Analista da Compras, cuyo eguivalents
segun el Manual de Organizacidn y Funcionas {en adetante, MOF), es de
Auxiliar de Almacen dge la Unidad de Logistica, De igual manera, agrega la
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Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente
Corte Suprema de Justicia de la Republica

SENTENCIA
CAS. LAB. N* 6961-2012
JUNIN
parte recurrente gue hubo claro perjuicio en la rebaja inmotivada de

categoria, porque el cofren electronica 8 traves dal cual la demandada le
9nﬁ1unlua 2 la actora que &l motive para el retirg del cargo de Supervisara de

_/”ﬂllmacenas pbedacid a que la misma no cumgle com sus funcicnes a
e

|1

satisfaccién, le fue cursada recién el dieciséis de junio de dos mil dies,
mientras gue el Memorando con el que le comunican el cambio da cargo es
del cuatro de junio de dos mil disz.

Cuarts.- De acuerdo a los argumentos sostenidos por la parte recurrents
respecto a la denuncia que antecede, esta Sala Suprema advierte gque se
cumple con los requisitos establecidos en el articulo 58 de la Ley N* 26636,
modificade por ei artfeulo 1 de la Ley N® 27024, pues la parte recurrents
expone de manera clara fa interpretacion de la nomma gue considera correcta
¥ como tal supuesto contemplade se ha configurade en el caso de autos. Tal
alegato reguiere un pronunciamiento de fondo que permita determinar cudl
es la interpretacion adecuada del incise b) del artfoule 30 del Decretla
Supremo N* 003-97-TR y, en consecuencia. si en ef caso concreta, se
configurd o ne una reduccion inmotivada de la categoria como acto de
hostilidad; razdn por |a cual esta causal deviene en pracedante.

Quinto.- Por su parte, con relacion a la causal de confravencion de las

“pormas que garantizan of derecho a un debido proceso. la recurrenta

safala que no se ha motivado debidamente |a sentencia de vista dado gue
la Sala de merito no ha tenido en cuenta gue. en la cldusula tercera de la
Resolucion de Gerencia Regional N GR-D04-Z010/ELECTO, se precisa gue
&h la reincorporacian de la actora, ésta fue evaluada en conocimientos
perfil para ocupar el puesto de Supervisara de Almacenss, derecho
adquindo que considera resulta siends irrenunciable.

Sexto.- La contravenclon al debido proceso no se encuenira prevista como
causdl casatoria en &l articulo 56 de la Ley N* 26838, modificada por el
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Sala de Derecho Consfitucional v Social Permanenta
Corte Suprema de Justicia de |2 Republica

SEMTEMCIA
CAS LAB. N* 6961-2012
JUNIMN
articulo 1 de la Ley N* 27021; sin embargo, la Core Suprema de manera

axcapcional aplica dicha propuesta casatoria, en los casos en gue se
adw’em flagrantz afectacion al debide prosese, =llo como  garantia
constitucional de los Justiciables v a efectes de cumplir con los fines del
;éjr‘so de casacian. Atendiendo a lo axpuesto, este Supremo Colegiado
advierle gque no existen flagrantes viclaciones al dabido proceso en su
manifestacitn de vicios de motivacion conforme |o alude |a accionante. en la
medida Gue los considerandos expuestos en la senlencis recurrida
contienan la exposicion de los fundamentos y medios probatorios que se
alude avalan su fallo, sin perjuicio de alio, de Io slegado por la recurrente, se
identifica gue la causal en cuestion es en realidad uma peticien de
( revaloracion de un medio probatorio -la Resclucien de Gerencia Regional M°
GR-004-20MVELECTC-, pretensidn que como tal no puede ser vists en esta
L | sede casatoria. En este sentido, comesponde declarar improcedente esta
causal,
Septimo.- Previo al desarrollo de la causal casatoria deciarada procedenta,
resulta corwveniente realizar una sintesis de lo ocurrido en et presents
proceso a efectos de conlextualizar el pronunclamienta de fondo que
N presigue. De esta manera, tenemos que la demanda interpuesta en sede
\ labeoral, abrante a fojas uno. tizne como objelo que se ordene el cese de la
[ hostilidad en contra de la demandants efectuado a lravés del Mermorandum
| GR-469-2010, argumentando que a través de éste se dispons una arbitraria
rebajg de nivel y categoria, razon por la que solicita se deje sin efecto el

citado memorande.

Octavo.- La sentencia de primera instancia de fecha discinueve de marzo da
dos mil docs, obrante a fojas noventa, declard fundada la demanda
interpuesta y ordeno que la demandads cumpla con reponer a la actora en
un plazo de veinte dias en su anterior puesto de Irabajo come Supervisora
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de Almacenes, por cuanto: () ef Memordndum GR -460-2010 no contiene

un motive justificado para el cambia de puesto, tan solo expresa la
“rie 3;&3::! te conlar con una Analisls de Compras®, mas ne se sefala |la
F{::/jusﬂﬁcable que |a persona que se necesite sea la demandants; (i) no
=@ acredila que S8 haya eamunicado a la demandante que su cambio
obedeciera 8 que no cumplio con las expectativas establecidas: (i} no
corresponde aplicar ¢ periode de prueba & una trabajadora reincorporada
despues de un cese arbitrario, 1a cual adamas habia side calificada como “a
persong idonea para desempefiar el cargo de Supenvisora de Almacenss" ¥,
{iv) de acuerdo al MOF de |3 Unidad de Logistica, se advierte que existe una
estructura organica gue se divide en dos areass una dingida por el
Supervisor de Logistica v otra a carge del Supervisor de Almacenos. & su
wez, el primero de elios cusnta con res Analistas de Compras, mientras 2
segundo con cuatro Auxiliares de Almacén. En consecuencia, al haber la
dermandante ecupade prmero e puesto de Supenvisora de Almacenes W
luega camhbidrsele a Auxiliar de Compras, implica una rebaja de categoria
{aungque no de remuneracién, pues siguid parcibisndo lo mismo)

Hoveno.- La senfencia recumda en casacion, por su parte. revocd la
X sentencia apelada gue declard fundada |z demanda v reformandola, la
deciard infundada. La Sala Superior se cenlrd en dos fundamentos para |a
‘revocatoria del fallo de primera instancia: (i) en 2l MOF de la Unidad de
Logistica se reportan funcicnes para a Superviscra de Almacenes que. en la
practica. son similarss a las condiciones de trabaje para la Analista de
Compras; incluse este Oitimo pueslo Implca & desempedio de labores de
mayor complejidad quae ef Supanvsor de Almacenes; v, (il la demandanta no
acredita cudl habria sido el perjuicio concreto v abjetivo que se lo habria
generado con la varlacidn del puasto como Supervisora de Almacenes al de

L&l
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Auxiliar de Compras, pues ambos cargos. conforme al MOF . reportan al Jefe

de Unidad de Logistica,

Décimo.- Sobre la rebajs de calegoria, nuestro ordenamiento nacional
Ula a este supuesto como un acto de hostilidad, asl, &l inciso b) del
articulo 30 del Decrate Supremo N® 003-97-TR establece lo siguisnte: "Son
aclos de hostiidad oquiparabies al despido los sipuientes: b) La redueeion
immotivada de la remuneracion o e la cafegorfs’. En este sentido, para
determinar la interpretacién correcta de la norma cllada en sl extremo
relativo a la reduccion de categoria —Urico cuestionado por la damandanta-,

analizaramos en primer tmino el sustento constituclonal del podsr de
direccian; en segundo térrmino, los alcances y limites del ius vanandi como
Una de las manifestaciones de dicho poder empresarial; v, finalments, las
consideraciones a8 tener en cuenta para la configuracidn del acto de
hostilidad por reduccion de categoria.

Dacimo Primero.- La varacion del carge de un trabajador es una potestad
que responde al gercicio del poder de direccion del empleador, en el
exirerno relative al poder reglamentano. Para entender los alcances de esta
afirmacion, debemos avocarmos a identificer que e poder de direccidn
wencuentra su susterto constitucional en el artlcule 59 de la Carta Magna, en
al nue s establece que Ef Estado csfimula lo creacion de rguezs y
garaniiza ls liberfad de frabsjo p lz libertad de empresa, comernio &
fnduslna” En tal sentido, no puede negarse que la garantia propia del
gjercicio de la libertad de empresa implica & reconocimiento implicito del

poder de direccion del empresario en todos sus ambiios organizativos, entre
ellos, la relacidon con su personal de trabajo.

Décime Sagundo.- A nivel legal, =l articulo $ del Decreto Legislative N® 757

Ley Marco para el Crecimiento de ia Inversién Privada, recogid la figura de la
libertad emprezanal establecienda que: "De conformidad con lo prasorito an
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fog articulos 130 y 131 do ja Consttucidn Politica’, foda smpresa tiene

dsrechg,z& organizar ¥ dessmoliar sus aclividades en la forma que juzgue

[l lr] et Por su parte, ¥ de manera especifica hacia el uso da dicha

=r empresarial en relacion al personal de trabajo, = articulo 9 de fa Lay
de Productividad v Competitividad Laboral sefiala qua: “Err la subordinacicn,
el trabafador presia sus servicios baje direccidn de su empleador, & cual
tiene facultades pera normar reglamentanamenta las (abores, dictar las
drdeses necesarias para g ejocucidn de las mismas o saneicnsr
/’\f.ifsc.ip{r'narfamanm, dentro de los timites de |3 razonabilidad, cuslguicr
/ [infraccitn o incumplmiento de las obligaciones a cargo del frabajador” En
! | ofras palabras, el empleador cuenta con fres facultades dentro de su poder
{ | da direccion frente a sus trabajadares: de reglamentacién u arganizacion, de
“— | supervision o fiscalizacion y de sancidn,
' Déclmo Tercero.- En particular, &l tema que nos avoca en la presents causa
i se relaciona a la primera manifestacion nombrada, esto =s, la facultad de
\ reglamentacin y organizacion que ostenta el empleador y que implica no
'm\\ solo la libertad de establecer las condiciones de trabajo gue estime
-, convanients, gino gue incluye la potestad de poder cambiadas en el devenir
| del iempo. Ello sa encusnira recogido en el sequnds pamafo del articulo &
! de [a norma previamante citada. en al que se indica que: "Bl emploadaor ostd

P

facuftado para infroducir cambios o modificar lurmes, disg o horas de frabajo,
asf como 1s foma ¥ modahdad de (a prestacion de las labores. daniro de los
eriterios de razonabilidad v leniende en cuenta las necestdades del cenfro de
frabajo.”

! La Ley Maioo pare el Creamento ge la Inversion Friveda fue aublicada ol 19 da noviembre de 1991, gor lo que
los asliculos en referencia camasponden a la Constituman Politica de 1975 qun sefalagin:
FArtigule 130, las empresas, cualguiere $2a su madelidad, sor enidades de prooscodn cuva eficlencia
sonisibiedn al bien comun san exigibies nor o Eslado de scuerda con la oy,
Articula 131, F Fatado reconoos fa likzrtad de comercie g industie. La ley determma sus reguistas, garantas,
abligaciones ¢ Enites, 5u ejercem Ao puesds w0 conlrasic sl interds social Al lesive a la moral, b salud 6 G
seguridad publica.
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Décimeo Cuarto.- En efecto, el lamado jus varandi puede definirse como */a

Lol facwitad de modalizar la sjscucidn del conireto cuando es de duracion farga
Y o .‘ndcﬁnicfa_r pEra ir adaptand sps presfaciones s Jas necesidades rmudables
del trgbajo gque debe ser prestado, a los cambios estructurales ¥
ﬂryyg;ms e la omprasa, & fos locooddgios v oa los cambios o
/@?Feccfonamian!a.s en la coalificacion profesional del trabajador™. De =sia

/ /amplia definicién. es posible determinar en palabras de Ermida Uriarte, dos

;“,X luncicnas de dicha facultad: una primera, vista desde el lado del empleader,

rx' relativa a su facultad unilateral para dirigic ¥ organizar su trabajo; v, una
’_-55 segunda, desde el |lade del propio trabajador, punto desde al aual el jus
viariandi puede calificar como una “valvula de escape” gue permite subsanar
las inavitables tensionas del transcurrir del tiempa originadas al desarrollar
f‘fﬂ\ll una misma funcion 3 lo large de ftodo el récord laboral, favoreciendo la
continuidad o durabilidad del vinculo laboral”. De esta manera, considerando
estas funciones, comesponde admitir que el jus varfandi del empleador es un
ejercicic valido ded poder de direccion
Décime Quinto.- Ahora bien, & eercicio del jus varamd no es imestricto,
— tiene limilacionss cuyos alcances deben ser expusstos, pues de su
T efransgresisn o no dependers |a posibilidad del trabajador de oponerse a la
Fﬁadida. En efecto. =i bien se presume la liotud de las érdenes dal
f empleador y, en consecuencia, el trabajador liene o deber de obadecar |as
mismas -debido g la existencia de una obligacién contractual de sormaterse
a ellas (subordinacidn)-, en caso los limites sean excedidas, el trabajador se

encontrara legitimado para impugnar la medida como manifestacion de su

* ALONSD OLER, Manue | CASAS BRAMONDE, t1° Emilia, "Derecho del Trabaja”, 19° ad. Fazultad de Dorecha,
Liwver tidad Lo plutenss. Madeid, 1989, pag 367,

* ERMIDA LIRIARTE, Oscar. “Moddicacion de condiciones de trabaja por € empleadar”, Editerial Hammurakn
SRl Bakngs feres, LS89, op. 3183, Fn: Selecddn de Textas del curse do Desecha ndivideal del Trabags de 2

Fontificly Lniversidad Cotdlice del Perd. Lima, 1992, a8g 91,
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dereche de resistencia ante la viclacidn constilucional yio legal gue

conflevaria & acatarla.
Décimo Sexto.- Los limiles del (us vararndi conforme lo regulado an nuastra
legislacidn importan dos consideracionas: (i) la razonabilidad de la medida:
¥, [r‘i}que encuentre sU justificacidn en las necasidades del centro de trabajo.
Sebre =l principio de razonabilidad, Pla Rodriguez indica que “asa patasfad
Arpatronal dehe ser razonabiemente sfevcida, Y elo significe gue el empleador
i deba poder invocar razones objetivamente vaiidas para jushificar su
’__,z ajercicio™ . Esto implica que la madida tamada no pueds ser caprichosa, sino
gue debe revestir un fundamento adecuado, coharente y conciso, libre de
loda arbitranedad. A mayor deialle. Morato Garcia sosbane gue en la
Jurisprudencia espanola se pueden cbservar diversas variantes sobre la

_,n”;,—\\n scepcion de arbitraredad “"satendida algunas veces comao infraccian de los

| Mmandatos fegalas 2 los gue estan suiplas las prarrmgativas dol acreodor do

| la prestacian, idenfificada an olras ocasionss con la fransgresion oe la busna

fe y el abuso del derecho; 0 bien concebida como bisgueda, por medias

Inadecvadoes, de fa satsfaccion ded interés del empresane impanienao

condicionas de frabaio favarables a sy proveshn econdanico an defiments

de las reales necesidades de la empresa y del interss de fos frabajsdores"™,

<l axpresionas &stas de arbitrarisdad que deslagitiman el uso del jus variand,

T Por su parte. en cuanto a las necesidades del centro de rabajo. indica Arce

“Ortiz que ‘son basicamente necesidedss de orden produciive u onganizativo

gue so han de circunscribir al cenlro de frebajo donde sa preste fa fabor

| {...}" En ctras palabras, implica |a existencia de una necesidad real del

empleador en la funcionalidad de su empresa gque o obliga & vanar |as
condiciones de trabajo iniciaimante pactedas

- “ PLA RODRIGUEZ, Amirico. “Los prindpios del devecho dof rabajo”. Beenos Aires, 1578, pig 106
* MORATO GARCIA, Fasa Marla. “Dereche de Reskstenda y Ejercicio irregular del Poder de Direceidn®, Editedal
Trmares 5L Granada, 2011, pdg 113y 114
Y BRCE ORTIZ, Fimor. “Darccha indwidual dod Trabaloean ol Pard®. Faiestra Fditores. Loma, JU0E, pag 469,
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Décimo Satimo.- Ademas de los limites legales, el sjercicio del ivs varand
no puede omitic considerar & limite que le viene impuesto desda la propia
Constitucion Politica, esto es, el respeto por la dignidad del trabajador en

tanto persona humana. En efectn, sequn el tercer parrafo del articulo 23 de

onstitucidn Politica ded Estado, la dignidad del trabajador no puede verse

/Iamiiada al interior de la relacicn laboral, lo gue se erige, como una clavsula

de salvaguarda de los derechos fundamentales del trabejador, en
concordancia con el artlculo 1 de ls Constitucion Politica del Estado, que
estatuye gque la defensa de la persona humana y &l respeto de su dignidad
san &l fin sugremo de la sociedad v del Estado. Ahora bien, los alcances de
esta clausula de salvaguarda no se lirmitan 2 una “eficacia vertical”, es decir.
a una proteccion de los derechos fundamentales de los particulares frante al
poder estatal; sino que también implica una “eficacia honzontal' |2 que "lisne
coma su prncipal fundamanto compansar la desigualdad del individuo en
SuUs relacionies privadas con ovganizacianes y sufpfos dofados de poder
social o econdmica, con el objeto de albanzar la <<gnaldad reat=> o
<<igualiad sustancial== en af marco del Eslado Social de Derscho™ Ella
gignifica que el poder empresarial se encuentra limitado en virlud de esta
Keﬁcacia harizontal de log derechos fundamentalas cuyo fundamento Slitimo
g5 la dignidad de |a persona. En ese sentido, &l tercer parrafo dal articuls 23
mencionado o se refiere a los derechos constitucionales laborales, sino a
los demas derechos fundamentales del trabajador.

Décimo_Octavo,- Asi las cosas, la dignidad del irabajador no se ve
soslayada sclo ante disgosiciones abiertamente inconstitucicnales, sino quea
fambien la transgrasién puede darse a través de medidas que, por ejemplo
impliquen la reasignacion de un trebajador @ un puesto da lrabajo que
corresponda & una categoria profesional inferior para la que fue contratado.

BLARCAS BUSTAMANTE, Carlas. "La Odwsula de Eskade Socal en la Constitucian. Andlisis de los Derschos
Fundamentales Labarales”, Fonda Editorial PLCE. Uma, 2011, adg 253,

10
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[y La cuestion de encontrar un punto de equilibio entre el adecuado

funcionamiento de una empresa —con los cambios que ella reguisre en el
devyenir g.e['?liemvu- y el respein por la dignidad del trabajo, es pues el
guehacer gue debe compeler a todo empresario que disponga hacer uso del
JugAvariandi. Sin peruicio de ello, el contral pasterior de la licitud de la
;gdida comesponde & la judicalura por lo gue es ésta quien a fraves de un
andlisis casuistico y atendiendo a los limites antes mencionados, debers
concluir 1a validez o no del ejercicio del ius vanand! en cada casc particular.
e Décimo Moveno.- En e aricula 30 de la Ley de Productividad Yy

Competitividad Laboral se regulan algunos supuestos que siendo ejemples
/ﬂ'ﬁ del sjercicio abusivo del s varfand. califican como actos de hostilidad, entre
[

e,

ellos, la redusaidn da la remuneracion, la rebaja de | categoria profesional y
f | el raslado del lugar de prestacion del servicio, comespondiendo ocuparnas
L

| modificacion de la “categoria  profesional” que venia ccupando  la

bt |
i

|| del segundo supuesto para el caso maleria de autos al alegarse la

demandanta.
Vigésimo.- Una de las caracteristicas de la ralacidh laboral es que esta
- revisie un caracter personalisimo. En cuanto a nuasto lema se refiere, eilo
implica que al ser el trabajador una persona determinada, este ha sida
"~ confratado justamente por las cualidades que posee, las cuales ademas lo
\uhican en una determinada categoria profesional dentro de su cenbio de
| trabajo. En esta linea, resulta importante que el perfil del trabajador sea
enmarcado dentro de un “grupo profesional” pues “oe fa categoria con gue
&g contrata al trabajador —o de la gue se le asigna por & empresario en vista
del trabajo confratado-, en virlud de la cual se le claslica profesionalments,
dependen en gran pars sus obfigaciones (g prestacion o trabafo que se le
exige), [..) v sus derechos {...0%" Ahora bien, conviena adverfir |2 diferancia

i,

' ALOMSD OLEA, Maniel ¥ CASAS BAAMOMDE, h* Emilia, Db cit, pag 201

11
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entre categoria o grupe profesional v puesto de trabajo; al respeclo, Blancas

Bustamanie opina que °[..} categorfa profesional y puasio de frabajo
.:ravmrzmrrf. concepios distintes. Ef primens hace refersncia 8 una posicidn o
sf/e.n’ufs determinads por fa profesidn, oficio, especializacion o experarncta

;Tzibarar dal frabajador, el segundo indica las funciones conoreldas gue

? desempefta e frabajador con la empress [..}"" En ese senlido. se puede
/ concluir gue el trabejador al momento de ¢elebrar el contrato de trabajo, asi
/ come cuando es promovide a diversas areas, liene la certeza de prastar
sarvicios relacionados con su categoria profesional en el pussto de trabajo
especifice asignado. La vanacion de este Gltimo no necesariaments

S\ implicard una rebaja de categoria; sin embargo, de hacero, tal madificatoria
/ inmotivada estaria calificada come un acto de hostilidad equiparable a un
despido arbitrario. Asi se constata de la redaccion ded literal b) del articule 30

| | de la Ley de Productividad v Competitividad Laboral previaments citado v del

L | articulo 49 del Decreto Supremao N° 001-96-TR que a la |sira sefala: “La

i reduccitn de remuneraciones o de calegora a gue se refiere el insiso b) del
artfculo 63 de g Ley (hay literal b} del articulo 30 de la Ley de Productindad

y Compebtvidad Laboral) es aguela dispuesta por decisidn unilateral del
R\cmp!eadnr que carsce de mothvacidn objoifva o legal ()" La motivacion
exigida en estos casos no eg olra cosa que la manifestamén de los limites
legates de razonabilidad v necesidad del centro de trabajo expuestos en los

et

|
. | considerandos precedentes
Vigésime Primero.- Del mismo modo, una manifestacion del limite
constitucional impuesto por el respefo a la dignidad del frabajador |a
encontramos &n lo sostenido por este Supremo Colegiadao an la Casacidn N*
524-2002-Lima en la medida que sa detalld que: (.. ) para gue & produzca
el acto hostiizatonn de rebaja de categorla previsfo en el arliculo freinfa

' RLANCAS BUSTAMANTE, Carlas. "El Despido en el Derecho Laboral Peruane®, 37 rd., ARA Editores S.0LL. Wima,
2006, pig 476,
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inciso b) del Decreto Supremo cere cera fras gLicn moventiziets guidn TH, se

reguiens i exsloncis da porjuizio real ) eoncrelo 8n contra del trabaiador a
Ia facha en nus éste requiere a su smpleador el cese de fales aclos {..)' E=
decir. la dignidad del trabajador como limite del jus varandi, impide —por
fﬂ}egmln- fgue una medida tomada por el empleador sea considerada lcita si
/e que esta l& causa uh perjuicic significative a aquel. Para gonskderar olros
/ /c:nterlos que evidencien una afectacién a la dignidad del trebajador con
f.-"r/ ocasion de ia mavilidad funcional vertical descendente, pademos acudir 2 1a
/ jurisprudencia espafiola, en la que, an palabras de Pachecho Zerga, se ha
astablecds gue “se produce este afentada & 2 dignidad, cuando S0
justificacion aigune, e asignan labores de una eategoria inferior. & qiien
| fisne una <edilatada vida tahoral==> al servicio de UiTa cmpresa. Tarmban ...}
| & fas fabores encomendadas no estdn de acuerdo con el puesto que se
desemperia o s no lenen utiidad practica para la emprasa. En fodos eslos
pascs of peruicio profosional va oo & mennsprecio e la comdiclon
personial, porgue Se asigna la OCUpECISN S0 tenor 8t cuanta los inforases,
fines y objetives del frebajador plasmados en el comirato de trabajo
selabrado™"™.
Vigésime Sequndo.- En el caso de autos, de acuerdo a lo consideradd
-, ooma hechos probados por la sentencia de primera instancia, la actora s&
feincorporé @ su centro de trabajo el quince de febrero de dos mil diez, a
través da la Resolusion de Gerencia Regional N° GR-004-2010ELECTO an
ta que se establecid "Que como rosultadn de la celificanicn ¥ evaluscian se
ha daterminado que sl paticionarnte rede los reguisitos y perfil requendos
para fa asignacton de la plaza wacanie presupuestada de Suparvisor de
Almacenes de le Unidad de Logistica de la Gerencia de Administracian y
_Finanzas de Electrocentro Sociadad Anonima  Sede Huancayga®. Sin

- _H-.-'

1 RACHECD ZERGA, Luz. “La Dignidad Humana en el Derecho del Trabajo® Fditcrial Aranzadi, Sk Famslon,
2007, pag 86 ¥ V.
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embarga, el cuatra de junic de dos mil diez madiants Memarandum GR 469-

Al 2010 se mencicna ¥ ..) gue la administracidn de fa ermpresa ba determinado
L su Iraslads He Ja Aclora a la Unidsd de Logistica de la Gersncia de
ﬁdxp)nfstracmn y Finanzas (..., sefialando gue “La Unidad de Loglstica

/ g.e%(-.‘#r'.fa contar con un Analista de Compras, pard o coal reguigre corlar con
_f/'al apoyo de su persona’. Pues bien, en aplicacion de los limites legales dal
/ ius varandi desamollados por este Supremo Coleglado, se advierle -
conforme tamblén lo Mizo la primera instancia- que no existe un motivo
idamante justificado para establecer e cambio de pussia de trabajo de Ia
/’drn'tsndante. pues solo se expresa una necesidad de contar con una
alista de Compras, mas no e indica |a razon que justifique que dicha

;-f ersona  deba  ser necesariamente  la  demandante atendiendo &
! atarminadas cualidades profesianales requeridas en dicho puesta de
|

b trabajo: considerando gdemas que se desvirtda que tal cambio haya sido

consecuencia de un mal desempefn de |a actora en su cargo primiganio. En
asstos términos, no s admisible gue una parsena que reunia en un primar
maomento 18s condiciones y requistos Necesanos para al perfil profesional
L Qgrrespnndiente al cargo de Supervisora de Almacenss] postenormente, 2n
| unsagunde momento, y sin ningun criteric debidamente expuesto, s& le roie
* a un puesto de menor jerarquia coma resultaba siendo & Auxiliar de
Compras.
Vigésimo Tercero.- Asimisme, en aplicacisn dol [Imite constitucional del s
variandi, esta Sala Suprema confirma ol analisic efectuado por la primera
instancia el cual dencta no solo |2 falta de motivacion, sing tembién =l
perjuicia ccasionado con el cambic, En efecto, sa sefiala que de acuerdo al
MOF de la Unidad de Logistica. se adwverie quea existe una estructura
organica que se divids an dos areast Una dirigida por el Supendisor de

Logistica y otra a cargo del Superviscr de Almacenss, a su vez, el primarc
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de ellos tisne a su cargo tres Analistas de Compras, mientras el segunda,

cusnta con cualio Auxliares de Almacén. Por elfo. al haber la demandante
ocoupada primero el puesic de Superssora da Almacenas Yy luego
cambigrsele & Auxiliar de Compras, implica necesanaments una rabaja da

tegoria. en tanto este cambio funcional descendente avidencia la

/existencia de un perjuicio real y concreto a la actora. guien de tener un cargo

suparior y contar en al con parsanal subardinade, paso luego a sar parte de
este dltimo, situacién que transgrede su dgnidad como  trabajadora;
aontranamente a lo sastenida par la sentencia de vista, Anotese ademas que
el hecho de que |la demandante perciba la misma remuneracion lusgo del
cambio de puesio efectuado. nNo enerva |la rebaja inmaotivada de categoria;
ello porgue si bien la movilidad funcional valida {dantra da oz limitas) implica
no desconocer los derechos remunerativas ya adguiridos, la reduccidn de
calegoria como acle hostil no se determina en funcion a la variacien de ia
remuneracion efectivamente percibida, sine en la excedencia de ios limites
de la facultad del s variandl aplicados a cada caso concreto. conforme o
expuesto 2 lo large de |3 presenta sentencia.

Vigésimo Cuarto.- En estos lemrminos, se colige que ia sentencia de primera
instancia contiens los fundamentos suficientes que permiten establecer gue
al cambio de puesto efectuado a la accionante del presente proceso, vuinera
las  limites legales (al ser injustificada transgrede la exigencia de
razenabilidad) y constitucionales (al contener peruicios cienos y conoretos
‘atenta contra la dignidad del trabajador), analisis casuistico que corresponde
realizar al interpretar adacuadamente el inciso b) del articula 30 de la Ley de

Productividad y Competiividad Laberal, ¥ que en el caso que nos compete,

, determina gue el acto de hostilidad por reduccion inmotivada de la categoria
sa ha cenfigurado en contra de 1a trabajadora, por tanto se debs casar la
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sentencia de vista vy, actuando en sede de instancia. confirmar la sentencia
apelada.
V. DECISION:

Por estas considerasiones, declararon: FUNDADO &l recurso de casacidn
interpuesto por dofa Beatriz Mesias Acevedo, de fecha ocha de agosio de
dos mil doce, obrante g fojas ciento veinbseis; en consecuencia CASARON
la sentencia de vista de facha cinco de julio de dos mil doce, obrante & fojas
clento guince, y actuando en sede de instancla, CONFIRMARON la
sentencia apelada de fecha diecinueve de marzo de dos mil doce, obranta a
fojas noventa. gue declara FUNDADA |a demanda; en los. seguidos por dofia
Beaatriz Mesias Acevede cantra Electrocenire Sociedad Andnima scbre cese
de hostilidad; DISPUSIERON publicar la presente resolucién en el Diario
Oficial "El Peruanc”, conforme a ley, y los devolvieron. Vocal Ponents
Acevedo Mana - |

8.5, b
-_H —— Ll
SIVINA HURTADO ol i

ACEVEDO MENA 3
VINATEA MEDINA /
MORALES FARRAGUEZ

RODRIGUEZ CHAVEZ  — -~ .- e e |
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