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RESUMEN

En el presente articulo se pretende analizar la figura de la perdida de la confianza en el
régimen privado laboral, con una vision critica frente a la manera en la que se viene
abordando esta problematica a nivel jurisdiccional en nuestro pais. Partiremos analizando
la doctrina clasica del derecho del trabajo con la finalidad de tener un concepto claro de
trabajador de confianza, continuaremos analizando el concepto de trabajador de confianza
en nuestra legislacion remontdndonos a los primeros dispositivos que regulaban esta figura.
Posteriormente revisaremos la legislacion actual que regula el régimen privado laboral para
analizar como se encuentra actualmente regulada la figura del trabajador de confianza y al
mismo tiempo revisaremos la ley general de sociedad en el extremo que autoriza la
extincion del vinculo laboral con el gerente mediante la aplicacion de la remocion.
Asimismo, tendremos en cuenta el contenido de las resoluciones que consideran a la
pérdida de confianza como una causal valida de la extincion de la relacion laboral lo cual
nos permitird sustentar nuestra postura, para finalmente arribar a nuestras conclusiones.

Palabras clave: Trabajador de confianza, trabajador de confianza pura, trabajador de
confianza-direccion, retiro de la confianza, despido, tutela indemnizatoria, remocion.

Contenido: 1. Introduccion; I1. Sujetos sometidos a una relacion especial con el empleador;
III. Formas unilaterales de extinguir la relacion laboral; IV. La remocion del gerente por el
directorio; V. Conclusiones.
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EFECTOS DE LA EXTINCION DEL VINCULO LABORAL POR PERDIDA DE
LA CONFIANZA EN EL SECTOR PRIVADO

INTRODUCCION

La estructura organizacional de una compafia se conforma de manera piramidal. Esa
afirmacion nos permite advertir que dentro de una relacion laboral podemos encontrar a
trabajadores que se sitian en la base de la piramide y otros en la cima. Mientras mas arriba
de la estructura piramidal se encuentre el trabajador, la prestacion de servicios se
desarrollard de manera mdas cercana al empleador y nos encontraremos con una menor
cantidad de trabajadores que ostenten esta condicion. Los trabajadores que llegan a estos
niveles se encontraran revestidos de la confianza del empleador, dentro de estos niveles
podremos identificar a dos tipos de trabajadores de confianza; por un lado, a los de
confianza-direccion que son aquellos que por su cargo y funcién se encuentran en el alto
mando directriz representando al empleador ante los trabajadores y terceros; por otro lado,
encontraremos a los trabajadores de confianza pura que son aquellos que, a pesar de no
estar a la cabeza de la empresa, mantienen un contacto directo con el alto mando
empresarial y ocupan cargos de mediana responsabilidad!. Para efectos de la presente
investigacion nos encargaremos de estudiar a aquellos trabajadores que se ubican en la
cima de la estructura piramidal, es decir, los trabajadores denominados de confianza pura y

a los trabajadores de confianza-direccion.

De acuerdo a nuestra legislacion un trabajador podra ostentar cualquiera de las condiciones
antes senaladas desde el inicio de la relacion laboral o a través de la promocion. La
calificacion del trabajador respecto de su condicion de confianza dependerd de la
naturaleza del cargo y de las funciones que realiza, nuestra legislacion es muy exigente con
el aspecto formal de la calificacion tan es asi que el articulo 44° del TUO del D.L 728, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por D.S 003-97-TR senala que en la

designacion o promocion del trabajador, la ley no ampara el abuso de derecho.

! Toyama Jorge, Derecho Individual del Trabajo. Lima: Gaceta Juridica. Pag. 18-19



Asi, con la presente investigacion buscamos analizar la naturaleza de esta categoria de
trabajadores y estudiar sus principales caracteristicas. Asimismo, analizaremos coOmo se
viene manifestando en la practica el acceso a un cargo de confianza, de cara con lo
regulado en nuestra legislacion y los efectos del “retiro de la confianza” como instrumento
de extincién de la relacion juridica laboral, el mismo que viene utilizdndose de manera
continia dentro de muchas organizaciones. Cabe precisar que se viene consolidando como
criterio uniforme, dentro del Poder Judicial, no otorgar ningun tipo de proteccion para los
trabajadores de confianza que desde el inicio se desempefiaron como tales, lo cual es

preocupante.

De esta manera, en la primera parte nos ocuparemos de analizar la condicion especial de
confianza como requisito que acompafia a esta categoria de trabajadores durante el
transcurso de la relacion laboral, su clasificacion, caracteristicas y derechos lo cual nos
permitira advertir cuando nos encontramos frente a un trabajador cuyo vinculo laboral tiene

como presupuesto a la confianza.

Asimismo, en este punto se analizardn los derechos laborales especificos e inespecificos de
los trabajadores con la finalidad de determinar si los mismos pueden ser limitados por el
empleador al momento de decidir extinguir la relacion laboral o por el contrario si frente a

tal limitacion se estaria vaciando el contenido esencial de alguno de esos derechos.

Posteriormente, una vez delimitada la nocion de trabajador de confianza, su clasificacion,
caracteristicas y derechos, la segunda parte tocard el punto medular de nuestra
investigacion, pues en ella se buscara analizar las posibilidades que tiene el empleador para

extinguir la relacion laboral de un trabajador de confianza.

El andlisis realizado en este apartado buscard confrontar la figura del despido frente al
retiro de la confianza. Al mismo tiempo, nos permitird conocer si nos encontramos frente a
figuras similares, es decir, si el retiro de la confianza se equipara a un despido. Lo tltimo es
muy importante para entender si las consecuencias y la proteccion que el ordenamiento
laboral otorga a esta figura podrian ser aplicables frente a la perdida de la confianza. La
finalidad de este apartado es determinar ;qué es la pérdida de la confianza? Y si la sola
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presencia de esta figura es suficiente para extinguir validamente la relacion laboral.

A fin de poder dar respuesta a las interrogantes que motivan la presente investigacion
analizaremos la importancia del principio de causalidad y del principio de legalidad frente a
una posible vulneracion de los derechos fundamentales originada por la decision unilateral
del empleador de extinguir el vinculo laboral. No cabe duda que estos derechos, sobre todo
estos principios, actian protegiendo al trabajador como parte débil de la relacion laboral y
su manifestacion cobrara vital importancia para constituirse como un freno a cualquier acto
arbitrario promovido por el empleador que tenga como consecuencia, entre otras, la

desaparicion del vinculo laboral.

Finalmente, la tercera parte abordara una modalidad especial de extincion de la relacion
laboral que se encuentra regulada por la Ley General de Sociedades? como es la remocion
de los gerentes por parte del directorio o de la junta general al interior de una compafiia lo
que en buena cuenta equivale a la extincion de la relacion laboral por retiro de la confianza.
La pregunta que correspondera responder en este apartado es si ;la remocion de los
gerentes debe evaluarse inicamente a la luz de lo dispuesto por la ley general de sociedades

o debe efectuarse en armonia con las disposiciones establecidas por la legislacion laboral.

1.  Sujetos sometidos a una relacion especial con el empleador. Nocion de relacion

especial, clasificacion y caracteristicas, derechos.

Esta investigacion tiene como objeto determinar cudles son los efectos de la extincion
del vinculo laboral de los trabajadores de confianza, ello como consecuencia de la
preocupante manera en la que vienen resolviendo las distintas instancias del Poder
Judicial respecto a esta problematica donde en muchos casos se ha resuelto dejando

en un evidente estado de indefension a los trabajadores, vulnerando disposiciones

2 Articulo 187 de la Ley General de Sociedades.-

El gerente puede ser removido en cualquier momento por el directorio o por la junta general, cualquiera
gue sea el érgano del que haya emanado su nombramiento.

Es nula la disposicion del estatuto o el acuerdo de la junta general o del directorio que establezca la
irrevocabilidad del cargo de gerente o que imponga para su remocién una mayoria superior a la mayoria
absoluta.



constitucionales, legales y tratados internacionales que deben ser observados por el
estado Peruano al momento de abordar un conflicto juridico. No podemos ser ajenos
a esta problematica ya que la misma se encuentra estrechamente relacionada con los
derechos fundamentales de muchos trabajadores: derecho al trabajo, derecho a la
igualdad, derecho a la dignidad. Es importante sefialar que estos trabajadores
(trabajadores de direccion y de confianza) requieren de la misma proteccion

constitucional otorgada a los trabajadores comunes.

Antes de adentrarnos en el analisis de dicha cuestion, es necesario tener en cuenta
que para realizar un adecuado estudio tendremos que empezar delimitando la
categoria de trabajador de confianza, identificar sus clasificaciones, caracteristicas y
derechos de acuerdo a la doctrina autorizada, legislacion nacional y jurisprudencia.
Solo asi podremos saber con claridad cuales son aquellos trabajadores que pueden ver

afectada la continuidad de su prestacion de servicios por la pérdida de la confianza.

1.1 Sobre la relacion especial con el empleador: Nocion de confianza
En armonia con lo sefialado en la parte introductoria advertimos que las
organizaciones empresariales son muy complejas pues se constituyen como
estructuras piramidales, siendo posible identificar al interior de la misma una
gran cantidad de trabajadores los cuales pueden estar dentro del grupo de
obreros o empleados. La calificacion de obrero y empleado es cada vez
menos usada, esta distincidon se remonta a la época industrial en donde se
utilizaba la expresion obrero para denominar a aquella persona que realizaba
una labor predominantemente manual que implicaba un gran esfuerzo fisico
mientras que un empleado era el encargado de la labores intelectuales,
administrativas o de oficina que no exigian de la fuerza fisica para su
ejecucion. A pesar de tratarse de una distincion tan antigua, en palabras del

profesor Toyama’

, no es extrafio apreciar que en la “jerga” laboral
profesional se realiza aun esta distincion la cual no tiene mayor relevancia

juridica.

3 TOYAMA, Jorge. Derecho Individual del Trabajo. Lima: Gaceta Juridica: Pag. 19-25



Ahora bien, dentro de los empleados es posible destacar a aquellos que se
encuentran en la cima de la estructura piramidal y desempefan sus funciones
dentro de una relacion de confianza con el empleador. Asi, vemos que como
primer rasgo caracteristico de los trabajadores de confianza es que se
encuentran en las altas esferas de la organizacion empresarial vy,

consecuentemente, se desempefian de manera muy cercana al empleador.

Antes de senalar la definicion otorgada por nuestra legislacion y
jurisprudencia a esta categoria de trabajadores, considero importante citar
algunas definiciones dadas desde la doctrina clasica. Asi tenemos, la
definicién del reconocido jurista Nestor de Buen® quien sefiala que el
trabajo de confianza no es un trabajo especial sino una relacion especial
entre el patréon y el empleador, en razon de las funciones que este
desempetia. En rigor, los trabajadores de confianza son trabajadores con un
mayor grado de responsabilidad en atencion a la tarea que desempefian y de

alguna manera hacen presente el interés del patron.

En palabras de Mario de la Cueva®: debe hablarse de trabajado de confianza
cuando estan en juego la experiencia de la empresa, sus intereses
fundamentales, su €éxito, su prosperidad, la seguridad o el orden esencial que
debe reinar entre sus trabajadores.

Por su parte, Francisco de Ferrari®

considera a los trabajadores de confianza
como aquellos trabajadores que asociados al poder de direccion patronal, se
encuentran en capacidad de ejercer potestades disciplinarias de las que es
titular el empleador y tratan en representacion de ¢l con los terceros, de
modo tal que los empleados comunes o subalternos, en el orden social y

profesional, no consideran a las personas que ejercen funciones tan elevadas

4 DE BUEN, Nestor. Derechos del Trabajador de Confianza. Cdmara de Diputados, LVIII Legislatura —
Universidad Nacional Autdbnoma de México, 2000, pp. 14y 15.

5 DE LA CUEVA, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo. México: Editora Porrua. Pdg. 55-67.

5 DE FERRARI, Francisco. Teoria y Nociones generales del Derecho del Trabajo , Buenos Aires: Editorial de
Palma. Pdg, 180-185



como parte de la clase asalariada, e incluso piensan que existe entre el
empleador y los altos empleados una comunidad de intereses, de tendencia y

cultura que los presenta como elementos extrafios a la clase trabajadora.

De acuerdo a Guillermo Cabanellas’ “son empleados de confianza los que
por la responsabilidad que tienen, las delicadas tareas que desempenan o la
honradez que para sus funciones se exige cuentan con el apoyo especial por
parte del empresario o direccion de la empresa. Por su concepto, la posicion
de empleado de confianza es distinta a la de los restantes trabajadores; como
su nombre lo indica, para ellos basta la pérdida de confianza, principalmente
en los casos de inamovilidad del trabajador en el empleo, que algunas

legislaciones establecen”.

Por otro lado, el jurista Santiago Barajas Montes de Oca® define estos
trabajadores como aquellos que se incorporan a la planta de empleados
administrativos y se le asignan determinadas funciones, o se le otorga una

posicion de representacion patronal.

En este sentido, desde la doctrina clésica, es posible advertir de manera
inicial que la nocion de trabajador de confianza implica la presencia de
ciertos elementos importantes: i) relacion de naturaleza especial entre el
empleador y el trabajador, ii) la especial responsabilidad en el desempefio de
las funciones, ii) la ejecucion de tareas delicadas, iii) la representacion del
empleador frente a los demds trabajadores y frente a terceros. Es importante
tener en cuenta los elementos sefialados ya que seran estos los que nos
permitiran advertir, desde la doctrina clasica, cudndo nos encontramos frente
a un trabajador de confianza. Cabe resaltar que los autores citados
consideran dentro de la denominacion trabajador de confianza a los

trabajadores que ejercen la representacion del empleador.

7 CABANELLAS, Guillermo. Compendio de Derecho Laboral. Dos Volimenes. Buenos Aires: Bibliogréfica
Omeba. Pag. 127
8 BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago. El Contrato de Trabajo. México. 1992. Pag. 74 y siguientes.



Por otro lado, se podria decir que la responsabilidad resulta ser un elemento
insignificante para calificar al trabajador de confianza ya que toda persona al
ostentar la condicion de trabajador dentro de una relacion laboral tiene como
deber actuar con responsabilidad, sin embargo, en el caso de los trabadores
de confianza esta responsabilidad va mas alla del simple deber del trabajador
ya que su labor se encuentra estrechamente vinculada con el funcionamiento
interno y externo de la organizacion, actuando en representacion del
empleador frente a terceros, ejerciendo la facultad de control y fiscalizacion
frente a los trabajadores comunes. En efecto, el trabajador de confianza
posee una doble responsabilidad; por un lado, la responsabilidad que emana
por la sola celebracion del contrato de trabajo y, por otro lado, la
responsabilidad especial otorgada por el empleador para gestionar la
organizacion de manera interna (respecto a los trabajadores) y de manera
externa (respecto a terceros que pueden ser aspirantes a trabajadores,

clientes o proveedores, etc.).

Debe quedar claro que la confianza no se encuentra supeditada a la persona
del trabajador, sino a la naturaleza de la prestacion del servicio, es decir, a
las funciones que realiza. En este sentido, si encontramos una relacion
laboral en donde se advierta una mayor cantidad de responsabilidades
vinculadas con la organizacion, que incorporen en la prestacion ordinaria del
servicio la ejecucion de funciones de representacion, la asignacion de tareas
sensibles dentro y fuera de la organizacidon es evidente que nos

encontraremos frente a un trabajador de confianza.

De acuerdo con los autores citados, existe una estrecha vinculacion entre los
trabajadores de confianza y el empleador al interior de la empresa lo cual
muchas veces daria la impresion que se tratan de la misma persona a tal
punto que dispositivos legales de caracter nacional e internacional han
optado por restringir a estos trabajadores el ejercicio de algunos derechos.
Por ejemplo, el articulo 12° del D.S N° 010-2003-TR TUO de la Ley de
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Relaciones Colectivas de Trabajo impide que los trabajadores de confianza
formen parte del sindicato, el articulo 24° del D.S 012-94-TR Reglamento de
la ley de descansos remunerados sefala que la indemnizacion por falta de
descanso vacacional no alcanza a los gerentes y representantes que hayan
decidido no hacer uso de su descanso vacacional, el articulo 11° del D.S
007-92-TR TUO de la Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en
sobretiempo y el articulo 11° de su Reglamento excluyen del cumplimiento
de la jornada maxima de 8 horas diarias o 48 horas semanales a los
trabajadores de confianza. Por su parte, el convenio 1 de la OIT ha sefialado
en el literal a) del articulo 2° que la jornada de 8 horas diarias y 48 horas
semanales “no son aplicables a las personas que ocupen un puesto de

inspeccion o de direccion o un puesto de confianza’.

De este modo, es evidente que estas restricciones han sido reguladas
teniendo en cuenta la cercania con la que estos trabajadores desempefian sus
funciones en la organizacion empresarial a tal punto que pueden llegar a
tener los mismos intereses que el empleador, comprometiéndose tanto de
manera interna como externa con el funcionamiento del negocio. Si bien
estas restricciones terminan limitando el goce de determinados derechos no
debemos olvidar que estos trabajadores al encontrarse en la cima de la
estructura de puestos tienen acceso a una mayor remuneracion o incluso a
beneficios que las organizaciones de manera unilateral deciden otorgar a sus
directivos. Por ejemplo, se da el caso de las organizaciones que deciden
otorgar a sus directivos aparatos electronicos, celulares, una unidad para que
se movilicen o el ingreso a centros de esparcimiento. Asi las cosas, es
posible advertir que las limitaciones legales se ven compensadas por las

prerrogativas otorgadas por el empleador.

Ahora bien, en este apartado nos encargamos de investigar cudl es la nocion
del trabajador de confianza y no queda duda que este trabajador es aquel que
se desempefia con una responsabilidad mayor en las altas esferas de la
organizacion. Sin embargo, de los autores citados, hemos logrado advertir
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que dentro de las generalidades del trabajador de confianza y su especial
responsabilidad se manifiesta que, ademas, estos trabajadores pueden
adquirir la representatividad del empleador. Lo ultimo nos lleva a sefalar
que, desde lo sefialado por la doctrina clasica, la denominacion trabajador de
confianza es una generalidad pues en realidad la misma se clasifica de la

siguiente manera:

Trabajador de
Confianza

Trabajador de Trabajador de
confianza pura confianza-directivo

En primer lugar, tenemos a los trabajadores de confianza pura; nos
encontramos frente a trabajadores que se encuentran en la cima de la
organizacion empresarial, tienen una relacion especial con el empleador
debido a la naturaleza de las funciones que desempefian y, ademds, cumplen
con desempenar labores delicadas vinculadas al funcionamiento de la
organizacion. Dentro de esta categoria de trabajadores se encuentran
aquellos que, seglin los autores citados, no adquieren la representatividad del

empleador o que no se encuentran asociados al poder de direccion patronal.

En segundo lugar, encontramos a los trabajadores de confianza-direccion; se
trata de aquellos trabajadores que ademas tener una relacion especial con el

empleador por la naturaleza de sus funciones, tienen a su cargo la

12



1.2

representacion del empleador frente a los demas trabajadores e incluso frente
a terceros. Este es el caso del trabajador que comparte con el empleador el
poder de direccion ya que ostenta facultades de representacion,

administracion y control.

Nuestra legislacion actual se ha encargado de regular estas dos categorias de
trabajador de confianza: Por un lado; tenemos la definicion de trabajador de
confianza y, por otro lado; tenemos la definicion de trabajador de direccion.
No cabe duda que ambas definiciones guardan armonia con la clasificacion

propuesta a la luz de lo sefialado por la doctrina clasica.

EL PERSONAL DE DIRECCION Y DE CONFIANZA EN LA
RELACION DE TRABAJO: Regulacion y problematica

Como antecedente, es menester sefialar que antes de la Ley de Fomento del
Empleo nuestra normativa solo hacia referencia al personal con cargo de
confianza, buscando identificar dentro de dicho concepto incluso a aquellos
trabajadores con cargos directivos. La finalidad desde aquellos tiempos al
considerar a un trabajador bajo la condicion de confianza era privarle del
derecho a la reposicion frente al despido arbitrario pues del articulo 15° de la
derogada Ley N° 24514 llamada “Ley de Estabilidad Laboral” sefialaba lo

siguiente:

“Los trabajadores empleados que desemperien cargos de

confianza, estan amparados por esta ley, pero solo podran ejercitar
la accion indemnizatoria que se refiere el articulo anterior
(articulo 14 sobre las indemnizaciones).

Son considerados cargos de confianza los que se ejercen a nivel de
direccion, los que conllevan poder decisorio o importan
representacion general del empleador.

Los cargos de confianza deberan ser objeto de calificacion por el
empleador con conocimiento de la Autoridad Administrativa de
Trabajo y de sus trabajadores, debiendo anotarse esta calificacion
en la planilla correspondiente.

13



En los centros de trabajo que cuenten con menos de cincuenta
trabajadores, el personal de confianza no excederd del quince por
ciento del total de trabajadores de dicho centro. Si se tratara de
centros de trabajo con cincuenta o mas trabajadores, el porcentaje
no podra exceder del diez por ciento”.

Conforme se desprende de lo citado, la legislacion antecedente limitaba el
“derecho” a la reposicion de los trabajadores de confianza y de manera
confusa hacia mencion a los trabajadores de direccion, generando confusion
entre el trabajador de confianza pura y confianza-directivo lo cual hoy en dia

se encuentra correctamente diferenciada por nuestra legislacion.

A pesar de la confusa o ambigua redaccion de esta legislacion respecto a los
trabajadores de confianza, no podemos ser ajenos a su contenido por lo que
cabe preguntarnos ;existe el derecho a la reposicion en sentido estricto? O
(la reposicion no es mas que un mecanismo de tutela o de salvaguarda del
“derecho al trabajo”? Considero que la repuesta debe inclinarse por el
sentido de la segunda pregunta ya que ni a nivel constitucional ni a nivel
legal existe el derecho a la reposicion. Por el contrario, es imposible negar la
existencia dentro del ordenamiento nacional y extranjero (tratados
internacionales) de mecanismos de proteccion que hacen referencia a la
reposicion como un mecanismo de tutela del derecho al trabajo de aquel que

pueda ser despedido arbitrariamente.

Volviendo al tema que nos corresponde desarrollar en este punto, conforme
a lo mencionado precedentemente, la llegada de la Ley de Fomento al
Empleo significé una novedad’ en innumerables aspectos del régimen que
regula actividad privada laboral. Una de aquellas innovaciones fue la

distincion entre trabajador de direccion y de confianza.

La actual legislacion regula en sus articulos 43° y 44° del TUO del D.L 728
aprobado por D.S 003-97-TR Ley de productividad y competitividad

9 TOYAMA Jorge. El Derecho Individual del Trabajo en el Peru. 2015. Lima: Gaceta Juridica
14



laboral, la definicion de trabajador de confianza; en su manifestacion de
confianza pura y confianza direccidon, decantandose por la clasificacion

personal de direccion y personal de confianza.

Asi las cosas, el articulo 43° y 44° sefialan lo siguiente:

“Articulo 43°.- Personal de direccion es aquel que ejerce la
representacion general del empleador frente a otros trabajadores o
a terceros, o que lo sustituye, o que comparte con aquel las
funciones de administracion y control o de cuya actividad y grado
de responsabilidad depende el resultado de la actividad
empresarial.

Trabajadores de confianza son aquellos que laboran en contacto
personal y directo con el empleador o con el personal de direccion,
teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o
profesionales 'y, en general, a la informacion de cardcter
reservado. Asimismo, aquellos cuyas opiniones o informes son
presentados directamente al personal de direccion, contribuyendo
a la formacion de decisiones empresariales”.

“Articulo 44°.- Todos los trabajadores que directamente o por
promocion acceden a puestos de direccion o de confianza se
encuentran comprendidos en los alcances de articulo anterior.

En la designacion o promocion del trabajador, la ley no ampara el
abuso del derecho o la simulacion.

De lo citado se advierte que nuestra legislacion define claramente las
funciones y caracteristicas de los trabajadores de direccion y de confianza.
Por un lado, considera determinante para los trabajadores de direccion: 1)
que ejerzan la representacion del empleador, ii) que compartan facultades de
administracion con el empleador. Por otro lado, respecto del trabajador de
confianza, i) laborar en contacto personal y directo con el empleador y
personal de direccion, ii) tienen acceso a informacion confidencial, iii) sus
opiniones o informes son presentadas al personal de direccion y contribuyen

a la formacion de decisiones empresariales.

En este sentido, es posible advertir que nuestra legislacion delimita las
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caracteristicas respecto de los trabajadores de direccion y confianza, pero no
se limita a sefalar las caracteristicas de este tipo de trabajadores, de manera
adicional establece dos formas de acceso a las categorias objeto de analisis

en la presente:

o Por un lado: sefala que un trabajador puede acceder a este
tipo de puestos a través de la designacion, es decir, cuando un
trabajador inicia desde el primer dia prestacion de servicios
en la calificacion de direccion o de confianza.

. Por otro lado: sefiala que el acceso también es posible a través
de la promocion, es decir, cuando un trabajador inicia
prestando servicios en un puesto comin u ordinario Yy,
posteriormente, es promocionado a un puesto de confianza o

de direccion.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido lo siguiente con

respecto al acceso al puesto de direccion o de confianza:

. Relacion laboral de exclusiva confianza: Aquellos
trabajadores contratados especificamente para cumplir
funciones propias del personal de confianza y que, en
consecuencia, desde el inicio de la relacidon laboral tienen
pleno conocimiento de lo que ello implica.

. Relacion laboral mixta: Aquellos trabajadores que accedieron
a un puesto de trabajo para realizar funciones comunes u
ordinarias, pero que posteriormente, por determinados
factores, el empleador les asignd el cumplimiento de
funciones propias de un trabajador de direccion o de

confianza.

La calificacion para el acceso o promocion a esta categoria de puestos debe

ser verdadera, es decir, no debe ser utilizada de manera fraudulenta por el
16



empleador con la finalidad de evadir el pago de determinados derechos
laborales, por ejemplo, horas extras, indemnizacidon vacacional, entre otros.
Al respecto, del contenido de la LPCL se advierte una posicion dréstica con
respecto a la calificacion fraudulenta pues del articulo 44° se desprende que
en la designacion o promocion del trabajador (al puesto de confianza), la
ley no ampara el abuso del derecho. Esta proteccion en contra de la
calificacion fraudulenta se ve reforzada por el reglamento (D.S 001-96-TR)
cuando sefiala en el articulo 61° que los trabajadores cuyos cargos sean
indebidamente calificados como de direccién o de confianza, podran recurrir
ante la Autoridad Judicial, para que se deje sin efecto tal calificacion,
siempre y cuando la demanda se presente dentro de los (30) dias naturales

siguientes a la comunicacion respectiva.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que nuestra legislacion no se ha
limitado en desarrollar las caracteristicas del personal de direccion y de
confianza. Ademads, conforme a lo sefalado precedentemente, ha
desarrollado las formas de acceso a este tipo de puestos. Sin embargo,
consideramos que el legislador, de la misma manera en que se preocupd por
regular el acceso, debi6 haberse preocupado en regular la salida de estos
trabajadores a fin de salvaguardar su derecho a la estabilidad laboral de
salida y otorgarles proteccion por su condicion de trabajadores, ello en
armonia con lo dispuesto por nuestra constitucion y disposiciones
internaciones. Esta es una deficiencia que hoy en dia viene afectando el
derecho al trabajo de los trabajadores que por sus funciones desarrollan
labores de confianza ya que muchos oOrganos jurisdiccionales a nivel
nacional consideran que no tienen ningun tipo de proteccion al haber sido

designados a través de la confianza.
A manera de ejemplo citaremos algunos pronunciamientos en donde se
advierte la problematica que abordamos en la presente investigacion, esto es,

la proteccion del derecho al trabajo de los trabajadores de confianza.
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La segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica mediante la Cas. Lab. N° 001097-2008,

ha establecido lo siguiente:

“Considerando octavo: Que, habiendo tenido la demandante la
condicion de trabajadora de confianza le alcanza la proteccion
contra el despido arbitrario a través de la tutela resarcitoria a que
se refiere el articulo 38 del Texto Unico Ordenado del D.L 728, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por D.S
003-97-TR, no pudiéndose negar la misma alegando su condicion
de trabajadora de confianza, pues, nuestro ordenamiento juridico
no reconoce la pérdida de la misma como causal de despido”.

Por otro lado, en la sentencia recaida en el Expediente N° 03501-2006, ha

sefialado lo siguiente:

“Los trabajadores comunes gozan del derecho de acceder a un
puesto de trabajo en el Sector Publico, tienen estabilidad en su
trabajo y no pueden ser despedidos arbitrariamente, segun la STC
0206-2005-AA/TC. Mientras que los que asumen un cargo de
confianza estan supeditados a la “confianza”, valga la
redundancia, del empleador. En este caso, el retiro de la misma es
invocada por el empleador y constituye una situacion especial que
extingue el contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a
diferencia de los despidos por causa grave que son objetivos”.

La sentencia recaida emitida por el Tribunal constitucional recaida en el exp.

N°003397-2015-PA/TC del 19 de octubre del 2016, sefiala lo siguiente:

“La designacion en un cargo de confianza es una accion
administrativa por la cual una persona asume cargos de
responsabilidad directa de confianza con cardcter temporal, lo
cual es independiente del hecho de que entre las partes pueda
existir o no una relacion laboral de naturaleza indeterminada,
como ocurre en el presente caso, pues es cese del vinculo laboral se
debio al retiro de la confianza, y ello no implica una vulneracion
del derecho al trabajo del demandante ™.

Conforme se puede apreciar, desde ya hace muchos afios tanto el Tribunal
Constitucional como la Corte Suprema vienen emitiendo pronunciamientos
totalmente contradictorios respecto del mecanismo de proteccion que
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merecen los trabajadores de confianza. Lo preocupante es que estos
pronunciamientos muchas veces se encuentran sesgados, no tienen
fundamento juridico ni mucho menos responden a la naturaleza intrinseca
del derecho del trabajo, incluso han llegado a emitir pronunciamientos
citando doctrina que no es aplicable a nuestro contexto. Asimismo, los
organos jurisdiccionales al momento de resolver cometen el grave error de
sentenciar sin advertir la distinta solucion por la que se debe optar al tratarse
de un trabajador de confianza del sector publico o del sector privado.
Evidentemente, por la diferente naturaleza del régimen laboral publico y
régimen laboral de la actividad privada, la diferencia de los valores que cada
uno alberga, la solucidon y/o mecanismos de proteccion no puede ser la
misma. Dejamos en claro que en el sector publico, a diferencia del sector
privado, si existe la premisa de la libre designacion y libre remocion
precisamente por los valores que intrinsecamente alberga el acceso a la

administracion publica (carrera administrativa).

Coincidimos con el Tribunal Constitucional cuando sefala en la STC N°
03501-2006-PA/TC que el trabajador de confianza tiene particularidades que
lo diferencian de los trabajadores comunes. Eso es cierto, el trabajador de
confianza tiene condiciones subjetivas que lo diferencian de un trabajador
comun, por ejemplo; diferencia en el cumplimiento de una jornada méaxima,
limitacion del derecho a la libertad sindical con la finalidad de evitar actos
de injerencia, autonomia para decidir cudndo disfrutar o no del descanso
vacacional, incluso, en muchas oportunidades perciben una retribucion
mayor que un trabajador de comun. Sin embargo, no comparto el argumento
de que la perdida de la confianza es una forma especial de extincion de la
relacion laboral ;Donde encontramos regulada aquella “causal especial” de
extincion laboral? En ningln lugar de nuestro ordenamiento, no cabe duda
que en esta sentencia y en las que mantienen esta posicion se vulnera de
manera evidente el principio que informa que toda extincion vélida de la
relacion laboral debe obedecer a una causa justa, esto es, el principio de
causalidad. Lo preocupante de esta decision es que se vulnera el principio de
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legalidad, el mismo que informa a todo nuestro ordenamiento juridico y
sefiala que toda actuacién debe encontrarse en armonia con lo regulado por
la ley lo que no sucede cuando se actiia afirmando que el retiro de la

confianza es una causal especial de extincion de la relacion laboral.

Otro punto que me llama la atencién de esta sentencia es que el tribunal
constitucional resuelve utilizando doctrina extranjera lo cual es totalmente
aceptable. Sin embargo, considero un error utilizar doctrina extranjera, como
la espafiola, en donde existe un tendencia un tanto flexible en cuando a la
proteccion contra el despido. Con la finalidad de no incurrir en este tipo de
errores es importante que los 6rganos de administracion de justicia analicen,
entre otros puntos, que la doctrina citada para resolver al caso sea
compatible con el contexto juridico en el que se pretende aplicar. Caso
contrario, podriamos encontrarnos frente a una resoluciéon incompatible con

nuestro sistema juridico e incluso desprotectora.

Ahora bien, considero que si existe una diferencia entre los trabajadores
comunes y los trabajadores de confianza, sin embargo, ello se limita al
aspecto subjetivo del puesto de confianza mas no al d&mbito objetivo de
proteccion, maxime cuando el capitulo de la LPCL que define a los
trabajadores de direccion y de confianza se titula “de las situaciones
especiales”. Con lo ultimo quiero que quede claro que el hecho que existan
diferencias entre esta categoria de trabajadores con los trabajadores comunes
respecto al acceso y goce de determinados beneficios legales no conlleva a
marcar una diferencia respecto al contenido del derecho fundamental al
trabajo y los mecanismos de proteccion para salvaguardar el mismo,
maxime cuando nuestra constitucion en el articulo 27° y el Convenio 158 de
la OIT reconocen la existencia de mecanismos de proteccion por el fin del

SEervicio.

Como si no fuera suficiente, el dia 22 de mayo del 2018 se reunieron los
Jueces Supremos integrantes de la Primera y Segunda Sala de Derecho
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Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica para realizar la audiencia del VII Pleno Jurisdiccional Supremo en
materia Laboral y Previsional. Como consecuencia de las ponencias
abordadas en el pleno respecto al punto de si corresponde indemnizacion por
despido arbitrario de los trabajadores de direcciéon y de confianza, el pleno

acordd por unanimidad una postura preocupante, la cual cito a continuacion:

“En el caso de trabajadores de direccion o de confianza de
empresas y/o instituciones del sector privado:

Aquellos trabajadores que ingresaron directamente a un cargo de
confianza o de direccion, no les corresponde el pago de la
indemnizacion por despido arbitrario en caso su empleador les
retire la confianza.

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

Lo resuelto en este pleno en el extremo citado es totalmente cuestionable; en
primer lugar, la redaccion del segundo parrafo es totalmente confusa
respecto a la proteccion otorgada por el retiro de la confianza de los
trabajadores que iniciaron en un puesto comin, en segundo lugar; el
argumento preocupante se encuentra en el primer parrafo en donde se

seflala_expresamente gque los trabajadores que iniciaron en puestos de

direccion v de confianza no gozan de proteccidn contra el despido

arbitrario en caso el empleador les retire la confianza.

El acuerdo consignado en el primer parrafo de este pleno viene a consolidar
las distintas posturas contradictorias que han sido emitidas con respecto a la

proteccion de los trabajadores de confianza que iniciaron en dichos puestos.
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Si bien, los plenos jurisdiccionales no son vinculantes es sabido que en
nuestro sistema judicial es una costumbre acatarlos lo cual es preocupante ya
que este pleno es desprotector. Mas alla de haber consolidado esta
problematica lo cuestionable es como lo hace, esto es, sefialando que por
tener la condicion de trabajador de confianza frente a la extinciéon del
vinculo laboral por decision del empleador sin mediar causa justa (despido)
no corresponde otorgar ningin tipo de proteccion. Parece que los Jueces
Supremos participantes del pleno olvidaron el mandato constitucional del
articulo 27° que sefiala que la ley otorga al trabajador una adecuada
proteccion contra el despido arbitrario el mismo que debe aplicarse teniendo
en cuenta el contenido esencial del derecho al trabajo. En reiterada
jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha sefialado que el contenido
esencial del derecho al trabajo tiene dos aspectos, por un lado; el derecho
acceder a un puesto de trabajo, por otro lado; el derecho a no ser despido
sino por causa justa. En este sentido, no cabe duda que lo resuelto por el
pleno es incompatible con la constitucion y contraviene el contenido

esencial del derecho al trabajo.

El sustento de los Jueces Supremos para suprimir cualquier tipo de
proteccion para este tipo de trabajadores es que, a diferencia de los
trabajadores comunes, se encuentran en una situacion especial, lo cual es
cierto. Sin embargo, conforme a lo sefialado precedentemente, tal situacion
especial se vincula al goce y acceso a determinados beneficios de contenido
netamente econdmicos, y no puede servir para otorgar un trato diferenciado
entre unos y otros trabajadores con respecto al contenido esencial del
derecho al trabajo en el sentido de no ser despedido sino por causa justa
expresada en la ley, elimindndose cualquier tipo de proteccion para estos

trabajadores.

En efecto, la formula por la que han optado los Jueces Supremos no respeta

el contenido esencial del derecho al trabajo ya que el personal de confianza
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en su condicion de trabajadores también tienen derecho a acceder a
mecanismos de proteccion contra el despido lo cual, ademas, se encuentra
implicitamente sefialado en nuestra legislacion. En todo caso, en el supuesto
que consideremos valida la decision del pleno ;De qué sirve que se haya
regulado un periodo de prueba para los trabajadores de confianza y
direccion? ;Cual es la finalidad del periodo de prueba? EI TUO del D.L 728

en el articulo 10° senala lo siguiente:

“Articulo 10°- EIl periodo de prueba es de tres meses, a cuyo
término alcanza el trabajador derecho a la proteccion contra el
despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores
requieran de un periodo de capacitacion o de adaptacion o que por
su naturaleza o grado de responsabilidad pueda resultar
Jjustificada. La ampliacion del periodo de prueba debe constar por
escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial, de
seis meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y
de un ano en el caso de personal de direccion”

En armonia con lo citado, es posible concluir que la finalidad del periodo de
prueba es otorgar al trabajador proteccion contra el despido arbitrario y
nuestra legislacion regula un periodo de prueba para los trabajadores de
direccion y de confianza por lo que se entiende que superado dicho periodo
estos cuentan con proteccion contra el despido, correspondiendo determinar
cual es el tipo de proteccion que les asiste. Queda claro que lo resuelto en el

pleno contraviene nuestro ordenamiento juridico.

Es evidente que al haber regulado un periodo de prueba para esta categoria
de trabajadores, una vez superado el mismo, les corresponde acceder a la
proteccion contra el despido y en respeto al contenido esencial del derecho
al trabajado no pueden ser despidos sino a través de la imputacion de una
causa justa de despido, caso contrario nos encontramos frente a un despido

arbitrario tutelable por nuestra legislacion.

Por otro lado, negar proteccion a una determinada categoria de trabajadores
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constituye una grave contravencion a lo sefialado por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”. El Peru es
un pais signatario de la convencion, por lo tanto internamente debemos
observar sus disposiciones en materia de proteccion de derechos humanos,
como tal; el derecho al trabajo. Al respecto el articulo 7° del Protocolo de

San Salvador establece lo siguiente:

“Articulo 7° Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de
Trabajo

Los estados partes del presente Protocolo reconocen del 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:

(...)

d. La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de la industria y profesiones y con las
causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el
trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision
en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la
legislacion nacional
El articulo 7° del Protocolo, dentro de lo citado, establece dos aspectos
importantes: 1) toda persona debe gozar de condiciones justas, equitativas y
satisfactorias de trabajo, ii) la proteccion que debe otorgar la legislacion de
cada pais frente al despido. En nuestro pais existe la proteccion contra el
despido arbitrario armonicamente a lo sefialado por el Protocolo, sin
embargo, el problema surge cuando internamente incumpliendo el deber de
garantizar condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo se decide

otorgar proteccion contra el despido a unos y excluir de dicha proteccion a

otros sin que medio ningun fundamente valido que habilite tal situacion.

Asi las cosas, la decision de excluir de proteccion contra el despido a los
trabajadores de confianza no es valida ya que contradice lo regulado en la
constitucion y la ley, ignora el contenido constitucionalmente protegido del
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1.3

derecho al trabajo y contraviene claramente lo dispuesto por la Convencion

Americana de Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador.

Finalmente, considero que los jueces al momento de impartir justicia y
resolver casos que corresponde a la problematica que venimos abordando
deben observar lo dispuesto por el articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley N° 29497 el cual sefiala que los jueces laborales, bajo responsabilidad,
imparten justicia con arreglo a la Constitucion Politica del Peru, los tratados
internacionales de derechos humanos y la ley. En resumen, aquellos que
desvirtian la proteccion que merecen los trabajadores de confianza frente al
despido desconocen el sustento constitucional, legal e internacional de la
proteccion. No cabe duda que esta categoria de trabajadores merecen tutela
protectora, no es posible otorgarles un trato distinto utilizando como
sustento la confianza pues dicho argumento los coloca en total estado de

indefension y desventaja, configurandose un acto de discriminacion.

Finalmente, cabe preguntarnos ;Qué tipo de proteccion merecen los
trabajadores de confianza frente al retiro de la misma? Consideramos que la
proteccion que debe asistir a estos trabajadores es la indemnizatoria tanto
para los que han iniciado en dicho puesto como para los que han sido
promovidos, no es posible que un trabajador de confianza (sea confianza
pura o confianza-direccion) por las caracteristicas de su cargo y su amplio
manejo de informacion muy sensible dentro y fuera de la organizacion pueda

mantenerse en la misma,

DERECHOS LABORALES ESPECIFICOS E INESPECIFICOS:
SITUACION DEL PERSONAL DE DIRECCION Y DE CONFIANZA
FRENTE AL RETIRO DE LA CONFIANZA

Conforme a lo mencionado lineas arriba, al dejar sin proteccion a los
trabajadores de confianza se vulneran especificamente dos categorias de
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derechos, derechos especificos laborales; el derecho al trabajo en su
manifestacion de derecho a la proteccion contra el despido y, derechos
inespecificos laborales: el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley.
Para efectos de este apartado vamos a diferenciar entre los derechos
laborales especificos y los derechos laborales inespecificos. Como primera
aproximacion podriamos diferenciar a esta categoria sefialando que los
derechos laborales especificos son aquellos que corresponden a la persona
del trabajador y nacen con el contrato de trabajo, mientras que los derechos
labores inespecificos son aquellos que corresponden a la persona humana y
su nacimiento sobreviene a la existencia del contrato de trabajo, sin
embargo, este derechos son reconocidos y ejercidos dentro de la relacion

laboral.

Sobre los derechos especificos laborales, Palomeque y Alvarez'® de la Rosa

sefialan lo siguiente:

“Su origen especifico o razon de ser (exclusiva o principalmente)
en el ambito de las relaciones laborales, de modo que no es posible
técnicamente su ejercicio fuera de las mismas. La relacion de
trabajo, activa o como referencia pretérita o de futuro, se convierte
de este modo para aquellos en presupuesto insoslayable de su
nacimiento y ejercicio”.
Asi, se tratan de derechos que surgen en el contexto de la relacion laboral y
no pueden ser ejercidas fuera de ellas, por ejemplo; el derecho a la
asignacion familiar, CTS, gratificaciones, vacaciones, jornada de trabajo de
ocho horas diarias o 48 horas semanales, proteccion contra el despido
arbitrario. En efecto, estos derechos son aquellos que surgen al inicio de una
relacion de trabajo con el contrato de trabajo, es decir, en aquellas relaciones

donde en trabajador se subordina y pone a disposicion del empleador su

fuerza de trabajo a cambio de una remuneracion.

10 PALOMEQUE LOPEZ, Juan Carlos y Manuel ALVAREZ DE LA ROSA. Derecho del Trabajo. Novena edicidn.
Centro de Estudios Ramon Aceres S.A. Madrid, 2001.
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13.1

Por otro lado, tenemos a los derechos inespecificos laborales los cuales han

sido definidos por la doctrina de la siguiente manera:

“Otros derechos constitucionales de caracter general y, por ello,
no especificamente laborales (que) pueden ser ejercidos, sin
embargo, por los sujetos de la relacion de trabajo en el ambito de
las mismas, por lo que en tal caso adquieren un contenido o
dimension laboral sobrevenidos. Se produce una impregnacion
laboral de derechos de titularidad general o inespecifica por el
hecho de su ejercicio por trabajadores asalariados a proposito y en
el ambito de un contrato de trabajo”.

Se trata de derechos fundamentales de titularidad de todas las personas pero
que adquieren una connotacidon importante al ser ejercidos dentro de una
relacion laboral, por ejemplo; el derecho a la libertad de pensamiento,
libertad de religion, libertad de asociacion, derecho a la intimidad, derecho a
la dignidad, derecho a la igualdad y no discriminacion. Es asi que se produce

la impregnacion de los derechos fundamentales dentro de la relacion laboral.

Ahora bien, conforme a lo mencionado, dentro de estas dos categorias de
derechos encontramos al derecho a la proteccion contra el despido arbitrario
y el derecho a la igualdad, ambos derechos son vulnerados cuando se

elimina cualquier tipo de proteccion para los trabajadores de confianza.

El derecho a la igualdad
En nuestro ordenamiento juridico, el principio de igualdad ha sido
reconocido como principio rector y valor fundamental, y como derecho

subjetivo posible de ser exigible por cualquier ciudadano.

A propdsito de los pronunciamientos jurisdiccionales y del Gltimo pleno en
donde se aborda la proteccion de los trabajadores de confianza; se advierte
una aplicacion diferenciada del mecanismo de proteccion contra el despido
arbitrario entre trabajadores que pertenecen a un mismo régimen, esto es, el

régimen privado laboral. Con la finalidad de resolver esta problematica, es
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importante que tengamos en cuenta las clases de igualdad a fin de ubicar el
contenido de este concepto que esta siendo vulnerado. En este sentido,
tomaremos la clasificacion desarrollada por el profesor Renato Mejia'!

igualdad ante la ley, igualdad de trato e igualdad de oportunidades.

De acuerdo a lo sefialado por el profesor Renato Mejia, el principio de
igualdad posee dos dimensiones; una formal y otra sustancial. Dentro de la
dimension formal podemos ubicar a la igualdad ante la ley e igualdad de

trato, y dentro de la dimension sustancial a la igualdad de oportunidades.

1. lgualdad ante la ley.- Representa el aspecto formal de la igualdad;
garantiza que todas las personas sean tratadas por igual desde la creacion
y aplicacion de la ley. Asi las cosas, impone al Estado a observar dicha

igualdad en todas sus actuaciones.

Es importante resaltar que la dimension formal implica el trato igual
entre los iguales y desigual entre los desiguales. Sin embargo, la
dimension formal no exige un trato igual para todos sino la justificacion
en caso de existir un trato desigual. Por ello, la igualdad ante la ley tiene

relevancia en la produccion y aplicacion de la misma.

1.1 lgualdad en la produccion de la ley.- Busca encaminar la actuacion
del poder publico que ostenta la facultad legislativa, lo cual implica
que, en principio, al momento de emitir una norma no debe existir
diferenciacion. Sin embargo, como lo mencionamos lineas arriba, la
dimension formal en estricto no exige un trato igual para todos, sino
que se justifique toda diferenciacion, de no existir justificacion tal
diferenciacion se traducird en discriminacion. Lo ultimo encuentra

sustento en el articulo 103° de la Constitucion que prescribe lo

11 MEJIA, Renato. Igualdad de Remuneracién por Trabajo igual. Revista IUS. Lima: Fondo Editorial PUCP,
2009, p. 126
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2.

siguiente: “Pueden expedirse leyes porque asi lo exige la naturaleza

de las cosas, pero no por razén de la diferencia de las personas”.

1.2 lgualdad en la aplicacion de la ley.- Este aspecto de la igualdad
busca que los 6rganos que aplican el derecho (ejecutivo y legislativo)
lo apliquen de manera igual para todos. Es importante tener en
cuenta que la norma no contiene diferencias, sin embargo, en casos
excepciones podra aplicarse de manera desigual siempre y cuando

dicho trato se encuentra sustentada de manera objetiva y razonable.

Igualdad de trato.- Este aspecto de la igualdad formal busca encaminar
la actuacion de los particulares pues se trata de una igualdad formal que
prescribe la obligacion de respetar el mandato de igualdad de las diversas
fases de la autonomia privada. Por mandato de este extremo de la
igualdad, los particulares no podran tratar de manera diferente a las
personas, salvo que exista una razon objetiva y razonable que justifique

dicho trato.

Igualdad de oportunidades.- Es la dimension sustancial de la igualdad,
legitima la intervencion del estado para corregir las diferencias
injustificadas. El estado debe intervenir ejecutando acciones/politicas
positivas en aras de garantizar el objetivo de un Estado Social de

Derecho: la igualdad sustancial.

De lo expuesto es posible concluir que las manifestaciones del derecho a la

igualdad (igualdad ante la ley, igualdad de trato e igualdad de oportunidad)

tienen un contenido diferente ya que buscan regular el comportamiento de

distintos actores frente contextos determinados. La diferencia entre estas

manifestaciones garantiza la efectividad del principio de igualdad. En el

tema materia de investigacion advertimos que a nivel jurisdiccional se ha

eliminado cualquier tipo de proteccion para los trabajadores de confianza

que desde el inicio de sus labores se hayan desempenado en dicha condicion,
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sin embargo, frente a esta situacion cabe preguntarnos ;Existe alguna
justificacidon razonable y objetiva que permite limitar el derecho al trabajo de
estos trabajadores sin justificacion alguna? ;Es legitimo considerar al retiro
de la confianza como una causal valida de extincion del contrato de trabajo?
La respuesta, evidentemente, es negativa. No existe fundamento
constitucional ni legal que permita eliminar el sistema de proteccion
prescrita por nuestra legislacion para los trabajadores frente a un despido sin

causa justificada.

La aplicacion diferenciada del sistema de proteccion contra el despido para
trabajadores del régimen privado (trabajadores comunes y trabajadores de
confianza) se traduce en una vulneracion evidente al principio de igualdad
ante la ley y la igualdad de trato, ambas ubicadas dentro de la igualdad
formal. Como bien manifestamos al inicio, este aspecto formal busca que
todo trato desigual se encuentra justificado, sin embargo, el trato
diferenciado en la aplicacion del sistema de proteccion de salida entre
trabajadores de un mismo régimen no contiene una justificacion objetiva y
razonable lo cual nos permite concluir que nos encontramos frente a un
evidente acto de discriminacion. Cabe sefialar que la igualdad de trato no se
encuentra recogida expresamente en nuestra constitucion, pero esta si
reconoce el mandato de no discriminacion sefialando en el articulo 2.2 que
“Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,

religion, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra indole.

Volviendo a la evidente situacion de discriminaciéon en la que nos
encontramos, pareciera que los jueces, al momento de otorgar un trato
diferenciado sin justificacion objetiva y razonable, hubiesen olvidado por
completo que el mandato de no discriminacion se constituye en un elemento
fundamental para asegurar la igualdad entre los humanos, protegiendo

ciertos grupos desfavorecidos.

Advertida esta evidente colision con el aspecto formal de la igualdad, el
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1.3.2

mandato de no discriminacion debe funcionar como un puente con el
aspecto sustancial de la igualdad, esto es, con la igualdad de oportunidades.
La dimension sustancial legitima la intervencion del estado para corregir la

desigualdad creando una nueva igualdad.

De lo expuesto, es posible concluir que urge la intervencion del estado para
corregir esta situacion discriminatoria la misma que debe manifestarse a
través de acciones/politicas positivas que concuerden con salvaguardar la
finalidad de un Estado Social de Derecho: la igualdad sustancial. En
atencion a lo sefialado por nuestra constitucion y por los distintos tratados
internacionales citados en la presente no cabe duda que todos los
trabajadores tiene el derecho de acceder a un sistema de proteccion contra el

despido, maxime cuando pertenecen a un mismo régimen.

El derecho al trabajo y su contenido constitucionalmente protegido:

Proteccion contra el despido arbitrario

De acuerdo a lo mencionado lineas arriba, la supresion de un
mecanismo de proteccion contra el despido para los trabajadores de
confianza no solo importa la vulneracion de derechos laborales
inespecificos (igualdad, no discriminacién) pues también es posible
advertir de esta situacion la vulneracion del derechos laborales
especificos. El permitir la extincion del vinculo laboral sin
justificacion alguna colisiona directamente con el mandato del
derecho al trabajo en el extremo de su contenido que proscribe

extinguir el vinculo laboral sino por causa justa.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el exp. N°

00263-2012-AA/TC ha senalado lo siguiente:

“El derecho al trabajo esta reconocido por el articulo 22° de la
Constitucion. Este tribunal estima que el contenido esencial de este
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derecho constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un
puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser
despedido sino por causa justa. En el primer caso, el derecho al
trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una politica
orientada a que la poblacion acceda a un puesto de trabajo; si bien
hay que precisar que la satisfaccion de este derecho constitucional
implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del
Estado. El segundo aspecto del derecho trata del derecho al
trabajo entendido como la proscripcion de ser despedido salvo por
causa justa.

(Resaltado agregado)

En armonia con lo citado, especificamente el segundo aspecto del contenido
esencial del derecho al trabajo, no cabe duda que en nuestro sistema
normativo el despido como tal solo opera de manera legitima siempre y
cuando se realice alegando alguna de las causas justas de despido, las

mismas que se encuentran reguladas en el articulo 22° del TUO del D.L 728-

LPCL:

“Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto al régimen

de la actividad privada, que labore cuatro o mas horas diarias

para un mismo empleador, es indispensable la existencia de una

causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada.

La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la

conducta del trabajador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del

procesos judicial que el trabajador pueda interponer para

impugnar su despido”.
A mayor abundamiento, el profesor Blancas Bustamante'? ha resaltado de
manera enfatica que el aspecto individual del derecho al trabajo supone la
vigencia del principio de causalidad como exigencia ineludible para la
validez del despido, descartando, de este modo, del ordenamiento juridico el
despido ad nutum o incausado, entendiendo por tal aquel en el cual la sola
expresion de voluntad del empleador es considerada suficiente para extinguir
la relacion laboral. Todo despido que se realice inboservando el principio de

causalidad tiene como consecuencia una flagrante vulneracion del derecho al

trabajo.

12 BLANCAS, Carlos. El despido en el Derecho Laboral Peruano. Lima: Jurista Editores
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De lo expuesto es posible concluir que, la extincion del vinculo laboral por
perdida de la confianza sin otorgar ningln tipo de proteccion colisiona con
el contenido esencial del derecho al trabajo. Esta extincidon no puede
considerarse como valida ya que se ejecuta vulnerando el principio de
causalidad razon por la cual deben aplicarse los mecanismos de proteccion
en aras de salvaguardar el derecho constitucional al trabajo. Es importante
resaltar que, desde el punto de vista constitucional y legal, la prohibicion de
la facultad del empleador de despedir libremente contiene no solo el respeto
al valor fundamental del trabajo, ademas, refleja una politica de garantia del
derecho de ocupacion (contenido econdmico y profesional) y de la dignidad

social.

En la doctrina Latinoamericana, De Buen'? sefiala que el derecho al trabajo
posee varias manifestaciones. Por un lado, el derecho a adquirir un empleo.
Por otro, el derecho a conservar el empleo. Sobre esta tultima manifiesta que
conlleva a determinar que todo trabajador tiene derecho a conservar un
empleo, salvo que hubiere una causa justa para privarle de ¢l. Este principio

(causalidad) se traduce, ademas, como en la estabilidad en el empleo.

En este sentido, podemos concluir que el despido sin expresion de causa de
trabajadores de confianza instaurado a nivel jurisdiccional vulnera el
derecho al trabajo, maxime cuando de lo sefialado en la constitucion se
desprende que el trabajo es un deber y un derecho, es base de bienestar
social y un medio de realizacion de la persona. Sin embargo, esta no es la
unica norma del ordenamiento que reconoce el derecho al trabajo, pues
,conforme a lo mencionado linea arriba, se encuentra ademas consagrado en
el articulo 6 inciso 1 del Protocolo Adicional a la Convencidén Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos Sociales y

Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador, que sefiala; “7Toda

13 DE BUEN, Nestor. Derechos del Trabajador d Confianza. México: Universidad Auténoma de México. Pdg.
98 y siguientes.
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persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener
los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desemperio de
una vida digna y decorosa a través del desemperio de una actividad licita

libremente escogida o aceptada’.

En efecto, en razén a las normas del bloque de constitucionalidad dispuesto
por la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion en virtud a
la cual: “las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas ratificadas por el Peru., Asi las cosas, es
evidente que la interpretacion del articulo 22 de nuestra constitucion debe
realizarse en armonia con las disposiciones relevantes del Protocolo de San

Salvador.

El protocolo de San Salvador, luego de enunciar en su articulo 6° el
contenido del Derecho al Trabajo, desarrolla sus alcances en el articulo 7°

sefialando lo siguiente:

“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, lo siguiente:

(...)

d) La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las
causas de justa separacion. En casos de despido injustificado el
trabajador tendrd derecho a una indemnizacion o a la readmision
en el empleo o a cualesquiera otra prestacion prevista por la
legislacion nacional .

De este modo, es evidente que al nivel nacional como internacional se
reconoce que los trabajadores merecen un mecanismo de proteccion frente al
despido injustificado, premisa que vienen omitiendo los jueces laborales al

eliminar el sistema de proteccion para los trabajadores de confianza, creando
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situaciones diferenciadas que conllevan a la vulneracion del principio de
igualdad, del mandato de no discriminacion y del valor fundamental del

derecho al trabajo.

Formas unilaterales de extinguir la relacion laboral: El retiro de la confianza y

el despido. Mecanismo de proteccion.

Conforme a lo sefalado precedentemente, la extincion del vinculo laboral sin que
exista una causa justificada configura un despido invalido, injustificado, etc. Lo
natural frente a este tipo de situaciones es que el mecanismo de proteccion del
derecho al trabajo se active con la finalidad de salvaguardar este derecho reconocido
en nuestra constitucion y en dispositivos internacionales. Si bien, la idea central de
esta investigacion sustenta que no existe justificacion objetiva y razonable que
permita eliminar cualquier tipo de proteccion contra el despido para los trabajadores
de confianza, consideremos que si existe una justificacion objetiva que permita
establecer un sistema de proteccion diferenciado para estos trabajadores, frente al

despido.

Por las caracteristicas del vinculo laboral de confianza consideramos que nos
encontramos frente a una relacidon de naturaleza especial por elevado nivel de
responsabilidad. Por ello, se puede decir validamente que estas relaciones merecen un
trato diferenciado al momento de la extincion del vinculo laboral, sobretodo cuando
nos encontremos frente a un despido arbitrario. Cabe recordar que hace muchos afios,
antes de la Ley N° 26513, en nuestra legislacion se establecia un trato diferenciado
de proteccion en caso se configure un despido arbitrario; se permitia la reposicion en
el empleo excluyéndose de esta proteccion a los trabajadores de confianza por la

naturaleza especial del cargo.

Ahora bien, a diferencia de la experiencia comparada (México, Espafia) en nuestra
legislacion no existe una causal especial de extincion de la relacion laboral por
pérdida de la confianza. Desde la entrara en vigencia de la Ley N° 26513, nuestro
ordenamiento no establece un sistema diferenciado de despido de los trabajadores de
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confianza frente a los trabajadores comunes. En este sentido, la unica modalidad de
extincion valida de la relacion laboral, en ambos casos, encuentra justificacion en lo
dispuesto por el articulo 16° del TUO del D.L 728, aprobado por D.S 003-97-TR
LPCL:

“Articulo 16°.- Son causas de extincion del contrato de trabajo:

a) El fallecimiento del trabajador o del empleador si es persona
natural;

b) La renuncia o retiro voluntario del trabajador,

¢) La terminacion de la obra o servicio, el cumplimiento de la
condicion resolutoria y el vencimiento del plazo en los
contratos legalmente celebrados bajo modalidad;

d) El mutuo disenso entre trabajador y empleador;

e) La invalidez absoluta permanente;

f) La jubilacion;

g) El despido, en los casos y forma permitidos por la Ley;

h) La terminacion de la relacion laboral por causa objetiva, en los
casos y forma permitidos por la presente ley.

Es asi que, en aquellos casos en donde el empleador invoque la perdida de la
confianza para extinguir el vinculo laboral nos encontraremos frente a una decision
unilateral, es decir, frente a un despido. Siendo asi, cabe preguntarse ;Nos
encontramos frente a un despido valido o frente a un despido que requiere de
proteccion por el ordenamiento juridico? Con la finalidad de dar respuesta a ambas
interrogante es necesario acudir a lo dispuesto por los articulos 22°, 23° y24° de la

LPCL:

“Articulo 22.- Para el despido de un trabajador sujeto a régimen
de la actividad privada, que labore cuatro o mas horas diarias
para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa
justa contemplada en la ley y debidamente comprobada.

La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la
conducta del trabajador.

La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del
proceso judicial que el trabajador pudiera interponer para
impugnar su despido”’.

“Articulo 23.- Son causas justas de despido relacionadas con la
capacidad del trabajador:
a) El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud
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sobrevenida, determinante para el desemperio de sus tareas;

b) EIl rendimiento deficiente en relacion con la capacidad del
trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo
condiciones similares,

¢) La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen
médico previamente convenido o establecido por Ley,
determinantes de la relacion laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar
enfermedades o accidentes.

“Articulo 24.- Son causas justas de despido relacionadas con la

conducta del trabajador:

a) La comision de falta grave;

b) La condena penal por delito doloso

¢) La inhabilitacion del trabajador
En armonia con lo citado, se advierte que el retiro de la confianza no se encuentra
tipificado como mecanismo de extincion de la relacion laboral, ni mucho menos
como causa justificada de despido. Nuestro ordenamiento se regula por el principio
de legalidad y causalidad para determinar cuando nos encontramos frente a un
despido valido, por lo que, al invocar el retiro de la confianza con causal de extincion
de la relacion laboral se estaria imputando una causa no prevista en nuestra
legislacion lo cual nos conlleva a determinar que evidentemente nos encontramos
frente a un despido sin causa justa. Al encontrarnos frente a un despido que requiere
de protecciébn (sin causa justa), resulta de aplicacion en articulo 27° de la
Constitucion Politica del Peru: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario” Como consecuencia de esta disposicion constitucional,
nuestra legislacion establecid la proteccion indemnizatoria frente al despido
arbitrario; una indemnizacién y media por cada afio completo de servicios con el

maximo de 12 remuneraciones.

En este punto es importante recordar brevemente que, en los primeros afnos de la
década del 2000, en la sentencia recaida en el exp. N° 1124-2001, el Tribunal
Constitucional modificé el sistema de proteccion de los trabajadores permitiendo la
reposicion de trabajadores ordinarios-comunes que habian sido despedidos sin
expresion de causa justa en aplicacion de la figura del despido pagado, es decir, como
consecuencia de un despido arbitrario. Posteriormente, mediante la sentencia 976-
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2003, el Tribunal Constitucional extendi6 la proteccion para el despido fraudulento,
esto es; cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o
imaginarios; se le atribuye una falta no prevista legalmente; se produce la extincion

del vinculo laboral con vicio de la voluntad; o, mediante la “fabricacion de pruebas”.

De lo expuesto, se advierte que con la intervencion el Tribunal Constitucional se
ampli6 el sistema de proteccion contra del despido arbitrario, permitiendo que los
trabajadores despedidos sin expresion de causa justa puedan optar, excluyentemente;
por la reposicion o por la indemnizacion. Asi, es posible colegir que en el régimen
privado laboral existen dos medidas de proteccion frente al despido arbitrario; 1)

reposicion o i1) indemnizacion.

Ahora bien, desarrollado el sistema de proteccion legal y jurisprudencial contra el
despido, cabe preguntarnos /si los trabajadores de confianza, frente al cese por retiro
de la misma, pueden optar por la reposicion o la indemnizacion? Conforme a lo
mencionado precedentemente, no existe justificacion objetiva-razonable para
suprimir el sistema de proteccion contra el despido establecido por nuestra
legislacion y jurisprudencia respecto a los trabajadores de confianza. Sin embargo,
consideramos —sin suprimir la proteccion para un grupo- que si es posible aplicar de
manera diferenciada este sistema de proteccion contra el despido respecto a los
trabajadores comunes y trabajadores de confianza. De todo lo expuesto, es evidente
que el retiro de la confianza se equiparda a un despido que no cumple con los
requisitos establecidos en nuestra legislacion para ser considerado valido razén por la
cual debe aplicarse el mecanismo de proteccion que busca salvaguardar el derecho

fundamental al trabajo.

Desde el derecho del trabajo todos los trabajadores merecen proteccion contra el
despido arbitrario. En el tema materia de investigacion, este mecanismo de
proteccion puede ser aplicado de manera diferenciada (lo cual no supone supresion)
teniendo en cuenta un elemento objetivo importante: la naturaleza de las funciones-
cargo. Es posible realizar una aplicacion diferenciada objetiva del mecanismo de
proteccion contra el despido entre los trabajador de confianza y trabajadores comunes
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sin llegar a vaciar el contenido del derecho al trabajo, esto es, permitiendo que frente
al retiro de la confianza, por la especial naturaleza del cargo, los trabajadores de
confianza tengan derecho unicamente a la indemnizacion. La reposicion se constituye

en un mecanismo de proteccion incompatible con los puestos de confianza.

Lo ultimo se encuentra en armonia con lo dispuesto en el bloque de
constitucionalidad que establece que los derechos consagrados en nuestra
constitucion se interpretan de acuerdo a los tratados y acuerdos internacionales sobre
derechos humanos aprobados por el Pert. En nuestro caso, el Protocolo Adicional a
la Convencidbn Americana sobre derechos humanos, ratificado por el Peru, establece
que, frente al despido arbitrario, el trabajador tiene derecho a la reposicion,

indemnizacion, o cualquier otra prestacion prevista en la legislacion interna.

En efecto, resulta constitucional limitar la proteccion indemnizatoria a favor de los
trabajadores de confianza como mecanismo de proteccion contra el despido. Por la
naturaleza de sus labores de confianza consideramos que no es admisible la

reposicion en el empleo.

La remocidn del gerente por el directorio: ¢Califica como despido?

El articulo 187° de la Ley de General de Sociedades prescribe lo siguiente:

“El gerente general puede ser removido en cualquier momento por
el directorio o por la junta general, cualquiera que sea el organo
del que haya emanando su nombramiento.

Es nula la disposicion del estatuto o el acuerdo de la junta general
o del directorio que establezca la irrevocabilidad del cargo de
gerente o que imponga para su remocion una mayoria superior a la

”»

mayoria absoluta”.

Del articulo citado se desprende que el directorio de una empresa esta facultado para
remover al gerente cuando lo considere conveniente, sin embargo, cabe preguntarnos
si dicha remocion debe realizarse de manera aislada del derecho del trabajo, es decir,

considerando como valida la extincion de la relacion laboral con el gerente con la
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sola remocion.

Es evidente que la aplicacion de la remocion responde a la pérdida de la confianza
del directorio en el gerente. Conforme a lo expresado previamente la perdida de la
confianza, como decision unilateral del empresario, se configura en un despido por lo
que al no encontrare expresada como causa justa nos encontramos frente a un despido
arbitrario. Sin perjuicio de la disposicion societario sobre la remocion de los gerentes,
consideramos que es pertinente recurrir a la legislacion laboral al momento de su

aplicacion.

De todo lo expuesto en el trabajo se advierte que, con la finalidad de salvaguardar el
derecho fundamental al trabajo y evitar vaciar su contenido, la legislacion societaria
sobre la remociéon de los gerentes debe ser interpretada en armonia con las
disposiciones constitucionales y la legislacion laboral. Conforme a lo expresado, el

mecanismo de proteccion que debe operar en estos casos es el indemnizatorio.
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CONCLUSIONES

1.  El derecho del trabajo es un derecho que en nuestro contexto juridico posee
reconocimiento constitucional e internacional. El ejercicio de este derecho permite
que la persona humana pueda satisfacer sus necesidades basicas razon por la cual su
limitacion debe efectuarse en los términos estrictos prescritos por la ley.

2.  Todos los trabajadores, sean comunes o de confianza, tiene derecho al goce pleno del
derecho al trabajo entendido esto como; el derecho a acceder a un puesto de trabajo y
a permanecer en el mismo siempre que no se configure una causa justa expresada por
la ley que autorice el despido.

3.  La calificacion de los puestos de confianza debe realizarse atendiendo de manera
estricta a la naturaleza de las funciones. Cualquier calificacion que se realice solo
para disminuir los costos laborales, es nula.

4. Lo resuelto en el VII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional
es ilegal, no es posible suprimir toda proteccion contra el despido de los trabajadores
de confianza, maxime cuando a nivel constitucional e internacional existe el
reconocimiento expreso del derecho al trabajo. Los magistrados del pleno omitieron
las disposiciones relativas al derecho al trabajo al momento de emitir su decision, esta
decision solo refleja un trato diferenciado y, por tanto, discriminatorio entre
trabajadores que pertenecen a un mismo régimen.

5.  La proteccion adecuada contra el despido arbitrario de los trabajadores de confianza
es la indemnizacion. La reposicion en estos casos, por la naturaleza sensible de la
funciones, resulta incompatible. Considerar solo como mecanismo de proteccion a la
indemnizacioén no resulta discriminatorio toda vez que este trato diferenciado obedece
a una razon objetiva y justificada; la naturaleza especial de las funciones y la cercania

con el nicleo de la organizacion.
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