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Resumen Ejecutivo

En g presente trabajo abordamos el tema de la reduccién de remuneracion para trabajadores de
confianza que pierden la calidad de confianza y son retornados a sus puestos originales en donde
no mantenian esta calificacion; lo cual genera una inseguridad juridica y sobre todo una falta de
predictibilidad legal sobre si afecta o no el derecho a la remuneracién al no existir base legal
positiva para este caso, habiendo solo jurisprudencia emitida que se contradice entre ella y un
Pleno Laboral que no tiene fuerza vinculante pero que ayudard a revisién del problema desde una
perspectiva interpretativa; por lo que la doctrina y jurisprudencia serdn el pilar del enfoque
metodoldgico del presente trabajo. Por tanto, el objetivo del trabajo es buscar concluir si esta
reduccién de remuneracion para algunos trabajadores afecta un derecho constitucional como lo es
el de la remuneracion y si debe ser considerado la acto arbitrario o una medida abusiva; teniendo
a un lado jurisprudencia para la que prevalece el derecho a la remuneracion y el derecho a un
ingreso que le de una vida digna a los trabajadores, entre otros; y del otro lado una interpretacién
objetiva a lo que deviene no a una reduccidn de remuneracion sino una adecuacién de la misma
por las nuevas funciones que ostentaria el trabajador, siendo esta dltima posicién la que apoya mi

trabajo.
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INTRODUCCION

1. PROBLEMA

En el régimen laboral de la actividad privada, al dia de hoy, tenemos un grupo de trabajadores
calificados como de direccion y de confianza quienes en virtud de las funciones que realizan
reciben un tratamiento especial como ciertas limitaciones en sus condiciones de trabajo tales como
la ampliacién de su periodo de prueba, la no fiscalizacién de horas trabajadas, limitacién para su
sindicalizacién, entre otros. Por otro lado, este trato diferenciado también les otorga ciertos
beneficios en sus condiciones laborales y en el aspecto econdmico dado que en la mayoria de los
casos reciben un reconocimiento econdmico adicional a su remuneracién ordinaria por este
tratamiento especial.

Sobre este grupo de trabajadores, en particular sobre los trabajadores de confianza, el VII Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional del 2018 de fecha 22 de mayo del 2018,
en su cua%acuerdo, concluyd que existia la posibilidad de retorno al cargo original de un
trabajador promovido a un cargo de confianza; no obstante, no se pronuncié respecto a qué
remuneracion deberia percibir el trabajador que retorna a su puesto originario. En este punto
estamos ante dos opciones, mantener la tltima remuneracion o reducir la misma a la que percibia
antes de ser promovido a un puesto de confianza.

Con respecto a la reduccidn de la remuneracion, lﬁSegunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta que uno de los&es del
recurso de casacion es la unificacion de la jurisprudencia nacional, establecié mediante la Casacion
Laboral N° 3711-2016-Lima de fecha 23 de setiembre del alﬁ, los criterios jurisprudenciales
sobre la reduccién de remuneracion, siendo el primer criterio la aplicacién del tnico articulo de la
Ley N° 9463, Ley que permite la reduccién solo cuando medie un acuerdo libre, expreso y
motivado entre el eleador y el trabajador; y siendo la segunda alternativa, la convencion de un
acuerdo colectivo, siempre y cuando sea pactada entre el empleador y la organizacién sindical

mayoritaria y siempre que se presente alguna de las causas objetivas previstas en el articulo 46°




del Textoéf nico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo No. %S-W-TR (en adelante, “TUO de la LPCL”). Un
requisito de esto tltimo, es que dicho acuerdo se adopte para evitar o limitar el cese de personal y

se sujete al procedimiento previsto en el articulo 48° de la misma norma legal.

Por tanto, a primeras luces, no habria forma de realizar la reduccion de la remuneracién sin
atentar contra ningiin derecho del trabajador, si no se cuenta con el consentirEnto expreso del o
de los mismos, en caso de una organizacion sindical. En este sentido, de no cumplir con los
ﬁquisitos seialados en el parrafo precedente, toda disminucién de remuneracidn serd considerada
un acto de hostilidad previsto en el literal b) del articulo 30° del TUO de la LPCL, equiparable al
despido, el cual se cita de la siguiente manera:

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

b) La reduccidn inmotivada de la remuneracion o de la categoria

En este sentido, si bien el TUO de la LPCL y la jurisprudencia vinculante, restringen la
reduccién unilateral siempre que no haya un consentimiento por parte de los trabajadores o un
sustento o causa objetiva y razonable en el caso de los acuerdos colectivos, estHegulacién hace
referencia a los trabajadores ordinarios en general y no sefiala nada con respecto a los trabajadores
denominados de confianza, lo cuales son objeto de la presente investigacién, y quienes, a la fecha,
no tienen una regulacion especifica por su tratamiento especial sino que se encuentran regulados
por articulos aislados en normas legales y jurisprudencia que se ha ido construyendo con el paso
del tiempo, lo cual también serd objeto de andlisis en el presente trabajo.

Sobre la reduccion de la remuneracién de los trabajadores de c&nﬁanza, la Corte Suprema ha
discrepado en diversos pronunciamientos. Por un lado, tenenﬁs la Casacion Laboral N° 3636-
2010-Cusco que concluyé que la reduccion de remuneracion de un trabajador de confianza que
estuvo trabajando en el cargo muchos afios vulneraba su derecho a una reduccién motivada y que
ademds no respetaba el cardcter social del salario; por lo que impulsaba la nociénée actos de
hostilidad en este supuesto; y por el otro, con un pronunciamiento mds reciente, la Casacidn

Laboral N° 23795-2017-Lima, mediante la cual se determind que la reduccién de remuneracién




no debe ser considerada un acto de hostilidad propiamente dicho dado que un trabajador no debia
continuar percibiendo la antigua remuneracién una vez culminada su designacién pues dicho
monto remunerativo guardaba relacién con el grado de responsabilidad de sus funciones;
finalmente hacia hincapié de que no se estaba ante una reduccién de remuneracién sino ante una

adecuacién remunerativa dada las nuevas funciones del trabajador.

En este sentido y bajo este escenario, en la bisqueda de la estabilidad laboral y seguridad
juridica; los Jueces Superiores de la especialidad laboral se reunieron en un Pleno Jurisdiccional
Nacional llevado a cabo los dias 25 y 26 de marzo del 2021 con la finalidad de tomar una posicién
frente al problema originado; concluyendo que la reduccion de remuneracién no debe ser tomada
como un acto de hostilidad frente al trabajador dado que si se retira la condicién de pago se pierde

el plus remunerativo otorgado por la mayor responsabilidad.

Por tanto, si bien en un panorama actual se podria considerar que ya se tiene la posicién en la
cual deberian ir dirigidos todos los faﬁs del Poder Judicial; lo acordado en el citado pleno no tiene
cardcter vinculante dado que segiin el articulo 116° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, “los
integrantes de las Salas Especializadas, pueden reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales,
regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los
organos de apoyo del Poder Judicial " (el subrayado es nuestro), es decir, buscan tomar un acuerdo
sobre una linea interpretativa.

Ademads, el articulo 40° de la Nueva Ley Procesal del Trab% en adelante NLPT, con el fin de
garantizar la uniformidad de criterios en determinados temas, sefiala que solo la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia encargada de conocer un recurso de
casacién puede convocar al pleno de losd'ueces supremos que formen otras salas en materia
constitucional y social para que emita una sentencia que constituya o varie uw'ecedente judicial

obligatorio'; por tanto, siendo que los Plenos Jurisdiccionales no conocen un recurso de casacion,

* Nueva Ley dff§rocesal de Trabajo

Articulo 40.- “La Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Replblica que conozca del recurso
de casacion puede convocar al pleno de los jueces supremos que conformen otras salas en materia constitucional y
social, si las hubiere, a efectos de emitir sentencia que constituya o varie un precedente judicial. La decisiéon que se
tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casatorio constituye precedente judicial y vincula a los érganos
jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea modificada por otro precedente. Los abogados pueden informar
oralmente en la vista de la causa, ante el pleno casatorio.




sus acuerdos no tendrdn efecto vinculante hasta que sean tomados en cuenta y revisados por algin
Pleno Casatorio.

Por su parte, el articulo 22° de la Ley Organica del Poder Judicial sefiala que:

garécter vinculante de la doctrina jurisprudencial.

Articulo 22 .- Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica
ordenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial "El Peruano" de las Ejecutorias que
fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las

instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias
judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatorio
cumplimiento. En caso que por excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estdn
obligados a motivar adecuadamente su resolucion dejando constancia del precedente

obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica pueden excepcionalmente
apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial,
motivando debidamente su resolucion, lo que debe hacer conocer mediante nuevas
publicaciones, también en el Diario Oficial "El Peruano", en cuyo caso debe hacer
mencion expresa del precedente que deja de ser obligatorio por el nuevo y de los
Jundamentos que invocan.
En este sentido, esta disposicién normativa reitera que solo algunas decisiones de las salas
especializadas de la Corte Suprema que plasmen principios jurisprudenciales serdn precedentes de
obligatorio cumplimiento y quienes se aparten del citado precedente deberdan asumir la carga de

justificar su apartamiento.

Por tanto, coincidimos en sefialar que los plenos jurisdiccionales solo “constituyeéun

mecanismo para «concordar» la jurisprudencia en diversos niveles, es decir, desde una Corte




Superior de Justicia, por medio de los plenos distritales, hasta alcanzar a todas las Cortes

Superiores de Justia del pais a través de los plenos nacionales” (Poder Judicial 2020: 7); l(hcual
deberia obedecer a los principios de igualdad y seguridad juridica y exigir que los casos
sustancialmente iguales sean res%tos de la misma manera por parte del Poder Judicial; mds en la
realidad, no tienen la fuerza de los precedentes vinculante de la Corte Suprema y por tanto, los
jueces pueden apartarse de lo acordado, lo que pone en vitrina la falta de seguridad juridica dada
la posibilidad de que casos sustancialmente iguales sean resueltos de manera diferente por parte

del Poder Judicial.

Aunado a lo indicado en el parrafo precedente, existe doctrina que coincide al sefialar sobre los
plenos jurisdiccionales, que el no tener efecto vinculante no deberia implicar que no pueden ser
tomados en cuenta al momento de decidir un caso particular. Es decir, la homogeneidad de las
sentencias que guarden misma relacién, debe ser considerada un beneficio para el sistema juridico
nacional, dado que sumarian a favor de la seguridad juridica en donde primaria la previsibilidad
de las decisiones judiciales, lo cual garantizaria la certeza del derecho al tener una misma
orientacién interpretativa. El tener diversos pronunciamientos ‘ﬁrfclicos que versan sobre los
mismos hechos genera mayor incertidumbre juridica y contraviene el derecho ala igualdad de trato

de los ciudadanos. (Taruffo 2016: 54).

En ese sentido, podemos concluir que si bien el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral del 25 v
26 de marzo de 2021 no tiene efecto vinculante, si puede y debiera tomarse en cuenta por los
drganos judiciales con la finalidad de garantizar certeza del derecho; y en este sentido lo indicado
en el Pleno sefialado en el presente parrafo que concluye que es vdlido la reduccién de
remuneracion cuando un trabajador de confianza retorna a un puesto ordinario debe ser tomado

como una orientacién interpretativa.

Independientemente a ello, considero necesario sostener que existe una base legal
fundamentada que apoye &posicién del Pleno Laboral y que convertirfa en obligatorio su
cumplimiento; como lo es el articulo 6° de la Ley de Productividad y Competitividad Lab%l,
Decreto Supremo N° 003-97-TR, el cual sefiala que se entenderd como remuneracién a la

contraprestacion en dinero o en especies valorables en dinero, que efectia el empleador @ cambio




de_un_trabajo _realizado en relacion de dependencia por causa de un contrato de trabajo; y

retornando un trabajador de confianza a un puesto anterior donde no tiene esa calificacién de

confianza no existe una contraprestacion similar.

Asimismo, no existe una base legal que prohiba la reduccién de remuneracién en la situacién
detallada dado que existe un vacio legal con respecto al tratamiento especial para este tipo de
trabajadores, en especial lo referente al retiro de confianza dado que estd ligado a la reduccién de
remuneracion y al ser a sola discrecidn del empleador podria ser visto como una forma arbitraria

de reducir la remuneracion.

Teniendo en cuenta todo lo antes detallﬁlo, esta investigacién busca analizar el tratamiento
legal a la reduccién de remuneracién del trabajador de confianza que es repuesto a un cargo
ordinario y detallar una base legal que sustente la reduccién de remuneracién dado la falta de
fuerza vinculante del pleno jurisdiccional; y con ello limitar el pronunciamiento de fallos
contradictorios que solo alimentan la inseguridad juridica que se ve reflejada en la falta de
predictibilidad de toda persona de conocer de antemano las consecuencias juridicas en sus

relaciones con el Estado y entre los particulares (empresa — trabajador).

2. Planteamiento de la hipétesis

En este punto, el primer acercamiento de mi hipdtesis es seflalar que la reduccion de
remuneracion en el caso de los trabajadores de confianza que retornan a puestos de trabajo
anteriores donde no cuentan con la caracteristica especial de ser “de confianza”, no debe ser visto
como una decision inmotivada o abusiva dado que, el retiro de confianza se da en virtud del
ejercicio del Jus Variandi que posee el empleador como tal; y es dentro de esta facultad que tiene
el empleador en que puede retirar la confianza de manera subjetiva, dado que esta diferenciacién
o calificacién sobre el cargo, se otorgﬁll trabajador con pardmetros y requisitos pre establecidos
porel propio empleador, lo cual hace quﬁi bien el retiro de confianza no se encuentre regulado
en el articulo 24° del TUO de la LPCL como causa justa de despido y no es considerado como
falta grave, su regulacion se encuentra respalda por su propia calificacion especial; y seria por ello

que el empleador no necesita explicar el motivo del porqué retira la confianza al trabajador dado




que no se puede reglamentar el criterio subjetivo en el empleador que decide retirar la confianza
por su propia naturaleza. De igual manera, no existiria abuso ni arbitrariedad dado que existen
mecanismos para utilizar acciones legales en resguardo de derechos laborales en caso se califique
a trabajadores ordinarios como de confianza.

En consecuencia, resulta necesario sefialar que el retiro de la confianza por parte del empleador
que trae consigo la reduccién de la remuneracidn del trabajador, no es ilegal ni contraviene ningtin

derecho del mismo dado que estamos ante una adecuacién de la remuneracién.

En segundo lugar, la reduccion remunerativa no debe ser considerada un ejercicio abusivo dado
que el trabajador tendrd la facultad en forma voluntaria de retornar a su puesto de trabajo ordinar'a
de menor categoria y como consecuencia de ello a la reduccién de remuneracién o a terminar la
relacidn laboral y optar por laindemnizacién por despido arbitrario. Por tanto, tiene como decisién
personal, aceptar la modificacion de sus condiciones de trabajo, con sus antiguas funciones las
cuales no tendrdn el “plus remunerativo” adicional que tiene todo puesto de trabajo de confianza;
por tanto, al aceptar la disminucién de funciones y responsabilidades, también estd aceptando la

reduccién de remuneracion, la cual serd acorde a su trabajo.

Lo mencionado en el pdrrafo que antec&:le nos lleva al concepto de remuneracién como
contraprestacion al trabajo realizado y que se encuentra regulado también mediante la Ley N°
30709 y Decreto Supremo N° 002-2018-TR, referente a la igualdad salarial en el erweo; en este
punto esta base legal apoya mi posicién dado que como empleador se estd ante la obligacion de
pagar una remuneracion similar a los trabajadores que realicen la misma funcion, por lo que el
otorgar una remuneracion superior a un trabajador que realice mismas funciones que sus pares
solamente por haber tenido en algiin momento la cal&acién de confianza sin una razdn objetiva,
estaria incumpliendo el ordenamiento que concluye que los empleadores estdn obligados a pagar

igual salario a trabajadores que realicen un trabajo de igual valor.

Finalmente, para completar la hipétesis que se pretende desarrollar con el presente trabajo de
investigacion, considero pertinente sefialar que mediante un procedimiento de reduccion de

remuneracion no se estaria atentando contra la dignidad del trabajador dado que la calificacién




como puesto de confianza debe ser aceptada por el mismo trabajador en cualquier momento de la
relacion laboral y tal condicién implica la temporalidad de su permanencia dado que puede ser
retirado con la sola decision del empleador tal y como se regula en los articulos 59, 60 y 61 del
Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado por Decreto Supremo N°001-96-TR.
Sobre el particular, es preciso mencionar que es la aceptacién que debe nacer del mismo trabajador
lo que reemplaza al acuerdo que sefiala la Ley N° 9463 que exige al trabajador ordinario que, si
goza de estabilidad en el puesto de trabajo y por lo tanto cualquier remocién o posible reduccién
de remuneracidn debe ser aprobada previamente por este, caso contrario si se podria estar hablando

de un acto de hostilidad.
3. Planeamiento de objetivos

3.1 Objetivo general
Establecer si se afecta el derecho de la remuneracién de los trabajadores de confianza que son
retornados a un puestodnterior en donde no tienen esa calificacidn, como consecuencia de nuestra

actual legislacién y el desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema.
3.2 Objetivos especificos

a. Establecer si la reduccion de remuneracidn del trabajador de confianza que es retornado&
un puesto ordinario debe ser considerado como un acto arbitrario que atenta contra el
derecho a la estabilidad laboral o es una facultad del poder de direccién que mantiene el
empleador.

b. Establecer si la reduccién de remuneracion del trabajador de confianza que es retornado a
un puesto ordinario es un medida abusiva, desmotivada y unilateral que atenta contra este
tipo de trabajadores o en su poder de decision entre retornar al cargo o resolver la relacion

laboral existe su aprobacién al cambio de condiciones de trabajo.
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c. Establecer si la reduccién de remuneracién del trabajador de confianza que es retornadod
un puesto ordinario puede ser visto con un acto de hostilidad laboral o atenta contra el
derecho a la dignidad del trabajador de confianza, o por el contrario tiene como fin la

biisqueda de igualdad salarial con otros trabajadores que realizan la misma funcién.
4. Enfoque metodoldgico

Para desarrollar los objetivos planteados en la presente tesina se comenzard haciendo una
revision bajo % método inductivo — deductivo, de la doctrina y jurisprudencia de la seguridad
juridica y dﬁ los trabajadores de direccidon y de confianza que llegaron a dichos cargos por
promocion; asimismo, se efectuard un andlisis de la normativa laboral vigente utilizando %método
hermenéutico — juridico, para definir el cambio de condiciones de trabajo de este grupo de
trabajadores de direccion y confianza.

Finalmente se revisardn los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema
con la finalidad de conocer y evaluar las posiciones de las mismas y que sirvieron de base para el

Pleno Jurisdiccional Nacional en el 2021, utilizando un método analitico — sintético.
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CAPITULOI:
EL TRABAJADOR DE DIRECCION Y DE CONFIANZA

Nuestro sistema legal, a través el TUOdela Lfa_,, no regula solamente a un tipo de trabajador
de confianza, sino, de modo contrario, regula a dos tipos de trabajadores; los trabajadores de
confianza y los trabajadores de direccidn; ambos si bien coinciden en ciertas caracteristicas,
también se diferencian, en otras, de acuerdo con lo sefialado en la acotada ley, las que

procederemos a diferenciar a continuacién.

1.1 Trabajador de direccién

El articulo 43° del TUO de la LPCL, aprobada por el Decreto Supremo N° 003-97-TR define
el personal de direccion como aquel que “ejerce la representacion general del empleador frente
a otros trabajadores o a terceros, o que lo sustituye, o que comparte con aquel las funciones de
administracion y control o cuya actividad y grado de responsabilidad depende del resultado de la
actividad empresarial .

En este sentido, nuestro ordenamiento en el articulo 43° del TUO de la LPCL determina cuatro
caracteristicas distintivas para este tipo de trabajadores, las cuales no deben recaer en su totalidad
sobre un trabajador para ser considerado trabajador de direccién, bastando que solo se verifique
una de ellas:

- Alguien que ejerce la representacion general del empleador frente a otros trabajadores o
terceros, o

- Alguien que sustituye al empleador, o

- Alguien que comparte con otros trabajadores o terceros, funciones de administracién y
control, o

- Alguien de cuya actividad y grado de responsabilidad depende el resultado de la actividad

empresarial
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Por tanto, es debido a las facultades, poderes y atribuciones que este grupo de trabajadores

ostenta, que son considerados “superiores” a los trabajadores ordinarios dado qu&su trabajo y/o
funciones obtienen un resultado directo de cada empresa; es decir, estamos ante “la alta direccion
de la empresa: gerentes, vicepresidentes, corporativos, jefes, directores, subdirectores,
subgerentes, etc.” (Toyama 2015: 409); pudiendo concluir con ello que es quien, de alguna manera,

dirige la empresa o toma decisiones con respecto a la conduccidn de la misma.

En el Pertd, seglin mi punto de vista, la contribucién doctrinaria sobre los trabajadores de
direccion no es co&qiderable; no obstante, una de las mds usadas es la de Garcia Manrique, en su
articulo referente a la estabilidad laboral de los Elbajadores de direccion y de confianza, quien
sefiala que el cargo de direccion soporta practicar la representacion del empleador frente a terceros
e incluso frente a los demds trabajadores, compartiendo con aquel los roles de administracién y
control del negocio y que de sus decisiones depende la buena o mala racha de la actividad
empresarial (Garcia 2008:242); por tanto, dentro de este grupo ficil de diferenciar encontraremos
al gerente general de la empresa, a los miembros del directorio o a los demds gerentes de la
empresa.

Por su parte, en la Sentencia N° 3501-2006-PA/TC de fecha &de marzo de 2007, el Tribunal
Constitucional concluye que la diferenciacién mas connotativa entre un personal de direccién y
uno de confianza es que “solo el personal de direccion tiene el poder de decision y actua en
representacion del empleador, con poderes propios de él (...), el personal de confianza, si bien
trabaja en contacto directo con el empleador o con el personal de direccion, y tiene acceso a
informacion confidencial, vinicamente coadyuva a la toma de decisiones por parte del empleador
o del referido personal de direccion, son sus colaboradores directos ... "’ (Tribunal Constitucional:
2006).

De lo antes sefialado por el Tribunal Constitucional, se debe concluir que el personal de

ireccion lleva implicito la calificacion de confianza; no obstante, esto no seria al revés; es decir,
un trabajador de confianza no necesariamente es un trabajador de direccién dado que no hay un

poder de direccion o de toma de decision directo o inherente a su cargo.
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Por tanto, la caracteristica de este grupo de trabajadores se encontrard en los poderes que pueda
ejercer y las facultades que sean inherentes a su cargo, lo que le permite estar a cargo de la actividad

de la empresa.

1.2 Trabajador de confianza
La definicion de hﬁbajador de confianza la encontramos en el articulo 43° del TUO de la LCPL
que sefiala que “los 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 informacion de cardcter reservado. Asimismo,
aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente al personal de direccion,

contribuyendo a la formacion de las decisiones empresariales”.

Por tanto, la figura de “trabajador de confianza” se encuentra subdivido %dos subtipos, los
cuales si bien tienen como caracteristica comiin el hecho de trabajar mediante contacto directo con
un personal de direccion; lo que los diferencia es que o bien:

- Acceden a la informacién confideﬁ'al por la cercania con el personal de direcciéon como
los asistentes o puestos no elevados en la empresa pero que pueden acceder a la informacién
confidencial como secretaria o chofer entre otros; o bien,

- Acceden a la informacién confidencial y emiten informes para la toma de decisién como

asesores, analistas, jefes o similares.

Coincidiendo en ambos subgrupos eéel “manejo de informacion clasificada” , que utiliza por
su puesto de cercania o la utiliza para &emjsién de informes que ayudan a toma de decisiones.
En otras palabras, los trabajadores de confianza “(...) corresponden a determinadas posiciones
estableciﬁzs en el organigrama del empleador” (Toyama 2014:83); por tanto, se caracterizan por
ser parte de la toma de decisiones de la empresa y trabaja con la plana directiva.

De la revisién normativa y juﬁprudencia nacional del concepto de trabajador de confianza y

de direccién, podemos concluir que el trabajador de confianza es aquel que trabaja de manera
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directa con el personal de direccion o con el propio empleador si estamos ante una empresa
unipersonal, como, por ejemplo, un asistente administrativo, una secretaria, un asesor, entre otros.
Asimismo, tﬁnbién se incluye como trabajador de confianza, aquellos trabajadores cuyos informes
y opiniones son presentados al personal de direccidn y que contribuyen asi a la toma de decisiones
empresariales; en este grupo podria estar el abogado de la empresa, el contador, el auditor, entre

otros.

En este punto, es necesario sefialar que nuestra legislacion ha optado por caracterizar a través
de estos dos elementos, lo que supone ser personal de confianza antes de definir explicitamente
que cargos o trabajos son de confianza, es decir, la ley no sefiala en forma taxativa quienes son

personal de confianza, sino que detalla que es lo que hace que un puesto sea personal de confianza.

En la doctrina nacional podemos encontrar miiltiples definiciones que nos pueden ayudar a
comprender la naturaleza y los alcances del trabajador de confianza; siepdo una de ellas las que
nos comparte Blancas Bustamante cuando se refiere a este trabajador (trabajador de confianza)
como categoria especial de servidor dentro de la empresa conceptualizandolo como un alto mando
en la empresa que sin llegar a ser el duefio u accionista de la misma, tiene poder de direccién y
fiscalizacién sobre otros trabajadores y desempeifia funciones importantes en la empresa
relacionadas a la toma de decisiones y no a la mera operativa (Blancas 2006: 583); es decir, sin ser
de direccion desempeiia gestiones importantes que coadyuvan con el personal de direccién.

Por lo antes descrito, seria facil la calificacion de un trabajador como de confianza o no, no
obstante, debido al trato difgrenciado que esta calidad le puede otorgar a un trabajador, los cuales

verdn a continuacion, ?am’culo 60° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 728,

Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, precisa que:
“Articulo 60°- La calificacion de los puestos de direccion o de confianza, es una

formalidad que debe observar el empleador. Su inobservancia no enerva dicha condicion

si de la prueba actuada esta se acredita”.
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Es decir, si las @mes que ejecuta el trabajador no se ajustan a las caracteristicas antes
sefialadas, en virtud del principio de la primacia dﬁla realidad, y sin importar la denominacién que
se indique en el nombre del cargo, éste no podra ser calificado como trabajador de confianza y el
nombramiento serfa meramente nominativa y no tendria efectos legales.

Aunado a lo indicado anteriormente, es preciso seflalar que mediante la Casacion N° 11137-
2014, la Corte Suprema concluyé que para considerar a un trabajador como uno de confianza,
deben cumplirse los requisitos indicados en el articulo a" del TUO de la LPCL, es decir que el
empleador debe demostrar que el trabajador labora en contacto directo con el personal de
direccion, que tiene acceso a informacion de cardcter reservado y que el trabajo efectuado tiene
importancia y relevancia sobre el desempefio de la empresa. Por tanto, en este punto se estaria

concluyendo que los requisitos no son excluyentes y que deben estar presente todos éstos.

La calificacidn de un personal como de confianza cobra importancia en la actualidad dado que
en muchas ocasiones, el empleador emite la calificaci;ﬂ de confianza a un cargo que no merece
dicho nombramiento, con la finalidad de limitar sus derechos laborales como el pago de horas
extrasﬁ extension del periodo de prueba, limitacidon en sus derechos colectivos y la mds relevante,
la no proteccion contra el despido arbitrario, que es lo que origina un tema muy polémico en la
actualidad referente a la resolucién de contratos laborales por pérdida de confianza sin haber

cometido falta grave.

Las limitaciones indicadas en el parrafo que antecede nos hacen concluir que los trabajadores
de confianza tienen un trato diferenciado en su regulacién; y en este punto es necesarig.indicar que
todo trato diferenciado que la Ley establezca debe estar analizado a la luz_del “principio de
igualdad y no discriminacién”, el cual se encuentra regulado en el articulo 2° de la Constitucidn

Politica del Pert, la misma que seiiala:
Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

()
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2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinion, condicion economica o de cualquier otra indole.”

Por tanto, con respecto al trato diferenciado es necesario detallar si este debe o no considerarse

abusivo para este tipo de trabajadores. Considero tres temas los mas relevantes en su regulacion.

a. Periodo de Prueba

El articulo 10°ﬂe la LCPL regula el periodo de prueba; entendiéndose como €ste, aquel periodo
de tiempo inicial en una relacion laboral donde el lﬁajador es evaluado para continuar prestando
servicios en la empresa; luego del cual, adquiere protecci&contra el despido arbitrario. En el
caso del personal de confianza, la ley permite al empleador ampliar el periodo de prueba hasta seis
(06) meses como maximo, y es en este punto que es necesario analizar si esto resulta o no un trato
diferenciado que atienda causas objetivas y razonables.

De acuerdo con Pacheco Zerga, el periodo de prueba es “el oforgamiento de un tiempo
determinado para que el empresario pueda comprobar la idoneidad del trabajador y para que
éste evaliie si el trabajo satisface sus aspiraciones personales y de no estar conforme cualquiera
de las partes con el negocio pactado, ponerle fin libremente, sin asumir obligacion adicional”.
(Pacheco Zerga 2008: 351).

Por tanto, si es razonable o0 no que se extienda el periodo de prueba para los trabajadores de
confianza, considero que si serfa razonable y objetivo dado que siendo consecuentes con la
definicion que la ley sefala a la denominacion “de confianza”, pareceria razonable que la ley
permita que a diferencia que un trabajador ordinario se pueda ampliar por un tiempo mayor la
evaluacién de esa confianza que debe tener el empleador en el trabajador. Por tanto, el trato

diferenciado resulta razonable y por tanto justificado.

Asimismo, cabe sefialar que la ampliacién de plazo no seria abusiva dado que no es automatica
por considerarse al trabajador como uno de confianza, la Ley sefiala que “puede pactarse” por lo

que se sobreentiende un acuerdo, debe pactarse por escrito y otorga un tope en el tiempo pactado.
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Ademds, se debe tener presente que& ampliacién del periodo de prueba por tratarse de trabajador
de confianza serd vdlida siempre que, en virtud del principio de primacia de la realidad, el
trabajador sea un trabajador de confianza.

b. Proteccién frente al despido por retiro de confianza

El segundo tema es el trato diferenciado en la proﬁcién frente al despido arbitrario que posee
un trabajador ordinario o uno de confianza luego de transcurrido el periodo de prueba, el cual no
se encuentra regulado por la ley sino por la aplicacion de la misma, es decir, por la jurisprudencia.

En este punto, estamos refiriéndonos sobre los pronun&'amjentos del Tribunal Constitucional y
la Corte Suprema de Justicia referentes a la proteccion al despido arbitrario para el personal de
confianza; quienes concluyeron en su maﬁ)rfa que mientras un trabajador ordinario tiene abierta
la posibilidad de obtener una reposicion o el pagﬁie una indemnizacién por despido arbitrario, un
trabajador de confianza solo podrd obtener una indemnizacion por despido arbitrario en caso de
retiro de confianza solﬁi ingresd al centro de trabajo en un puesto ordinario, pronunciamientos
respaldados mediante el VII Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia en Materia

Laboral y Previsional, detallado mas adelante.

En un primer momento, el Tribunal Constitucionaéeﬁalo que, si bien para los trabajadores de
confianza no existe reposicion, los que ingresar p% los trabajadores de confianza que ingresaron
a laborar con dicha calificacion; no obstante ello, el Tribunal Constitucional dejaba la posibilidad
de que la indemnizacién econémica sea la forma de reparar el dafio causado por la pérdida del
trabajo.

No obstante, mediante el VII Pleno Jurisdiccional de la Cortﬁuprema de Justicia en Materia
Laboral y Previsional, la Corte Suprema va mds alld y concluye que los trabajadores de confianza
que ingresaron con dicho cargo no tendran la opcion de reposicion ni indemnizaci%. Por tanto,
en este punto, este trato diferenciado si resulta ser discutible si se hace un andlisis, desde el punto

de vista de lo que constituye el contenido esencial del derecho al trabajo y porque termina
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consolidindose urﬁ figura de despido por retiro de confianza; situaciéon que el TUO de LCPL no

constituye una de las causales taxativas sefialadas en la Ley.

Cabe sefialar que este punto serd criticado y discutido mds adelante por lo que no nos

explayaremos en este literal.

¢. Derechos colectivos

Finalmente, como tercera peculiaridad relevante para los cargos de confianza se tiene al aspecto
colectivo %a con estos trabajadores, siendo la principal la referente a la “libre afiliacién™ dado
que segun la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo en su literal b) &l articulo 12°; para que un
trabajador proceda a afiliarse a un sindicato, no debe ser trabajador de direccion o de confianza
“salvo que el estatuto de la organizacion lo permita”; lo cual se vuelve una garantia o potestad de
la organizacion sindical decidir sobre la afiliacion de este tipo de trabajadores especiales,
considerando el conflicto de intereses que pudieran generarse y la naturaleza de sus labores; y es

este mismo conflicto de interés lo que hace que esta diferencia sea razonal y objetiva.
Esta misma justificacion tiene el hecho que los convenios colectivos tengan fuerza vinculante
para las partes excluyendo al personal de confianza y que la huelga no les genere el derecho de

paralizar sus funciones como si ocurre con los trabajadores ordinarios.

Calificacién de los puestos de confianza

Para proceder con la calificacion confianza a un trabajador conforme a ley, tenemos lo regulado

en el articulo 59° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 728, Reglamento de la Ley de
Fomento del Empleo, que sefala:
“Articulo 59°.- Para la calificacion de los puestos de direccion y de confianza, seiialados
en el articulo 77° de la Ley, el empleador aplicard el siguiente procedimiento:
a) Identificard y determinard los puestos de direccion y de confianza de la empresa,

de conformidad con la Ley;
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b) Comunicard por escrito a los trabajadores que ocupan los puestos de direccion y
de confianza, que sus cargos han sido calificados como tales; v,
c) Consignard en el libro de planillas y boletas de pago la calificacion

correspondiente .

No obstante, es necesario seflalar que la norma en este aspecto es flexible, dado que, en el
supuesto que el empleador no cumpliera con las formalidades antes sefialadas y de las funciones
del trabajador se advirtiera que cumple con las caracterfstica antes sefialadas como la de trabajar
junto a un trabajador de direccién, o de tener acceso a informacién confidencial, o que sus
opiniones se tomen en cuenta para la toma de decisiones de la empresa; automaticamente se le
reconocerd como trabajador de confianza, por tanto lﬁorma da el espacio al empleador que pueda
probar que el trabajador realizaba actividades propia de un trabajador de confianza en caso no haya
realizado el procedimiento de calificacién antes detallado. En este sentido, la carga de la prueba
del empleador siempre vendra atado al hecho que el trabajador conocia desde el inicio cuales eran

sus funciones.

En este punto podriamos concluir, que la califﬁcién de puesto de confianza si bien se
encuentra detallado en nuestra legislacion ird atado al principio de primacia de la realidad dado
que prevalecerd las funciones reales del trabajador y no un mero nombramiento que podria traer
consigo un abuso del derecho por parte del empleador para poder efectuar despidos bajo la
justificacion del “retiro de confianza” sin corresponder por el tipo de cargo o no pago de horas

extras, entre otros.

Recurso impugnatorio

En el supuesto que el trabajador calificado como de confianza considere que su designacién
como tal no se encuentre justificada ni es objetiva; y por ello se sienta vulnerado y/o perjudic
en sus derechos, podra accionar judicialmente contra su empleador ante el Poder Judicial de
acuerdo a lo sefialado en el articulo 61° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 728, el cual

indica lo siguiente:
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“Articulo 61°.- Los trabajadores cuyos cargos sean indebidamente calificados como de

direccion o de confianza, podrdn recurrir ante la Autoridad Judicial, para que deje sin
efecto tal calificacion, siempre y cuando la demanda se presente dentro de los treinta (30)
dias naturales siguientes a la comunicacion respectiva”:

Con respecto a los requisitos que deberdn cumplir para que se declare fundada la demanda,
Toyama y Merzthal sefialan que si bien no hay un ordenamiento positivo que regule los mismos,
el juzgado a quien le corresponda evaluar la demanda deberd basar sus pronunciamientos de
acuerdo a la jurisprudencia emitida, la misma que en todo momento sefiala quea‘; casos se deben
evaluar de manera independiente, donde deberd primar en todo momento el principio de la
primacia de la realidad; es decir, no se debera evaluar solamente si existe 0 no la comunicacién
formal de la calificacion de cargo al trabajador, sino que se deberd valorar el contexto donde el
trabajador brindaba su servicio, la relacién directa o no con el personal de direccién y sus labores

o funciones propiamente dicha para la empresa. (2014: 7)

Por tanto, podemos conclu'ﬁue lo que aportard en la resolucidn del proceso de cuestionamiento
de calificacion de cargo serd el principio de primacia de la realidad dado que buscara identificar
las funciones del cargo que ostenta el trabajador

1.3 Clase de trabajadores de direccion y confianza

Laﬁases de trabajadores de direccion y confianza se encuentra desarrolladas C(ﬁ detenimiento
en la Casacion Laboral N° 18450-2015-Lima; la cual dispuso que en los casos de despido por
“retiro de confianza” del personal contratado desde el inicio de su relacion laboral como ersonal
de confianza, no procederia el pago de la indemnizacién por despido arbitrario.

En este sentido, la sentencia hace una diferenciacién de los trabajadores de confianza que
obtienen esta calificacion por promocion y de manera directagendo por promocién aquellos
trabajadores que ingresan a la planilla en un puesto ordinario y posteriormente ascienden a un
puesto de confianza a través de un ascenso, y siendo de manera directa aquellos trabajadores que

desde su ingreso obtuvieron la calificacion de confianza.
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En este punto, la Corte Suprema seﬁ# que aquellos trabajadores de confianza por promocion,

en caso se le retire la confianza tendrd derecho a la indemnizacién por despido ar“trario oala
reposicién al puesto anterior al de confianza. Por su parte si estamos ante un trabajador de
confianza que accedid al cargo de manera directa no le corresponde ni la indemnizacién ni la
reposicion.

En concordancia con lo seflalado en la Casacién antes seﬁalﬂa, el VII Pleno Jurisdiccional
Supremo en materia Laboral y Previsional del 2018 sefialé con respecto a la indemnizacién por
despido arbitrario de los trabajadores de direccion y de confianza que:

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

o Agquellos 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.

o Agquellos 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.

Por tanto, al tener E)s formas de acceder al puesto de calificacién de confianza, es necesario
precisar que serd sobre los trabajadores de confianza que accedan al cargo por promocién, los
cuales han tenido relacion laboral mixta, es de los que estaremos haciendo referencia en la presente
tesina dado que son ellos los que al retornar a sus puestos de trabajo ordinario tendrian una

reduccién en su remuneracion mensual.
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1.4 El retiro de confianza al trabajador de direccion o confianza

1.4.1 Naturaleza Juridica del retiro de confianza que genera la reducciéon de remuneracion

15

3Tribunal Constitucional mediante la Sentencia N° 03 al -2006-AA/TC de fecha 15 de marzo
de 2007 junto con la doctrina nacional dejan una marcada diferenciacion entre lgs trabajadores de
confianza y los trabajadoreécomunes u ordinarios, siendo la mds destacable la naturaleza de la
relacion laboral basada en la confianza depositada en el trabajador por parte del empleador; es
decir, sin es%relacién de confianza, el trabajador no podria realizar sus funciones tomando en
cuenta que “No es la persona la que determina que un cargo sea considerado de confianza. La
naturaleza misma de la funcion es lo que determina la condicion laboral del trabajador”.
(Tribunal Constitucional 2006).

En este sentido, la situacion contractual del personal de direccién y confianza, tal como lo indica
Amaro Rubina, se basa en el objetivo que tiene €ste en la empresa dado que tiene la facultad de
supervisar o de cumplir algiin objetivo ligado a la confianza, sin la cual segtin una perspectiva
intuitivamente subjetiva del empleador, devendria en la imposibilidad de continuar ejerciendo su
cargo (2009: 288); por ello, al no poder realizar sus funciones lo razonable seria la reduccién de
remuneracion de tener la opcién de retornar a un puesto ordinario con diferente funciones, lo cual

no tiene ningiin impedimento legal.

Por tanto, el retiro de confianza como tal, al ser aceptado para este tipo de trabajadores por ser
considerados “trabajadores especiales”, permite el cambio de condiciones de trabajo como cargo
y remuneracién como tal, al ser tratado como sujetos de una estabilidad laboral relativa, la cual es

detallada méds adelante.

Sibien todo empleador cuenta con la facultad en virtud del ius variandi de modificar la relacig
laboral derivada de su poder de directriz, que en el presente trabajo seria el retiro de confianza, tal
como lo indica el articulo 9° del TU%I&: la LPCL, que sefiala que el empleador puede realizar
cualquier cambio a la relacion laboral dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo; considero que el retiro de confianza que conllevard a la
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reduccién de remuneracién se estaria otorgando bajo un criterio razonable para el propio
empleador, el cual ﬁ bien, no se da en virtud de causas objetivas, no quita la razonabilidad de la
medida y tomando en cuenta las necesidades del centro de trabajo.

Por su parte, el Tribunal Constitucic)ﬁll en la sentencia emitida en el expediente N° 03501-
2006-PA/TC refuerza la relacién entre el retiro de confianza y la naturaleza subjetiva de esta
calificacién y marca la diferencia con un procedimiento de despido cuyas causas son objetivas y
se encuentran enumera%‘; de manera taxativo en la LCPL. En este sentido, el Tribunal

Constitucional establece que:

La pérdida de confianza que invoca el empleador constituye una situacién especial que
extingue el contrato de trabajo; a diferencia de los despidos por causa grave, que son
objetivos, ésta en cambio es de naturaleza subjetiva. El retiro de la confianza comporta la
pérdida de su empleo, siempre que desde el principio de sus labores trabajador haya
gjercido un cargo de confianza o de direccidn, pues de no ser asi, y al haber realizado
labores comunes u ordinarias y luego ser promocionado a este nivel, tendria que regresar a
realizar sus labores habituales, en salvaguarda de que no se produzca un abuso del derecho
(articulo 103 de la Constitucién), salvo que haya cometido una causal objetiva de despido
indicada por ley (Tribunal Constitucional: 2006).

142 Consecuencia del retiro de confianza
La consecuencia del retiro de confianza y trato diferenciado para los trabajadores de confianza
no se encuentra regulado gspecificamente en la Ley sino en la aplicacion de ésta mediante la
Jurisprudencia dado que el Tribunal Constitucion% como la Corte Suprema de Justicia ha
entendido de manera diferenala proteccion contra el despido arbitrario del personal de confianza,
lo cual nos permite constatar la falta de uniformidad de criterios y la inseguridad juridica en nuestra
normativa actual.

urisprudencia del Tribunal Constitucional
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Para el Tribunal Constitucional la pérdida de confianza siempre estuvo de la mano con la no
reposicion al puesto de trabajo dado la importancia de esta caracteristica para el ejercicio de las
funciones del trabajador; no obstante, en un primer momento no hizo diferencia entre los
trabajadores que obtuvieron el puesto de anera directa o por promocion. Esta posicién queda
plasmada en la Sentencia del Expediente N° 4492-2004-AA/TC del 17 de febrero del 2005 que

seflala:

“En consecuencia, y con relaciéon a los trabajadores de confianza, tal como lo ha
establecido este Tribunal en la Sentencia N° 0746-2003-AA/TC, a quien ejerce un puesto
de confianza no le corresponde la reposicion, sin perjuicio de dejar a salvo el derecho

de accionar en la via correspondiente” (Tribunal Constitucional: 2005).

En el 2006, el Tribunal Constitucional realiza la diferenciacién ew los tipos de personal de
confianza por la forma en que llegé a tener tal calidad y lo demuestra en la sentencia recaida en el
Expediente N° 03501-2006-&4/TC del 15 de marzo del 2007 previamente citada en el numeral
1.4.1 de la presente tesina y en la sentencia del Expediente 08257-2006-PA/TC que sefiala en su
considerando 9 lo siguiente:

“(...) tal criterio (el retiro de la confianza como causal vilida de extincién del vinculo
laboral), tiene una excepcioén por cuanto no procede en el supuesto que el trabajador,
después de haber venido laborando en un cargo ordinario, hubiera variado su calidad a
personal de confianza, en cuyo caso, de producirse el retiro de la confianza, no
corresponderd como consecuencia la ruptura del vinculo laboral sino el retorno del
trabajador al puesto que habia venido desempeiiando anteriormente. Suponer lo contrario,
es decir, que incluso en tales casos el retiro de la confianza implica la ruptura del vinculo
laboral significaria permitir un abuso del derecho del empleador, el cual es prohibido por
el articulo 103° de la Constitucién, dado que podria darse el caso de que se varie la calidad
de un trabajador a “trabajador de confianza”, con el proposito de despedirlo mas adelante

aduciendo la pérdida de la misma” (Tribunal Constitucional:2006).
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Aunado a la diferencia de tipo de trabajadores de confianza, el Tribunal Constitucional se
pronuncia sobre la consecuencia de la pérdida de la misma en cada clase de trabajador; en este
sentido, mientras para el trabajador de confianza que ingreso de manera directa no le corresponde
la reposicién, para el que tuvo una promocidn le corresponde el retorno al puesto anterior, por
tanto, en el supuesto que no lo retornen y resuelvan el contrato, podriamos asumir que estamos

ante un despido arbitrario.

(0]
Jurisprudencia de la Corte Suprema

Segtin el Informe del Miﬁterio de Trabajo N° 145-2019-MTPE/2/14.1 de fecha 06 de

iciembre del 2016, la Corta Suprema mediante la Casacién Laboral N° 13810-2014-LIMA del
%de Marzo del 2015 y la Casacion Laboral N° 15156-2014-LIMA de fecha 3 de Agosto del 2015,
“considerd que la pérdida o retiro de la confianza, al no estar prevista en el régimen laboral de la
actividad privada como causa justificante de extincién del vinculo laboral, consistia en un despido
arbitrario, con el consiguiente otorgamiento de la tutela indemnizatoria al trabajador” (Ministerio
de Trabajo: 2016).

El afio siguiente un nuevo criterio quedo plasmado mediante la Casacion Laboral N° 18450-
2015-LIMA, del 23 de agosto del 20 l& la cual se opone a lo previsto en las Casaciones sefialadas
en el parrafo que antecede y niegan la indemnizacidn por despido arbitrario a trabajadores que
ingresaron a laborar directamente en un cargo de direccion o de confianza. Es asi que la casacién

indicada sefiala lo siguiente:

En cuanto a la posicién asumida por la Corte Suprema, en la referida sentencia casatoria
(Cas. 1489-2000-Lima), considero que no resulta cierto que la regla, tratindose de
trabajadores de confianza, sea que su cese, cual fuere el motivo, incluyendo el mero retiro

de la confianza, de lugar siempre al pago de una indemnizacion por despido arbitrario.

(...) si el vinculo contractual se extingue por el retiro de confianza no habra derecho a la
indemnizacion por despido arbitrario, siendo que por excepcion ello serd posible en los

casos en que estemos frente a trabajadores cuya “relacion laboral sea mixta”, es decir
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hayan sido trabajadores comunes y luego promovidos a cargos de confianza, en cuyo caso
el retiro de confianza no puede ni debe extinguir el vinculo contractual, sino que debe dar
lugar a que el trabajador retorne al puesto de trabajo “comun”. Y si se le despide, con
motivo del retiro de la confianza, del cargo de confianza y del cargo “comin” entonces si
corresponderia no solo la reposicion en el cargo “comin”, o la indemnizacion por despido
arbitrario. (Tribunal Constitucional:2016). (Enfasis afiadido)

Por lo antes descrito y, dada la falta de uniformidad en los criterios jurisdiccionales, motivo a
que este tema fuera abordado en el VII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y
Previsional, realizado el 22 de mayo del 2018. En dicho pleno, los jueces supremos de las Salas
de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema arribaron en forma undnime:

(...) en el caso de los trabajadores de direccion o de confianza de empresas del Estado, la
designacion establecida en el articulo 43° del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por D.S. N° 003-97-TR, no genera
derecho a indemnizacién alguna para aquellos trabajadores que fueron designados
directamente a un cargo de confianza o de direccion y a los cuales posteriormente se les

retire la confianza o se les remueva de dicho cargo.

En caso de los trabajadores que han venido desarrollando labores comunes u ordinarias y
luego son promovidos a cargos de direccion o de confianza dentro de las mismas entidades
publicas o empresas del Estado en las que trabajan, una vez que se les retire la confianza o
sean removidos de dichos cargos, les corresponderd el pago de la indemnizacién por
despido arbitrario en caso su empleador les impida reincorporarse a su antiguo puesto de
trabajo; o cuando el propio trabajador opte por no reincorporarse a su antiguo puesto de

trabajo.

Por tanto, por lo antes descrito mediante la jurisprudencia descrito y de acuerdo al Ministerio
de Trabajo gn el informe técnico N° 145-2019-MTPE/2/14.1 de fecha 06 de diciembre del 2016,
a la fecha, “la jurisprudencia de la Corte Suprema viene consoliddndose una posicion que niega el

pago de indemnizacion por despido arbitrario a los trabajadores de direccion y de confianza que
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iniciaron labores como tales, resulta relevante la falta de uniformidad en los criterios asumidos por

dicho drgano jurisdiccional a lo largo de los afios™ (Ministerio de Trabajo: 2017).

143 Estabilidad laboral del trabajador de confianza
La estabilidad laboral en general tiene como fin crear una atmdésfera de seguridad juridica que
se otorga al trabajador para la continuidad de sus lwores en un centro de trabajo. Por tanto, tal
como lo indica Valderrama, “la estabilidad laboral es una reparacion que genera que la relacion
laboral existente entre el empleador y su empleado sea disuelta vdlidamente cuando se presente

algiin motivo que la justifique” (Valderrama 2013: 45).

En este sentido, la estabilidad laboral podria tomarse en cuenta como el derecho que tienen
todos los trabajadores de mantenerse en su puesto de trabajo, es decir, es la proteccién que tienen

los trabajadores en caso el empleador quiera extinguir el vinculo laboral.

Es en virtud de esta estabilidad laboral que en nuestro ordenamiento existen dos tipos de tutelas,
la primera es la resarcitoria que hace mencién a u%indemnizacién tarifada que sefiala que en caso
de resolucidn de contrato sin causa justa procede el pago de una remuneracioén y media por afio de

servicio y eso variard segtin el tipo de contrato, indeterminado o determinado.

La segunda tutela que se maneja es la tutela restitutoria, que es una figura incluida dentro de
nuestro sistema a través del Tribunal Constitucional desde el afio del 2001, la cual sefiala que el

trabajador en caso de un despido con ciertas caracteristicas serd repuesto a su puesto de trabajo.

No obstante, la pregunta que seria necesaria realizar es saber hasta donde llega la estabilidad
laboral y si esta debe ser vista como un beneficio para el trabajador que llega a perjudicar a la
empresa mediante la cual se logra proteger a malos elementos, es decir, se busca es proteger al
trabajador o al puesto de trabajo.

En este punto, Valdivieso ha establecido dos tipos ;Ecipales de estabilidad laboral: la absoluta

y la relativa; siendo la primera aquella obtenida por los trabajadores que, pasado su periodo de
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prueba, solo pueden ser desvinculados por causalﬁ tipificadas en nuestra legislacién, caso
contrario pueden optar por solicitar a su empleador una indengzacién por despido arbitrario o
solicitar judicialmente una reposicion, es decir, cuentan con una proteccion integral contra el
despido arbitrario. No obstante, la estabilidad relativa es aquella obtenido por los trabajadores a
las cuales se puede desvincular sin tener que probar la ocurrencia de alguna de las causales
tipificadas; por el contrario, para ellos bastard una comunicacién de la decision tomada pogel
empleador, teniendo solo la opcién, dependiendo del tipo de trabajo que realiza, de solicitar una
indemnizacion por despido arbitrario mds no una reposicion porque el regreso al puesto de trabajo
generaria un perjuicio a la empresa. (2019:48).

De la clasificacion antes sefialada podria concluirse que la estabilidad relativa deberia ser
aplicada a los trabajadores de confianza dado que existe la facultad por parte del empleador de

olver el contrato sin causa justa objetiva sino por una razén subjetiva; lo cual tiene de respaldo
la sentencia del Tribunal Constifycional recaida en el expediente N° 1042-2007-PA/TC, la cual
concluy6 en su considerando 3) que la designacion en un cargo de confianza es temporal y no
conlleva estabilidad laboral, operando conclusién en la designaciéon como una causa justa de
despido.

“(...) 3. La designacion en un cargo de confianza es una accion administrativa por el cual
una persona asume cargos de responsabilidad directa o de confianza con cardcter temporal
que no conlleve la estabilidad laboral (...) en consecuencia, no ha existido despido
arbitrario sino conclusion de la referida designacion (...)” (Tribunal Constitucional:
2007). (Enfasis afiadido)

En el caso de los trabajadona de confianza, esta estabilidad no se da de manera inmediata ni
pasados los tres (03) meses de periodo de prueba, sino que se da a los seis (06) meses o un (01)
afio dependiendo del tipo de trabajador que sea; el cual es acordado para que el empleador evalte
las capacidades del trabajador.

Superado el periodo de prueba, le corresponde al trabajador el “derecho de proteccion contra

el despido arbitrario” que significa que, si el empleador quiere rescindir el contrato de trabajo,
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tendrd que pagarle al trabajador, ademads de los benﬁcios de ley, una indemnizacién por despido
arbitrario; dicha proteccion se encuentra plasmada en el articulo 27° de la Constitucion del Perd
de 1993.

En este punto, es necesario precisar que el Tribunal Constitucional determiné que los
trabajadores de confianza, su vingulo y estabilidad dependerd de la confianza que tenga el
empleador en WS. Aunado aello, la Corte Suprema mediante la Casacién Laboral N° 2307-2000-
Piura, precisa que el trabajador de clirecciéhy confianza goza tnicamente de estabilidad relativa
por la naturaleza de su puesto; y por ello no le asiste el derecho de reposicion en el puesto de
confianza del que lo retiraron, teniendo en consideracidn que sus funciones y/o labores exigen un

factor subjetivo, la cual radica en la confianza del mismo empleador.

Asimismnda Corte Suprema ahondé mds en el tema y en los derechos que tendrian los
trabajﬁvres de confianza; y mediante la Casacién Laboral N° 6616-2017-Loreto’ sefialé que el
retiro de confianza es de naturaleza subjetiva a diferencia de las desvinculaciones por despido que

son dadas por faltas graves.

En ese sentido, podemos concluir que, para este tipo especial de trabajadores, existe solo una

estabilidad relativa por las funciones que realizan y la relacién que mantienen con la empresa.

1.5 La reduccién de las remuneraciones dentro de nuestro ordenamiento legal

En este punto y debido al tema de la presente tesina, consideramos pertinente desarrollar los

supuestos en la legislacién peruana que aprueba la reduccion de remuneraciones.

2 f) La pérdida de confianza que invoca el empleador constituye una situacién especial que extingue el contrato de
trabajo; a diferencia de los despidos por causa grave, que son objetivos, ésta en cambio es de naturaleza subjetiva.
El retiro de la confianza comporta la pérdida de su empleo, siempre que desde el principio de sus labores este
trabajador haya ejercido un cargo de confianza o de direccién, pues de no ser asi, y al haber realizado labores
comunes u ordinarias y luego ser promocionado a este nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales,
en salvaguarda de que no se produzca un abuso del derecho (articulo 1032 de |a Constitucién Politica del Pert), salvo
que haya cometido una causal objetiva de despido indicada por ley.
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151 Definicién de remuneracion

El literal a) del articulo 1° del Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), aprobado mediante Resolucion Legislativa N® 13284, publicada en el Diario Oficial “El

Peruano” el veinticuatro de diciembre de mil novecientos cincuenta y nueve, establece lo siguiente:

«(a) el término remuneracion comprende el salario o sueldo ordinario, bdsico o minimo,
¥ cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el empleador, directa o

indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este iiltimo».

En consecuencia, queda entendido que la remuneracion es aquella contribucién que recibe una
persona por su trabajo, pudiendo ser esta contribucién pagada en dinero o especie, siendo la
caracteristica a resaltar que puede ser pagada directa o indirectamente al trabajador, lo que podria
entenderse como otros beneficios econdmicos que no pueden ser entregados directamente pero
generan un beneficio econdmico al trabajador como el pago de combustible, pago de
representacion, vales de alimentos, entre otros; los cuales son beneficios que suelen recibir los
trabajadores de confianza como beneficios por su cargo.

Por su parte el articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales y
Culturales sefiala con respecto al derecho a la remuneracién lo siguiente:

“Los estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracion que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i ) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor sin distinciones de ninguna
especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores

a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual; (...)"

En este punto, es necesario resaltar que la contraprestacién a la que tiene derecho todo
trabajador por la prestacion de sus servicios no debe ser voluntaria ni libre a discrecionalidad del

empleador, sino que debe ser equitativa e igual por trabajo de similar valor; es decir, dos personas
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que realizan el mismo trabajo deben percibir lo mismo para no incurrir en un trato discriminatorio
u hostigamiento laboral para una de las partes; incidiendo con ello en derechos constitucionales

amparados por nuestro ordenamiento legal.

Es por ello que la remuneracion debe ser reconociE como un derecho adquirido por el
trabajador por su fuerza de trabajo tal cual se sefiala en el articulo 24° de nuestra Constitucion

Politica, que indica lo siguiente:

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

Politica del Perii: 1993)

Por tanto, queda claro que nuestra Constitucion sefiala que todo trabajo debe ser compensado y
otorgado de manera equitativa y suficiente. Aunado a ello, el Tribunal Constitucional detalla
&etenidamente los elementos que componen la remuneracion mediante su fundamento dieciséis de
la sentencia recaida en el Expediente N° 0020-2012-PI/TC de fecha 16 de abril de 2014, que

establece lo siguiente:

e gcceso, en tanto nadie estd obligado a prestar trabajo sin retribucién (articulo 23 de la
Constitucion).

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

- Prioritario, en tanto su pago es preferente frente a las demds obligaciones del empleador,
de cara a su naturaleza alimentaria y su relacién con el derecho a la vida y el principio-

derecho a la igualdad y la dignidad (segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucién).

32




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

- Suficiencia, por constituir el quantum minimo que garantiza al trabajador y a su familia
su bienestar (primer parrafo del articulo 24 de la Constitucion)” (Tribunal Constitucional:
2014).

Es asi que la remuneracion también es considerada un derecho fundamental del trabajﬁor dado
que estd ligado a la subsistencia del mismo y sus deﬁndientes; y se encuentra ligado al derecho a
la igualdad y dignidad. Refuerza la antes citado, la Sentencia del Tribunal Constitucional del
expediente N° 04992-2007-PA/TC que sefiala:

El articulo 24° de nuestra Constitucién Politica del Pert ha consagrado el derecho de
trabajador a percibir una remuneracién equitativa y suficiente que procure, para €l y su
familia, el bienestar material y espiritual. Por consiguiente la remuneracién como
retribucion que recibe el trabajador en virtud del trabajo o servicio realizado para un
empleador, debe ser entendida como un derecho fundamental. Ademds de adquirir una
naturaleza alimentaria, tiene una estrecha relacion con el derecho a la vida, acorde con el
principio - derecho a la igualdad y la dignidad, amen que adquiere diversas consecuencias
o efectos que serdn de vital importancia para el desarrollo integral de la persona humana.
Asi tenemos como consecuencias de este derecho: adquirir una pensién en base a los
aportes y contribuciones a la seguridad social, servicio de cdlculo para efectos de beneficios
sociales como vacaciones, compensacion por tiempo de servicios, indemnizacién por
vacaciones truncas, o en su caso, ser calculable parala indemnizacién por despido arbitrario

y otros beneficios sociales.

n lo cual el reconocimiento de derecho humano fundamental también se encuentra
vinculado con el derecho a la vida, dado que es la remuneracién lo que sostiene el desarrollo
personal de un trabajador y el de su familia, otorgandole la posibilidad de darle un proyecto
de vida, tal como lo indica Matallana, la remuneraciéon como un ingreso justo para el
trabajador es lo que le permitird su bienestar material, ya que, sin ello, no podria

desarrollarse dignamente en nuestra sociedad. (Matallana 2022: 9)
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Por tanto, el derecho a la remuneracién se encuentra protegido en diferentes niveles y los

supuestos en los cuales serd posible la reduccién de la misma se encuentran debidamente

tipificados y analizados a continuacién.

1.5.2 Prohibicion de descuento indebido de remuneraciones

La Casacion Laboral N° 3711-2016-Lima de fecha 23 de setiembre de 2016, en su Fundamento

Décimo Tercero sobre la prohibicién del descuento indebido de remuneraciones, sefiala que:

Dentro del ambito internacional, encontramos que el derecho a una remuneracion ha sido
objeto de pronunciamiento por parte de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), a

través de distintos convenios dentro de los cuales tenemos los siguientes:

- E1 Convenio N° 95 sobre proteccion del salario, que entrd en vigor el veinticuatro de
setiembre de mil novecientos cincuenta y dos, el cual si bien no ha sido ratificado por el
Perti; sin embargo, deviene en pardimetro normativo al tener la calidad de recomendacidn,
en la cual se fijan las garantias para la proteccién del salario acordado con anterioridad; asi
como se prohibe cualquier descuento de los salarios que se efectiie para garantizar un pago
directo o indirecto por un trabajador al empleador o a su representante que tenga por objeto

obtener o conservar el empleo.

- El Convenio N° 100 sobre igualdad de remuneracion , ratificado por el Peri mediante
Resolucion Legislativa N° 13284, publicada en el Diario Oficial “El Peruano™ el
veinticuatro de diciembre de mil novecientos cincuenta y nueve, regulé la aplicacion del
principio de igualdad en materia de remuneraciones, estableciendo pautas para la
aplicacién de dicho principio — derecho; asi como la prohibicion de toda discriminacion
salarial relativa a los hombres y mujeres que no se encuentre basada en causas objetivas y

que sea contraria al principio de igualdad de remuneracién. (Poder Judicial: 2016).

34




Por tanto, como un primer acercamiento a la reduccion de remuneracion se puede indicar que
existe una proteccion internacional que garantiza el pago a favor del trabajador de la remuneracién
que previamente acordo con su empleador y una prohibicion taxativa de la reduccién de la misma
para garantizar conservar el empleo; noabstante, no realizan ninguna mencién con respecto al
objeto de la presente tesina referente al retiro de confianza, lo cual se encuentra regulado en la
legislacién nacional mediante jurisprudencia e interpretacién normativa que a continuacién

procederemos a detallar.
153 Causales de reduccion de las remuneraciones

De acuerdo a lo detallado anteriormente, se debe considerar a la reduccion de remuneracién como
un supuesto de excepcion, tal como se procederd a detallar mas adelante. No obstante ello, con un
antecedente sobre este tema, segin lo indicado por la doctora Pizarro Diaz, en el sistema legal, las
tinicas excepciones que existian para proceder a la reduccioén de remuneracidn era la celebracion
de acuerdos donde medie una libre aceptacidn, no se afecte al trabajador con descuentos de

periodos anteriores y no se afecten derechos del trabajador establecidos por normativa legal
(2021: 1-2).

Lo cual demuestra el cardcter proteccionista que siempre tuvo el Estado con el derecho a la
remuneracion de los trabajadores, la lﬁma que no puede suprimirse o reducirse a solo
requerimiento del empleador. Esto dltimo se ve reflejado en e&m’culo 24° de nuestra Constitucion,
previamente citado, mediante el cual se puede concluir que el derecho a la remuneracién no solo
es un derecho para la subsistencia del trabajador, sino que alcanza otro nivel extendiendo el
derecho a su familia y a un nivel espiritual.

Es por ello que, a la fecha, se encuentra presente en nuestro ordenamiento la Ley N° 9463 de
fecha 17 de diciembre de 1941, la cual no ha sido der(ﬁdo a pesar de la antigiiedad de la misma,
y de la cual, se puede desprender las consecuencias de los acuerdos de reduccion de remuneracion,
lo que concluiria que la suscripcidn deﬁonvenios de reduccién de remuneracion se encuentra

permitidos, siendo el articulo pertinente el siguiente:
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Articulo tnico. - La reduccién de remuneraciones aceptada por un servidor, no
perjudicard en forma alguna los derechos adquiridos por servicios ya prestados, que le
acuerden las Leyes Nos. 4916, 6871 y 8439, debiendo computérsele las indemnizaciones
por afios de servicios de conformidad con las remuneraciones percibidas, hasta el momento

de la reduccion.

Las indemnizaciones posteriores se computardn de acuerdo con las remuneraciones

rebajadas.

En el caso de servidores a comision, se les computardn las indemnizaciones tomandose
el promedio que arroje el periodo de tiempo comprendido entre los cuarenta y ocho meses
anteriores a la reduccion.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional en la Resolucién del Expediente N° 009-
2004-AA/TT senala que:
“(...) 3. En cuanto a la rebaja de remuneraciones, con las boletas de pago obrantes de fojas
11 a 15 de autos, han 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 afo. Al respecto, la posibilidad de reducir las remuneraciones estd autorizada
expresamente por la Ley N° 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre que media
aceptacion del trabajador (...)”
Por tanto, queda claro que el Tribunal Constitucional como érgano mdximo de nuestro
ordenamiento juridico, reconoce como vilidos los acuerdos de reduccion en donde obviamente
debe primar el consenso y acuerdo previo; y no deben ir contra derechos minimos del trabajador

como beneficios o derechos laborales.

No obstante lo indicado, en este punto, cabe preguntarse qué pasaria en las situaciones en las

que no se cuente con un acuerdo de reduccién de remuneracidn entre las partes pero ocurran
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situaciones criticas en una empresa como lo es una criﬁfinanciera en la que es necesaria una
reduccidén para beneficio de todos. Ante este supuesto, la_ Corte Suprema, mediante la Casacidn

Laboral N° 00489-2015 sefialé dos supuestos vilidos para la reduccion de remuneraciones

“( i) al existir acuerdo entre trabajador y empleador (reduccion consensuada), acorde
a lo dispuesto en articulo iinico de la Ley N° 9463; v, (ii) cuando la rebaja solo la dispone
el empleador (reduccion no consensuada), siempre y cuando sea una medida excepcional
(cuando solo suceda en ocasiones especiales) y razonable (si no implica un aminoramiento
importante de la remuneracion)”.

Por tanto se deja abierta la posibilidad de una reduccién de remuneracién no consensuada,
siempre que haya una causa razonable que la respalde y que la reduccioén sea de cardcter
visional hasta que el empleador pueda justificar la medida. Siguiendo la linea de esta casacidn,
el Tribunal Constituaonal mediante la sentencia emitida en el Expediente N° 0020-2012 PI/TC

también sostuvo que es posible la reduccién de remuneracion siempre que la medida tenga cardcter

excepcional y razonable.

Finalmente, nuestro ordenamiento legal también regu&un acuerdo de remuneracidn con una
organizacién colectiva; en este sentido se indica que solo podrd efectuarse la reducciéon de
Enuneracién, siempre y cuando sea pactada entre el empleador y el sindicato; y siempre que se
incurra en una de las causales tipificadas en el articulo 46° del TUO de la LCPL, y siempre que la
reduccidén se de con la finalidad de evitar un cese de personal. En este sentido, el articulo 46°
sefiala:

Articulo 46.- Son causas objetivas para la terminacion colectiva de los contratos de
trabajo:

a) El caso fortuito y la fuerza mayor;

b) Los motivos econdmiicos, tecnoldgicos, estructurales o andlogos;

¢) La disolucion y liquidacion de la empresa, y la quiebra;

d) La reestructuracion patrimonial sujeta al Decreto Legislativo N° 845.
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Al igual que el acuerdo individual, la norma no exime en un acuerdo colectivo del requisito de

la formalidad del acuerdo y se requiere un documento firmado entre el empleador y la organizacién

sindical.
1.54. La reduccion de remuneraciones como acto de hostilidad

a) Actos de hostilidad

Los actos de hostilidad regulados en nuestro ordenamiento son aquellos que son realizados por
el empleador hacia el trabajador y que tienen como finalidad que éste renuncie y asi evitar realizar
un procedimiento adecuado de desvinculacién laboral. Cabe precisar que estos actos son
considerados por el legislador como una forma de despido indirecto y por ello son equiparables al
despido.

Estos actos son definidos como aquellos supuestos en donde el empleador, en virtud de su
facultad de direccién y del ejercicio del ius variandi, puede excederse en su trato para con sus
trabajadores, dafiando su dignidad y generdndole un perjuicio emocional o material.

En nuestro ordenamiento, los actos de hostilidad laboral se encuentran tipificados en el an’culo
30° del TUO de la LPCL y dentro de ellos, especificamente en el literal b) se indica que “la
reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria” es considerado un acto de hostilidad
por si mismo. Por tanto, existe una obligacién técita de no reducir de manera unilateral &

remuneracion de cualquier trabajador, de manera inmotivada, caso contrario, le corresponderia la

indemnizacion por despido arbitrario.

En este punto, es Igesario precisar que existe una interpretacion doctrinaria que sefiala que los
supuestos Eificados en el articulo 30° del TUO de la LPCL, no serian los tinicos dado que la mala
aplicacién&l ius variandi que se desarrolla en el articulo 9° del mismo cuerpo normativo, podria

derivar en actos de hostilidad.
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Ante un acto de hostilidad, el trabajador no se encuentra desprotegido ya que como primera
medida ante un acto asi, éste deberd informar al jefe inmediato los actos que consideres hostiles;
en caso no haya una respuesta favorable, puede presentar una carta de cese de hostilidad laboral
para que haya repuesta favorable en un plazo de seis (06) dias; finalmente, en caso no se cesen con
los actos indicados, el trabajad(bpodré darse por despedido y con ello estard facultado para iniciar
un proceso judicial solicitando la indemnizacion por despido arbitrario, daflo moral, lucro cesante

y dafio emergente.

Por tanto, se debe tener en cuenta que el procedimiento legal para cualquier acto de hostilidad

si se encuentra regulado a diferencia de la reduccién de remuneracién por pérdida de confianza.
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CAPITULOII:
PROBLEMA DE INVESTIGACION

Si bien la presente tesina hace referencia a la disminucién de remuneracién, es necesario
también sefialar que este escenario se genera porque a la fecha contindan emitiéndose criticas
referentes al retiro de confianza como tal, el cual es considerado por algunos como un acto de
hostilidad cuando estamos ante una reduccién de categoria, 0 ante un acto inconstitucional cuando
se da una desvinculacién sin pago de indemnizacidn, por discriminatorio al establecer que una
categoria de trabajadores no tiene deﬁho a ninguna proteccién en caso de despido arbitrario y
otros si; ademds porque trasgrede el principio de igualdad de trato ante la Ley, haciendo
distinciones entre tipos de trabajadores.

Ante esto, la jurisprudencia sefiala que los trabajadores de confianza constituyen un “tipo
especial” de trabajadores basado en la confianza y el retiro de la misma es una decision netamente
del empleador, lo cual traeria consigo una decisién que modifica el cargo del trabajador o un
despido vélido&no arbitrario, por lo que corresponderia una reduccién de la remuneracion en el
primer caso o el pago de indemnizacion por despido arbitrario en el segundo. Por tanto, lo que
vendria a discutir en este punto es si el retiro de confianza a pesar de no estar regulado per se en
nuestra legislacion o dentro de las causales de falta grave para despido puede utilizarse para dichos

fines.

Asimismo, como se ha presentado preliminarmente en la introduccién, el problema en la
presente tesina ¢g, la inseguridad juridica que se genera al existir fallos judiciales c%(radictorios
con respecto al caso de trabajadores de confianza que pierden esta condicién y al retornar a su

puesto de trabajo anterior, sufren la reduccion de su remuneracion.

Para ello, se ha elegido dos fallos contradictorios que se analizaran en el transcurso del presente
capitulo, los cuales nos ayudaran a llegar a las conclusiones que se detallaran en el siguiente
capitulo y nos hardn tener claro las posiciones contrapuestas y sus respectivos fundamentos

legales. Esto con la finalidad de concluir si existe o no existe un abuso de derecho en esta
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reduccién de remuneracion y si existe 0 no una base legal con efecto vinculante que ayude a

eliminar la inseguridad juridica que a la fecha rodea este tema.

El primer fallo que se analizar?hseré l Casacion Laboral N° 3636-2010-Cusco que concluye
que la reduccién de remuneracion de un trabajador de confianza que estuvo trabajando en el cargo
muchos afios vulnera su derecho a una reduccién motivada y que ademds no respetaba el cardcter
social del salario; por lo que impulsa la nocién de actos de hostilidad en este supuesto.

La citada casacién aborda la figura de reduccién inmotivada de la remuneracién y/o categoria,
como actos de hostilidad,&vistos asi por la legislacion laboral peruana, relacionada directamente
con el régimen especial de los trabajadores de confianza. Egtjn la Corte Suprema la carrera
ascendente del trabajador hasta ser considerado un trabajador de confianza justifica que este haya
incorporado a su patrimonio un estatus remunﬁltivo laboral y estatus social, que no pueden ser
afectados inmotivadamente por el empleador sin que medie una aceptacién expresa, pues ello

implicaria respaldar una decision arbitraria e inconstitucional.

Cabe sefiala que en este expediente el trabajador hizo hincapié que el acto de hostilidad
propiamente dicho se debia a que luego de haber tenido una carrera profesional ascendente y
alcanzar una jefatura, se le regreso al cargo anterior por el solo retiro de confianza, reduciéndosele
la categoria y la remuneraci& Ante ello, con la finalidad de justificar su posicidn, la Corte
Suprema hace mencion al deediente N° 009-2004-AA/TC, mediante el cual el Tribunal
Constitucional manifesté que no existe norma o disposicién que autorice al empleadw reducir
unilateralmente la remuneracion del trabajador y por ello, el empleador cometié un acto de

hostilidad contra el trabajador.

ﬁn este punto, es preciso seflalar que la sentencia previamente citada no hace ninguna referencia
a los trabajadores de confianza y/o direccidn, sino solamente a los trabajadores ordinarios; con los
cuales tenemos claro que exis& formas de reduccion de remuneracién sefialados en el capitulo I
que antecede y resumidos en la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de

la Corte Suprema; no obstante de lo detallado en el capitulo anterior, al estar frente a trabajadores
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de confianza la resolucién debié tomarse de manera diferente por la estabilidad relativa y

subjetividad en la calificacién de su cargo.

Asimismo, en la justificacién de su fallo, la Corte SupremHnace referencia a lo inconstitucional
que podria resultar la reduccién de la remuneracién dado que conforme a lo dispuesto en el articulo
23° de la Constitucién Politica del Estado “ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador’; de igual
manera, el articulo 24° sefiala que “el trgbajador tiene derecho a una remuneracion equfrarfvaﬁ
suficiente”; y finalmente el numeral 2) del articulo 26° del mismo cuerpo normativo garantiza el
cardcter irrenunciablede los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley. Por ello, la Corte
considera necesario que cualquier acto de reduccion de la remuneracién se debe observar,
principalmente, las normas constitucionales que sobre este aspectﬁxisten, es decir, relacionada
la reduccién de la remuneracién del personal de confianza con el derecho constitucional a la
dignidad, con el derecho a una remuneracién equitativa y suficiente y el derecho de los trabajadores
de no renunciar a sus derechos adquiridos; los cuales serdn los pilares de revisién al momento de
emitir la discusidn central en el presente trabajo.

Por otra parte, tenemos a la Casacién Laboral N° 23795-2017-Lima que concluye que la
reduccion de remuneracion no debe ser considerada un acto de hostilidad por parte del empleador,
debido a que un trabajador no debia continuar percibiendo la antigua remuneracién una vez
culminada su designacion pues dicho monto remunerativo guardaba relacién con el grado de
responsabilidad de sus funciones. Asimismo, se sostiene que no se estd ante una reduccién de
remuneracion, sino ante una adecuacion remunerativa dada las nuevas funciones del trabajador y
que si existe una aceptacion a las nuevas condiciones de trabajo del trabajador.

La Corte Suprema en la citada ejecutoria, valida la reduccion del salario de un trabajador de
confianza que retorna a su puesto anterior que tiene la calidad de ordinario, al considerar que dicha
medida corresponderia ser proporcional a sus nuevas funciones o responsabilidades, las mismas
que no tendrdn el plus adicional remunerativo, de ser considerado de confianza, lo cual determina
la adecuacién del monto remunerativo y; por tanto, no constituirfa un acto de hostilidad

propiamente dicho; asimismo sefiala que dicha decision, tanto el de reduccién de remuneracidn
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como el del retiro de confianza, resulta propia de la facultad de direccion que tiene el empleador,
el ya mencionado ius variandi.

En la citada casacion el empleador en distintos periodos, y en uso de su poder de diraién
designd al trabajador en diversos cargos de confianza, promoviéndolo consecutivamente, lo que
de ninguna manera implica que una vez culminada su designacion deba continuar manteniendo la
misma remuneracion, pues esas promociones le denotaron de diversas funciones y mayor
responsabilidad en las mismas; por tanto, es evidente que su remuneracion fue incrementdndose,

no teniendo la misma calidad el cargo que desempeifiara en un puesto ordinario.

Asimismo, la Corte insiste que la adecuacién de la remuneracién n(éonstituye un acto de
hostilidad tipificado en la norma, pues, tal decisién se toma en virtud de la facultad de direccién
inherente a la condicién de empleadora y para el ejercicio eficaz y eficiente de sus actividades. Lo
mds relevante en este punto es que la reduccién de remuneracion en el caso objeto de estudio,
guardard relacion con la realidad del cargo desempefado; siendo injusto para sus demads
trabajadores que una persona que realice las mismas funciones que ellowciba una remuneracion
mayor por funciones que no desempeiia. Acercindose de esta manera a la Ley N° 30709, Ley que
prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y ujeres; que a la fecha del fallo todavia
no habia sido emitida; la cual, si bien fue concebida para eliminar las diferencias de remuneracién

entre hombres y mujeres, se basa en todo tipo de diferencia salarial.

Por lo antes descrito, el problema de justificar la reduccién de la remuneracidn se basa en que
si bien esta reduccién podria justificarse en tanto la causa objetiva por la cual el trabajador percibia
una remuneracién adicional desaparece con la pérdida de confianza, también podria resultar valido
indicar que no se puede generalizar todas las situaciones que podr’an suceder en torno a este
supuesto dado que podria generarse un abuso de derecho en agravio a los trabajadores en el caso
de aquellos trabajadores que pierden la confianza de manera arbitraria e injustificada al poder el
empleador retirar la confianza sin un procedimiento administrativo regulado con la posibilidad de

algiin tipo de descargo del trabajador.
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Como se ha indicado en el capitulo anterior, la pérdida de confianza, siempre se da por razones

subjetivas que no se encuentran tipificadas en la legislacion como si lo estdn las faltas graves.

En este punto, considero recaemos en la pregunta ya realizada anteriormente en el presente
trabajo: ;el retiro de confianza de manera unilateral y sin mediar justificacién es un abuso de
derecho o no? La normatiﬁl peruana no regula este tema como si lo hace de manera prudente el
sector publico cuando en el aﬂ’culo 4° de la Ley de Fomento del Empleo Piblico refiere que la
designacidn y/o remocion del empleado de confianza se encuentra en torno de quien lo designe o
remueva libremente; y esto hace que la sombra del abuso de derecho sobre esta figura siempre esté
presente.

El primer pdrrafo del articulo 9° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral sefiala:

“Articulo 9°.-

“Por subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccion de su empleador,
el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las ordenes
necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los
limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a

cargo del trabajador .

N

Por tanto, se puede concluir que la adopcidn de decisiones que tome el empleador debiera tener
referencia a la razonabilidad como eje limitante de las decisiones; siendo ello asi, podriamos
concluir que la decisién de promover o remover el cargo de confianza y con ello modificacién la
reduccidén del trabajador resultaria distante al criterio de razonabilidad si es que no media una
justificacién o una motivacion previa. Lo cual seria crucial, no obstante, como un punto de vista
personal, considero que el hecho que el retiro de confianza no se encuentre normado dentro de un

procedimiento no quiere decir que tiene una razén de ser y que esa decisidn sea inmotivada.

Es mds, en necesario precisar que las dos casaciones antes detalladas no cuestionan el retiro

libre de la confianza, la tnica diferencia estard en el impacto sobre la remuneracién dado que
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ninguna sefiala en que situac'ﬁles estaria prohibido el retiro de confianza; es mds en la primera
casacion que estd en contra de la reduccién de la remuneracion sefiala “el empleador tiene la

libertad de poder otorgar un puesto de direccion o de confianza, asi como lo tiene para retirarlo”.

Como otros argumentos de la primera casacion, la cual estd en contra de la reduccién de la
remuneracion y que adiciona problema en el presente tema es que no hay regulacién para
trabajadores de confianza y direccidn como lo hay en otras regulaciones como la espaiiola, en la
que se regula a los trabajadores de direccién en una normativa especial que dice que si uno va a
pasar de un puesto ordinario a un puesto de direccion, debe o bien suspender la relacion laboral
ordinaria o resolverla; lo cual seria una buena salida dado que o bien estas en un régimen especial
o en un régimen general, pero no se mezcla; lo cual es lo que deviene en diversos problemas.

Por otra parte, si bien como se indica en los pdrrafos que anteceden, la Ley N° 30709, Ley que
prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres, podria dar luces para resolveﬁ
problema de la reduccién de remuneracién inmotivada, se debe tomar en cuenta que, dentro de las
disposiciones de la atada Ley y su Reglamento, se exigen cuadros de categorias y funciones, en
donde se acuerdan las remuneraciones correspoaientes a cada categoria de trabajo sin mediar
tratos de diferenciacion lo cual se regula en virtud del articulo 26.1 de nuestra Constitucién Politica
que seflala como principio de las relaciones laborales la igualdad de oportunidades sin
discriminacién y que mediante la Ley N° 28983, Ley de Igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres, desde el 2007 se establecid el principio de idéntica remuneracion por trabajo de igual

valor.

No obstante, el articulo 6° del Reglamento de la Ley al"‘ 30709, aprobado por el Decreto
Supremo N° 002-20018-TR, sefiala que “por excepcion”, los trabajadores pertenecientes a una
misma categoria pueden percibir remuneraciones diferenciadas, siempre que la distincién se
justifique en criterios objetivos tales como antigiiedad en el centro de labores, el desempeiio, la
escasez de oferta de mano de obra calificada para un puesto, la experiencia, eéperfil académico,
entre otros. Dando con ello luz verde para que el empleador pudiera mantener la remuneracion de
un trabajador en un particular nivel o estatutos cuando se aoduzca una modificacion de la

estructura salarial u organizacién, aunque el valor del puesto o categoria haya decrecido o caso
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contrario el nuevo puesto corresponda a una categoria inferior, como es el caso que nos

corresponde.

En este punto, cabe la pregunta si es que el tiempo de un trabajador siendo personal de confianza
o la experiencia asumida por el puesto, daria la opcién de mantener a los trabajadores de confianza
con su misma remuneracion, aunque ya no ostente el cargo revestido de confianza; o si
directamente se podria concluir que la experiencia en un puesto de confianza no tiene relevancia a
su nuevo puesto de trabajo dado que las funciones serian diferentes al igual que el alcance; y sies
esto un trato diferenciado.

Podriamos considerar que zanja esta interrogante “la justificacién razonable de un trato
diferenciado™ que se desprende de la Resolucién de Intendencia de la SUNAFIL, N¢
563-2015-SUNAFIL/ILM, la misma que sefiala:

“No obstante lo expuesto, tanto la prohibicion de discriminacion como el derecho a la
igualdad ante la ley pueden implicar trato diferenciados, siempre que posean justificacion
objetiva y razonable, es decir, que el tratamiento desigual no conduzca a un resultado
injusto, irrazonable o arbitrario. El derecho a la igualdad no importa que todos los sujetos
de derecho o todos los destinatarios de las normas tengan los mismos derechos y las
mismas obligaciones. Es decir, no todo trato desigual constituye una discriminacion, sino
solo aquella [que] no esta razonablemente justificada.”

No obstante, se puede concluir que no todo trato desigual constituye una discriminacion sino
solo aquella que no esta justificada; siendo este retiro de confianza una justificacién al trato
diferenciado entre trabajadores del mismo rango. De lo contrario, de mantener la remuneracién a
un trabajador que retornd a su puesto ordinario, se estaria perjudicando por trato diferenciado a

otro trabajador que, realizando funciones similares, percibe menos remuneracion.

Finalmente, con la finalidad de abordar el problema&la presente tesina a nivel constitucional,
es necesario seflalar que, el Tribunal Constitucional, antes de prﬁulgarse la modificacién del

articulo 30° del TUO de la LPCL del afio 2017 que sefialaba como acto de hostilidad la reduccion
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de categon& y de la remuneracion en general, es decir, sin discriminar si es motivada o inmotivada,

mediante el Expediente N° 0020-2012-PI/TC advertia la posibilidad de reducir la remuneracial,

no solamente por acuerdo de partes como se detallé en el capitulo anterior, sino, también, por

decision unilateral del empleador, teniendo para ello que estar fundamentada la reduccién de

manera objetiva para que sea constitucionalmente vdlida.

Es asi que el Tribunal sefiala los siguientes fundamentos en su pronunciamiento:

“(i) Reduccion consensuada

38. La reduccion de la remuneracion es consensuada si es realizada de manera voluntaria,
es decir, si existe un acuerdo libre, espontdneo, expreso y motivado entre el trabajador y
el empleador.

39. La posibilidad de reduccion consensuada no es nueva en el derecho interno. A esta
conclusion se puede llegar de la lectura del articulo iinico de la Ley 9463, del 17 de
diciembre de 1941, que seiiala que "La reduccion de remuneraciones aceptada por un
servidor, no perjudicard en forma alguna los derechos adquiridos por servicios ya
prestados (...), debiendo computdrsele las indemnizaciones por los afios de servicios de
conformidad con las remuneraciones percibidas, hasta el momento de la reduccion. Las
indemnizaciones posteriores se computardn de acuerdo con las remuneraciones
rebajadas", sobre lo cual este Tribunal ha tenido oportunidad de manifestar que la
posibilidad de reducir las remuneraciones estd autorizada por la Ley 9463 siempre que
medie la aceptacion del trabajador (fundamento 3 de la STC 00092004 AA/TC).

40. También se ha admitido jurisprudencialmente que puede existir una reduccion de la
remuneracion a través de un descuento aceptado por el trabajador (fundamento 6 de la
STC 0818-2005- PA/TC).

(ii) Reduccion no consensuada

41. La reduccion de la remuneracion también puede ser adoptada por una decision
unilateral por parte del empleador, particular o el Estado mismo, es decir, sin aceptacion
previa del trabajador.

42. Esta posibilidad de reduccion, aparte de la afectacion de las planillas de pago por

orden judicial (consentido en el fundamento 6 de la STC 0818-2005-PA/TC), de otro lado,
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se encuentra contemplada en el derecho interno y resulta de la interpretacion y aplicacion

a_contrario sensu_del articulo 30.6 del Decreto Supremo 003-97-TR y del articulo 49 de

su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo 001-96-TR, que consideran que la
reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria es un acto de hostilidad
equiparable al despido si es dispuesta por decision unilateral del empleador que carezca
de causa objetiva o legal. Desde esta perspectiva, resulta vdlida -en términos
constitucionales- la reduccion de la remuneracion o de la categoria por decision unilateral
del empleador si es que posee una causa objetiva o legal.

43. Este Colegiado ergo considera viable la reduccion 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.

Por tanto, existia una posicion a nivel Constitucional que sefialaba si procedia unareduccién
de remuneracion al efectuar una interpretacion contraria al no vigente literal b) del articulo 30° del
TUO de la LPCL que seiialaba que estdbamos ante ubacto de hostilidad siempre que se realice
unareduccion inmotivada; es decir, mientras se hiciera una reduccién motivada de la remuneracion
o categoria, no se estaria ante un acto de hostilidad propiamente dicho, con lo cual el colegiado
concluia que no solo existe la posibilidad de reducir la remuneraciéon mediante un acuerdo entre
las partes sino existia la posibilidad de reducir unilateralmente la remuneracién siempre que el
empleador tenga una “causa objetiva y justificada para hacerlo”, y serd en caso de cumplir con

estos requisitos que se estaria hablando de un tema de hostilizacién.

En este mismo sentido, se emitio otra sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente

N° 009-2004-AA/TC que indicé:

“(...) la posibilidad de reducir las remuneraciones estd autorizada expresamente por la
Ley N.° 9463, del 17 de diciembre de 1941, siempre que medie aceptacion del trabajador.
Igual situacion es contemplada, contrario sensu, por el articulo 30°, inciso b), del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N. ° 728, aprobado por Decreto Supremo N° 003-

97-TR, y el articulo 49° de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 001 -
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96-TR, que consideran la reduccion INMOTIVADA de la remuneracion o de la categoria
como acto de hostilidad equiparable al despido. (...)"

Por tanto, la reflexion para tener en cuenta con respecto a la reduccic’)ﬁ de remuneracién del
trabajador de confianza que retorna a un puestﬁ)rdinario es que, segin el criterio del Tribunal
Constitucional,&e es previo a la modificacion del articulo 30, literal b) del TUO de la LPCL es
que, procede el ius variandi del empleador en cuanto a la decisién de reduccién de remuneracidn,
pero para que esto sea efectivo, lﬂecisién debe ser motivada. Sin perjuicio de lo anterior, resulta
también importante mencionar que la Corte Suprema de Justicia, en reiterada jurisprudencia
previamente citada, ha sefialado que, ademds de respetar el contenido esencial de la remuneracién,
la reduccidn deberd ser consensuada, excepcional y razonable.

No obstante lo indicado; y siendo ya desarrollo del préximo capitulo, es necesario precisar que
el objeto de la presente tesina es el grupo de trabajadores de confianza, a quienes no se les reduce
la remuneracién por causas motivadas en la Ley sino que esto se da como consecuencia a un retiro

de confianza por el cargo que ostentan.
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CAPITULO III:
DISCUSION

Por lo antes detallado y habiendo revisado el marco tedrico desarrollado en el capitulo 11 que
antecede, nos corresponde absolver primero si el retiro de confianza como tal es un acto que debe
ser considerado abusivo o inconstitucional, ydosteriormente absolver si existe 0 no un abuso de
derecho en la reduccién de remuneracidn de los trabajadores de confianza que retornan al puesto

de trabajo ordinario.

Con respecto al retiro de confianza como tal, considero que este puede tomarse como
inconstitucional solo en el extremo queﬁnga como consecuencia un despido y no se le otorgue el
pago de una indemnizacién, dado que no hay norma que diga que los trabajadores de confianza
son de libre reﬁocién y no les corresponda indemnizacién; por lo tanto, debe aplicarse la regla
general que es que ante un despido debe proceder el pago de uﬁ indemnizacion. Asimismo, es
necesario precisar que estamos ante un derecho constitucional; el articulo 22° de la Constitucién
sefiala que toda persona tiene derecho al trabajo y de esto devendria el derecho a la proteccién del
mismo.

Por otro lado, con respecto al retiro de confianza que tiene como consecuencia el retorno al
puesto aﬁerior y por ende a la reduccién de remuneracion, es necesﬁo absolver si esto se puede
o no dar en virtud del ejercicio de direccion del empleador, es decir, del ius variandi.

Segiin el articulo 9° del TUO de la LPCL, el ius variandi es percibido como la facultad del
empleador de modificar unilateralmente ciertos elementos del contrato; no obstante, esta
modificacién no puede ser libra sin limitaciones dado que podria contravenir derechos adquiridos

de los trabajadores; por tanto, esta facultad estara sujeta a limites propios del Derecho del Trabajo

3 Articulo 9.- Por la subordinacidn, el trabajador presta sus servicios bajo direccién de su empleador, el cual tiene
facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las drdenes necesarias para la ejecucion de las
mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccion o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma
y modalidad de la prestacion de las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las
necesidades del centro de trabajo.
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como lo son la razonabilidad, proporcionalidad, tipicidad y el respeto al contrato de trabajo dentro

del cual se encuentra la remuneracién.

Como indica Toyama Miyagusuku, no todos los actos pueden realizarse en virtud del
denominado ius variandi, por tanto solo se podrdn modificar sin la autorizacién del trabajador,
aquellos acuerdos que por Ley no se encuentren prohibido variar de manera unilateral y no sean
esenciales ni sustanciales de las condiciones de trabajo pactadas (TOY AMA 2008: 222); como por
ejemplo el horario de trabajo, el lugar donde se prestard el servicio, etc.; por tanto, siendo la
remuneracion unﬁspecto sustancial y esencial de las condiciones de trabajo, su modificacién no

podria realizarse en virtud de la facultad ius variandi del empleador.

Reafirmando lo indicado en el parrafo que antecede, la doctora Pizarro Diaz cita al doctor
Gonziles Hunt, quien comparte la posicidn e indicéd quw facultad del ius variandi no da derecho
al empleador de modificar de manera unilateral partes esenciales del contrato de trabajo como la
remuneracion ni en el escenario que esto se vea justificado por un tema de indole econémico que
lo afecte, no obstante, hace hincapié¢ a que no puede “disminuir” mas no sefiala nada referente a la

modificacion por adecuacién que es un tema que se desarrollard mds adelante.(Pizarro 2021: 251)

En este sentido, habiendo concluido que el ius variandi no facultaria al empleador de modificar
el monto remunerativo de manera unilateral en los contratos, considero que ante los casos
revisados en las jurisprudencias detalladas en el capitulo II, que el poder de direccion del
empleador no es lo que estaria avalando la ﬁduccién de la remuneracion ni el retorno del puesto
de trabajo; sino lo que avala es la facultad del empleador de retirar la confianza al trabajador en
quien ya no confia para que dirija su empresa en un puesto de vital importancia para €l; y es en
este punto que podemos dilucidar que tanto la modificacion del puesto de trabajo como la
reduccidén de la remuneracion dejan de estar en el dominio del empleador y pasan al dominio del
trabajador quien tendrd que elegir entre aceptar retornar al puesto anteriorﬁon la nueva
remuneracion y condiciones de trabajo o no aceptar el retorno y requerir el pago de la

indemnizacion por despido arbitrario de acuerdo con ley.
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Por tanto, al ser la reduccién de remuneracién una consecuencia del retiro de confianza lo que
se requiere en este punto es concluir si el retiro de confianza llega a considerarse como abusivo o
no. Aqui estamos ante dos posturas; la de aquellos que consideran que éste debe ser un acto

fundamentado y/o motivado y aquellos que no lo consideran necesario.

El primer grupo que apoya la postura que el retiro dealfianza debe ser motivado sustenta su
posicion por un tema de seguridad y respeto de derecho de los trabajadores en virtud del articulo
26° de la Constitucion Politica del Estado; dado que por esta via podrian darse casos de abuso de
derecho si el empleador no tiene limites para el retiro de confianza, lo cual se agravado dado que
no existen procedimientos ni supuestos que regulen el procedimiento de retiro de confianza; es asi
que se puede desvincular libremente y en cualquier momento utilizando la figura del retiro de

confianza.

Desde mi perspectiva, la naturaleza del retiro de confianza debe ser visto desde otro enfoque en
el cual debe prevalecer su cardcter subjetivo; esto debido a que no estamos ante una falta grave
que deviene un procedimiento de despido, sino ante ciertos hechos que ocurrieron y que a la vista
del empleador hace imposible continuar trabajado juntos en puesto de vital importancia para él.
La confianza es relativa en todos los aspectos; lo que para uno es importante para otros no y puede
verse relacionado desde aspectos de valores o desempeiio, los cuales no pueden ser medidos de

igual manera por distintas personas.

En este sentido, el retiro de confianza no calza como una falta grave dado que asi fuera debera
tener un cardcter probatorio y con ello se limitard al empleador de conducir su empresa de la
manera que considere pertinente. El juez ni nadie puede sustituirse en el criterio subjetivo del
empleador para retirarle la confianza; no hay como trazar o medir el retiro de confianza dado que
se basa en un criterio subjetivo del empleador. En este sentido, el retiro de confianza se da en
virtud del ejercicio del fus Variandi que posee el empleador como tal; y es dentro de esta facultad
que tiene el empleador en que puede retirar la confianza de manera subjetiva, dado que esta
diferenciacién se otorga al trabajador con pardmetros y requisitos pre establecidos del propio

empleador; y, por tanto, no necesita explicar el motivo del porqué se le retira.
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En este punto nos damos cuenta que seria la situacidén mas positiva que existiera una normativa
que uniformice el criterio jurisdiccional y regule el procedimiento del retiro de confianza y mas
atin que sefiale la forma en la que el trabajador de relacién mixta deba decidir sobre si retorna a su
puesto de trabajo anterior o prefiere la indemnizacidn; pero, a la fecha, esto no existe; y po%nto
puede ser una propuesta normativa que de luces de la manera mas eficiente a la regulacion de los
trabajadores de direccién y confianza.

Por tanto, la reduccion de la remuneracién en el caso de los trabajadores de confianza que
retornan a puestos de trabajo anteriores donde no cuentan con la caracteristica especial de ser “de
conﬁaw”, no debe ser visto como una decision inmotivada o abusiva del derecho por la naturalea
propia de los trabajadores de confianza; y la consecuencia de dicho retiro de confianza que es la
reduccion de la remuneracion no debe ser vista como una modificacion unilateral del empleador,

sino como una decision del trabajador al tener dos opciones entre las cuales elegir.

Ahora bien, como se indic6 lineas arriba, si bien no hay un procedimiento de retiro de confianza
que regule de manera taxativa las causas para la pérdida de confianza, o indique cuando aplicaria
una reduccién de remuneracion en caso se retorne al trabajador a un puesto ordinario o cuando le
corresponde una indemnizacién; lo que se tiene sentado es el derecho del trabajador de elegir que

alternativa prefiere.

Y es la opcién de decidir, de manera directa o mediante un procedimiento de cese de
hostigamiento, lo que hace que el retiro de confianza y sus alcances no sean considerados actos
abusivos dado que se tiene una via legal mediante la cual el trabajador podrd encontrar una via

indemnizatoria o resarcitoria.

Por otro lado, otro argumento con el cual se sustenta que no estamos ante un abuso de derecho
es que el mantener a un trabajador de confianza en un puesto ordinario con la rﬁma remuneracion
cometeria, desde mi punto de vista, un acto de discriminacion remunerativa, regulada por la Ley
N° 30709 y Decreto Supremo N° 002-2018-TR. Esta ley de igualdad remunerativa se ha aprobado
con el propdsito %garantizar que los trabajadores que realicen las mismas funciones perciban lo

mismo; es decir, el empleador tiene la obligacién de pagar por igual a todos los trabajadores que
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presten servicios de igual valor, pudiendo hacer excepciones solo cuando medien causas objetivas
y razonables; y a mi parecer el haber sido un trabajador de confianza no es una causa ni objetiva
ni razonable para un trato diferenciado en el pago de su remuneracién como lo podria ser la

antigiiedad, la mayor capacitacion u otras detalladas en la norma.

La calificacién de confianza otorga al trabajador el manejo de informacién confidencial y la
toma de decisidn; caracteristicas que no son necesarios cuando se deja de ejercer el puesto de
confianza; por tanto, si retornas a un puesto diferente, donde no es imprescindible la informacién
para ejercer tu nueva funcion, entonces no puede ser considerada como causa objetiva ni razonable
para un trato diferenciado.

Por otra parte, es necesario volver a revisar el articulo 6° de la Leyﬁ Productividad y
Competitividad Laboral, la cual sefiala que se debe entender por remuneracién a la
contraprestacion, en dinero o en especies valorables en dinero, que efectiia el empleador a cambio
de un trabajo realizado en relacién de dependencia por causa del contrato de trabajo. En este punto
es necesario tener presente que lo que te indica la noala es que la remuneracion no es consecuencia
de un contrato de trabajo propiamente dicho sino de las prestaciones que surgen de la relacion
laboral.

Es decir, que la remuneracion es la contraprestacion por los servicios efectivamente realizados
por el trabajador; por tanto, si el trabajador dejé de realizar un trabajo que tenia como plus una
mayor responsabilidad y volvié a realizar trabajos con menos responsabilidad laborabentonces no
existe abuso de derecho al realizar la reduccion de remuneracidon dado que ésta debe guardar

relacién con las condiciones de exigencia, responsabilidad y complejidad.

Siendo esto asi, debe existir proporcionalidad entre las tareas de un trabajador y su
contraprestacion, el cambio de funciones y/o categoria pueden traer como consecuencia la
modificacion en la remuneracién y esto no atentaria contra ningiin derecho fundamental dado que
no existiria algin elemento prohibido que lo vulnere, como, por ejemplo, el acceso a la
remuneracion, dado que percibiria la retribucién correspondiente, o, la privacion arbitraria de la

remuneracion, debido a que la modificacién estaria motivada; equidad, siempre que la
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remuneracion recibida resulte ser igual a la de otro trabajador que realice las mismas funciones y,

por tltimo, suficiente, siempre que la remuneracién no sea menor a lo minimo establecido por ley.

No obstante lo indicado, otra perspectiva de ver la modificacién de reduccion, seria como una
adecuacion a las nuevas funciones que asumird el trabajador de confianza mas no una reduccién
como tal dado que esto se daria si el trabajador mantuviera las mismas funciones y responsabilidad
frente a su empleador.

Finalmente, no podemos olvidar la sentencia del Tribunal Constitucional citada en el capitulo

que antecede que sefiala que la reduccidn de remuneracion seria posible de manera excepcional
unilateral del empleador, con el tnico requisito que esto se de en virtud de una causa objetiva y
azonable; lo cual es una corriente apoyada a pesar de que para llegar a esa conclusidn se ha tomado
una interpretacion a contrario del articulo 30 literal b) del TUO de la LPCL, antes de su
modificacién en el 2017.

Aunado a la interpretacion dada por el Tribuna&onstitucional sefialada en el parrafo que
antecede, la doctora Pizarrwl’az también considera que la reduccién de remuneracion debe poder
darse de manera unilateral sienare que exista una causa objetiva que lo justifique; posicion que ha
mantenido cuando ha criticado la accion de inconstitucionalidad presentada en contra de la Ley de
Reforma Magisterial, agregando que se debe tener en cuenta que ésta debe tener un cardcter
extraordinario y siempre que estén vinculados a una necesidad del Estado o a la subsistencia de la

misma empresa.

ﬁ) obstante, es necesario precisar que si bien consideramos q@ si es posible la reduccion de
remuneracion unilateral de manera motivada; es necesario precisar que la reduccién de
remuneracion para los trabajadores de confianza que retornan a un puesto ordinario, se da como
una adecuacién a su nuevo cargo luego del retiro de confianza; y considero, serd la decision de
aceptar el nuevo cargo su consentimiento a las nuevas rﬁu:liciones de trabajo, caso contrario, el
trabajador siempre tendrd abierta la opcién de requerir la indemnizacion por despido arbitrario,
con lo cual se resarciria el dafio que el trabajador considere se le ha podido causar, lo que no

calificaria en ninguna medida como abuso de derecho.
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CAPITULO IV:
CONCLUSIONES

De acuerdo con el presente trabajo podemos concluir en lo siguiente:

1. De acuerdo a la investigacidon realizada concaimos que al no existir sentencias que tengan la
calidad de precedentes vinculantes sobre el tema de la reduccién de remuneracidn de
trabajadores de confianza que son retornados a puestos ordinarios por la pérdida de la misma,
o uniformidad de criterios jurisdiccionales; se genera una inseguridad juridica en el
ordenamiento legal peruano que se ve reflejada en la falta de garantia objetiva de aplicacién
de la ley o de criterios uniformes que dejan en estado de indefension a los trabajadores que
intenten recurrir a la via judicial en caso de considerarlo pertinente por sentir vulnerados sus

derechos.

2. Sibienalafecha, eleno Jurisdiccional Laboral Distrital de Lima reéizado el 7 de diciembre
del 2017 y la mayoria de jurispglencia nacional actual incluida la Casacién Laboral N°
18450-2015-LIMA, concluyen que el retiro de confianza 1E lugar al pago de una
indemnizacién por despido arbitrario siempre que estemos ante un trabajador que ingreso a
laborar a un puesto de trabajo comtin u ordinario y fue promovido a la condicién de trabajador
de confianza y siempre que el empleador no le permita retornar al puesto de trabajo anterior,
lo cual denotaria un tratamiento especial por su condicién de confianza; con respecto a la
reduccién de remuneracion, el tratamiento legal en base a jurisprudencia creada y consensuada
no es “firme”; habiendo dos posturas opuestas que basan su posicién en derechos
constitlaionales como a la dignidad, a la igualdad y no discriminacién; con lo cual se deja
abierta la posibilidad de asumir una conclusion distinta a los criterios de la Corte Suprema.
Por tanto, en este punto podemos concluir que existe un vacio legal que genera incertidumbre
e inseguridad juridica, por lo que resulta necesario que exista una normativa legal
especializada que construya los pilares e instrumentos juridicos para regular a este tipo de

trabajadores.
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3. Por otro lado, de lo revisado, es necesario concluir que la asignacién de funciones a una
cat&orfa de confianza trae consigo una mejora en las condiciones de trabajo y un incremento
de remuneracion. Por tanto, consideramos, en primer término, que el trabajador al tener una
promocion de su categoria modifica su status tanto laboral como social; pero ello no quiere
decir que, por esa mejora, las condiciones de trabajo y la calﬁcacién de confianza no puedan
modificarse en virtud del desempefio del trabajador duranteda relacidn laboral y del poder de
direccion del empleador respecto a esta calificacion, siendo el retiro de confianza una potestad
del empleador de cardcter subjetivo, por lo cual no es exigible que se pruebe que el retiro de
confianza se encuentre sustentado.

No obstante, siempre queda abierta la oportunidad del trabajador que considere se ha visto
afectado su derecho a la remuneracidn, la opcién de tomar acciones legales para restituir su
derecho o requerir una indemnizacién, por tanto, en este supuesto seria necesario que el
empleador tenga las pruebas suficientes para sustentar el motivo de la pérdida de confianza
que trajo consigo la reduccion de remuneracion, lo cual desnaturaliza la figura de la confianza

per se; y reitera la necesidad de una regulacién especifica para este tipo de trabajadores.

En este punto, de lo que se ha podido revisar, la tinica opcién que tendrian las partes con la
finalidad de no entrar a una situacién de desventaja, desconocimiento o incertidumbre podria
ser que se suscriban en los contratos de trabajo, cldusulas preventivas o indemnizatorias en el
caso de pérdida de confianza o resolucién automdtica del contrato; no obstante, esto en cierto
punto, esto tambia podria ser debatible dado que siempre existiria una puerta abierta a que el
trabajador sefiale que por el principio de irrenunciabilidad de derechos desconoce los acuerdos

que traigan como consecuencia la reduccién de remuneracién.

4. Asimismo, considero que por un tema de estabilidad juridica, la reduccién de remuneracién
debe ser vista como una “adecuacioén” de remuneracion y como una consecuencia de la pérdida
de confianza decidida de manera unilateralmente por el empleador, sin invocar caa;a motivada
en la legislacién; con lo cual bajo lo antes revisado, no se estaria quebrantando principios de
buena fe laboral y seguridad juridica dado que el empleador realizard un retiro de confianza en

virtud de su ius varianti y serd el trabajador quien decida el retorno al puesto de trabajo con
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sus nuevas condiciones o decida resolver la relacién laboral y solicitar una indemnizacién
seglin corresponde por cualquier dafio que sintiera le pudieran haber causado. En otras
palabras, serd el trabajador quien elija la consecuencia que giran en torno del retiro de

confianza previamente sefialada.

Por tanto, es debido a la eleccion que realiza el trﬁ)ajador de modificar sus condiciones de
trabajo al retornar al puesto ordinario o solicitar el pago de la indemnizacién por despido
arbitrario que no hay acto de hostilidad dado que no se le impone ninguno de las opciones
sefialadas. Siﬁerjuicio a ello, consideramos que debe existir una norma que regule un
procedimiento para que el trabajador ejerza su derecho a elegir entre estas dos alternativas, la

misma que actualmente se regula en virtud de jurisprudencia y doctrina.

Por otra parte, se concluye que no existe acto arbitrario o medida atmiva en la reduccién de
remuneracidn porque el trabajador puede elegir en diferentes partes de la relacion laboral, las
condiciones que le ofrece el empleador cuando le consigna un cargo de confianza. En este
punto el trabajador sabe lo que la calificacién “de confianza” acarre&en un cargo y si es que

acepta dicho nombramiento deberd afrontar las consecuencias de un retiro de confianza.

En el caso de trabajadores que ingresan directamente a un puesto de confianza tienen la opcidn
de negociar las condiciones en la etapa de contratacion y para aquellos que ya se encuentran
@orando y sienten que la calificacion del cargo se modifica tinicamente con la finalidad de
atentar contra su derecho a la proteccion contra el despido arbitrario, existe la posibilidad de
cuestionar la calificacion del cargo a nivel judicial o a nivel administrativo, en caso el

trabajador considere que hay una calificacién indebida en su cargo.

Finalmentﬁn virtud de la investigacion realizada en el presente trabajo podemos concluir que
no existe afectacion del derecho a la remuneracién de los trabajadores objeto del presente
estudio, dado que la reduccion de la remuneracién se realiza respetando los marcos
constitucionales relacionados al derecho de la remuneracién y aplicando de manera
complementaria los mecanismos que nos da el ordenamiento legal vigente de manera limitada;

por ello,durante la presente investigacidn se recomienda la promulgacién de una ley que regule
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los derechos y deberes de los trabajadores de confianza a la fecha, afrontan algunos vacios
legales que crean inseguridad juridica respecto de su estabilidad en el empleo, proteccion

contra el despido arbitrario y reduccién de remuneracion.
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