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RESUMEN

El presente articulo analiza la problematica juridica que surge ante el retiro de
confianza de un trabajador de confianza mixto, debido a que al retornar a su
puesto ordinario sufre una afectacion a su remuneracion. En sede judicial, este
conflicto ha generado criterios jurisprudenciales contrarios; por un lado, se
contempla la reduccion de la remuneracion correspondiente al puesto ordinario
y; por otro lado, se contempla la consolidacion de la remuneracion
correspondiente al puesto de confianza. El analisis aborda esta controversia
desde la revision de los instrumentos normativos, posiciones doctrinales y la
evolucion de los pronunciamientos judiciales sobre la materia. El estudio de
datos estadisticos referidos a la reestructuracion empresarial, advierte la
modificacion estructural de puestos de trabajo, asi como la reasignacion de
funciones, lo que permite evidenciar la realidad de este problema en el contexto

empresarial.

Asimismo, se acude al Derecho Comparado, considerando la regulacion
espanola a fin de contar con parametros objetivos para reflexionar sobre la
necesidad de implementar un cuerpo normativo sélido para los trabajadores de
confianza. A partir de este analisis, se propone una interpretacion integral que
considere elementos como la continuidad laboral, la razonabilidad del retiro de
confianza y el aspecto temporal del ejercicio de los puestos de trabajo, asi como
el tiempo de vida laboral del trabajador, con el fin de generar una alternativa
proporcional y coherente con el fin tuitivo del Derecho de Trabajo y la normativa

laboral peruana.

Palabras clave: Derecho a la remuneracion, retiro de confianza, trabajador de

confianza mixto, continuidad laboral.



ABSTRACT

This article examines the legal issues that arise when an employee holding a
mixed position of trust is removed from that role and, upon returning to their
ordinary position, experiences a reduction in remuneration. In the judicial sphere,
this situation has produced conflicting jurisprudential criteria; on one hand, some
decisions validate the adjustment of the salary to the ordinary position; on the
other, certain rulings support the consolidation of the higher remuneration earned
while serving in the position of trust. The analysis addresses this controversy by
reviewing regulatory instruments, doctrinal positions and the evolution of judicial
rulings on the matter. Statistical data related to business restructuring is also
examined, revealing structural modifications to job positions and the
reassignment of functions, which demonstrates the practical relevance of this

issue within the corporate context.

Likewise, comparative law is used, considering Spanish regulations in order to
establish objective parameters for reflecting on the need to implement a solid
regulatory framework for trusted workers. Based on this analysis, a
comprehensive interpretation is proposed that considers elements such as job
continuity, the reasonableness of the withdrawal of trust, and the temporary
nature of the job, as well as the worker’s working life, in order to generate an
alternative that is proportional and consistent with the protective purpose of labor

law and Peruvian labor regulations.

Keywords: Right to remuneration, withdrawal of trust, mixed-trust employee,

continuity of employment
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INTRODUCCION

La controversial figura del denominado personal de confianza ha sido, durante
los ultimos lustros, una de las materias menos desarrolladas normativamente y
mas problematicas al momento de otorgarle un tratamiento juridico practico
dentro del contexto peruano. Pese a que estamos hablando de trabajadores que
fungen cargos estratégicos dentro de una organizacion empresarial -muchas
veces asociados a la imagen del empleador- su tratamiento juridico permanece
fragmentado, con referencias dispersas en diversos cuerpos normativos que -a

su vez- resultan insuficientes para regular sus derechos.

Esta insuficiencia se refleja con mayor énfasis al momento de aplicar el retiro de
confianza, puesto que implica la desvinculacion o el eventual retorno del
trabajador al puesto ordinario previamente ocupado. Este ultimo supuesto
aplicado -particularmente- al personal de confianza mixto contiene un debate
mayor, por cuanto surge una afectacién a la remuneracion al retornar al puesto
ordinario. La respuesta jurisdiccional ha sido contradictoria; por un lado,
admitiendo una visidn contraprestativa se ha justificado la reduccion de la
remuneracion al dejar de asumir labores de confianza y; por otro lado, se ha
validado una vision funcional que busca proteger la ultima remuneracion
percibida, consolidandola y manteniéndola. Esta incertidumbre, aunque -
aparentemente- zanjada por la prevalencia de la respuesta judicial a reducir la
remuneracion, no representa uniformidad total, puesto que no tiene un caracter
de observancia obligatoria; sin embargo, la tensidén sigue involucrando la
afectacion al derecho fundamental al trabajo, la remuneracion y la dignidad del

trabajador.

Desde este paradigma, el presente trabajo busca desarrollar un estudio
transversal sobre la afectacion a la remuneracion del trabajador de confianza
mixto que, tras el retiro de confianza, tiene como posibilidad el retorno a su
puesto ordinario originario. El analisis abordara el despliegue juridico-conceptual
de esta institucion para comprender su finalidad y desarrollo dentro de la
estructura empresarial del sector privado. A continuacién, se revisara el
tratamiento y la linea evolutiva de las principales jurisprudencias sobre la materia

que ha intentado abordar el supuesto, identificando los puntos criticos de este



problema y detallando las contradicciones identificadas. Asimismo, se
contrastara con el Derecho Comparado, a partir de la experiencia espafiola, cuya
regulacion ofrece elementos ejemplificadores que sirven de reflexion a nuestro
contexto, asi como data estadistica para advertir su impacto en la realidad

peruana.

Por ultimo, se propone canalizar una interpretacion generada a partir de criterios
objetivos que permitan orientar un tratamiento y eventual afectacion legitima;
esto desde criterios como la razonabilidad proporcionalidad y en atencion a los
principios rectores del Derecho del Trabajo. No se trata de emplazar la funcion
jurisdiccional, sino ofrecer un marco interpretativo coherente con nuestra
realidad para que se resuelva con mayor ahinco supuestos similares, otorgando
asi mayor uniformidad y predictibilidad en las decisiones judiciales, evitando

afectaciones desproporcionales o lesiva de derechos.

CAPITULO 1

Aproximacion conceptual y problematica del personal de confianza mixto
en el régimen laboral de la actividad privada

Las empresas del sector privado ejercen su derecho a la libertad empresarial -
como una de sus matices- mediante la autonomia organizacional; es decir, en la
forma como se estructuran organizacionalmente. Esto le permite al empleador
ordenar y jerarquizar al personal que tienen bajo su mando, estableciendo -a
prima facie- un sentido de categorizacion sobre los trabajadores en base a sus
capacidades, ocupaciones y calificaciones; de aqui que surja la distincion -

usualmente jerarquizada- entre trabajadores ordinarios y calificados.

Precisamente, esta ultima categoria -de trabajadores calificados- es la que
reviste particular importancia por el nivel de responsabilidad que ejercen en la
empresa, que generalmente es asociada a un mayor nivel de responsabilidad.
En efecto, cuando se habla de trabajadores calificados nos referimos a
trabajadores catalogados como “personal de confianza”, esta calificacion
pretende diferenciarlos de los trabajadores ordinarios en atencion a las funciones
que desempefian dentro del centro de trabajo, pues su trabajo reviste mayor

grado de responsabilidad.



De este modo, la normativa laboral peruana vigente, bajo su articulo 43°' de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) define al personal de
confianza como una categoria “especial’ de trabajadores, sefalando que la
confianza otorgada implica un nivel de responsabilidad, manejo de informacion
y cercania con el empleador por sobre los trabajadores ordinarios. Naturalmente,
esta distincion no solo fija un alto nivel de responsabilidad, sino que -
consecuentemente- supone una mayor retribucidon econdmica por sobre los

trabajadores ordinarios.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional, en su sentencia recaida en el
Expediente N° 03501-2006-PA/TC-Lima, fundamento N° 11, se refiri6 al personal
de confianza por las caracteristicas que los distinguen genuinamente de los
trabajadores ordinarios; en primer término, su vinculo se demuestra en una
confianza reciproca, que da lugar a esta relacion especial basada y orientada
por la buena fe; en segundo término, porque sera este trabajador quien
desempefie funciones con un nivel de responsabilidad y representatividad
directa, que lo vinculan estrechamente con los intereses de la compafia y que
por la naturaleza de sus labores necesitan un nivel de cercania y respaldo
superior y; en tercer y ultimo término, que las actividades que asumira seran

delegadas por su empleador, cuyo acceso es reservado, estratégico y sensible.

Esta definicion nos permite colegir que, para que un trabajador califique bajo la
categoria de confianza deben concurrir -de manera obligatoria- estas tres
caracteristicas, (i) mantener contacto directo con el empleador o personal de
direccion, (ii) tener acceso a informacion reservada o confidencial y (iii) debe
emitir informes u opiniones que contribuyan a la toma de decisiones

empresariales del empleador. Es menester destacar que esta definicidon

" El articulo 43° de la LPCL sefala: “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. Trabajadores de confianza son
aquellos que laboran en contacto personal y directo con el empleador o con el personal de
direccién, teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales y, en general, a
informacion de caracter reservado. Asimismo, aquellos cuyas opiniones o informes son
presentados directamente al personal de direccion, contribuyendo a la formacion de las
decisiones empresariales”.



encontrada en la norma refiere y aplica tanto al personal de confianza y de

direccion?.

Sin perjuicio de ello, la controversia central respecto de esta categoria de
trabajadores surge en torno a su contrapartida la “desconfianza” o lo que en la
practica se conoce como el retiro de confianza, entendido como la pérdida de
este elemento subjetivo de confianza que motivo originalmente su designacion
como tal. En la praxis, ello implica que el empleador deja de reconocer en el
trabajador las condiciones que justificaban la ocupacion de dicho cargo, lo que
habilita -a entender de nuestra judicatura- una causa para extinguir validamente

su vinculo laboral.

Esta problematica -no menor- ha sido materia de sendos pronunciamientos
judiciales®, en los que se ha discutido ampliamente la validez legal del retiro de
confianza como causa de extincién del vinculo laboral, puesto que esta figura no
requiere justificacion y si bien resulta una facultad ius variandi del empleador, no
mantiene arraigo normativo ni juridico, lo que resultaria ser un despido ad

nutum®.

De este modo, la calificaciéon de confianza que caracteriza a estos trabajadores
puede extinguirse no por razones objetivas vinculadas a su desempeiio, sino por
la sola manifestaciéon de voluntad del empleador respecto a la pérdida de
confianza. Esta atribucion carece de un sustento normativo expreso y se
sustenta en un elemento eminentemente subjetivo, lo que en la practica permitié
que, al retirarse la confianza, el empleador se considerara facultado para

extinguir el vinculo laboral sin necesidad de alegar una causa objetiva que

2 Si bien la calificacién de confianza se extiende al personal de direccion, ya que esta categoria
implica siempre ser personal de confianza, no todo trabajador de confianza es de direccion; sin
embargo, las caracteristicas en su calificacion son las mismas.

3 Nos referimos a las Casaciones en materia laboral N° 1489-2000; N° 2634-2009; N° 42 98-
2009 y N° 2634-2009, mediante las cuales la judicatura sefialaba que el retiro de confianza no
era una causa justa de despido; por su parte, el Tribunal Constitucional bajo las sentencias
recaida en los expedientes N° 08257-2006-PA/TC; N° 443-2008-PA/TC; N° 3494-2009-PA/TC y
N° 5220-2007, sefalaban que el retiro de confianza si era causal suficiente para la extincion del
vinculo laboral.

4 El despido ad nutum refiere a aquel despido unilateral por mera voluntad del empleador y sin
justificacion, precisamente, lo que implica el retiro de confianza, puesto que no mantiene razones
objetivas que justifican esta descalificacion y posterior despido.



justificara tal decisidon. Ello derivd en un uso desproporcionado de esta figura

como mecanismo de despido del personal de confianza.

Problematica del retiro de confianzay tipologia de trabajadores de
confianza

No obstante, tras una serie de pronunciamientos jurisdiccionales y debates
doctrinales®, la controversia respecto a las implicancias del retiro de confianza
fue abordada en el VII Pleno Jurisdiccional en materia Laboral y Previsional del
afno 2018 (VII Pleno), en el cual se buscé unificar criterios para delimitar el retiro
de confianza como causa de extincidn del vinculo laboral de estos trabajadores
y se introdujo la diferenciacion del personal de confianza, distinguiéndolos segun
la forma en que accedieron al cargo. Asi, en su cuarto acuerdo, el VII Pleno
distingue dos acepciones respecto del personal de direcciéon o confianza en el
ambito privado; en primer lugar, si iniciaron su vinculo laboral directamente para
un puesto de confianza o direccion no podran reclamar indemnizacion al
retirarseles la confianza, siendo que esa fue la finalidad para la que los
contrataron y; en segundo lugar, los trabajadores que iniciaron su vinculo como
personal ordinario y luego son promovidos a un cargo de confianza o direccion,
si tendran derecho a la indemnizacion por despido arbitrario, siempre que su
empleador no le permita regresar al puesto ordinario o si él mismo no quiere

retornar.

Resulta preciso sefalar que la naturaleza del VII Pleno no configura como un
precedente vinculante de observancia obligatoria, en tanto mantiene un caracter
interpretativo y orientador en el ambito jurisprudencial y doctrinal, lo que busco
fue uniformizar los criterios en cuanto a la proteccion de los trabajadores de
confianza. Sin embargo, a la fecha, debemos resaltar que no existe ningun
precedente vinculante sobre la materia, 1o que si se ha mantenido es la linea
interpretativa en los niveles de la judicatura, siendo que la Corte Suprema
mantiene su posicion conservadora en virtud del cual se procura por la

estabilidad laboral absoluta, mientras que, el Tribunal Constitucional procura por

5 En el afio 2019 el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo emitié un informe que recopild
diversas sentencias que evidencian la evolucién jurisprudencial en torno al retiro de confianza
como causal de extincion del vinculo laboral. Entre las referidas sentencias destacan las recaidas
en los expedientes N° 746-2003-AA/TC, N° 4492-2004-AA/TC, N° 2358-2005-PA/TC y N° 78-
2006-PA/TC.



la estabilidad laboral relativa en virtud de avalar el retiro de confianza como

causa valida para la extincidon del vinculo laboral.

Sin perjuicio de ello, el VIl Pleno dio lugar a esta diferenciacion dentro de la
categoria del personal de confianza en virtud a la forma de acceso al puesto de
confianza para procurar su proteccion ante el retiro de confianza. De este modo,
podemos evidenciar esta tipologia con mayor claridad por la Corte Superior de
Justicia, a través de su Casacion Laboral N° 1845-2015 de Lima: “(...) Aquellos
trabajadores contratados especificamente para cumplir funciones propias del
personal de confianza y que, en consecuencia, desde el inicio de la relacion
laboral tienen pleno conocimiento de lo que ello implica (en adelante ‘relaciéon
laboral de exclusiva confianza’); y b) Aquellos trabajadores que accedieron a
un puesto de trabajo para realizar funciones comunes u ordinarias, pero que
posteriormente, por determinados factores, el empleador les asigné el
cumplimiento de funciones propias de un trabajador de confianza (en adelante

‘relacion laboral mixta’)” (negritas nuestras).

De esta manera, se observa como la discusion sobre el retiro de confianza y la
validez del despido basado en este elemento subjetivo no agota la problematica,
sino que se circunscribe en determinar bajo qué tipologia de trabajador de
confianza estamos, esto es, si ante un (i) Trabajador de confianza exclusiva,
aquél que ingreso a trabajar de manera directa a un puesto de confianza; o, si
estamos ante un (ii) Trabajador de confianza mixta, quien trabajando bajo un

cargo ordinario u luego es promovido a un cargo de confianza.

Las consecuencias seran, por un lado, para los trabajadores de confianza
exclusiva, el despido ante el retiro de confianza sin derecho al pago de una
indemnizacién y; por otro lado, para los trabajadores de confianza mixta, el retiro
de confianza significa la posibilidad de retornar al puesto de trabajo ordinario o

la indemnizacion de no concretarse ello.

Asi las cosas, la afectacion a la estabilidad laboral de este tipo de trabajadores
es evidente, por cuanto no hay una adecuada tutela del derecho al trabajo -sobre
todo para los trabajadores de confianza exclusiva-, viendo vulnerados sus
derechos laborales ante el retiro de confianza. Sin perjuicio de ello, la LPCL, en

un intento por impedir su uso desproporcionado, ha buscado prohibir el abuso



de derecho en cuanto a simular situaciones en las que ocurra una promocion y
retiro de confianza inmediata -uUnica y exclusivamente- para desvincular
trabajadores ipso facto, esto bajo el articulo 44° y sus normas concordantes, ya
que sefiala que la ley no ampara el abuso de derecho en cuanto a la inmediata
promocién y remocion de la confianza. Asimismo, se ha dispuesto que el hecho
de que un trabajador no sea notificado sobre su calificaciébn no enerva su
reconocimiento; por lo que, si en la practica se identifican la concurrencia de
requisitos que lo configuran como un trabajador de confianza, pese a que nunca
se le notificd o pese a que su empleador lo cataloga como ordinario, prevalece

su categoria de confianza.

En ese sentido, habiendo transcurrido -de forma panoramica- por la controversia
actual que enfrenta el personal de confianza, es de nuestro especial interés la
casuistica que enfrenta el personal de confianza mixta, puesto que no solo se ve
supeditado a la decision unilateral y subjetiva de su empleador de retirarle la
confianza para verse afectado en el trabajo que supone un eventual despido,
sino que aunque tiene la posibilidad de retornar a su puesto primigenio ordinario
existe un escenario que causa incertidumbre y se ha sumado a la problematica
existente y esto refiere a la siguiente pregunta, ¢ qué sucede con la remuneraciéon
del trabajador al retornar al puesto ordinario?; es decir, que el retorno al puesto
ordinario implica necesariamente una afectacion a la remuneracion del
trabajador y su tratamiento debe ser tutelado adecuadamente, ya que han
existido -como veremos mas adelante- diversas sentencias incluso
contradictorias en cuanto al tratamiento y afectacion que debe tener la
remuneracion. Naturalmente, nos referimos exclusivamente a los trabajadores

de confianza sujetos al régimen de la actividad privada.

Bajo esta premisa y a efectos de tener mayor claridad sobre esta controversia
vamos a ejemplificar la problematica con un supuesto especifico del retorno al

puesto ordinario de un trabajador de confianza mixta:
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Esquema 1

Asciende a un

puesto de confianza
A

¢Reduccién o
mantenimiento de
la Remuneracién?

(Labora durante 1 afio) | (Labora durante 10 afios y le retiran la confianza)

A 4

Ingresa bajo un Retorna al
puesto ordinario puesto ordinario

(elaboracién propia)

Como se puede advertir del caso planteado, estamos ante un trabajador que
inicié labores bajo un puesto ordinario (cargo que ejercié durante 1 afo) y fue
promovido al puesto de confianza (cargo que ejercid durante 10 afos);
naturalmente, esto lo configura como un trabajador de confianza mixta y al
retirarle la confianza retorna al puesto ordinario. Al respecto, este caso plantea
complejidad, ya que posee diversos matices que iremos desarrollando en los

siguientes capitulos; sin embargo, sirve realizar algunas atingencias.

En principio, debemos senalar que el supuesto parte de un retiro de confianza
aplicado de manera justa y razonable; es decir, que atiende a causas objetivas,
con lo cual el retorno al puesto ordinario es valido y legal. Asimismo, como
explica Ferro Delgado (2021) vemos que el desarrollo de este trabajador se ha
orientado a la propia naturaleza de la relacion laboral, esto es, en virtud de los
principios de Estabilidad Laboral y Continuidad Laboral, por cuanto hablamos de
un contrato de trabajo de naturaleza indeterminada, que se mantiene en el
tiempo y procura transformaciones en promocion del trabajador y su desarrollo
en el trabajo; resistiéndose a la recision del contrato por voluntad unilateral del

empleador.

Aclarado esto, resulta pertinente abordar el aspecto remunerativo como eje
central del presente trabajo, puesto que la preocupacion no radica en el cambio
de categoria del trabajador, sino en la aplicabilidad de una reduccién o no de la

remuneracion.

11



Asi las cosas, la controversia ya no se limita a determinar si el retiro de confianza
justifica la extincion del vinculo laboral, sino a responder una interrogante
distinta, aunque intimamente conectada: ;debe el trabajador conservar la
remuneracion percibida en el cargo de confianza o corresponde que esta se
reduzca y se ajuste a la remuneracion del puesto ordinario? Esta pregunta
constituye el nucleo del presente trabajo, en tanto pone en tension principios
constitucionales como la proteccion de la remuneracion, la dignidad del

trabajador frente a las facultades de organizacion y direccion del empleador.

El Derecho ala Remuneracion: Alcances, contenido y proteccion juridica

Antes de abordar esta discusion resulta primordial desarrollar el concepto de
remuneracion, siendo que estamos, ante un derecho constitucional que tiene
condicion de derecho humano y fundamental en el ordenamiento juridico

peruano como precisa Victor Sarzo (2014).

Efectivamente, nuestra Carta Magna regula el derecho a la remuneracion bajo
su articulo 24° y brinda tres caracteristicas esenciales, estas son, la equidad,
suficiencia y que procure el bienestar individual y familiar. En adicién a ello,
debemos precisar que desde el articulo 23° del mismo cuerpo normativo
constitucional, ya se incorpora este elemento al sefalar que nadie debe prestar
servicios sin retribucion, lo que guarda una relacion especial con la naturaleza
del trabajo, toda vez que se contraponen los elementos esenciales. A mayor
abundamiento, asi lo sefala el doctor Javier Neves (2018), los elementos
esenciales de todo vinculo laboral, se han posicionado de manera consensuada
en la doctrina y jurisprudencia como tres: la prestacion personal, la subordinacién

y la remuneracion.

De esta manera, podemos ver como en el caso del retiro de confianza del
personal de confianza mixto convergen dos elementos; por un lado, la
subordinacion expresada en el sometimiento del trabajador hacia su empleador,
quién a través de su poder de direccién se habilita de introducir cambios en la
relacion de trabajo y en condiciones laborales y; por otro lado, la remuneracion,
expresada en la contraprestacion recibida por el trabajo realizado, este en

funcién a las atribuciones y responsabilidades del trabajador.
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Sin perjuicio de ello, debemos resaltar que el Derecho a la Remuneracion,
mantiene un caracter de derecho humano y fundamental, puesto que a decir del
profesor Renato Sarzo (2014) la remuneracion tiene un elemento intrinseco
asociado a su reconocimiento y es la dignidad de la persona como trabajador,
como sefialamos con anterioridad el sustento normativo constitucional relaciona
este concepto con el desarrollo personal y social del trabajador, vinculandolo
incluso con su entorno familiar, pues sera su medio de subsistencia personal, asi

como para su familia.

Del mismo modo, su reconocimiento a nivel de derecho humano también se
encuentra en los instrumentos normativos internacionales bajo los cuales el Peru
se encuentra adscrito, por ejemplo, en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, puesto que reconoce el derecho a la remuneracion como fuente de
desarrollo personal del trabajador, procurando su equidad y proporcionalidad de
manera que asegure un desarrollo de vida digna. Estas dimensiones
constitucionales e internacionales son las que dotan de contenido al Derecho a
la Remuneracion, con lo cual su lectura juridica debe ser integral y procurar su

adecuada tutela por sobre otros derechos laborales.

Ahora bien, a nivel normativo legal, su desarrollo -aunque escaso- reside en el
articulo 6° de la LPCL, que lo define bajo su vertiente contraprestativa, lo que
significa que se paga por el servicio prestado, siendo que es un derecho que se
configura de la mano con el trabajo y de ahi su importancia; no obstante, como
hemos desarrollado, no solo mantiene un caracter contraprestativo, sino que
también es una garantia para el desarrollo personal del trabajador y su familia,
con lo cual se encuentra estrechamente vinculado con la dignidad de la persona.
Asi lo destacan Manolo Tarazona y Luis Valderrama (2018) a partir de sus cinco
caracteristicas destacables, tales como: (i) su caracter contraprestativo,
relacionado a la continuidad laboral y la admision de los cambios en el tiempo
con caracter de mejora (ascensos), que se paga por el trabajo desempenado y
las labores asumidas; (ii) su caracter de libre disponibilidad, por cuanto el
trabajador es libre de decidir qué hacer con la remuneracion recibida; (iii) su

caracter alimentario, estrechamente vinculado a la proteccion social del
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trabajador como persona humana y su familia, este aspecto procura una
mantencion digna y que permita la realizacion personal; (iv) su caracter
irrenunciable, aspecto que refiere a la no afectacion pese a que obedezca a la
solicitud del propio trabajador, buscando tutelar la proscripcion del trabajo
forzoso, ya que todo trabajo es remunerado y finalmente, (v) su carécter
prioritario, esto responde a la especial proteccion que recibe este derecho,

incluso llegando a prevalecer por sobre cualquier otra obligacién del empleador®.

Podemos concluir que el Derecho a la Remuneracion mantiene un especial nivel
de proteccion, bajo sus dimensiones constitucionales y de derechos humanos,
asi como a nivel legal y conceptual bajo su vertiente contraprestativa, puesto que
procura la subsistencia del trabajador de manera integra, o que implica su
desarrollo personal y el de su familia para una vida digna, de aqui la importancia
de regular y tutelar adecuadamente su tratamiento y eventual afectacion por

parte del empleador para que exista una modificacién legal y justa.

CAPITULO 2

Tratamiento jurisprudencial de la remuneracion en los trabajadores de
confianza mixto y sus efectos ante el retorno al puesto ordinario.

Corresponde ahora analizar la afectacion que sufre el Derecho a la
Remuneracion como consecuencia del caso planteado con anterioridad.
Entonces, como primer término, debemos precisar en qué escenarios resulta

legitimo o no la reduccion de la remuneracion.

Como lo refiere Toyama Miyagusuku y Feliciano Nishikawa (2010), la
remuneracion mantiene una garantia integral en nuestro ordenamiento juridico,
debido a su propia naturaleza y en atencion a su libre disposicion; razén por la
cual, no puede sufrir una afectacion -entendida como un acto de disposicion

unilateral ajena al trabajador-; no obstante ello, si es posible la afectaciéon a la

6 No referimos, a su prioridad en cuanto a su nivel de exigibilidad, que se privilegia inclusive en
escenarios incluso perjudiciales del empleador como -por ejemplo- en situaciones de insolvencia
empresarial, donde los créditos laborales se superponen como primeros en el listado de
acreedores, asi lo ha sefialado el Indecopi.
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remuneracion solo bajo una habilitacion normativa o cuando exista aceptacion

expresa por parte del trabajador para que se le afecte este derecho.

Asi las cosas, las formas de afectacidon a la remuneracion -a entender de la
doctrina- se pueden dividir bajo un orden de prelacidn segun indica Toyama

Miyagusuku y Feliciano Nishikawa (2010):

l. Por disposicion legal, esto es, afectar la remuneracion por descuento
o mandato legal que lo ordene. Aqui podemos encontrar, por ejemplo,
las aportaciones al sistema pensionario.

Il. Por embargo judicial, esto mantiene arraigo por disposicion del
Caddigo Civil, en especifico relacionado al embargo como afectacion
juridica de un bien o presunto obligado frente a un derecho. Aqui
podemos encontrar a las retenciones judiciales (relacionadas a
obligaciones alimentarias o distintas a las obligaciones alimentarias).

[l. Por disposicién voluntaria del trabajador, esto refiere directamente
a la libre disposicion del trabajador; es decir, que el trabajador a partir
de su voluntad y en ejercicio de su derecho a la remuneracioén da uso
y disfrute a sus ingresos en virtud de su desarrollo personal. Aqui
encontramos, por ejemplo, el pago de la cuota sindical o los préstamos
autorizados a ser descontados directamente de la remuneracién
mensual.

V. Otro: Si bien no existe una disposicion legal que disponga un limite,
también existe la compensacion del crédito bancario, siempre que la

remuneracion se deposite en una cuenta bancaria.

En primer término, podemos advertir que si existen formas validas de afectar
legalmente la remuneracion de un trabajador; sin embargo, estas se encuentran
muy delimitadas puesto que mantienen un caracter intangible, lo que permite
colegir que no se puede afectar la remuneracion de manera unilateral por
voluntad ajena al trabajador, sino solo por disposicidn 0 mandato legal expreso;
ello y también bajo la libre disponibilidad que tiene el trabajador para disponer de
su remuneracion. Naturalmente, esta proteccion e intangibilidad guarda sustento

constitucional puesto que asi lo define su contenido esencialmente protegido.
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En segundo término, resulta relevante entender, como se regulan aquellos
supuestos en los que exista una afectacion -a la remuneracion sin sustento
legitimo. En efecto, nuestra normativa laboral también establece un parametro
tuitivo ante situaciones en las que el empleador en ejercicio de su ius variandi
toma acciones en detrimento de derechos laborales, nos referimos
especificamente a la reduccion inmotivada de la remuneracion como forma de
afectacion directa. La disposicion que regula este supuesto es el articulo 30 de
la LPCL, que establece y define los actos de hostilidad equiparables incluso al
despido, siendo que en su literal b) refiere a la reduccion inmotivada de la
remuneracion o categoria, lo que incide transversalmente en el analisis, puesto
que establece un limite al poder de direccion del empleador en cuanto a la
posible afectacion de la remuneracion, porque requiere que exista una causa
justa y objetiva que sustente dicha reduccion; de lo contrario configuraria como

un acto de hostilidad.

Bajo esta ldgica juridica, podemos concluir que, aquello que no se ajuste a las
afectaciones legales o0 que no se encuentren establecidos bajo lo que dispone el
articulo 30° de la LPCL califica como un acto de hostilidad o una afectacion al

derecho a la remuneracion en sentido estricto.

Evidencia estadistica: El impacto real de la afectacidn a los trabajadores de
confianza mixto en el sector privado

Hasta el momento hemos advertido el problema desde el ambito juridico; no
obstante, también encuentra arraigo en el contexto organizacional y social, toda
vez que el impacto que tiene esta movilidad funcional’ se refleja directamente en

la sociedad, a través de los trabajadores afectados.

En efecto, bajo un reciente estudio de la auditora PricewaterhouseCoopers
(2021) sobre la gestion de recursos humanos en empresas peruanas del sector
privado, se ha identificado que -durante el periodo de la pandemia- mas de la

7 La movilidad funcional refiere al uso discrecional del ius variandi que ostenta el empleador para que
unilateralmente realice o introduzca cambios en relacion a los puestos de trabajo dentro de su empresa,
estos pueden ser horizontales o verticales; es decir, cambios dentro de su misma categoria o cambios de
puestos en niveles distintos respectivamente.
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mitad de las empresas encuestadas® reconocié haber realizado cambios en la
estructura de la organizacion. A mayor detalle, podemos evidenciar los
porcentajes con mas especificidad en relacion a los cambios en el siguiente

cuadro:

Cuadro 1

(Elaborado por PricewaterhouseCoopers)

Ello demuestra concreta y claramente que hay escenarios en los que una
empresa se ve obligada a realizar cambios en su estructura interna, lo que
implica cambio en las funciones, jerarquias y responsabilidades y; por ende,
cambios en la categoria de trabajadores, pudiendo pasar a un trabajador de

confianza a un puesto ordinario.

Asimismo, adentrandonos en estos cambios en la estructura, podemos fijarnos
especificamente en la modificacién de funciones y puestos de trabajo, siendo
que el 51.85% de las empresas han reportado el cambio de puestos de trabajo
de su personal a todo nivel, esto es, areas administrativas, comerciales (que
involucra a personal ejecutivo y gerencias) area operativa y produccion en
general (que involucra a personal ordinario y obreros). A continuacion, el

desglose de los porcentajes a mas detalle:

8 De acuerdo con el Benchmarking de Gestibn de Recursos Humanos del afio 2021,
PricewaterhouseCoopers encuesto a 54 empresas para obtener toda su data estadistica.
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Cuadro 2

(Elaborado por PricewaterhouseCoopers)

Esta informacion evidencia que existen cambios de puestos de manera
transversal y jerarquica inclusive; es decir, desde la alta direccion y gerencia
(personal de direccién y confianza) hasta cambios en el personal administrativo
y operativo (personal ordinario), con lo cual, independientemente del contexto y
la estrategia para ejecutar dichos cambios, estos se ajustan a lo planteado en el
presente trabajo, porque si bien este cambio se desarrolla bajo diversos angulos,
pudiendo ser por una causa objetiva y razonable o; por el contrario, a través de
causas subjetivas y arbitrarias, pero el supuesto sera el mismo, puesto que la
premisa para nuestro caso en particular radica en el cambio de una categoria de
confianza a una categoria ordinaria, lo que implica bajo el punto de vista juridico
una afectaciéon no solo al puesto de trabajo, sino también a la afectacion de la

remuneracion.

Consecuentemente, esto permite advertir la afectacion a la remuneracién
también en escenarios de reorganizacion empresarial y reasignacion de puestos

de trabajo en una realidad tangible dentro de nuestro contexto social.

Revision a la evolucion jurisprudencial sobre el retiro de confianza y sus
efectos en la remuneracién

Asi las cosas, en atencion a nuestro caso de andlisis, la judicatura se ha ido
pronunciando sobre esta situacion juridica, en la que se afecta la remuneracion
de un trabajador de confianza mixta que retorna a su puesto ordinario, de manera

dispersa y discordante. Podemos advertir que durante la ultima década se han
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ido formando multiples analisis que contemplan diversos aspectos de la relacion
laboral para fijar posturas determinantes en validar si estamos o no ante una

vulneracion del Derecho a la Remuneracion.

Esto radica en la falta de una norma que regule expresamente los efectos
remunerativos del retiro de confianza de los trabajadores de confianza mixta,
pues como precisamos anteriormente, este desarrollo jurisprudencial se ha visto
antecedido por una discusién que a la fecha tampoco tiene una respuesta
uniforme y nos referimos al retiro de confianza como causa valida para la
extincion del vinculo laboral; por ello, es que esta problematica surge en adicidn

a esta afectacioén a la estabilidad laboral.

De esta manera, la jurisprudencia a nivel nacional, mantiene criterios
divergentes, puesto que algunos tribunales reconocen la consolidacion de la
remuneracion del ultimo cargo ocupado, mientras que otros se apegan y validan

su reduccion como justificada.

Por ejemplo, la Corte Suprema, bajo la sentencia recaida en la Casacion Laboral
2921-2011-La Libertad, en su considerando segundo sefiala lo siguiente: “(...)
En ese sentido, se puede concluir que el trabajador al momento de celebrar el
contrato de trabajo y ser promovido a diversas areas, tiene certeza de prestar
servicios relacionados con su categoria profesional y, como consecuencia de
ello, la prestacion de servicios le debera permitir desarrollar aun mas sus
actitudes profesionales. Es por ello que alterar la categoria profesional, estaria
calificada con un acto de hostilidad equiparable a un despido arbitrario (...) sin
embargo, esto no ocurre siempre y cuando lo que se modifique son tnicamente
las funciones encomendadas empero se respete la categoria en los términos

expuestos (...)."

Se advierte como la Corte Suprema ha valorado la continuidad laboral y el
desarrollo de las actividades laborales de la trabajadora para prevalecer su
derecho a la remuneracién aun ante un retorno de puesto de trabajo. Vemos que
en la presente sentencia se considerd como un acto de hostilidad la decisidon
unilateral y deliberad del empleador de reducir la categoria y se equiparaba a un

despido arbitrario, evitando asi la afectacién a la remuneracion de la trabajadora.
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Del mismo modo, el Colegiado Superior bajo la sentencia de vista recaida en el
Expediente N° 12390-2020-0-1801-JR-LA-16, se expresd sobre la reduccion
unilateral de la remuneracion hacia una trabajadora al negar la existencia de su
vinculo laboral como trabajadora de confianza y solo se reconocié su puesto de
trabajo ordinario, con lo cual ademas de vulnerar el reconocimiento de su
condicion y categoria de trabajo también se vulneré su derecho a la
remuneracion adquirida en el cargo de confianza, razén por la cual se pudo
determinar a través de sus boletas de pago la ultima remuneracion recibida bajo
el puesto de confianza y prevalecio esta, ademas del reconocimiento judicial del
vinculo laboral y otros derechos laborales asociados. El Colegiado Superior se
valié del reconocimiento del Derecho a la Remuneracidén bajo su concepcion
constitucional y destaco su integracién con el Derecho a la Vida y a la Dignidad
de la Persona Humana, con lo cual, no admitio la reduccion unilateral y procur6

por la mantencion y consolidacion adquirida por la trabajadora.

Esta logica también la encontramos en sede administrativa, por cuanto en la
Resolucién de Intendencia N° 563-2015-SUNAFIL/ILM, la Autoridad
Administrativa de Trabajo justificé la mantencion de la remuneracién, basandose
en el articulo 44° sobre el no amparo del abuso del derecho, asi como desde una
prohibicion de la discriminacién, toda vez que los tratos diferenciados deberian
obedecer a un hecho razonable y objetivo; de lo contrario, estarian afectando el
derecho de igualdad ante la ley porque la reduccion de la remuneracion solo se
debe ejecutar unicamente bajo una norma o sustento legal y razonable que lo
habilite.

En contrapartida a esta corriente -que procura la mantencion de la
remuneracion®-, la otra respuesta por parte de la jurisprudencia ha sido la de

reducir la remuneracion al puesto ordinario de manera justificada.

9 Bajo esta misma tendencia se han desarrollado desde diversas argumentaciones en virtud de la proteccion
a la mantencion de la remuneracién ante un cambio unilateral por parte del empleador, ello se puede

observar en los siguientes pronunciamientos: Expedientes de la Corte Suprema N° 465-2009-11-SL, N° 12-
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Respecto a ello, podemos destacar la sentencia recaida en el Expediente N°
009-2004-AA/TC, mediante la cual el Tribunal Constitucional da caracter de
valido constitucionalmente a un acuerdo suscrito entre el trabajador y su
empleador para reducir su remuneracion pese a encontrarse en un puesto de
confianza, esto consta en el fundamento N° 3, que sefiala lo siguiente: “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 siguié 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 (...)".

Se ratifica que, a partir de la suscripcién de un convenio el trabajador convenga
voluntariamente por ver reducida su remuneracion. El sustento en el presente
caso radica en una supuesta reestructuracién organizacional que rectificaba el
nivel de puestos; sin embargo, no se pronuncia sobre un cambio de categoria,
sino solo sobre el aspecto remunerativo, con lo cual esta es la causa objetiva

que sustenta la afectacion a la remuneracion.

En esa misma linea, el Expediente N° 0020-2012-PI/TC, que si bien versa sobre
el caso de la ley de reforma magisterial, es en esta sentencia que se desarrolla
-ademas del derecho a la remuneracién como derecho fundamental y alguno de
sus alcances ya revisados- la posibilidad de reducir la remuneracion de manera
mutua; es decir, por voluntad de ambas partes (trabajador y empleador) o por
voluntad unilateral del empleador, teniendo que mantener una causa objetiva
para que resulte valida. Lo interesante de esta sentencia reside en la posibilidad
de reduccion de la remuneracion de manera unilateral, para ello, resulta prudente
citar el extracto al que se refiere, esto es: “(...) 41. La reduccion de la

remuneracion también puede ser adoptada por una decision unilateral por parte

2008-11-SL; Sentencia de vista N° 1959-2007-0-1601-JR-05; Sentencia de Vista recaida en el expediente
N° 5834-2010-0-1601-JR-LA-03 y Casacion Laboral N° 2224-2005-Lima.
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del empleador, particular o el Estado mismo, es decir, sin aceptacion previa del
trabajador. (...) 43. Este Colegiado ergo considera viable la reduccién no
consensuada de remuneraciones por causa objetiva y justificada, siempre que
dicha disminucion de haberes refleje la expresion de los motivos o razones por
los que se procede a la reduccion de la remuneracion o la invocacion de la

regulacion legal que la justifique (...)".

A través de esta sentencia, el Colegiado Constitucional admite reducir la
remuneracion del trabajador de manera unilateral, lo que resulta contrario al
referido articulo 30° de la LPCL, por cuanto lo califica como un acto de hostilidad;
sin embargo, guarda justificacion en el hecho de que debe sustentarse en una
causa objetiva y razonable para su validez constitucional. Esto sirve como una
antesala para justificar -objetivamente- la posible afectacion a la remuneracién
ante un eventual cambio de puesto de trabajo en el caso de los trabajadores de

confianza mixta.

Por su parte, en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N° 03487-2019-PA/TC-Callao, caso que versa sobre el retorno de una
trabajadora de confianza mixta a su puesto ordinario, el Maximo Intérprete de la
Constitucion sefialé que, el retiro de la confianza por la comision de una falta
grave, era una causa obijetiva y justificada para extinguir el vinculo laboral; por
su parte, también validaba que el retiro de confianza unilateral permitia el retorno
al puesto de trabajo ordinario, siempre que en este puesto se haya superado el
periodo de prueba. Ademas, de estas interesantes atingencias, en el presente
caso se dio un retorno al puesto de trabajo, pero se le redujo la remuneracion a
la trabajadora en virtud del puesto de trabajo ordinario; ello considerando que las
actividades que desempefiaba en dicho cargo eran de menor responsabilidad

que el del cargo de confianza.

Entonces, habiendo compilado y revisado algunos pronunciamientos judiciales a
nivel nacional, sobre el tratamiento a la remuneraciéon en atencion a su
afectacion, podemos advertir que la judicatura parte de distintos argumentos,
algunos independientes y otros vinculados al personal de confianza mixta para
justificar la afectacién a la remuneracion; sin embargo, no hallamos una

respuesta uniforme. Mientras algunos tribunales han optado por una vision mas
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protectora en reconocer la consolidacion de la remuneracion y no afectacion,
otros han asumido una posicién mas funcional en la que la remuneracion se debe

adecuar al puesto de trabajo y de esta manera, se debe permitir la reduccion.

Esta diversidad interpretativa nos permite conocer los parametros considerados
por parte de la judicatura para resolver este tipo de casos en los que se encuentra
en cuestionamiento la remuneracion; no obstante, a efectos de enmarcar nuestro
analisis, conviene ahora enfocarnos al supuesto planteado, esto es, la respuesta
que se ha estructurado a propésito de esta variedad de pronunciamientos
judiciales. Nos referimos a dos casos trabajados por la Corte Suprema, la
Casacioén Laboral N° 3636-2010-Cusco y la Casacion Laboral N° 23795-2017-
Lima. Ambos casos parten de un mismo supuesto de hecho, un trabajador
ordinario es promovido a un puesto de confianza y posteriormente -ante el retiro
de confianza- retorna a su puesto ordinario (trabajador de confianza mixta). La
cuestion principal es determinar cual sera el efecto de este retorno al puesto
ordinario sobre la remuneracién; es decir, si el trabajador mantiene su
remuneracion adquirida en el cargo de confianza o si se reduce a la

remuneracion del puesto ordinario.

A continuacidon, examinaremos detalladamente ambos pronunciamientos de
manera tal que nos permita tener claridad sobre los fundamentos que sustentan

cada postura.

Casacion Laboral N° 3636-2010-Cusco: Tendencia protectora

Esta Casacion adopté una postura que denominaremos “protectora”, por cuanto
dentro de sus fundamentos desarrolla que la remuneraciéon percibida al ocupar
el cargo de confianza deberia consolidarse en favor del trabajador y mantenerse
aun retornando al puesto ordinario; de lo contrario, estariamos ante la
configuracion de un acto de hostilidad laboral. Esta perspectiva contempla que
el la remuneracion asumida al desempefar labores como personal de confianza
se debe incorporar de manera permanente a la estructura remunerativa del
trabajador, constituyendo lo que Neves Mujica (2018) denomina como el
Principio de condicidon mas beneficiosa, por cuanto existe unanimidad en aceptar

que los derechos que aparecen de productos no normativos se incorporan al
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contrato de trabajo en beneficio del trabajador, esto derivado de una decision

unilateral por parte del empleador.

En el presente caso, a partir de la decision unilateral del empleador se promueve
al trabajador ordinario a un puesto de confianza, lo que implica, naturalmente, un
incremento de la remuneracion sin que esto mantenga arraigo normativo, puesto
que quien define las escalas remunerativas es el empleador, con lo cual bajo
esta premisa al tratarse de un beneficio ya incluido en la esfera patrimonial del
trabajador debe mantener dicho beneficio y no podra ser reducido

unilateralmente sin afectar el Derecho a la Remuneracion.

Por su parte, en cuanto a la légica que orienta a la Corte, debemos destacar el
fundamento N° 27, puesto que la reduccién salarial dispuesta por el empleador
fue atribuida como un acto hostil y que no guardaba una explicacioén justa, al
haberse realizado de manera unilateral. Tal medida afecté el Derecho a la
Remuneracién del trabajador en su aspecto de suficiencia, porque vulnerd su
dignidad y no era suficiente para garantizar su bienestar personal y familiar;
razon por la cual, se declaré la ilegalidad del acto empresarial y se dispuso
retrotraer el efecto perjudicial, reconociendo la continuidad del derecho

vulnerado.

Entonces, advertimos que se otorga un nivel de proteccion total a la
remuneracion adquirida al asumir el puesto de confianza, toda vez que en virtud
del articulo 30° de la LPCL, literal b) que refiere a la reduccion inmotivada de la
remuneracion como un acto de hostilidad no se puede afectar -justamente- la
remuneracion sin un sustento objetivo ni razonable, siendo que el retiro de
confianza no responde a una causa objetiva. De esta manera, esta remuneracion
adquirida con el cargo de confianza se trata como una suerte de beneficio
adicional que supone la consolidacion en el tiempo de su remuneracion fijada vy,
en virtud, del Principio de la condicion mas beneficiosa dicho beneficio otorgado
por el empleador se incorpora a la esfera patrimonial del trabajador,
convirtiéndose en una suerte de derecho adquirido que se ve blindado ante

cualquier afectacién unilateral.
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Sin perjuicio de ello, el profesor Arce Ortiz (2022) realiza una critica a esta
postura, precisando que no puede ser avalada una aplicacion mecanica del
Principio de condicion mas beneficios, ya que en esta casuistica estamos ante
una categoria de trabajador de confianza que implica la asuncion de un puesto
de naturaleza temporal y precaria (refiriéendose al escaso desarrollo normativo),
toda vez que el trabajador se encuentra supeditado a la remocion de la confianza

del empleador.

Casacion Laboral N° 23795-2017-Lima: Tendencia funcional

Esta Casacién adopt6é una postura que denominaremos “funcional”, por cuanto
considera que ante el retorno al puesto ordinario la remuneracion debe reducirse
a esta categoria. Ello responde a que la causa objetiva que dio lugar al
incremento remunerativo ha desaparecido, esto es, se ha cesado la actividad
bajo el cargo de confianza; con lo cual, bajo el caracter estrictamente
contraprestativo de la remuneracion, en el aspecto de que solo se puede
mantener una contraprestacion en tanto exista la funcién o responsabilidad que
justifica ello, no existe obligacion de pago en dicha medida por parte del
empleador. En ese sentido, al no mantenerse el vinculo como personal de
confianza, el sustento del pago también ha desaparecido y la reduccién no
conlleva a un acto de hostilidad sino a una causa objetiva que de manera légica
bajo un criterio de correspondencia justifica que la labor y retribucion se deben

reajustar.

Esta postura que resulta ser la de actual prevalencia en la Corte Suprema,
sostiene que no existe un acto de hostilidad cuando se reduce la remuneracion,
ya que, al desaparecer este elemento subjetivo de confianza otorgada al
trabajador, también debe desaparecer el pago adicional por dicha funcion. Asi lo
dispone en su fundamento N° 9, sefialando la judicatura que la reduccion del
salario de la demandante no se configur6 como un acto de hostilidad, toda vez
que dicha medida obtenia arraigo en la facultad ius variandi del empleador.
Ademas, se precisé que la trabajadora habia dejado de ejercer sus funciones
propias al puesto de confianza; es decir, el puesto gerencial, o que resultaba -
naturalmente- razonable para el reajuste de su nivel remunerativo con relacion

al puesto ordinario. En virtud de este analisis, el cambio salarial no resulta
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arbitrario ni perjudicial, sino que la decision modificatoria tiene sustento legitimo

y razonable de acuerdo a las funciones efectivas que desarroll6 la trabajadora.

El arraigo juridico en esta posicidén es que la designacion y el retiro de confianza
son atribuciones inherentes al poder de direccién del empleador, con lo cual, esto
no genera una vulneracion a los derechos del trabajador, sino que es el ejercicio
legitimo del derecho del empleador. Al respecto, cabe destacar lo que sefala el
profesor Arce Ortiz (2022), puesto que atribuye a esta lectura como logica y
razonable desde una perspectiva estrictamente funcional, aunque incompleta,

porque soslaya un riesgo en cuanto al ejercicio abusivo del poder empresarial.

En efecto, esta postura -vigente en el marco judicial- acepta la afectacién de la
remuneracion en cuanto a la reduccién por reducir la categoria del trabajador y -
por ende- sus funciones, sin aceptar matices. Ademas, esta posicién es valida
unicamente en los casos que suponen un retiro de confianza regular; sin
embargo, en supuestos donde este retiro de confianza es arbitrario y obedece a
la mera voluntad unilateral y subjetiva del empleador el trabajador se ve

desprotegido frente al eventual ejercicio abusivo del ius variandi empresarial.

Este razonamiento trae a colacién el punto de partida de la problematica, ya que,
si bien la afectacion de la remuneracion resulta la controversia central del
presente trabajo, parte del uso desmedido y libre del retiro de confianza por parte
del empleador para extinguir o modificar el vinculo laboral. En ambas posturas
es de cuestionar los limites de esta facultad que tiene el empleador, que
desembocan -finalmente- en la afectacién a la remuneracién del trabajador. Asi
pues, existe normativa constitucional que prohibe expresamente el abuso del
derecho, nos referimos al articulo 103° de nuestra Carta Magna y es que el poder

de direccion del empleador no se encuentra exento de esta prohibicién.

Asi las cosas, al igual que el VII Pleno pretendié unificar criterios en cuanto al
tratamiento juridico del retiro de confianza frente a los trabajadores de confianza,
el contraste entre las posiciones analizadas ha evidenciado una falta de
uniformidad en la jurisprudencia nacional, particularmente, en cuanto a los
efectos que tiene en la remuneracion. Esta bifurcacion de posturas motivo la

necesidad discutir y fijar pautas para poder establecer un criterio orientador que
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permita -cuando menos- otorgar cierta previsibilidad a los jueces, asi como a los
trabajadores. De esta manera, se llevo a cabo el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral y Procesal Laboral del afio 2021 (Pleno Nacional Laboral), mediante el
cual se abordd bajo su Tema N° 1 la pérdida de la confianza y reduccion de la
remuneracion, buscando -justamente- sentar las bases para una interpretacion

coherente frene a las posturas contradictorias ya revisadas.

La posicidn mayoritaria del Pleno se oriento por la interpretacién asociada a la
Casacion N°23795-2017-Lima, dandole prioridad al aspecto contraprestativo; es
decir, que la remuneracién guarda relacién directa con el trabajo efectivo
realizado. Sin embargo, al igual que el VIl Pleno, el Pleno Nacional Laboral no
mantiene un caracter vinculante, pues su naturaleza es orientadora y doctrinaria,
con lo cual aun existe un gran debate sobre esta afectacion a la remuneracion

respecto al personal de confianza mixta.

En consecuencia, para estas sentencias contradictorias, la afectacion a la
remuneracion podra ser legitima si el retiro de la confianza obedece a causas
objetivas y razonables; mientras que, sera ilegitima cuando se produzca sin
causa objetiva que sustente la remocién de la confianza o si responde a un
criterio subjetivo del empleador. Sin perjuicio es menester sefialar que en nuestro
ordenamiento juridico, el retiro de la confianza no requiere una justificacion mas
que aludir a esta pérdida de la confianza; sin embargo, deben contemplarse los
escenarios de abuso del derecho con lo cual se deben respetar limites internos
y externos que se deriven de los Principios Tuitivos del Derecho del Trabajo,

especialmente a los de razonabilidad y proporcionalidad.

Asimismo, bajo un analisis de Derecho Comparado, a partir de la experiencia
espanola podemos generar una nocion con sustento para ajustar el tratamiento
normativo de los trabajadores de confianza mixtos en el Peru. En ese sentido,
sin perjuicio de acotar la diferencia en nuestros cuerpos normativos'®, bajo el
Real Decreto 1382/1985, Espafia ha regulado de manera expresa un tratamiento

diferenciado al personal de Alta Direccién, toda vez que la diferencia del personal

10 Recordemos que, mientras que Peri mantiene una normativa laboral variopinta y muy dispersa,
Espafia tiene un solo cuerpo normativo que abarca su legislacion laboral, mediante el Estatuto de
Trabajadores.
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ordinarios, de confianza e -incluso- de direccion, avocandose a su naturaleza
especial por el ejercicio de funciones que desarrolla y que lo asemeja

directamente al empleador.

De esta manera, al asumir este nuevo rol, se considera una nueva relacion
laboral. En este modelo, contempla un cese de y un nuevo inicio, ya que este
nuevo rol trae consigo contraprestaciones especiales que se diferencian
potencialmente de los puestos anteriores mencionados. Con esta regulacion lo
que se busca es brindar seguridad juridica a las partes del nuevo vinculo laboral,
porque reconoce este nuevo puesto como un cargo que amerita un tratamiento

diferenciado, por ello se mantiene esta norma especial.

En el contexto peruano, podemos observar que no hay una diferenciacion
normativa explicita o especial que diferencia a los trabajadores ordinario, de los
de confianza o direccion; por el contrario, los regula -para el sector privado-
dentro de la LPCL pero con ciertas particularidades y de aqui se deriva su
controversia, puesto que este vacio en la regulacion se ha cubierto -como hemos

desarrollado- bajo la jurisprudencia.

Por ello, bajo la perspectiva espafiola, se puede verificar la necesidad de contar
con una norma especifica que pueda abordar, aunque con matices aquellos
supuestos en los que no encontramos una solucion armoénica, sobre todo que
regule el tratamiento del personal de confianza mixto, estableciendo criterios

claros de proporcionalidad y compensacion.

Si bien es un modelo foraneo, su aplicabilidad permite adoptar aquellos principios
y logicas juridicas que puedan resultar utiles para cubrir esos efectos colaterales
que mantiene el retiro de confianza y el retorno al puesto ordinario, con la
afectacion a la remuneraciéon que significa. Esto nos habilitara para encontrar un
equilibrio entre la libertad empresarial y ejercicio legitimo del poder empresarial,
asi como la adecuada tutela y resguardo de los derechos laborales del
trabajador, consolidando una regulacion mas robusta y coherente con los

principios tuitivos del Derecho del Trabajo.
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CAPITULO 3

La busqueda de un criterio razonable y proporcional frente a la reduccion
remunerativa por el retiro de confianza

A lo largo del desarrollo del presente trabajo hemos reflejado la problematica del
retiro de confianza y sus efectos remunerativos, particularmente, en los
trabajadores de confianza mixto, siendo que no existe una respuesta uniforme

por parte de la judicatura.

La Corte Suprema ha buscado, inteligentemente, establecer un horizonte
interpretativo; sin embargo, la respuesta ha sido variada y cambiante a lo largo
de los anos, puntualmente, se generaron dos enfoques; por un lado, el protector,
que busca garantizar y resguardar el Derecho a la Remuneracion del trabajador,
sin que se vea afectada la continuidad laboral ni el ultimo sueldo percibido,
prevaleciendo incluso bajo el puesto ordinario anterior asumido; por otro lado, el
enfoque funcional, que postula que la remuneracién -bajo su vertiente
contraprestativa- se justifica unica y exclusivamente por el desempefio efectivo
de la labor, esto es, que al no existir una prestacion por el cargo de confianza,
no se le debe pagar por ello. Esta bifurcacion en la tutela de derechos laborales
refleja una tension interpretativa que perjudica a los trabajadores, puesto que no
establecen criterios ni parametros claros, objetivos ni proporcionales para

sustentar cada una de ellas.

En efecto, el rango de discrecionalidad de los jueces tendra una relevancia
absoluta, puesto que sera la tendencia a la cual se inclinen lo que defina el
pronunciamiento judicial. Esta situacion genera una inseguridad juridica y no
estaria abordando el verdadero problema, que en realidad toma como punto de
partida una problematica también vigente entorno al retiro de confianza como
causa valida del vinculo laboral, puesto que debemos asumir que -en principio-
para que se dé un juzgamiento justo y apropiado la causal para que el trabajador
de confianza mixto sea retornado a su puesto ordinario inicial debe ser una causa
justa y objetiva; de lo contrario, el supuesto presentado no tendria mayor sentido,
de aqui la relevancia juridica también de establecer y fijar un adecuado sustento

para el retiro de confianza.
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Consecuentemente, quién define inicialmente esta causa justa es el empleador,
bajo el entendido que su motivacion para el retiro de confianza debe seguir un
criterio justo orientado a la mejora empresarial, mas no ejercerse en desmedro
del trabajador quién naturalmente ya es la parte débil de esta relacion; sin
embargo, como hemos visto también existe la posibilidad de que su decision sea
motivada por otras razones estratégicas, para lo cual se deberia dar relevancia
al rol protector del Estado y a los principios del Derecho del Trabajo, por cuanto,
no solo hablamos de la afectacion al Derecho a la Remuneracién, sino también
a la dignidad del trabajador como persona, pilares esenciales dentro de un

ordenamiento constitucional.

Asi lo refiere Blancas Bustamante (2011) al desarrollar la vertiente constitucional
y fundamental del Derecho a la Remuneracién, por cuanto habla de la
remuneracion como suficiente y equitativa. La remuneracion suficiente se
encuentra relacionado al concepto de dignidad, por cuanto se orienta a cubrir las
necesidades primarias del trabajador, pero también alude a lo que en nuestra
Carta Magna se acuna como salario suficiente, orientado a un criterio de
proteccion de la vida y la esfera social e intima del trabajador; esto pensado para
el adecuado desenvolvimiento del trabajador como persona y también como un
proveedor para su familia, busca que logre alcanzar un desarrollo pleno y cubra
sus necesidades y la de su familia lo que incluye no solo su supervivencia, sino
también que logre vivir con dignidad en base a su entorno social, puesto que

debe ser suficiente para un bienestar social y espiritual.

La remuneracién equitativa se refiere al aspecto basico de toda relacion laboral,
al equilibrio entre los intereses del empleador y trabajador, se mide con el nivel
de aportacion de cada actor en la generacion de empleo y la produccién de la
operacion, asi las cosas en nuestra Constitucion se habla de un salario justo, por
cuanto se ha establecido bajo criterios justos (aunque esto puede ser discutido)
en base a un salario minimo, que a decir del Estado, busca dar este equilibrio en
la sociedad y garantiza cuando menos un piso minimo a partir del cual puede ir
solo en mejora. Asimismo, reivindica el esfuerzo del trabajador, puesto que se

orienta a lo contraprestativo, en el sentido de que el trabajo de mayor valor debe
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ser adecuadamente compensado, sin que existan criterios discriminatorios e

injustificados para variar el pago.

De esta manera, el problema no se circunscribe unicamente en el retiro de
confianza, sino del despliegue de afectaciones que esto genera, en particular,
los efectos econdmicos y personales que afectan al trabajador, puesto que de
estar en un puesto cualitativamente mayor, el retorno significa un perjuicio para
él y para su familia si hablamos de la remuneracién suficiente; mientras que,
encontramos un obstaculo si hablamos de la remuneracion como equitativa,
puesto que al ejecutar labores de menor envergadura debe percibir una
remuneracion correspondiente a sus actividades. Es en este punto que resulta
indispensable replantear el andlisis juridico, pues el impacto en el trabajador y

en su esfera personal intima es directo.

Asi lo orienta la jurisprudencia, a través de la Casacion Laboral N° 12315-2017-
Arequipa, sentencia que versa sobre materia de cese de actos de hostilidad, por
cuanto dentro de sus considerandos la Corte reconoce que el ejercicio del poder
de direccion del empleador, no es absoluto, sino que mantiene limites que debe
respetar, en estricto, los principios de razonabilidad y proporcionalidad

orientados a la proteccion de la dignidad del trabajador como persona humana.

Podemos decir, entonces, que el criterio actual evidencia una falta de
consistencia interpretativa, pues esta dispersién lejos de tutelar adecuadamente
los derechos del trabajador, solo sirve como paliativo ante supuestos que no

tiene respuesta con arraigo normativo.

Hacia la busqueda de un criterio interpretativo proporcional y coherente

Consideramos que una propuesta de interpretacion estructurada debe
contemplar los principios del Derecho del Trabajo, tales como, el Principio de
Continuidad Laboral, que refiere a la prevalencia de vinculos laborales
indeterminados, con vocacion al cambio, en especial, al ascenso, que acepta
transformaciones como cambio de funciones, asuncion de otros cargos vy

también la consolidacion en beneficio del trabajador que se puede ver inmerso
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en vinculos arbitrarios, por cuanto se admite la continuidad y suma del vinculo

laboral, incluso ante suspensiones de la relacion laboral por diversos motivos.

Del mismo modo, el Principio de Estabilidad Laboral, mantiene un rol
preponderante en este tipo de casos, por cuanto en sus dos aspectos, se
orientan al resguardo de un vinculo laboral estable otorgando la proteccion
contra el despido arbitrario. Por un lado, hablamos de su proyeccién de entrada,
que refiere -en la practica- a la superacion del periodo de prueba para obtener la
proteccion contra el despido arbitrario y para que se consolide el vinculo laboral
y; por otro lado, en su proyecciéon de salida, que refiere a que ningun vinculo
laboral puede terminarse sino solo por una causa justa que acredite dicha

terminacion.

En el presente caso, vemos que la judicatura hace una mencion somera a estos
principios y solo los contempla como misticas que se encuentran gaseosas en
su interpretacién juridica, pero que realmente resultan necesarias bajo una

lectura transversal a todo su analisis casuistico.

Aunado a ello, planteamos que se incorporen parametros objetivos, justos y
razonables, en la interpretacion para lograr la adecuada tutela de derechos

laborales, tales como:

1. Motivacion del retiro de confianza: Este aspecto es el nicleo que
despliega la problematica del presente trabajo. Cualesquiera decision que
impone el empleador debe sujetarse a razones justas, objetivas y
demostrables para que la eventual sancion tenga sustento legal, en
estricta observancia al Principio de Proporcionalidad, porque establecer
una medida que puede configurar una falta del trabajador o contemple la
posibilidad de un eventual despido debe encontrarse acreditada
fehacientemente, para ello se debe contemplar factores individuales de
los trabajadores que se veran afectados, como el registro disciplinario del
trabajador, la gravedad de la falta que amerite retirarle la confianza,
incluso se reitera la antiguedad del trabajador, entre otros. Esta
gradualidad y el analisis que se pueda hacer dotara de legitimidad a la

decision del empleador y los efectos que tendra en la practica; de lo
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contrario, estariamos sujetos a arbitrariedades, esto permitira identificar si
estamos ante un retiro de confianza regular o legitimo de una irregular o
arbitrario para que el trabajador obtenga la tutela correcta en la via judicial.
Tiempo y récord laboral en los cargos dentro de su vida laboral: Este
aspecto resulta fundamental en el caso planteado, puesto que su
relevancia radica en asumir toda la vida laboral del trabajador dentro de
una empresa, validando su posicion inicial y los eventuales ascensos que
haya podido tener. Recordemos que los trabajadores de confianza mixtos,
inician bajo un cargo ordinario, lo que hace inclusive que sean
trabajadores destacables por cuanto lograron su promocion a puestos
superiores jerarquicamente. Por ejemplo, no seria justo equiparar a un
trabajador de confianza mixto que lleva 10 meses en la empresa, con uno
que lleva 10 afios trabajando, la propia naturaleza del vinculo lo ha llevado
a adquirir mayores beneficios a lo largo del tiempo, por lo que se ha
generado expectativas legitimas de continuidad y, por lo tanto, un retorno
al puesto de trabajo de este ultimo trabajador significaria una reduccién
abrupta y desproporcional en funcion a la ultima remuneracion percibida.
Con esto no se pretende menospreciar al trabajador que lleva solo meses
trabajando, sino todo lo contrario, velar por sus derechos a lo largo del
tiempo, a esto se refiere el profesor Arce Ortiz (2006) cuando habla de
una vida laboral dilatada y de como una afectacion directa y radical puede
afectar el derecho a la remuneracion y la vulneracion de la dignidad del

trabajador.

Andlisis Comparado: El tratamiento del personal de confianza en Espafiay
la busqueda de un criterio interpretativo a la realidad peruana

A través del Derecho Comparado, hemos obtenido diversos apices que se

desarrollan en la experiencia espafola, pues ofrece mecanismos utiles para

lograr una consistencia en la interpretacién normativa y judicial de estos casos.

La normativa espafola distingue a los trabajadores de Alta Direccion y les otorga

una norma especial, con esto puede delimitar un momento ex ante y ex post del

vinculo laboral del trabajador al asumir un puesto de direccién. Este hecho,

aunque en principio no se acota estrictamente al supuesto planteado, ya otorga
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los matices para poder adecuar una interpretacion a la relacion laboral basada
en esta especial confianza otorgada a estos trabajadores, justamente, en la
practica espafiola es que al verse distinguidos este personal obtiene proteccion
contractual, a través de bonificaciones especiales que se contemplan en sus
contratos como, por ejemplo, los denominados “Golden parachutes” o
“paracaidas dorados”, concepto que se explica como aquellas clausulas
pactadas entre los trabajadores de categoria especial, pudiendo ser de
confianza, direccién o alta direccion, dependiendo el nivel estructural jerarquico

para regular una compensacion econdomica ante un eventual retiro de confianza.

Entonces, ademas de tener una normativa especial, siguen criterios razonables
ante la vulnerabilidad que ostentan esta categoria de trabajadores de confianza;
si bien no es un modelo que guarde exacta coincidencia con el modelo peruano,
pues para empezar en el plano nacional tenemos esta dispersion normativa, si
podemos obtener criterios de equilibrio frente al poder de direccion del

empleador y la proteccion del trabajador.

Esto permitiria que se adopten criterios que tienen un nivel de avance social,
econdmico y laboral, justamente, a lo que aspira el Derecho a la Remuneracién
de acuerdo con la Constitucion y los Tratados Internacionales suscritos por el
Perd. En la practica estos puntos de interpretacién, junto con los parametros
esbozados permitirian lograr un nivel de proteccion justo y uniforme, evitando las

discrepancias radicales y logrando la seguridad juridica para ambas partes.

Finalmente, se puede concluir que el actual tratamiento jurisprudencial e
interpretativo sobre el impacto en la remuneracién ante el retiro de confianza y
el retorno al puesto ordinario resulta ineficiente para tutelar y garantizar
adecuadamente los derechos laborales, especificamente, la proteccién al
Derecho a la Remuneracion, asi como la otorgarle los limites necesarios a

libertad empresarial y el poder de direccion del empleador.

Los principios de Continuidad Laboral, Estabilidad Laboral, Proporcionalidad y
Razonabilidad, deben entenderse bajo el Derecho a la Dignidad Humana del
trabajador para lograr construir una interpretaciéon coherente con el rol tuitivo del

Estado a fin de garantizar una tutela jurisdiccional efectiva y legitima.
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CONCLUSIONES

La ausencia normativa sobre la categoria del personal de confianza,
especialmente, respecto del trabajador de confianza mixto, resulta
preocupante. Esta situacion genera incertidumbre al momento de
regular su tratamiento practico, asi como limita la actividad
jurisdiccional, planteando escenarios con decisiones judiciales
divergentes en torno al retiro de confianza y el retorno al puesto de
trabajo ordinario.

Luego del andlisis realizado se ha identificado que el problema de
fondo también resulta en determinar la legitimidad del retiro de
confianza -al ser subjetivo-, toda vez que un retiro de confianza
irregular parte de la premisa de ser arbitrario; mientras que, el retiro de
confianza regular da lugar al debate legitimo sobre la afectacion a la
remuneracion del trabajadore de confianza mixto.

La respuesta jurisprudencial que se ha ido consolidando en el tiempo,
basa mayormente en el VIl Pleno Jurisdiccional en materia Laboral y
Previsional (2018) y Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal
Laboral (2021); sin embargo, la naturaleza de estos Plenos resulta
insuficiente, puesto que no configuran como precedentes vinculantes
de observancia obligatoria, sino que buscan establecer criterios
interpretativos orientadores.

El analisis evolutivo de los pronunciamientos judiciales, puntualmente,
las Casaciones de Cusco y Lima, confirman decisiones contradictorias
en cuanto al tratamiento de la remuneracion en este tipo de casos,
esto es, con la consolidacion de la ultima remuneracién percibida ni
con la reduccion radical correspondiente al puesto ordinario,
respectivamente. Ello no genera una seguridad juridica ni adecuada
tutela de derechos para el trabajador.

Bajo la experiencia espafnola, podemos confirmar que una adecuada
regulacion sobre la categoria del personal de confianza aporta
elementos objetivos para su tratamiento practico y judicial. La
necesidad de positivizar parametros normativos permite tutelar

adecuadamente los derechos laborales de este tipo de trabajadores.
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VI.

VII.

El perfil estadistico presentado sobre la reciente reorganizacion
empresarial que han tenido las empresas nacionales, evidencia que
existen situaciones -como la pandemia- en las que es crucial realizar
cambios funcionales, donde puedan reestructurar puestos de trabajo,
siendo que hay una afectacion clara y directa a los trabajadores de
confianza mixto, que se ven expuestos a eventuales retiros de
confianza y, por ende, a la afectacién a su remuneracion.

La solucidn planteada al caso concreto exige la adopcién de un criterio
interpretativo sdélido que combine los principios de estabilidad y
continuidad laboral, toda vez que debe existir (i) una motivacion
objetiva y razonable para aplicar el retiro de confianza y (ii) una
valoracion del tiempo de servicio y el récord funcional a lo largo de la
vida laboral del trabajador. La ponderacién de estos elementos permite
superar las tendencias extremas que existen en la actualidad,
orientando un panorama proporcional para la afectacion a la
remuneracion del personal de confianza mixto ante el retorno al puesto
ordinario, que corresponda a las particularidades del caso en concreto,
pero que otorgue mayor coherencia a las decisiones judiciales,

preservando la funcion protectora del Derecho del Trabajo.
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