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RESUMEN EJECUTIVO

La Corte Suprema del Peru, ha asumido en su jurisprudencia, la posicion de que el empleador
pueda impedir la reincorporacion a su anterior puesto de trabajo, a un trabajador comun ascendido
a un puesto de direccion o de confianza, después de retirada la confianza, otorgandole solamente
una indemnizacion. Dicha posicion, afirmaria el derecho que tiene el empleador de dirigir y
organizar la empresa, como expresion del Derecho a la Libertad de Empresa. En el presente trabajo
de investigacion se cuestiona tal posicion, y se sostiene que el poder del empleador de impedir la
reposicion a su anterior puesto laboral, vulneraria el Derecho al Trabajo y configuraria un Abuso
del Derecho, al promover a dichos trabajadores a puestos de direccién o de confianza con la
intencion de retirarlos posteriormente de la empresa; asimismo al ponerse fin a la relacion laboral,
solo por su libre voluntad del empleador, se configuraria una especie de autotutela intensa, el cual
no puede concebirse en el despido improcedente y menos en el nulo. Dicho todo ello, la Corte
Suprema del Per( (hasta antes de la emision de la posicion controvertida que se analiza) y el TC,
han sostenido en reiterada jurisprudencia que, los trabajadores comunes ascendidos a un cargo de
confianza, al retirarsele dicha confianza tendrian que retornar a sus anteriores puestos comunes, a
fin de evitar un abuso del derecho. Asimismo, existe una prevalencia del derecho al trabajo sobre
el derecho a la libertad de empresa. Del mismo modo, no debe menospreciarse el valor trabajo por
una exaltacion del valor dinero; sino deberia tenerse en cuenta las consecuencias que genera el

despido en la vida de quienes lo soportan.
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1. CAPITULO 1: INTRODUCCION

El despido arbitrario es un problema latente en el pais, mas un cuando existe discrepancia
respecto a la manera de proteger cuando un trabajador ha sido victima del mismo, dado que hay
operadores juridicos que tienen criterios diferentes respecto a la adecuada proteccion que deberian

tener los trabajadores.

El TC realizé la interpretacion del derecho al trabajo, en el cual determind que este derecho
tiene 02 aspectos, uno de ellos, el acceso a un puesto de trabajo, y el otro, a no ser despedido sino
por causa justa.

En consecuencia, el TC ha declarado inconstitucional el segundo parrafo del articulo 34 de
LPCL, por contradecir el derecho al trabajo establecido en el articulo 22 de la Constitucion,
ordenando la reposicion en el puesto laboral. De esta manera, como lo menciona Villavicencio
(2013), el TC ha dejado de lado el remedio de la indemnizacion por despido arbitrario establecido
en el articulo 34 de la LPCL ante la vulneracion del derecho al trabajo, ordenando la reposicion en

el empleo ante despidos sin causa (pags. 327-330).

Sin embargo, el TC para aplicar el criterio mencionado en el parrafo anterior, en cuanto al
despido arbitrario de trabajadores de direccion y de confianza, dicho 6rgano en el Expediente N°
3501-2006-PA-TC, ha definido que existen 2 tipos de trabajadores de direccion y de confianza,
por su forma de acceso al puesto laboral; 1) Aquellos trabajadores que ingresaron a laborar
directamente como trabajadores de direccion o de confianza, y 2) aquellos trabajadores que
inicialmente ocupaban un puesto comun y que posteriormente fueron promovidos a un puesto de
direccién o de confianza. Estos ultimos son objeto de estudio del presente trabajo y a quienes en

adelante llamaremos TCA (Trabajadores Comunes Ascendidos).

El TC sobre los TCA, ha sostenido en sus reiteradas jurisprudencias que, al retirarseles la
confianza, tal hecho no constituye una ruptura del vinculo laboral, por ende, tienen derecho a
retornar a su puesto laboral que inicialmente venian ocupando, ya que admitir que el retiro de

confianza sea una causa valida de extincion de la relacién laboral, seria amparar un posible abuso



del derecho. Por otro lado, respecto al derecho de elegir entre la reposicion o la indemnizacion el
TC ha mencionado en sus diversas sentencias que tal derecho le corresponde al TCA, en caso de
despido por pérdida de confianza. Entendiéndose tal afirmacion como el derecho propio del
trabajador de retornar a su anterior puesto laboral, sin contar necesariamente con la voluntad o

aprobacién del empleador sobre dicha reposicion.

Sin embargo, la Corte Suprema del Per( (en adelante Corte Suprema) en su VII Pleno
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional, (en adelante VII Pleno Supremo),
publicado en Setiembre del 2018, sobre el tratamiento ante un despido arbitrario del TCA, ha
mencionado expresamente que, si el empleador impide su reincorporacion a su anterior puesto de
trabajo ante un retiro de confianza, no sera posible la reposicion, sino solamente la indemnizacion.
Es decir, de acuerdo a dicho pleno, dependera de la voluntad del empleador, luego de retirada la

confianza, si deja o no retornar al TCA a su anterior puesto laboral comun.

Con dicho poder que otorga la Corte Suprema al empleador, se deja abierta la posibilidad de
que se cometa un abuso del derecho por parte de los empleadores, cuando promuevan a cargos de
direccién o de confianza a trabajadores comunes, con la sola intencién de retirarlos posteriormente
de la empresa. Asimismo, dicha potestad otorgada, contiene tacitamente el poder de decidir, de
acuerdo al libre albedrio del empleador, el goce efectivo o no del derecho constitucional al trabajo,
entendiéndose la aplicacion de tal derecho, respecto a su puesto comun anterior, del cual el
trabajador nunca renuncio. De la misma manera, al permitirse el pago de una indemnizacion
tarifada al trabajador como forma de reparar el despido arbitrario, se estaria vulnerando el articulo

27 de la Constitucion, sobre la adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

Dicho ello, en la presente investigacion verificaremos si, ¢ Los trabajadores comunes ascendidos
a puestos de direccion o confianza, tienen una adecuada proteccion contra el despido arbitrario,
cuando el empleador decide impedir la reincorporacion a su antiguo puesto de trabajo, luego de
retirada la confianza? Al respecto, creemos que este poder puede conllevar a la exposicion de

potenciales ascensos de trabajadores comunes a puestos de direccion y de confianza, con el Gnico



fin de despedirlos posteriormente con el argumento de la pérdida de confianza, dejando abierta la

posibilidad de perpetrarse un abuso del derecho, proscrito por el articulo 103 de la Constitucion.

Asimismo, al otorgarle al empleador el poder de impedir la reincorporacion del TCA a su
anterior puesto comun, ante un retiro de confianza, qué duda cabe que se estaria admitiendo que
el goce efectivo de los derechos constitucionales de estos trabajadores dependa de la decisién y
voluntad del empleador. Consideramos que el criterio asumido por la Corte Suprema, es errado e
incongruente con el derecho constitucional al trabajo. Por ende, si el empleador tiene el poder de
impedir la reincorporacion del trabajador a su puesto anterior, se estaria evidentemente vulnerando

dicho derecho.

Respecto a la adecuada proteccion contra el despido arbitrario, establecido en el articulo 27 de
la Constitucion, tal derecho implica, como lo ha mencionado el Tribunal Constitucional, que el
despido no debe afectar el contenido esencial del derecho al trabajo y, por ende, otorgar el poder
al empleador de impedir la reincorporacion de TCA en su anterior puesto laboral comdn, ante un
despido sin causa justa legalmente establecida, vulnera evidentemente la adecuada proteccién

contra el despido arbitrario.

Dicho todo ello, en el presente trabajo de investigacion analizaremos si los trabajadores
comunes ascendidos a puestos de direccion o confianza, tienen una adecuada proteccion contra el
despido arbitrario, cuando el empleador decide impedir la reincorporacion a su antiguo puesto de
trabajo, luego de retirada la confianza. Para lo cual utilizaremos en enfoque metodoldgico
jurisprudencial, ya que analizaremos diversas sentencias del TC y de la Corte Suprema, a fin de
verificar si los trabajadores que inicialmente ingresaron a laborar en puestos comunes, y
posteriormente fueron ascendidos a cargos de direccion o de confianza, tienen una adecuada
proteccion contra el despido arbitrario, cuando el empleador decide impedir la reincorporacion a

su antiguo puesto de trabajo, luego de retirada la confianza.



2. CAPITULO 2: ESTADO DEL ARTE

2.1 el Derecho a la Estabilidad Laboral
2.2 Laestabilidad laboral en los Instrumentos Internacionales

La estabilidad laboral es un derecho que ha sido materia de pronunciamiento en diversos
instrumentos internacionales, es asi que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales, adoptado por el Per( dispone que,

“Los Estados Parte del presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas para garantizar este
derecho” (Pac. Inter. D. Econ. Soc. y Cult., 1966, Art. 6).

Asimismo, el Convenio 158 de la OIT, sobre la terminacion de la relacion de trabajo establece
que, no se puede poner fin a la relacién laboral de un trabajador salvo causa justificada relacionado
con su capacidad o conducta. (Conv. 158., 1982, Art. 4)

De la misma manera, el Protocolo de San Salvador en su articulo 7, sobre la estabilidad laboral
de salida, ha establecido que, cuando un trabajador a sido despedido de manera injustificada tendra
derecho a la indemnizacion o a la reposicion en su puesto laboral (Prot. San Salv., 1988, art.7).

Respecto al mencionado Protocolo, Blancas a mencionado que:

“El Protocolo de San Salvador no sélo consagra el derecho a la estabilidad laboral, sino
que, ademas, lo fundamenta en el derecho al trabajo, afirmando la proyeccion de este
derecho no s6lo en relacién al acceso al empleo — como su version mas tradicional- sino,
igualmente, respecto a la conservacion del mismo por quien tiene la condiciéon de
trabajador” (citado en Concha, 2014, pag. 13).

De esta manera, estos cuerpos normativos, han establecido criterios sobre la estabilidad laboral,

reconociendose el derecho al trabajo y su proteccion contra el despido; asimismo, no pudiendo



ponerle fin a una relacién laboral, salvo por causa justificada que tenga relacion con su capacidad
0 conducta; y ademas, mencionandose que al ser despedido un trabajador de manera injustificada,

deberé tener derecho a la indemnizacion o a la reposicion.

Con dichos instrumentos internacionales se concibe la posibilidad de que los Estados miembros,
adopten para sus legislaciones internas una de las dos posibles maneras de proteccién contra el
despido arbitrario, puediendo ser la indemnizacién 6 la reposicion. Por lo que, como lo menciona
Ferro (2012), estas opciones a las que se acojan los Estados miembro, dependeran del modelo
constitucional y legal que tenga cada ordenamiento, sin perjuicio de que su analisis e interpretacion

deberd adecuarse a los instrumentos internacionales” (pag. 476).

2.3 Laestabilidad laboral en el Peru

Respecto a la estabilidad laboral, la Constitucion en su articulo 27 ha establecido que, “La ley
otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario” (Const., 1993, art. 27).
Remitiendo asi la norma suprema al legislador a fin de que desarrolle la manera en que se debera

proteger al trabajador contra el despido arbitrario.

De este modo, la LPCL en su articulo 34 ha establecido que: “Si el despido es arbitrario por no
haberse expresado causa o0 no poderse demostrar ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago
de la indemnizacion establecida en el Articulo 38, como Unica reparacion por el dafio sufrido (...)”
(D. Leg. N° 728, 1997, art. 34). De esta forma, legislativamente se optd por la indemizacién como

la Gnica forma de resarcir el dafio causado ante un despido arbitrario.

Sin embargo, el TC al resolver el Expediente 1124-2001-AA/TC, realiz6 una interpretacion del
derecho al trabajo, establecido en el articulo 22 de la Constitucién, mencionando que, “Este
Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho constitucional implica dos aspectos. El
de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por

causa justa” (2002, 11 de Julio, f.j. 12). Asimismo, y lo mas importante, precisé que el articulo 27



de la Constitucion, no es un mandato abierto al legislador para elegir una legislacion que vacie el

contenido esencial del derecho al trabajo (Villavicencio, 2013, pag. 329).

De esta manera, para que la norma desarrollada sea coherente con la Constitucion, esta no debe
vulnerar el contenido esencial del derecho al trabajo desarrollado por el TC. No obstante, el
articulo 34 de la LPCL lesionaria dicho contenido esencial. Asi también lo menciona Villavicencio
(2013) al indicar que, el articulo 34 de la LPCL al establecer el despido libre indemnizado, vacia
el contenido esencial del derecho al trabajo en su acepcidn que prohibe el despido sin causa justa.
Por este razon el TC declaré inconstitucional el segundo parrafo del articulo 34 de LPCL, por ser
contrario a la Constitucion, permitiéndose la reposicion de trabajadores. Asi, el TC ha dejado de
lado el remedio de la indemnizacion por despido arbitrario establecido en el articulo 34 de la LPCL
ante la vulneracion del derecho al trabajo, ordenando la reposicion en el empleo ante despidos sin
causa (pags. 327-330).

Asi pues, a partir de dicha interpretacion jurisdiccional, como lo menciona Blancas (2016), ya
no se requiere que la tutela restitutoria se encuentre establecida en la ley, ya que de existir una
manifiesta vulneracion de los derechos fundamentales, el juez puede ordenar la reposicion o la

indemnizacion (pag. 342).

2.4 La estabilidad laboral en el Peru de trabajadores de direccion y de confianza

24.1 Definicion de trabajadores de direccion y de confianza, y el concepto de

confianza

Antes de hablar sobre la estabilidad laboral en el Peru de trabajadores de direccion y de

confianza, primero definiremos a este tipo de trabajadores.

Al respecto, existe definiciones sobre el trabajador de confianza en todo ambito, asi Gutiérrez
(2015), define al trabajador de direccion y de confianza como la persona que, por su jerarquia,

vinculo, naturaleza de la actividad que realiza, adquiere representatividad y responsabilidad en el



desempefio de sus funciones, los cuales lo vinculan intimamente al destino de la empresa, de tal
forma que su conducta merezca total garantia y seguridad y su comportamiento laboral total

aceptacion. (pag. 172).

Asimismo, teniendo en cuenta las labores que realizan, Alonso (1998) ha menciona que, ejercen

en las empresas, responsabilidades de alta direccion, alto gobierno, o alto consejo (pag. 74).

A nivel jurisprudencial, el TC lo define en el expediente 03501-2006-PA, de la siguiente
manera, el personal de direccion actla en representacion del empleador y tiene poder de decision.
Al contrario, el personal de confianza, no tiene poder de decisién, sino Unicamente trabaja en
contacto directo con el empleador o personal de direccidn, teniendo acceso a informacion

reservada y ayudando a la toma de decisiones (2007, 15 de Marzo, f.j. 13).

Del mismo modo, la definicion legal la encontramos en la LPCL en su articulo 43, en el cual se
define al trabajador de direccion como, aquella persona que ejerce la representacion del empleador
ante los mismos trabajadores o terceros o comparte labores de administracion. También, la norma
define al trabajador de confianza como los que laboran en contacto directo con el empleador o
personal de direccion, teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales (1997,
21 de Marzo).

Ahora, una vez definido a estos trabajadores, es necesario determinar las caracteristicas que los
diferencian de los trabajadores comunes, a fin de que posteriormente evaluemos si ante un retiro
de confianza de un TCA, tales caracteristicas son 0 no requisitos necesarios para ejercer funciones
en su puesto comun. Dicho esto, el TC en la sentencia del expediente 03501-2006-PA, ha definido
que el trabajador de confianza tiene caracteristicas que lo diferencian de los trabajadores comunes,

tales como:

a) La confianza depositada por el empleador hacia el trabajador, el cual crea un
vinculo laboral especial.
b) Larepresentatividad y responsabilidad, en la realizacion de sus funciones, las cuales

les ligan con el destino de la empresa.
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c) La direccidén y dependencia, al realizar labores directivas y administrativas en
nombre del empleador, participando de sus secretos.

d) No es la persona la que define un cargo de confianza, sino la naturaleza de sus
funciones definira la condicién del trabajador como de confianza o no.

e) El impedimento de la afiliacion sindical.

f)  La pérdida de confianza invocada por el empleador, es una situacion especial que
extingue el contrato de trabajo, a diferencia de despidos por causa grave que son de
naturaleza objetiva, ésta en cambio es de naturaleza subjetiva.

g) El periodo de prueba es posible extenderse entre 6 meses a 1 afio, siendo el primero
para trabajadores de confianza y el segundo para los de direccion.

h) No tienen el derecho al pago por horas extras.

i) No tienen derecho a la indemnizacion por vacaciones. (2007, 15 de Marzo, f.j. 11)

Como se puede verificar, una de las primeras particularidades que diferencian a los trabajadores
de confianza con los trabajadores comunes, es el concepto confianza, el cual el empleador deposita
en el trabajador, el mismo que genera la existencia de un vinculo laboral especial. Asimismo, otra
caracteristica importante que lo diferencia del trabajador comun es que el empleador al invocar la
pérdida de confianza constituira una situacion especial que extinguira el vinculo laboral; lo cual es
diferente de los despidos por causa grave, que son objetivas, siendo en cambio la pérdida de
confianza de naturaleza subjetiva (Tribunal Constitucional Peruano, 2007, Exp. 03501-2006-
PA/TC, 15 de Marzo, f.j. 11f).

Respecto a este criterio jurisprudencial de la pérdida de confianza, Toyama y Merzthal (2014)
han mencionado que; la pérdida de confianza como causa de despido es una invencion casi
jurisprudencial, ya que no esta prevista como falta grave que autorice el despido, de tal manera
que invocar dicha causal para extinguir la relacion laboral resulta complejo en la realidad, por tener

un gran contenido subjetivo (pag. 93).

Por lo tanto, como la pérdida de confianza no estd en la LPCL, el empleador al usar dicho
argumento en un despido de un TCA al que se le retird la confianza, estaria incurriendo en un

despido arbitrario. Asi también lo menciona Gutiérrez (2015) al sefialar que; cuando un empleador

11



recurre a la pérdida de la confianza al ser usado para extinguir un vinculo laboral, seria una decision
unilateral del empleador, calificandose como despido. Pero no seria un despido por causa justa
prevista legalmente, por no estar en el articulo 24 de la LPCL. Por ende, este empleador estaria

realizando un despido sin causa justa, es decir un despido arbitrario (pags. 176-177).

Sin embargo, debemos tener en cuenta que invocar la pérdida de confianza no producira los
mismos efectos en los trabajadores que ingresaron directamente en puestos de direccion o de
confianza, y los que ingresaron inicialmente en un puesto comun y luego fueron ascendidos a los
de direccion o de confianza. Para definir esta diferenciacion, el TC ha establecido dos grupos de
trabajadores de direccion o de confianza, diferenciandolos, de acuerdo a la manera de llegar al
cargo, asi en el expediente N° 03501-2006-PA/TC, ha mencionado:

Se llega de la siguiente manera: a) aquellos trabajadores contratados especificamente para
cumplir funciones propias del personal de confianza y que, en consecuencia, desde el inicio
de la relacion laboral tienen pleno conocimiento de lo que ello implica; y b) aquellos
trabajadores que accedieron a un puesto de trabajo para realizar funciones comunes u
ordinarias, pero que posteriormente, por determinados factores, el empleador les asigné el
cumplimiento de funciones propias de un trabajador de confianza (2007, 15 de Marzo, f.j.
14).

De esta manera, el TC ha definido estos grupos de trabajadores, a fin de determinar efectos
diferentes ante un retiro de confianza, por lo que en la presente investigacion nos centraremos en

el segundo grupo de trabajadores, por ser ellos el objeto del presente trabajo de investigacion.

2.4.2 La Estabilidad Laboral de los Trabajadores Comunes Ascendidos

La Constitucion y la LPCL no han establecido expresamente en su cuerpo normativo el tipo de
proteccion que les corresponderia a los TCA en caso de despido arbitrario. Sin embargo, el TC a
través de sus diversas jurisprudencias ha determinado el tipo de proteccion ante el despido

arbitrario que corresponderia a estos trabajadores. Es asi que en la sentencia del expediente N°

12



03501-2006-PA/TC, se ha establecido que les corresponderia retornar a su puesto laboral que
anteriormente venian ejerciendo, de lo contrario seria amparar la posibilidad de que se genere un
abuso del derecho, al intentar abusar de su facultad de retirarle la confianza con la finalidad de

separarlo definitivamente de su centro laboral, mencionando lo siguiente:

(...) cuando un trabajador es promocionado, este no puede perder su derecho al empleo del
que es poseedor, pues al realizarse una promocién de esta naturaleza cabria la posibilidad
de que se genere un abuso del derecho, tal como lo declara el articulo 44° de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, pues este no renuncia a las labores que realizaba,
sino que sigue bajo la subordinacién de su empleador, sin perder su caracter de trabajador
comun que ostentaba. Esto en bien de la paz social y armonia de los derechos
constitucionales que podrian vulnerarse cuando el empleador abusando del jus variandi que
posee le retirase la confianza posteriormente al ser promovido” (2007, 15 de Marzo, f.).
20).

Asimismo, en la referida sentencia el TC ha mencionado que el TCA no podra retornar a sus
labores comunes ante un retiro de confianza, si este a “cometido una causal objetiva de despido
indicada por ley” (2007, 15 de Marzo, f.j. 11-f).

Con tales criterios, el TC ha mencionado que el trabajador promocionado es poseedor del
derecho al trabajo, entendiéndose dicha posesion respecto de su puesto comun anterior, porque es
ahi donde el TC le permite retornar ente un retiro de confianza. Ademas, dicho érgano ha indicado
que no renuncia a las labores que anteriormente realizaba, sino sigue subordinado a su empleador,
manteniendo su condicion de trabajador comun que ostentaba. Del mismo modo, se menciona que
el TCA no podra retornar a su anterior puesto laboral si ha cometido una causa objetiva de despido
indicada por ley. Con esta afirmacion es posible entender que una vez revocada la confianza a
estos trabajadores y al mantener su caracter de trabajador comin, no seria posible la reposicion a
su anterior puesto laboral comln si cometiera una causa objetiva de despido establecida en la ley,

tal como se aplica dicha regla para todos los trabajadores comunes.
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En otra ocasion, el TC en la sentencia del expediente N° 08257-2006-PA/TC, refiriéndose a un

TCA a quien se le retird la confianza, ha mencionado:

(...) no correspondera como consecuencia la ruptura del vinculo laboral sino el retorno del
trabajador al puesto que habia venido desempefiando 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 Constitucion, dado que podria darse el caso de que se varie la calidad
de un trabajador a "trabajador de confianza”, con el proposito de despedirlo méas adelante

aduciendo la pérdida de la misma (2007, 13 Noviembre, f.j. 8).

En otra jurisprudencia, en la expediente N° 01581-2008-PA/TC, el mismo 6rgano jurisdiccional
ha aplicado similar criterio de reposicion ante un despido por pérdida de confianza de estos
trabajadores, mencionando que; el demandante al realizar labores comunes en la empresa,
asignandole posteriormente diversos cargos de confianza, implica una relacion laboral con la
empresa respecto a su puesto comun, en consecuencia solo corresponde el despido del trabajador
de dicho puesto por causa justa; entonces al ser despedido sin expresion de causa, corresponde la
reincorporacion del trabajador en el cargo que ocupaba, antes de que se le asigne el primer cargo
de confianza. (2010, 11 de Junio, f.j. 8)

En agosto del 2020, el TC se ha pronunciado manteniendo el criterio que siempre defendio, es
asi que en la sentencia del expediente N° 2492-2016-PA/TC, ha mencionado que el trabajador
tenia un cargo comdn, y en dicho cargo su contrato se habia convertido en uno a plazo
indeterminado, por lo que en dicho puesto habia adquirido la proteccion contra el despido arbitrario
establecido en el articulo 10 de la LPCL, debiendo corresponderle una vez retirado la confianza
en el cargo de direccion, retornar a sus actividades comunes y ordinarias que anteriormente
realizaba (2020, 11 de Agosto, f.j. 18). Sin embargo, al haberse despedido al trabajador sin
expresarle una causa justa vinculado a su capacidad o conducta, “(...) procede la reposicion como
finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de derechos

fundamentales, por haberse vulnerado el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la
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Constitucion” (Tribunal Constitucional Peruano, Exp. N° 2492-2016-PA/TC, 2020, 11 de Agosto,
f.j. 18).

Ahora, entrando a verificar los pronunciamientos de la Corte Suprema, este 6rgano no ha sido
ajeno en sus pronunciamientos respecto a la estabilidad laboral de los TCA, quien se ha
pronunciado en varias ocasiones sobre esta clase de trabajadores. Es asi que en la Casacion Laboral
N° 18450-2015 Lima, a indicando lo siguiente:

(...) 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’. (Corte Suprema, Segunda

Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria, 23 Agosto del 2016, f.j. 3.10).

Del mismo modo, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema, en la Casacion Laboral 8993-2016 Lima, sobre un trabajador de direccion ascendido, al
retirarsele la confianza, ha establecido que, deberia retornar al puesto inicial que ocupé antes de
ser designado en el cargo de confianza, y no, al retiro de dicho puesto comun (2016, 31 de Octubre,
f.j. decimo). De esta manera, “se previene el que la promocion laboral, puede ser mal utilizada,
generando un abuso del derecho (...)” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala
de Derecho Constitucional y Social Transitoria, Casacion Laboral N° 8993-2016, 31 de Octubre,
f.j. Decimo primero ).

Sin embargo, en Setiembre del 2018 la Corte Suprema publicé el VII Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral y Previsional, en el cual cambid el criterio que dicho érgano habia
sostenido por varios afios respecto al tratamiento de la estabilidad laboral de los trabajadores de
confianza directa y los TCA ante un despido arbitrario, asumiendo a todas luces una posicion

flexibilizadora sobre su estabilidad laboral. Acordando en dicho pleno lo siguiente:

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

sector privado:
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- Aquellos trabajadores que ingresaron directamente a un cargo de confianza o de
direccidn, no les corresponde el pago de la indemnizacién por despido arbitrario en caso
su empleador les retire la confianza.

- Aquellos trabajadores que ingresaron inicialmente a un cargo en el que realizaban
funciones comunes u ordinarias, y que accedieron con posterioridad a un cargo de
confianza o direccién dentro de la misma empresa o institucion privada, les corresponde el
pago de la indemnizacién 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 (2018, 22 de

Mayo, acuerdo 1V).

Respecto a los trabajadores que ingresaron directamente a puestos de direccion o de confianza,
la Corte Suprema ha establecido que no les corresponde ni siquiera el pago de la indemnizacion
por despido arbitrario ante un retiro de confianza, a pesar que antes de la emision de dicho pleno,
la misma Corte Suprema menciond en sus diferentes sentencias que si corresponde tal

indemnizacidén ante un retiro de confianza para estos trabajadores.

Dicho esto, en el presente trabajo nos referiremos exclusivamente a los TCA, por ser ellos el
objeto de la presente investigacion. Al respecto, la Corte Suprema en el mencionado pleno ha
establecido que para estos trabajadores procedera la indemnizacion si el empleador les impida
reincorporarse a su anterior puesto de trabajo. Es decir, si el empleador lo desea, es posible que el
trabajador retorne a su anterior puesto de trabajo, pero si el empleador no esta de acuerdo en que
dicho trabajador vuelva a sus labores anteriores, entonces solo tendra derecho al pago de la

indemnizacion.

Cabe mencionar que esta postura asumida por la Corte Suprema ha sido realizada sin mayor
fundamentacion juridica que permita dotarle de validez constitucional, ya que dicho érgano

jurisdiccional para asumir tal postura tuvo como uno de sus principales argumentos lo siguiente:

(...) correspondera el pago de la indemnizacién por despido arbitrario, solo si luego de

retirada la confianza, a dichos trabajadores no se les permite reincorporarse a su antiguo
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puesto laboral, pues, en dichos casos, al haber realizado labores comunes u ordinarias
previamente a su designacion, una vez que el empleador les retire la confianza tendrian que
regresar a realizar sus labores habituales anteriores. Asi, en dichos casos no hay una
terminacién de la relacion laboral, pues la misma continla con sus anteriores condiciones

de trabajo.

De igual forma correspondera el pago de la indemnizacién por despido arbitrario para
dichos trabajadores, en caso los trabajadores opten por no regresar a su antiguo puesto
laboral y decidan alejarse de la empresa y/o institucion privada. En este caso correspondera
al trabajador elegir entre reincorporarse a su antiguo puesto laboral o solicitar la
indemnizacién correspondiente. En estos casos lo que se busca evitar es el abuso del
empleador de promover a trabajadores a cargos de direccién y/o confianza y luego retirarles
la confianza y terminar la relacion laboral sin cumplir con el pago de la indemnizacion

correspondiente” (Poder Judicial del Pert, 2019, pag. 164).

Primeramente, como se puede verificar, del argumento usado por la Corte Suprema menciona
que corresponde el pago de la indemnizacion por despido arbitrario, solamente cuando al retirarles
la confianza, a estos trabajadores no se les permite regresar a su puesto laboral, ya que estos TCA
tendrian que regresar a su anterior puesto laboral, debido a que no hay una finalizacién de la
relacion laboral, continuando la relacion laboral anterior y también sus anteriores condiciones
laborales. En segundo lugar, se menciona también que correspondera el pago de la indemnizacion
cuando los mismos trabajadores opten por no regresar a su anterior puesto de trabajo, debiendo
elegir el trabajador entre retornar a su anterior puesto laboral o solicitar la indemnizacion. De esta
parte se puede entender que dicha decision del trabajador de elegir entre el retorno o la
indemnizacion solo sera posible siempre en cuando el empleador no se oponga a la
reincorporacion. De lo contrario conforme al primer parrafo del argumento en comentario,
solamente tendra derecho a la indemnizacién. Y finalmente, se menciona que, lo que se busca
evitar con el pago de la indemnizacion es el que el empleador no promueva a trabajadores comunes
a cargos de direccion o de confianza a fin de retirarlos de la empresa y finalizar la relacion laboral
sin cumplir con el pago de la indemnizacion, buscando asi prevenir el abuso del derecho. Quiza

esta parte del argumento usado sea el que determiné tomar el acuerdo en el VII Pleno Supremo,

17



porque conforme a lo mencionado, para la Corte Suprema el pago de la indemnizacion es suficiente
para evitar o desincentivar que el empleador ascienda a trabajadores comunes a cargos de direccion

o de confianza con la finalidad de posteriormente retirarlos definitivamente de la empresa.

Como se puede ver, la Corte Suprema menciona que con la indemnizacion lo que busca es evitar
el abuso del empleador de promover a trabajadores comunes a puestos de direccion o confianza
con la Unica finalidad de retirarlos posteriormente. Al respecto consideramos que el pago de una
indemnizacién no es suficiente para desincentivar al empleador de ascender a trabajadores
dolosamente para posteriormente retirarlos de la empresa por el argumento de la pérdida de
confianza. Consideramos que los argumentos de la Corte Suprema no tienen mayor justificacion
legal ni constitucional, quien olvida el contenido esencial del derecho al trabajo de esta clase de
trabajadores, teniendo ganada la estabilidad laboral en su puesto comun anterior y para el cual no
es necesaria la confianza del empleador, olvidando que el elemento confianza se condiciona con

el puesto y no con la persona.

Este es un grave problema de algunas decisiones judiciales, como son los plenos
jurisdiccionales, pues deberian cumplir un estandar minimo de motivacién, y cuando restringen

derechos, con mucha mas razon dicha garantia adquiere un caracter urgente.

Entonces, como se puede verificar, la posicion defendida en las jurisprudencias emitidas
durante varios afios por la Corte Suprema ha variado a partir de la emisién del V11 Pleno Supremo,
flexibilizando el tratamiento de la estabilidad laboral de los TCA. Sin embargo, cabe resaltar que
la posicion asumida histoéricamente por el TC no ha variado, ya que dicho 6rgano jurisdiccional ha
mantenido el criterio de reponer a los TCA a sus anteriores puestos labores, en aras del respeto al
derecho constitucional al trabajo y que no se deje abierta la posibilidad de que se cometa un abuso
del derecho al intentar promover a trabajadores comunes a puestos de direccion y de confianza con
la finalidad de retirarlos posteriormente de la empresa con el argumento de la pérdida de confianza.

No obstante, también es importante mencionar que la posicién entre los magistrados del TC
sobre la reposicion en el anterior puesto laboral del TCA no ha sido uniforme, dado que existen
magistrados que difieren respecto a la manera de proteger contra el despido arbitrario de estos
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trabajadores. Asi al resolver el expediente N° 02492-2016-PA/TC, sobre despido arbitrario por
retiro de confianza de un TCA, los magistrados Blume Fortini, Ramos Nufiez y Espinoza Saldafia
Barrera, han mencionado que, “procede la reposicion como finalidad eminentemente restitutoria
de todo proceso constitucional de tutela de derechos fundamentales, por haberse vulnerado el
derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la Constitucion” (2020, 11 de Agosto). Sin
embargo, los magistrados Ferrero Costa y Sardon de Taboada, en sus votos singulares, refiriéndose
al articulo 34 de la LPCL, el cual establece que ante un despido arbitrario el trabajador tiene
derecho al pago de la indemnizacion como Unica reparacion por el dafio sufrido, han declarado
improcedente la demanda de reposicion. Mencionando el magistrado Ferrero Costa lo siguiente:

(...) el despido arbitrario (“por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar ésta en
juicio”) se resarce con la indemnizacion; no con la reposicion del trabajador. A mi juicio,
esta disposicion resulta constitucional, pues, como hemos visto, la Constitucién faculta al
legislador para concretar la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Y,
conforme con los tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa
proteccion ordenando la reposicion del trabajador o su indemnizacién. Nuestro legislador
ha optado por esta ultima modalidad, lo cual es perfectamente compatible con la

Constitucion y las obligaciones internacionales del Pert (2020, 11 de Agosto).

Asimismo, el magistrado Sardon de Taboada, declarando tambien improcedente dicha
reposicion, ha menciona que la LPCL establece que; “corresponde indemnizar —no reponer— al
trabajador despedido arbitrariamente. No hay nada inconstitucional en ello, ya que el legislador
esta facultado por la Constitucion para definir tal adecuada proteccion” (Tribunal Constitucional
Peruano, Exp. 2492-2016-PA/TC, 2020, 11 de Agosto).

Como se puede advertir, los argumentos de los referidos magistrados, al eludir que la
Constitucion autoriza al legislador al desarrollo de la adecuada proteccion contra el despido
arbitrario, y quienes en merito a esta mandato constitucional han determinado legislativamente que
la proteccidn seria unicamente la indeminizacion, es necesario recordar lo que ha sefialado el TC
sobre la adecuada proteccion contra el despido arbitrario y el contenido esencial del derecho al

trabajo, quien ha mencionado lo siguiente:
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(...) cuando se precisa que ese desarrollo debe ser "adecuado”, se esta resaltando -aunque
innecesariamente- que esto no debe afectar el contenido esencial del derecho del trabajador.
En efecto, todo desarrollo legislativo de los derechos constitucionales presupone para su
validez el que se respete su contenido esencial, es decir, que no se desnaturalice el derecho
objeto de desarrollo. (Exp 1124-2001-AA/TC, 2002, 11 de Julio, f.j. 12 c.).

Con ello, el solo hecho que la Constitucion autorice al legislador a desarrollar la adecuada
proteccion contra el despido arbitrario, no supone que deba colisionar con el contenido esencial
del derecho al trabajo, pues de afectar dicho derecho, devendria en insconstitucional tal desarrollo

legislativo, tal como lo sefala el TC.

Asi también lo menciona Gonzales (2012), al referirse sobre la eficacia directa de los derechos
fundamentales, mencionado que este tipo de derechos, pueden ser regulados por ley, pero dicha
regulacion no es indispensable para su efectivizacion, y ademas la intervervencion del legislador
siempre debe respetar el contenido esencial del derecho, ya que el contenido esencial del derecho

sirva ademas como limitacién constitucional a la actuacion del legislador (Pags. 32-33).

Sin embargo, para la Corte Suprema, conforme a su VII Pleno Supremo, es adecuada la
proteccion contra el despido arbitrario si estd en manos del empleador decidir reponer a su anterior
puesto laboral o indemnizar al TCA cesado por pérdida de confianza. Es decir, para dicho organo
jurisdiccional, la reposicion o la indemnizacion, cualquiera de estas posibilidades, no vulnera el
contenido esencial del derecho al trabajo, ni tampoco existe riesgo de la comision de un abuso del
derecho por parte del empleador, argumentos que defendié en sus jurisprudencias emitidas antes

del mencionado pleno.

No obstante, nosotros consideramos que el VII Pleno Supremo al otorgarle al empleador la
posibilidad de decidir por la reposicién o la indemizacion, se estaria vulnerando evidentemente el
contenido esencial del derecho fundametal al trabajo desarrollado por el TC, debiendo
necesariamente reponerse a su anterior puesto laboral al TCA. En consuencia, no es adecuada la
proteccion contra el despido arbitrario lo definido en el VII Pleno Supremo. Esto teniendose en

cuenta, que el articulo 27 de la Constitucion, no es una autorizacion de desarrollo legislativo sin
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limitacion alguna, con la cual se puede facultar al empleador de despedir arbitrariamente, tal como
ha precisado el TC quien mencioné que, “(...) no debe considerarse el citado articulo 27° como la
consagracion, en virtud de la propia Constitucion, de una "facultad de despido arbitrario” hacia el
empleador” (Exp. 1124-2001-AA/TC, 2002, 11 de Julio, f.j. 12 c). Por ende, el desarrollo
legislativo debe limitarse a no vulnerar el contenido esencial del derecho al trabajo, de la contrario
no se admitiria por ser inconstitucional, debiendo reponerse al trabajador. Asi tambien o menciona
Toyama y Merzthal (2014), al mencionar que; el despido que lesione derechos fundamentales de
cualquier trabajador, trae como efecto la reposicion en el puesto laboral. Ya que los derechos
fundamentales de cualquier trabajador deben ser asegurados, no siendo razonable que un monto
dinerario restaure el dafio ocasionado por un despido inconstitucional. Independientemente de que

nos encontremos ante un cargo de direccion o un puesto de confianza (pag. 95).

2.5 Los limites a la facultad del empleador

La liberta de empresa es un derecho fundamental reconocido en el articulo 59 de la
Constitucion, del cual se derivan de manera amplia diversos derechos propios del empleador, tales
como el derecho de direccion y de organizacion de la empresa, las cuales se traducen en diversas
facultades de manera amplia. Entre ellas, elegir las actividades que quiera desarrollar, organizar
tales actividades, reestructurarla, dirigirla, entre otras. De esta manera, el empleador para cumplir
con los fines de su organizacion, esta investido de facultades a fin de desarrollar adecuadamente
sus objetivos, entre ellas decidir respecto al personal que trabajara en su organizacion, respecto a
las condiciones laborales que regiran el vinculo laboral, asi como terminar la relacion laboral de

sus trabajadores, entre muchos otros mas.

Ahora refiriéndonos particularmente al despido, es claro que dicha decision genera
discrepancias entre trabajadores y empleadores, pues para los primeros, los supuestos de despido
son limitados y estan debidamente precisados en la normativa respectiva; mientras que, para los
segundos, la dificultad legal para efectuar un despido constituye una preocupante afectacion al

poder directivo y su capacidad de organizar el trabajo de acuerdo a sus objetivos (Tribunal
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Constitucional Peruano, Voto singular Ferrero Costa, Exp. N° 2492-2016-PA/TC, 2020, 11 de
Agosto).

Consideramos importante indicar tal argumento, ya que a partir de dicha posicion jurisdiccional
podremos buscar o verificar la validez o congruencia contitucional del acuerdo adoptado en el V1I
Pleno Supremo. Puesto que, como hemos mencionado anteriormente, la Corte Suprema no ha
desarrollado mayor fundamentacién juridica para sustentar su congruencia constitucional de dicho

pleno.

Dicho esto, y verificando lo expuesto por el magistrado Ferrero Costa, el despido al estar
limitado por la norma, desde la éptica del empleador, constituye una alarmante afectacion al poder
de direccion y organizacion del trabajo. Ya que, conforme a sus fines, la empresa debe organizar
adecuadamente sus actividades, entre ellos, debiendo definirse quienes, y por cuanto tiempo
deberan estar ligados a la empresa, conforme a sus capacidades de adaptacion a las exigencias de
la empresa y de los cambios que exige el mundo globalizado para garantizar la permanencia de la
empresa en el mercado, buscando la mayor rentabilidad como consecuencia natural de su
existencia. Esta postura desde un punto de vista inicial es l6gicamente congruente y atendible, ya
que es legitimo que el empleador busque a los trabajadores mas idoneos para garantizar la buena

marcha de la empresa.

Ahora, sobre dicha posicion cabe preguntarse, ¢Es suficiente el argumento de su derecho de
organizar y dirigir la empresa para poder poner fin unilateralmente al vinculo laboral de un
trabajador?, al respecto Baylos y Pérez Rey (2009) mencionan que, al ponerse fin de manera
anticipada al vinculo laboral, sin nada mas que el argumento de su libre voluntad del empleador,
se estaria creando una formula de autotutela particularmente intensa, el cual puede concebirse,
pero solamente dentro de los limites del despido procedente. Jamas en el ambito del despido
improcedente y mucho menos en el nulo, por el cual el juez podria imponer la readmision del
trabajador (pags. 27-28). Siendo esto asi, al despedirse a un TCA, y no permitirse su reposicién
en su anterior puesto laboral comun, dicha decision no constituiria una forma de autotutela valida

o0 procedente del empleador. Debido a que tal decision, en el caso concreto, no solose encontraria
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en el &mbito del despido improcedente, sino peor aun, estaria en el &mbito del despido nulo, por
vulnerar el contenido esencial del derecho al trabajo, establecido en el articulo 22 de la
Constitucidn, correspondiendo la reposicion en el puesto laboral comin que anteriormente venia

ocupando.

Por otro lado, también creemos importante resaltar la peligrosa posicion y percepcion cultural
y social del despido, sobre el cual Baylos y Pérez Rey (2009) han sefialado que, existe un entorno
cultural que ha cambiado enormente lo relacionado con el acto del despido, y lo que ello significa
en términos sociales. De esta manera, desde la Optica de los valores socialmente dominantes, se
percibe al despido como un acto banal que carece de importancia significativa en la organizacién
de las relaciones laborales a cargo de la empresa y que, aisla al acto del despido de las
consecuencias que generan sobre las condiciones de vida de los trabajadores. El cual se puede
considerar como una tendencia de depreciacion del valor trabajo, y paralelamente una glorificacion
del valor dinero como ldgica de la condicidn social. Desarrollandose asi, una cultura de empresa,
en el que se hace apologia del cambio, de la movidalidad, la adaptabilidad y el cambio personal,
conceptuados estos como valores sumamente positivos, en el que el despido no tiene estatus
problematico, sino que se concibe solo como pérdida del puesto de trabajo, poniendose con ello
énfasis en la capacidad de adaptabilidad y recalifiacion profesional (pags. 35-36).

Y de esta manera, los trabajadores despedidos son considarados como, “«excedentes» de mano
de obra, «recortes» de empleo, o «ajustes» de planilla desde un punto de vista, o, desde el otro,
son definidos como fracaso e inadaptacion personal” (Baylos y Pérez Rey, 2009, pag. 37). Asi
pues, con tal percepcion existiria el potencial peligro de atentar contra el derecho a la dignidad de
la persona, por considerarse al trabajador como un objeto de realizacion econdmica de laempresa

Y N0 COMO persona en si.

Por otro lado, pasando al plano de la determinacidn concreta de la afectacion de un derecho
fundamental respecto al otro, debemos mencionar que al realizarse un despido de un TCA, ante un
retiro de confianza, se debera verificar la afectacion del derecho al trabajo (articulo 22 de la
Constitucion) que se realiza con dicha decision; asi como verificar la afectacion de su derecho del

empleador en caso se le prive de decidir entre la reposicion o la indemnizacion, como expresion
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de su derecho de organizacion y direccion emanadas de su derecho fundamental a la libertad de
empresa (articulo 59 de la Constitucion). Dicho de otra manera, debemos verificar la prevalencia

del derecho a la libertad de empresa del empleador, sobre el derecho al trabajo del trabajador.

De esta manera, para verificar si el derecho a la libertad de empresa, tenga que limitar o
interponerse al derecho al trabajo, se debera evaluar el principio de proporcionalidad, segun el
cual, como lo menciona Sanguineti (2012), el principio de proporcionalidad esta fundamentada en
constatar algo bésico; las normas constitucionales reconocen con cardcter amplio diversos
derechos y principios potencialmente contrarios entre si (libertad de empresa , derecho al trabajo,
libertad de expresion, derecho al honor, etc.), por ende estos no pueden aplicarse de manera
absoluta e ilimitada, sino deberan estar condicionadas a la compatibilidad del resto de bienes y

derechos que reconoce la Constitucién (pag. 6).

Dicho esto, en el caso concreto del presente trabajo de investigacion, la colisién de derechos
seria de un lado, el derecho a la libertad de empresa (decidir no reponer al trabajador, como
expresion del derecho a organizar y dirigir) que el empleador va ejercer limitando el derecho al
trabajo (no ser despedido salvo por causa justa). De esta manera, a fin de darle solucidn a esta
colision de derechos, tendria que aplicarse las técnicas del mencionado principio de
proporcionalidad, conforme al cual; el sacrificio del derecho fundamental al trabajo del trabajador
solo serd admisible desde la dptica constitucional en la medida que sea imprescindible para la
satisfaccion del derecho fundamental a la libertad de empresa, el cual debe resultar prevalente
conforme al sistema de valores que consagra la Constitucion y las circunstancias del caso concreto
(Sanguineti, 2012, pag. 6).

Asi pues, para determinar qué derecho debe ceder sobre cual, se debera aplicar el sefialado
principio de proporcionalidad, el cual como se sabe, se descompone en 3 sub principios, los cuales
son el juicio de idoneidad o adecuacion, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad en

sentido estricto.
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Entonces, el primero de ellos, es decir el juicio de idoneidad, se va centrar en analizar si la
medida empresarial (decidir no reponer) que limita el derecho fundamental del trabajador (no ser
despedido salvo por causa justa) tiene el poder de provocar el efecto que se propone. De tal manera
que esta medida sea apta o adecuada para la proteccion del interés constitucional de la libertad de
empresa, el cual entra en conflicto con el derecho fundamental que se limita, es decir el derecho
al trabajo. Por lo tanto, se valora si existe una adecuada relacion entre medios y fines, es decir, una

conexion directa de utilidad (Gonzales, 2012, pags. 39-40).

En el caso concreto, el derecho de despedir del empleador (decidir no reponer al trabajador),
colisiona con el derecho al trabajo del TCA (al ser despedido sin causa justa). Consecuentemente,
debemos hacernos la siguiente interrogante ¢Es idonea tal medida, teniendo en cuenta el fin
perseguido por el empleador?, para responder a dicha interrogante deberemos verificar el fin
perseguido con el despido de un TCA, ante un retiro de confianza.

Teniéndose en cuenta lo mencionado en el acépite 1.1.3.1, tanto por el TC, la Corte Supremay
la misma doctrina, lo que se busca con dicha medida (el despido) es que los puestos de direccion
y de confianza sean cubiertos por personal que goce de la absoluta confianza del empleador, pues
ellos tienen en sus manos decisiones de gran trascendencia para la vida de la empresa o presentan
informacion importante para la adecuada toma de decisiones. De esta manera, es posible inferir
que el fin perseguido con el despido es, la buena marcha de la empresa, como expresion del poder
de direccién u organizacion que se reflejan del derecho a la libertad de empresa reconocido

constitucionalmente en el articulo 57 de la Constitucién.

Entonces mencionado ello, e ingresando a verificar la idoneidad de la medida del despido, se
podria sostener que el despido por retiro de confianza de un trabajador de direccion y de confianza
directa, seria idonea porque le permitird al empleador elegir en estos puestos a personas de su
entera confianza y con la capacidad necesaria para llevar adelante la empresa, debido a que sus
decisiones determinaran el éxito o fracaso de la organizacién. Entonces dicha medida permite
establecer una adecuada relacién entre medio y fin. El cual es, la buena marcha de la empresa
(Gonzales, 2012, pags. 39-40).
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No obstante, cuando se trate de un TCA que es despedido por retiro de confianza, consideramos
que dicha medida (despido) dejaria de ser idonea, pues como se menciond, el fin del despido por
retiro de confianza, es la buena marcha de la empresa. Por ende, al despedirse sin causa justa a un
TCA de su anterior puesto laboral, dicha medida no tendria una relacion directa con el fin
perseguido, por ser un puesto comun al que se pretende retornar y en el cual no se toman decisiones
de gran trascendencia para afectar en la buena o0 mala gestion de la empresa. De esta forma, como
lo menciona Gonzales (2012), no existe un nexo directo de utilidad entre el medio y fin (pags. 39-
40).

En consecuencia, en el caso concreto, la medida del empleador no supera el primer test del
juicio de proporcionalidad, no siendo necesario verificar en el presente caso el criterio de

necesidad, ni mucho menos el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto, es importante dejar claro que el juicio de idoneidad, en realidad prescinde dejar de
lado el derecho fundamental afectado, su entidad y contenido, para centrarse netamente en analizar
las medidas limitativas que se proponen. Por lo que, puede afirmarse que el juicio de idoneidad
llega a excluir en principio, aquellas medidas arbitrarias, irracionales, inefectivas, inutiles y
carentes de una relacion solida con el fin que persigue, y cuya legitimidad ya es en si misma, sin
necesariamente realizar un analisis especialmente preciso, completamente cuestionable (Gonzales,
2012, pags. 39-40).

Dicho esto y para culminar esta parte, debe quedar claro que el ejercicio del poder de
organizacion y direccion del empleador (liberta de empresa), no pueden ser ejercidos sin limitacion
alguna, sino que se debe respetar los derechos del trabajador reconocidos por la Constitucion y
otros instrumentos, asi se menciona que, “los limites en el ejercicio de los derechos del empleador
de organizacion y direccién se encuentran precisados (...) por los derechos del trabajador
protegidos en la Constitucion, leyes especiales, convenios colectivos” (Mangarelli, 2013, pag. 18).
De esta manera, los derechos fundamentales serviran para modular las facultades de direccién u

organizacion del empleador, a fin de que se limite su actuacion al respeto de tales derechos.
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2.6 Los principios, derechos y otras normas que se vulneran ante la negativa a la

reposicion del TCA a su anterior puesto

La no reposicion, como derecho propio de trabajadores que anteriormente venian ocupando
cargos comunes y posteriormente fueron ascendidos a puestos de direccion y de confianza,

vulneran principios y derechos constitucionales. Siendo los siguientes:

26.1 El abuso del derecho

La reposicion de TCA, esta fundamentado en diversas razones entre la cuales estan, evitar la

trasgresion de diversos principios y normas.

De esta manera, el TC en la sentencia N° 3501-2006-PA/TC, ha establecido que, ante un retiro
de confianza de un TCA, tendria que regresar a sus labores comunes, en salvaguarda de que no se
produzca un abuso del derecho. Mencionandolo de la siguiente manera: “al haber realizado labores
comunes o 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
Constitucion)” (2007, 15 de Marzo, f.j. 11f).

Asimismo, el TC en la Sentencia N° 1581-2008-PA/TC, haciendo referenciaa la STC N° 3501-
2006-PA/TC, ha indicado que: el retiro de confianza trae como consecuencia la pérdida del
empleo, siempre que el trabajador desde el principio de sus labores haya asumido un cargo de
direccion o confianza; ya que de haber realizado anteriormente labores comunes y luego ser
ascendido a un cargo de confianza, tendria que regresar a sus labores habituales a fin de evitar un
abuso del derecho. (2010, 11 de Junio, f.J. 7)

Criterio similar a sotenido la Corte Suprema en la Casacion Laboral N° 18450-2015 Lima, al

mencionar que:

(...) si el trabajador realizd con anterioridad labores comunes y luego es promocionado,
luego al retirarsele la confianza depositada, retornaria a realizar las labores anteriores y no

perder el empleo (...). De esa manera se previene el que la promocidn laboral pueda ser
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mal utilizada generando un abuso del derecho. (Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria, 2016, 23 Agosto, f.j. 3.7.b)

De la misma manera, el mismo organo jurisdiccional, en la Casacion Laboral 8993-2016, Lima,
sobre un trabajador de direccion ascendido Yy retirarse la confianza, ha mencionado que deberia
retornar al puesto inicial que ocup6 antes de ser designado en el cargo de confianza, y no, al retiro
de dicho puesto comun (2016, 31 de Octubre, f.j. decimo). “De esta manera, se previene el que la
promocion laboral, puede ser mal utilizada, generando un abuso del derecho, tal como lo declara
el articulo 44° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 (...)” (2016, 31 de

Octubre, f.j. Décimo primero ).

Entonces, como se puede verificar uno de las principales razones porque el TC y la Corte
Suprema le han otorgado la reposicién a su anterior puesto laboral a los TCA, ante el retiro de
confianza, tiene una naturaleza preventiva, es decir, con tal posicion se busca prevenir que los
empleadores abusando de sus prerrogativas legales que pudieran tener, asciendan a trabajadores
de puestos comunes a puestos de direccion o de confianza con la finalidad de retirarles

posteriormente la confianza y con ello retirarlos de manera definitiva de la empresa.

2.6.2 Derecho al trabajo

El retiro de confianza de un TCA, no debe extinguir el vinculo contractual respecto de su puesto
comun, asi lo ha indicado la Corte Suprema en la Casacion Laboral N° 18450-2015 Lima, al
mencionar que, “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 ‘comin™ (Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria, 2016, 23 Agosto). Entonces, como lo menciona la Corte
Suprema, al retirarse la confianza, sigue latente el vinculo laboral respecto de su puesto comun.
Entendiéndose de esta manera, es 1dgico sostener que correspondera aplicar a dicho trabajador
todas las disposiciones referidas a los trabajadores comunes, ya que, lo que busca es retornar a un

puesto comun y no al de confianza.
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Quedando claro la subsistencia de su condicion de trabajador comin ante un retiro de confianza,
correspondera solamente su retiro de dicho puesto comun, por una causa justa legalmente
establecida. De lo contrario, se estaria vulnerando el articulo 22 de la Constitucién, y su contenido
esencial desarrollado por el TC, el cual es no ser despedido sino por causa justa. En consecuencia,
correspondera ante la vulneracién de tal derecho, la reposicion en su puesto laboral comun, del
cual nunca renuncio y siempre mantuvo su caracter de trabajador comun, tal como lo establecen
las sentencias del TC y la Corte Suprema. Contrario sensu, al no admitir la reposicién al anterior
puesto comun, al TCA, ante la pérdida de confianza, se estaria vulnerando evidentemente el
derecho al trabajo, ya que la pérdida de confianza no es una causa justa legal que autorice el
despido de un trabajador vinculado laboralmente a un puesto comdn. En ese mismo sentido,
respecto a la pérdida de confianza Arce (2006) ha mencionado, atenta contra el derecho al trabajo,
por no figurar la pérdida de confianza como una causa justa de despido en el ordenamiento laboral
peruano (pag. 121).

2.6.3 Principio de tipicidad

Para determinar la vulneracidn respecto al principio de tipicidad, primeramente, debemos
mencionar que, como ya se determind anteriormente, el TCA, al retirarsele la confianza, mantiene
aun su relacion laboral respecto de su puesto comdn que anteriormente ocupaba, por ende, las
normas a aplicarse para su despido, corresponden todas aquellas aplicables a todos los trabajadores

comunes, al buscarse la reposicion en un puesto comun y ya no en el de confianza.

Entendiéndolo asi, debemos determinar si el argumento de retiro de confianza es un argumento

valido para evitar reponer a su puesto laboral anterior a un TCA, cesado por retiro de confianza.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia del expediente N° 1828-2010-PA/TC,
ha considerado sobre el retiro de confianza que, “constituye una situacion especial que extingue el

contrato de trabajo al ser de naturaleza subjetiva, a diferencia de los despidos por causa grave, lo
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que es objetivo” (2010, 04 de Octubre, f.j. 5). Es decir, el retiro de confianza, es una creacion
jurisprudencial, por ende, no esta establecida en la ley de manera expresa como una causal de
despido, sino que es una situacion especial creada por el TC. Ademas de que dicha causal es
totalmente subjetiva, el cual no admite prueba alguna para su configuracion, a diferencia de las
causas justas de despido, que para su configuracion se debe acreditar dicha causa de manera

objetiva.

Respecto a este argumento de retiro de confianza como causal de despido, Arce (2006) ha
mencionado que, tiene un enorme contenido subjetivo, el cual sin duda alguna vulnera el principio
de tipicidad, al no estar establecida en la ley como causa justa de despido (Pag. 121). Asimismo,
Toyama y Zarins (2017), han mencionado que, si bien es cierto que el retiro de confianza es
considerado valido jurisprudencialmente para extinguir el vinculo laboral de los trabajadores de

direccién y de confianza, esto no implica que sea una causa legalmente tipificada (pag. 89).

Entonces, la pérdida de confianza, contradice a los criterios de legalidad y tipicidad. Asi
respecto a las causas justas de despido y dichos criterios se ha mencionado que, “(...) en nuestro
ordenamiento rigen los criterios de legalidad y tipicidad para determinar cuando nos encontramos

frente a una causa justa de despido” (Blancas, 2006, pag. 162).

2.6.4 Principio de predictibilidad

Como se puede examinar, de las sentencias del TC y de la Corte Suprema desarrolladas en el
presente trabajo, la tendencia jurisprudencial durante varios afios, fue otorgarle la reposicion al
anterior puesto laboral a los TCA, sin necesidad de contar previamente con la aprobacion del
empleador sobre dicha reincorporacion.

No obstante, como se menciond anteriormente, la Corte Suprema ha cambiado su posicion
histdrica, ya que en setiembre del 2018 al emitir el VII Pleno Supremo, establecié un criterio
diferente al que siempre asumio sobre la reposicion de TCA, mencionado que; en caso de despido
arbitrario, les correspondera el pago de la indemnizacion, cuando el empleador impida su

reincorporacién a su anterior puesto laboral (2018, 22 de Mayo, Acuerdo V).
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Sin embargo, el TC, no ha cambiado su posicion, sobre los TCA, respecto a la reposicién a su
anterior puesto de trabajo, ante un retiro de confianza, quien en sus diferentes sentencias no ha
establecido como requisito previo la aceptacion o no del empleador de reincorporar al trabajador
a su anterior puesto laboral, lo cual evidentemente implica que dicho érgano, ha asumido que el
derecho sobre la decision de retornar a su anterior puesto laboral o recibir la indemniazion, recae
en el trabajador, y no en el empleador. Dicha afirmacion se puede sustraer de la posicion asumida
por el TC en la sentencia del expediente N° 1124-2001-AA/TC, al referirse al despido arbitrario
vulneratorio del derecho al trabajo, en el cual ordend la reposicion, o en su defecto la
indemnizacién, siempre en cuando asi lo decida el trabajador, mencionadolo de la siguiente

manera:

La forma de proteccion no puede ser sino retrotraer el estado de cosas al momento de
cometido el acto viciado de inconstitucionalidad, por eso la restitucion es una consecuencia
consustancial a un acto nulo. La indemnizacion sera una forma de restitucion
complementaria o sustitutoria si asi lo determinara libremente el trabajador, pero nola
reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional (2002, 11 de Julio, f.j. 12c).

(la negrita es nuestra)

Si bien es cierto la mencionada sentencia se refiere a trabajadores comunes y no a trabajadores
de direccién y de confianza, es pertinente mencionar lo que sostuve tanto el TC como la Corte
Suprema, el TCA, al retirarsele la confianza, no pierde su caracter de trabajador comin. En
consecuencia es aplicable las disposiciones sobre trabajadores comunes, ya que lo que se busca es

la reposicién a un puesto coman.

Entonces, conforme a lo mencionado, existe 2 posiciones diferentes respecto al tratamiento de
este tipo de trabajadores. Una de ellas; asumida de manera similar desde el inicio y hasta la fecha
por el TC; y la otra, cambiada por la Corte Suprema, a partir de setiembre del 2018 (con la emisién

del VII Pleno Supremo).

Estas posiciones contradictorias entre TC y la Corte Suprema, claramente perjudica la seguridad

juridica y por ende el principio de predictibilidad. Por ende, los empleadores deberan prever
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posibles contingencias al retirar la confianza a trabajadores de direccion y de confianza directa y
los TCA, ya que existiran jueces que no quieran alinearse con el criterio del VII Pleno Supremo,

pero si con las jurisprudencias del TC (Piedra, 2018).

2.7 ¢Los TCA, deberian tener el derecho de elegir a volver a su anterior puesto de trabajo

ante un retiro de confianza?

Para responder la pregunta, primera se debe evaluar las razones del porque no se les ha
permitido reponerse a su mismo puesto de direccién o de confianza a un trabajador cesado por
pérdida de confianza. Es decir, que razones justifica que a estos trabajadores no se les sea aplicable

el derecho constitucional al trabajo ante un despido por pérdida de confianza.

Respecto a dicho punto, existe un argumento bastante solido y razonable del porque no es
posible reponer a estos trabajadores en su mismo puesto, al respecto se ha mencionado; “(...) en
muchos casos el empleador delega en estos trabajadores decisiones de gran trascendencia para la
vida de la empresa. Quiz4, ésta seria la Unica razén para negarle la reposicion a un trabajador de
confianza” (Arce, 2006, pag. 124).

De la misma manera, respecto a como se relacionan estos trabajadores de direccion o de

confianza con la empresa el TC a mencionado que:

“los trabajadores de confianza tienen un mayor grado de responsabilidad en atencién a las
funciones que desempefian, ya que se relacionan en forma inmediata y directa con la vida
misma de las empresas, con la realizacion de sus fines, y con su direccion, administracion,

entre otras actividades” (Citado en Ferro, 2012, pag. 484)

Como se puede evidenciar de lo mencionado anteriormente por el autor y por la jurisprudencia,
se podria decir que una de las razones mas importantes para no permitir la reposicién de estos
trabajadores en dichos puestos, es porque llevan el rumbo y destino de la empresa, por lo que
obviamente seria irrazonable sostener que se repongan en tales puestos a trabajadores que el

empleador les ha perdido la confianza, de lo contrario podria ponerse en riesgo la vida misma de
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la empresa, pudiendo incluso dicho personal realizar actos contrarios a los intereses de la empresa

y del empleador.

Sin embargo, tales argumentos no podrian aplicarse a los TCA, debido a que, al ser despidos
por pérdida de confianza, no existiria razon para evitar su reposicion en su anterior puesto laboral.
Es logico sostener tal afirmacion, ya que, al retirarseles la confianza, estos trabajadores no seran
repuestos en el cargo de direccidn o confianza, sino en el puesto comln que anteriormente venian
ocupando y, en el cual no se adoptan decisiones importantes o trascendentales para la vida de la

empresa.

Ahora, concretamente sobre el derecho de decidir entre la reposicién en el anterior puesto
laboral u optar por la indemnizacion, en diversas sentencias el TC ha mencionado que tal derecho
corresponde al trabajador de direccion o confianza. Asi también lo mencion6 Toyama al sefialar
que; el TC en reiteradas oportunidades ha aceptado que el trabajador de direccién y de confianza
tiene el derecho de elegir entre el retorno a su puesto original o la indemnizacion por despido
(2018).

De esta manera, el TC al constatar que el despido ha vulnerado el derecho al trabajo, ha
establecido de manera expresa que el derecho de elegir entre la indemnizacion o la reposicion le
corresponde al trabajador. Asi en el expediente N° 1124-2001-AA/TC, ha mencionado que; “La
indemnizacidn serd una forma de restitucion complementaria o sustitutoria si asi lo determinara
libremente el trabajador, pero no la reparacion de un acto ab initio invalido por inconstitucional”
(2002, 11 de Julio, f.j. 12). (La negrita es nuestra)

De este modo, para el TC la forma de proteccion frente al despido arbitrario que vulnera el
derecho constitucional al trabajo, es la reposicidn del trabajador. Sin embargo, es posible el pago
de la indemnizacion como una forma sustitutoria, Unicamente si asi lo decide libremente el
trabajador. Es decir, solamente el trabajador es poseedor del derecho de decidir entre una u otra

opcion.

De la misma manera, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la

Corte Suprema, en la Casacion Laboral N° 08993-2016-Lima, refiriéndose a las consecuencias
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juridicas de un TCA vy respecto a la titularidad del derecho de elegir entre la reposicién o
indemnizacion, ha mencionado que, al retirarle la confianza, solamente implica el retorno del
trabajador a su antiguo puesto comdn que ocupo antes de ser ascendido, y no al cese de dicho
puesto. Asimismo, ha indicado que, al retirarsele la confianza, “(...) traeria con él, a eleccion del
trabajador, la reposicion o indemnizacion por despido arbitrario (...)” (2016, 31 de Octubre, f.j.

Decimo). (la negrita es nuestra)

Por lo tanto, conforme a las jurisprudencias del TC y la Corte Suprema, el derecho de decidir
entre la indemnizacién o la reposicion, recae exclusivamente en el trabajador. Esto es congruente
con lo que han mencionado dichos érganos jurisdiccionales, al establecer que, los TCA en caso no
se permita su retorno, existe la posibilidad por parte del empleador, de cometer un abuso del
derecho, ya que, como indican los mismos, podria existir un ascenso que encubra la intencién de
retirar definitivamente de un puesto laboral a un trabajador, hecho que esta proscrita por la propia
Constitucion, al mencionarse en el articulo 103 que, “La Constitucién no ampara el abuso del
derecho” (Const., 1993, art. 103).

Asimismo, la negativa de reponer a su puesto comun anterior a los TCA, ante la pérdida de
confianza, atenta contra el derecho fundamental al trabajo, constituyéndose en un despido nulo.
Por ello, correspondera la necesariamente la reposicion en dicho puesto, salvo que en la ejecucién
de sentencia el trabajador decida optar por la indemnizacion. Asi lo establece la LPCL en su ultimo
parrafo del articulo 38, sobre el despido nulo, al mencionar que, “En los casos de despido nulo, si
se declara fundada la demanda el trabajador seré repuesto en su empleo, salvo que, en ejecucion
de sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38” (1997, 21 de Marzo, Art.
38).

Dicho todo ello, nuestra posicion, conforme a los argumentos expuestos tanto por el TC, la
Corte Suprema, la doctrina y la misma ley, en caso de retiro de confianza de un TCA, este tiene el
derecho de decidir entre la reposicién o la indemnizacion, de lo contrario se estaria atentando
contra su derecho al trabajo. Con ello, al vulnerarse este derecho, el despido devendria en nulo,
debiendo corresponderle la reposicion en su anterior puesto, salvo que el mismo trabajador opte

de manera libre por la indeminizacion. De esta manera, conforme a las argumentos expustos, es el
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TCA quien tiene el derecho de elegir entre retornar a su anterior puesto comun, como expresion o

garantia de una adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

Sin embargo, como se puede evidencia, el VII Pleno supremo trae mas preguntas que
respuestas, pues lamentablemente su posicion trae mas inseguridad juridica, por lo que
esperaremos la posicion del TC cuando un trabajadore de direccion o de confianza interponga un
proceso de amparo contra alguna de las sentencias de la Corte Suprema que tome el camino de
dicho pleno (Puntriano 2018).
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3. CAPITULO 3: EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

3.1 Cuestiones preliminares

En el afio 2001 el TC ha elevado a estandares constitucionales la estabilidad laboral en el Peru
permitiendo la reposicion de trabajadores en sus puestos laborales ante un despido sin causa justa;
dicha afirmacién constitucional se realizé6 mediante la interpretacion del contenido esencial del

derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la Constitucion.

En su analisis el TC al interpretar el mencionado articulo establecié que uno de los contenidos
esenciales del derecho al trabajo es: el derecho a no ser despedido sino por causa justa; es decir sin

causa establecida expresamente en la Ley.

Asimismo, se sabe que dentro de nuestro ordenamiento laboral se encuentran aquellos
trabajadores que ostentan cargos de importancia que difieren tanto en funciones como facultades
de los cargos que normalmente la mayoria de trabajadores tienen, estos son cargos de direccion y
de confianza que tienen como elemento caracteristico, el vinculo de confianza entre empleador y
trabajador, y ademas ocupan puestos decisivos y estratégicos dentro de las empresas. Sin embargo,
estos trabajadores tienen una tratativa bastante cuestionable cuando son objeto de despido por
pérdida de confianza.

Puesto que para poder despedirlos, el TC creo en su jurisprudencia la causal de retiro de
confianza, el cual es una causal especial que permite extinguir el contrato de trabajo, de un
trabajador de direccion y de confianza, permitiéndose el despido de estos trabajadores,
otorgandoles solamente el pago de un monto indemnizatorio a los trabajadores que habian
accedido directamente a un cargo de direccion o de confianza; y permitiendo la reposicion para
aquellos que primeramente habian accedido a un puesto comun y luego ascendido a uno de
direccion o de confianza. Dicho criterio jurisprudencial del TC, como es logico, fue asumido
también por la Corte Suprema en sus diferentes sentencias, otorgandoles una indemnizacion o la
reposicion a estos trabajadores, de acuerdo a como habian llegado al cargo de direcciéon o de

confianza.
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Sin embargo, a pesar de la posicién asumida por varios afios, la Corte Suprema en el 2018
emitio el VII Pleno Supremo, variando su posicion que habia sostenido y defendido por varios
afios, respecto al tratamiento de la estabilidad laboral de este tipo de trabajadores, el cual

detallaremos en el siguiente apartado.

En los siguientes acapites realizaremos la descripcion del problema que ha dado lugar a nuestra
investigacion. En el cual revisaremos las sentencias emitidas por el TC y sus argumentos que ha
permitido adoptar el criterio de reposicion de los TCA en su anterior puesto laboral, el mismo que
a la fecha sigue manteniendo dicho criterio, a pesar de la emision del VII Pleno Supremo.
Asimismo, describiremos los argumentos de la Corte Suprema que le ha permitido reponer a su
anterior puesto laboral a los TCA ante un retiro de confianza, claro esta, antes de la emision del
VIl Pleno Supremo. De la misma manera, describiremos los argumentos por los que la Corte
Suprema ha cambiado de criterio a partir del 2018 al emitir el VII Pleno Supremo, permitiendo
que la reposicion del TCA depende de la voluntad del empleador.

Finalmente, describiremos el problema que origina la posicion asumida por la Corte Suprema

en la adopcién del ya mencionado VII Pleno Supremo.

3.2 Las jurisprudencias del TC sobre la estabilidad laboral de los TCA

El Tribunal Constitucional en la sentencia del expediente N° 03501-2006-PA/TC, ha
mencionado que, al retirarle la confianza de un TCA este no pierde su derecho al empleo del cual
ya es poseedor, debido a que podria realizarse ascensos con la intencion de retirar definitivamente
al trabajador de la empresa, generando asi un abuso del derecho, en consecuencia, debe

corresponderle la reposicién en su antiguo puesto laboral (2007, 15 de Marzo, f.j. 20).

Conforme a dicho argumento jurisprudencial, el TC en el mencionado expediente, al reponer a
un TCA busca evitar la posibilidad de que el empleador cometa un abuso del derecho, ya que se

podria ascender a un trabajador comin a un puesto de direccién o de confianza, con la Unica
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intencidn de retirarlo posteriormente definitivamente de la empresa, con el argumento de la pérdida

de confianza. Es decir, lo que se busca es prevenir un potencial acto ilicito por parte del empleador.

De igual forma, en el expediente N° 08257-2006-PA/TC, respecto a un TCA, a quien se le
despidid con el argumento de retiro de confianza, el TC ha mencionado que, corresponde el retorno
del trabajador al puesto que anteriormente desempefiaba. De lo contrario, permitir que el retiro de
la confianza entrafie la ruptura del vinculo laboral, implicaria permitir un abuso del derecho,

prohibido por el articulo 103 de la Constitucion.

Asimismo, en el expediente N° 1581-2008-PA/TC, el TC ha asumido un criterio también
similar, al mencionar que ante el retiro de confianza, los TCA tendrian que retornar a sus labores
comunes o habituales a fin de que no se produzca un abuso del derecho (2010, 11 de Junio, f.j. 7).
“(...) salvo que haya cometido una causal objetiva de despido indicada por ley” (Tribunal
Constitucional Peruano, Exp. 1581-2008-AA/TC, 2010, 11 de Junio, f.. 7).

En el mencionado expediente (N° 1581-2008-PA/TC), el TC al reponer al TCA, ademas de
evitar que no se cometa un abuso del derecho, menciona también que no sera posible la reposicion
si el trabajador ha cometido una causal objetiva indicada por ley. Es decir, solamente no sera
posible la reposicién del TCA a quien se le retird la confianza, si este cometié una causal objetiva
de despido establecida de manera taxativa en la norma. De lo contrario, correspondera la reposicion

en su anterior puesto laboral.

Recientemente, en el expediente N° 2492-2016-PA/TC, resuelto en agosto del 2020, en el cual
el TC ha seguido manteniendo el criterio de la reposicion de los TCA en sus anteriores puestos
laborales ante un retiro de confianza. En dicho expediente, el maximo intérprete de la constitucion
ha mencionado que, el contrato del trabajador en el puesto comun en el que laboraba se habia
desnaturalizado y convertido en uno a plazo indeterminado, adquiriendo la proteccion contra el
despido arbitrario, debiendo corresponderle luego de retirada la confianza, reincorporarse a sus

labores comunes que realizada anteriormente (2020, 11 de Agosto, f.j. 18).

Asimismo, en el referido expediente el TC ha referido que, al despedirse al trabajador sin

expresion de una causa justa relacionada con su capacidad o conducta, “(...) procede la reposicion
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como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de derechos
fundamentales, por haberse vulnerado el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la
Constitucion” (Tribunal Constitucional Peruano, Exp. N° 2492-2016-PA/TC, 2020, 11 de Agosto,
f.j. 18).

La comentada sentencia es particularme importante, ya que nos permitird confirmar que la
posicion de reponer a su anterior puesto laboral a los TCA asumida por el TC no ha variado despues

de la emision del VII Pleno Supremo publicado en setiembre del 2018.

3.3 Las jurisprudencias de la Corte Suprema sobre la estabilidad laboral de los TCA

La Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema, en la
Casacion Laboral N° 18450-2015-Lima, se ha pronunciado respecto a la reposicion de un TCA,
asi ha sefialado que, tratdndose de un TCA a quien se le despide por retiro de confianza, deberia
tener como consecuencia légica que regrese a su cargo comun de origen y no perder el trabajo. De
esta manera, se evita que la promocién laboral pueda ser mal utilizada ocasionandose un abuso del
derecho. Todo ello en bien de la paz social y armonia de derechos constitucionales que podrian
quebrantarse cuando el empleador al abusar del lus Variandi le retire la confianza despues de haber
sido promovido (2016, 23 Agosto, f.j. 3.7b- 3.10).

Asimismo, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema, en la Casacion Laboral 8993-2016 Lima, sobre un trabajador de direccion ascendido a
quien se le retird la confianza ha establecido que; deberia retornar al puesto inicial que ocupé antes
de ser designado en el cargo de confianza, y no al retiro de dicho puesto comun (2016, 31 de
Octubre, f.j. décimo). Con ello, se busca prevenir que la promocion laboral, pueda ser mal
utilizada, produciendo un abuso del derecho, tal como lo sefiala el articulo 44 de la LPCL (...)
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social

Transitoria, Casacion Laboral N° 8993-2016, 31 de Octubre, f.j. Décimo primero ).
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Como se puede verificar, la Corte Suprema ha asumido hasta setiembre del 2018 una posicién
similar al del TC sobre el tratamiento de la estabilidad laboral de los TCA, resaltando que ante una
negativa a la reposicion, se podria incurrir en una abuso del derecho por parte del empleador y

quebrantar la paz social y armonia que derechos constitucionales.

De esta manera, tanto la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional han mantenido criterios
similares durante varios afios respecto a la reposicion de los TCA ante un retiro de confianza,
quienes en repetidas sentencias han mencionado que estos trabajadores deben retornar a sus
anteriores puestos laborales a fin de que no se cometa un abuso del derecho por parte del
empleador. Mencionando ademas el TC que, procede reponer al trabajador como finalidad
eminentemente restiturtoria de todo proceso contitucional de tutela de derechos fundamentales,
por vulnerarse el derecho constitucional al trabajo establecido en el articulo 22 de la constitucién
(Tribunal Constitucional Peruano, Exp. N° 2492-2016-PA/TC, 2020, 11 de Agosto, f.j. 18).

Sin embargo, en setiembre del 2018 la Corte Suprema publico el VII Pleno Supremo, en el cual
cambid la posicion que siempre habia asumido, flexivilizando la estabilidad laboral de los TCA,
al permitir que ante un retiro de confianza, dependerd de la voluntad del empleador si estos
retornan o no a su anterior puesto laboral. Dicha posicion asumida por la Corte Suprema genera

un problema juridico que sera descrita en el siguiente apartado.
3.4 EIl VII Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional

Como ya se menciono, en setiembre del 2018 la Corte Suprema publicé su VII Pleno Supremo,
en el cual cambid su posicion que histéricamente habia asumido respecto a los trabajadores

comunes ascendidos a puestos de direccion o de confianza, acordando lo siguiente:

El Pleno acordd por unanimidad:

- Aguellos 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 direccién dentro de la misma empresa o institucion privada, les corresponde el
pago de la indemnizacién por despido arbitrario en caso su empleador les impida
reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo luego de retirada la confianza; o cuando el
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propio trabajador opte por no reincorporarse a su antiguo puesto de trabajo (2018, 22 de

Mayo, acuerdo 1V).

De esta manera, la Corte Suprema ha establecido que corresponde solamente la indemnizacion
por despido arbitrario, en caso el empleador no les permita reincorporarse a su anterior puesto
laboral. Con ello dependera de la voluntad del empleador, luego de retirada la confianza, si permite

0 no regresar al trabajador a su anterior puesto donde venia realizando labores comunes.

Consideramos que dicha posicion asumida por la Corte Suprema, es particularmente peligrosa
y genera un problema juridico, ya que podria traer consigo la vulneracion de normas de caracter
constitucional, y poner en riesgo a una gran cantidad de trabajadores que podrian ser ascendidos a
puestos de direccion o de confianza con la finalidad de despedirlos definitivamente de la empresa

con el argumento de la pérdida de confianza.

Respecto a la vulneracion de derechos constitucionales, recordemos lo mencionado en el
acapite 1.1.3.2, (Expediente N° 2492-2016-PA/TC- Caso Wilfredo Alegre) en el cual el TC al
referirse a un TCA cesado por pérdida de confianza, ha mencionado que, “(...) procede la
reposicion como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de
derechos fundamentales, por haberse vulnerado el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22
de la Constitucion” (2020, 11 de Agosto, f.j. 18).

El fundamento juridico mencionado es importante para entender el problema en la presente
investigacion. Asi, en la mencionada sentencia, el TC considerd que al cesar al TCA por pérdida
de confianza, se vulnera el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la Constitucion, y
como tal derecho es un derecho fundamental, procedera la reposicion del trabajador en su anterior
puesto laboral. En este argumento, es claro que el tratamiento legal que el TC le da a los TCA
cesados por pérdida de confianza es el que corresponde a un trabajador comun, ya que conforme
a sus jurisprudencias vistas en el acapite 1.1.3.2, el TCA es poseedor del derecho al trabajo, y no
renuncia a las labores que realizaba anteriormente, sino que conserva su caracter de trabajador
comun (Tribunal Constitucional Peruano, Exp. N° 3501-2006-PA/TC, 2007, 15 de Marzo, f.j. 20).
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Dicho esto, el acuerdo tomado por la Corte Suprema mediante su VII Pleno Supremo, podria
vulnerar el derecho constitucional al trabajo y la adecuada proteccion contra el despido arbitrario,
debido a que el goce efectivo de tales derechos dependeria de la decision del empleador. Ya que,
si este no esta de acuerdo en que el trabajador retorne a su anterior puesto laboral, solamente le
corresponderia el pago de la indemnizacion, mas no la reposicion. Asi expresamente lo establecio
la Corte Suprema en su VII Pleno Supremo al mencionar que, “les corresponde el pago de la
indemnizacidn por despido arbitrario en caso su empleador les impida reincorporarse a su antiguo
puesto de trabajo luego de retirada la confianza” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, VII
Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional 2018, 22 de Mayo, acuerdo 1V).

Ahora, del argumento mencionado, se puede verificar que la Corte Suprema le ha dejado al
TCA la posibilidad de cobrar una indemnizacién en caso el empleador impida su reincorporacion.
Esto se podria entender como una forma de proteccidn contra el despido arbitrario. Sin embargo,
es necesario mencionar lo que a dicho Toyama y Merzthal (2014) al respecto; el despido que
lesione derechos fundamentales de todo trabajador, trae como consecuencia la reposicion en su
puesto laboral. Pues los derechos fundamentales de cualquier trabajador deben ser protegidos, no
siendo razonable que un monto dinerario restablezca el dafio ocasionado por un despido
inconstitucional. Al margen de que nos encontremos ante un cargo de direccién o un puesto de

confianza (pag. 95).

Ahora, también es necesario resaltar lo desarrollado en el acépite 1.1.3.2, sobre lo afirmado por
el TC y la Corte Suprema (este ultimo hasta antes de adoptar el VII Pleno Supremo), quienes han
mencionado en reiteradas jurisprudencias que al reponerse al TCA en su anterior puesto laboral
ante un retiro de confianza, lo que se busca es evitar que se cometa un abuso del derecho, dado
que el empleador podria ascender a trabajadores comunes con la finalidad de despedirlos

posteriormente de la empresa, aduciendo la pérdida de confianza.

Respecto a dicho argumento, la Corte Suprema al adoptar el VII Pleno Supremo ha
mencionado que, con la indemnizacion lo que se pretende es evitar el abuso del empleador
de promocionar a trabajadores a cargos de direccion o confianza, para mas adelante

retirarles la confianza y finalizar la relacion laboral sin cumplir con el pago de la
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indemnizacién (Poder Judicial del Perd, 2019, pag. 164). Como se puede advertir, la Corte
Suprema considera suficiente el pago de la indemnizacion para evitar que el empleador

incurra en un abuso del derecho.

Ahora, dicho todo esto, es posible evidenciar que a la fecha la posicion entre el TC y la Corte
Suprema no es uniforme respecto al tratamiento sobre la estabilidad laboral de los TCA ante un
retiro de confianza, y ello es un problema que debe ser solucionado y/o definido, el cual ademas
genera incertidumbre juridica tanto para el empresario como para el mismo trabajador, lo cual

agrava el problema que se analiza.

Ahora consideramos importante mencionar que la posicion de los magistrados del
TC respecto a la resposicion de estos trabajadores no siempre a sido uniforme, puesto que han
habido magistrados que tienen un criterio diferente del que siempre a defendido el 6rgano
colegiado. Creemos importante mencionar esto porque de sus argumentos podemos extraer una
posicion jurisdiccional del porque no es posible la reposicion de los TCA. En el cual lo revisaremos

mas detalladamente en el acépite siguiente.

3.5 ¢Lalibertad de empresa podria ser un bien juridico preponderante sobre el derecho

al trabajo?

Como hemos mencionado en el acapite 1.2, el TC al resolver el expediente N° 02492-2016-
PA/TC, en el voto singular y en contra a la reposicion de un TCA del magistrado Ferrero Costa,
en el cual ha indicado que, los supuestos de despido para los trabajadores son limitados y estan
especificados en la normativa respectiva; en tanto que, para los empleadores, la limitacion legal
para realizar un despido representa una afectacion al poder directivo y su facultad de organizar el
trabajo (Tribunal Constitucional Peruano, Voto singular Ferrero Costa, Exp. N° 2492-2016-
PA/TC, 2020, 11 de Agosto).
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Mencionado ello y como hemos indicado, consideramos importante exponer tal argumento, ya

que de dicha posicion jurisdiccional podemos verificar su validez y/o congruencia contitucional.

De esta manera, podriamos considerar que el cambio de criterio de la Corte Suprema fue por
razones similares a la posicion del magistrado Ferrero Costa, quien ha afirmado que para el
empresario, la dificultad de realizar un despido constituye una afectacion al poder de direccion y
su capacidad de organizar las labores conforme a sus objetivos, se debe al reconocimiento del
derecho a la libre empresa que tiene el empleador como derecho constitucional reconocido en el

articulo 59 de la Constitucion.

Por ende, es posible afirmar que el bien constitucionalmente relevante que estaria protegiendo
con el acuerdo adoptado en el VII Pleno Supremo es el derecho de direccion y organizacion del
empleador, los cuales emanan del derecho fundamental a la libertad de empresa, reconocido en la

constitucion.

Al respecto, como se expuso en el acapite 1.2, Baylos y Pérez Rey han mencionado que, cuando
se pone fin anticipadamente al vinculo laboral con el solo argumento de la libre voluntad del
empleador, se esta creando una formula de autotutela particularmente intensa, el cual puede ser
valido, pero solamente dentro de los limites del despido procedente. Nunca en el &mbito del
despido improcedente, ni mucho menos en el nulo. Pudiendo el juez imponer la reincorporacion
del trabajador (pags. 27-28).

De esta manera, en el caso concreto, al despedirse a un TCA, dicha forma no constituiria una
forma valida de autotulela del empleador, pues dicha decisién de despedir no se encontraria dentro
del ambito del despido valido y procedente, dado que en el caso concreto, se situaria tal decision
en el ambito del despido nulo, el cual es peor, por infringir el contenido esencial del derecho al
trabajo establecido en el articulo 22 de la Constitucion.

Dicho argumento es importante para entender la afectacion de los derechos del trabajador, el

cual genera un problema en el goce efectivo de un derecho constitucional.
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Tambien consideramos importante resaltar el problema de la percepcidn cultural y social acerca
del despido, asi como se sefialo en el acapite 1.2, en el cual se expuso que desde el punto de vista
de los valores sociales, el despido es percibido como un acto que carece de importancia en la
empresa, en el cual se aisla al acto del despido de los efectos que causan sobre la vida de los
trabajadores. Estableciendose una cultura de empresa, en el que se glorifica el cambio, la
adaptabilidad, la movilidad, el cambio personal, conceptuados todos estos, como valores

profundamente positivos, en el que el despido no tiene estatus problematico. (pags. 35-36).

Por otro lado, verificando concretamente sobre la proponderancia del derecho a la libertad de
empresa sobre el derecho al trabajo, tenemos que evaluar cual seria el interés protegido por la
Corte Suprema al no permitir la reposicion por decisiéon propia del TCA en su anterior puesto
laboral. Dicho ello, y conforme a lo desarrollado en el acapite 1.2, podemos indicar que el interes
podria ser preservar el derecho fundamental a la libertad de empresa (derecho de direccion y

organizacion), sobre el derecho fundamental al trabajo del trabajador.

Dicho esto, al realizar un despido de un TCA ante un retiro de confianza, se debera verificar la
afectacion del derecho al trabajo (articulo 22 de la Constitucidn) que se realiza con dicha decision;
asi como verificar la afectacion de su derecho del empleador en caso se le prive de impedir la
reincorporacion a su antiguo puesto laboral, como expresion de su derecho de organizacion y
direccién emanadas de su derecho a la libertad de empresa (articulo 59 de la Constitucién). Dicho
de otra manera, debemos verificar la prevalencia del derecho a organizar y dirigir la empresa como
expresion del derecho a la libertad de empresa establecida en el articulo 59 de la Constitucién,

sobre el derecho al trabajo establecida en el articulo 22 del mismo cuerpo normativo.

Para verificar la prevalencia del derecho a la libertad de empresa del empleador sobre el derecho
al trabajo del trabajador, se debera tener la cuenta el principio de proporcionalidad, desarrollada

en el punto 1.2 del presente trabajo.

Entonces, en el caso concreto la colisién de derechos seria, por un lado, el derecho al trabajo

que el trabajador quiere ejercer limitando el derecho a la libertad de empresa (derecho a decidir
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entre la reposicién o indemnizacion, como expresion del derecho a la libertad de empresa).
Entonces corresponde aplicar las técnicas del mencionado principio de proporcionalidad,
conforme al cual; el sacrificio del derecho fundamental al trabajo solo serd admitido desde la
perspectiva constitucional, en la medida que sea indispensable para la satisfaccion del derecho
fundamental a la libertad de empresa, el cual debe resultar preponderante conforme al sistema de
valores que consagra la Constitucion, y las circunstancias de cada caso en particular (Sanguineti,
2012, pag. 6).

Ahora, verificando el test del mencionado principio de proporcionalidad, debemos empezar por
el juicio de idoneidad, en esta parte se analiza si la medida empresarial que limita el derecho
fundamental del trabajador tiene la capacidad de provocar el efecto que se propone. De tal manera
que esta medida sea adecuada para la proteccion del interés constitucional de la libertad de empresa
(dirigir y organizar), el cual entra en colision con el derecho fundamental que se limita (derecho
al trabajo). De esta manera, se evalUa si existe una apropiada relacion entre medios y fines. Es

decir, una conexion directa de utilidad (Gonzales, 2012, pags. 39-40).

Consecuentemente, debemos hacernos la siguiente interrogante ¢ Es idonea la decision, teniendo
en cuenta el fin que persigue el empleador?, para lo cual debemos verificar el fin perseguido con
el despido por retiro de confianza de estos trabajadores.

Como se menciono, en el acapite 1.1.3.1, lo que se busca con dicha medida es que los puestos
de direccién y de confianza sean cubiertos por personal que gocen de la confianza del empleador.

Po lo que, el fin pretendido seria, la buena marcha de la empresa.

De esta manera, al ser despedido un TCA por retiro de confianza, y este al buscar su reposicién
a su puesto comun anterior, dicha medida dejaria no seria idonea, ya que el fin del despido por
retiro de confianza, es la buena marcha de la empresa. Por lo tanto, al no permitirse retornar a un
puesto anterior comun a un TCA, evidentemente dicha medida no tiene una conexion directa con
el fin perseguido, ya que se pretende retornar a un puesto que no es de confianza y en el cual no se

toman decisiones importantes para influir directamente en el destino de la empresa. En
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consecuencia, la decision de no permitir la reposicion al TCA a su anterior puesto laboral, no

permite obtener el fin deseado, por no afectar directamente en la gestion de la empresa.
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4.  CAPITULO 4: LA DISCUSION

Primeramente, cabe mencionar que conforme se desarroll6 en el acépite 1.2, sobre limites de la
facultad de empresa del empleador, y el acuerdo del VII Pleno Supremo, al no permitir decidir al
TCA retornar a su anterior puesto laboral ante un retiro de confianza, le otorga la Corte Suprema
con dicha posicion, prevalencia al derecho a la libertad de empresa del empleador sobre el derecho
al trabajo, del trabajador.

Sin embargo, a fin de determinar de manera precisa si es correcta la prevalencia o no otorgada
por la Corte Suprema al derecho de la libertad de empresa ( del cual emana el poder de decidir
reponer o no al TCA a su anterior puesto laboral) sobre el derecho al trabajo, se ha verificado el
principio de oportunidad, pero parcialmente (por no soportar la medida a la evaluacion del primer
test, idoneidad), con la cual se ha verificado la prevalencia del derecho al trabajo sobre el derecho
a la libertad de empresa. Por no pasar este ultimo el test de idoneidad, ya que se verificd, que la
medida del despido no tiene relacion directa con la finalidad perseguida, el cual es la adecuada
marcha de la empresa. En consecuencia, como en el puesto comin de un TCA no se toman
decisiones trascendentales para la vida de la empresa, no se pone en riesgo la buena marcha de la

empresa.

Asi, la medida empresarial, en este caso, la medida tomada por la Corte Suprema, que limita el
derecho fundamental al trabajo del TCA, no tiene el poder de provocar el efecto que se propone.
Por ende, el sacrificio del derecho al trabajo, no puede ser admisible ya que no es imprescindible
para la satisfaccion del derecho a la libertad de empresa del empleador (expresado como el derecho

a decidir entre otorgar o no la reposicion al TCA)

En consecuencia, debe prevalecer el derecho fundamental al trabajo del trabajador sobre el

derecho fundamental a la libertad de empresa del empleador.

Asimismo, de las diferentes sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema, se
ha verificado que la adecuada proteccion contra el despido arbitrario implica que un trabajador no
puede ser despedido salvo por causa justa legalmente establecida. En consecuencia:
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Primero: En el caso concreto, el TC ha establecido que la adecuada proteccién contra el despido
arbitrario implica que, no debe vulnerar el derecho Constitucional al Trabajo. Este derecho al
trabajo establecido en el articulo 22 de la Constitucion y su contenido esencial, desarrollado por el
TC, establece como uno de sus aspectos es no ser despedido sino por causa justa, entendiéndose
como causa tipificada en la ley. Entonces con dicha interpretacion, el tribunal constitucional ha
establecido que, ante un despido sin causa justa, corresponderia la reposicion de todo trabajador a

su puesto laboral.

Ahora, es cierto que dicha interpretacion esta dirigida a proteger el despido arbitrario de
trabajadores comunes, sin embargo, esta disposicion es perfectamente aplicable a los TCA, ya que
la reposicién que se busca es respecto a su condicion de trabajador comun, en su puesto comun en

el que laboraba antes de su promocion al de direccion o confianza.

Segundo: EI TC al desarrollar su jurisprudencia respecto a la estabilidad laboral de trabajadores
de direccidn y de confianza, ha mencionado en sus diversos pronunciamientos que el retiro de
confianza: “constituye situacion especial que extingue el contrato de trabajo al ser de naturaleza
subjetiva, a diferencia de los despidos por causa grave, lo que es objetivo” (Exp. N° 1828-2010-
PA/TC, 2010, 04 de Octubre).

Asimismo, la doctrina, respecto a la causal de pérdida de confianza ha mencionado que: es una
invencién casi jurisprudencial, ya que no esta contemplado expresamente como falta grave que
autorice el despido, sino que es una causal dotada de un gran contenido subjetivo (Toyama &
Merzthal, 2014, pég. 93).

Por ende, al no estar establecido en la ley, y por mas que el TC haya validado su uso como una
situacién especial que extingue el contrato de trabajo, dicha causal esta inmersa dentro de la
concepcion genérica de despido arbitrario, conforme lo establece el articulo 34 de la LPCL, el cual
ha mencionado, “(...) el despido es arbitrario por no haberse expresado causa” (D. Leg. N° 728,
1997, art. 34). Por ende, el retiro de confianza, al no estar establecidas en los articulos 23 y 24 de
LPCL (las que definen las causas justas de despido) constituye evidentemente un despido

arbitrario.
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Tercero: Siendo esto asi, ante un despido de un trabajador de direccidn o de confianza, por retiro
de confianza, procede la reposicion del trabajador en su puesto laboral de direccion o de confianza,

conforme a la interpretacion del TC sobre el derecho al trabajo.

Sin embargo, como es ldgico, la organizacion empresarial, es una unidad compleja, el cual para
su desarrollo establece politicas estratégicas que tienen que ser concebidas y ejecutadas por
personal que tenga las mejores cualidades intelectuales y personales, y estos ocupen puestos
laborales estratégicos en el cual se tomen las decisiones mas importantes para la vida de la
empresa. Por ende, para desempefiar aquellos cargos estratégicos e importantes de la organizacion,
se requiere que el personal que labore en dichos puestos, no solo tenga el conocimiento necesario
para el mismo, sino que ademas el empleador les tenga la confianza absoluta para que en nombre

de él tomen las mejores decisiones que impacten en la vida de la empresa.

Entonces, existe una razon congruente y logica del porque no es posible reponer atrabajadores
en sus puestos de direccion y de confianza, asi también lo menciona Arce “(...) en muchos casos
el empleador delega en estos trabajadores decisiones de gran trascendencia para la vida de la
empresa. Quiza, ésta seria la Gnica razon para negarle la reposicién a un trabajador de confianza”
(Arce, 2006, pag. 124).

De lo contrario, como es coherente, seria exponer a la empresa a decisiones o hechos que
pongan en riesgo su desarrollo y existencia. Y con ello, ir en contra del deber constitucional que
tiene el Estado, de estimular la creacion de riqueza, como mandato constitucional establecido en

el articulo 59 de la Constitucion.

Cuarto: Dicho esto, y justificado la razon del porque no es posible reponer en puestos de
direccién y de confianza, a trabajadores cesados por motivo de confianza; entonces cabe
preguntarse respecto al otro grupo de trabajadores lo siguiente, ¢(Los TCA al retirarseles la
confianza, deberian volver a su anterior puesto laboral comun por decision propia? Para responder
la pregunta, debemos hacer un analisis respecto a su puesto de direccidon y a su puesto comdn que

anteriormente venia desempefiandose.
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En primero lugar, respecto al ascenso y las consecuencias de su vinculo laboral con su puesto
comun, se debe mencionar que el trabajador al ser ascendido no pierde su derecho al trabajo de su
puesto comun, dado que en ningln momento renuncia a las labores que realizaba, por lo que sigue
bajo subordinacion de su empleador, conservando el caracter de trabajador comin que ostentaba.
De lo contrario el empleador abusando del lus Variandi, podria ascender a un trabajador comun a
algun puesto de direccion o de confianza, para posteriormente despedirlo por perdida de confianza.
En dicho caso, existiria la posibilidad de que se genere un abuso del derecho, pudiendo vulnerarse
la paz social y la armonia de los derechos constitucionales. (Tribunal Constitucional Peruano,
expediente N° 03501-2006-PA/TC, 2007, 15 de marzo, f.j. 20)

Asimismo, en el expediente N° 01581-2008-PA/TC, el TC ha aplicado el mismo criterio,
mencionado que; el trabajador comdn ascendido, implica que aun tiene una relacion laboral con la
empresa respecto a su puesto comun. En consecuencia, solo corresponde el despido del trabajador
de dicho puesto por causa justa; entonces al ser despedido sin expresion de causa, corresponde la
reincorporacién en el cargo que ocupaba antes de que se le asigne el primer cargo (2010, 11 de
Junio, f.j. 8).

De la misma manera, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la
Corte Suprema, en la Casacion Laboral N° 18450-2015 Lima, ha mencionado que; en caso de los
TCA al retirarseles la confianza, no implica la extincion del vinculo laboral, sino el trabajador

deberé a su puesto comun anterior. (23 Agosto del 2016, f.j. 3.10).

En segundo lugar, respecto a las razones de no permitir su reposicién a tales trabajadores, al
respecto se debe mencionar que conforme se desarroll6 en el acapite 1.1.3.1, existen razones
justificables y entendibles para no permitir la reposicion en puestos de direccion o de confianza
ante un retiro de confianza. El cual es principalmente, que en dichos cargos se toman decisiones

de enorme importancia para definir el éxito o fracaso de la empresa.

Sin embargo, los puestos comunes donde se realizan meras actividades, que si bien es cierto

contribuyen a la operatividad o funcionamiento de la empresa, no es necesaria la confianza del
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empleador para que dichos puestos funcionen adecuadamente. Ya que existen mecanismos legales
para controlar el rendimiento y conducta de los trabajadores.

En ese entender, en el caso de los TCA, no existe argumento razonable para no permitir la
reposicion en su anterior puesto laboral, asi también se verifico al desarrollar el acapite 1.2, del
presente trabajo. Al determinarse la prevalencia del derecho al trabajo sobre el derecho a la libertad
de empresa, mediante el juicio de proporcionalidad.

Quinto: La Corte Suprema, en Setiembre del 2018 ha publicado el VII Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral y Previsional, en el cual ha sefialado que, correspondera pagar una
indemnizacion por despido arbitrario, cuando el empleador les impida retornar a su anterior puesto
laboral luego de retirada la confianza (Corte Suprema de Justicia de la Republica, VII Pleno

Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional 2018, 22 de Mayo, acuerdo 1V).

De esta manera, dicho pleno desarrollado por la Corte Suprema, le otorga la facultad al
empleador de impedir o autorizar la reincorporacion del TCA cesado por pérdida de confianza a
su antiguo puesto laboral. Debemos mencionar que dicha posicion, fue asumida sin mayor

justificacion legal ni constitucional.

Asi, permitir que el empleador tenga en sus manos el poder de decidir la reposicion de un TCA
cesado por retird de confianza, es dejar abierta la inminente posibilidad de que el empleador
ascienda a trabajadores comunes a cargos de direccién o de confianza con la finalidad de retirarlos
posteriormente de la empresa, con el solo argumento subjetivo del retiro de confianza,
configurandose asi el abuso del derecho, proscrito en el articulo 103 de la Constitucion Politica

del Per(.

Asimismo, permitir que el empleador, con el argumento de la perdida de confianza, tenga la
facultad de impedir reincorporarse a su anterior puesto, es vulnerar el principio de tipicidad, puesto
que la pérdida de confianza no esta establecida taxativamente en la ley como causal de despido.
Por lo que, tal separacién definitiva de la empresa, constituiria un despido arbitrario, mas aln
cuando el trabajador pretenda retornar a su puesto comudn, donde ya habia ganado su derecho a la

estabilidad laboral.
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De la misma manera, conforme a las numerosas sentencias del TC, el TCA al ser ascendido o
promovido, no renuncia ni pierde su caracter de trabajador comun que ostentaba. Entonces, la
Corte Suprema, al facultar al empleador de no permitir la reincorporacion a su anterior puesto
laboral comun, estaria asumiendo que el ascenso implica una renuncia tacita de su puesto comun,

y con ellos perdiendo todos los derechos adquiridos en dicho puesto.

También cabe mencionar, conforme a lo desarrollado anteriormente, no es requisito
indispensable la confianza para trabajar en el puesto comdn, por lo que no existe justificacion
razonable autorizar al empleador decidir la reposicion del trabajador en su puesto comin que

anteriormente venia desempefiando.

Asimismo, al retirarsele la confianza al TCA, y éste al no renunciar y conservar su caracter de
trabajador comun, deberia volver a su anterior puesto laboral, como expresion de la aplicacion del
derecho al trabajo establecido en el articulo 22 de la Constitucion, el cual es no ser despedido sin
causa justa legalmente establecida, correspondiéndole la reposicién en el trabajo, en su condicién

de trabajador comun.
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CONCLUSIONES:

1 El TC y la Corte Suprema (hasta antes de la emision del VII Pleno Supremo) han
mencionado de manera uniforme que admitir el despido del puesto comun de esta clase de
trabajadores, seria ampara un posible abuso del derecho, por el cual el empleador podria
ascender a trabajadores comunes a puestos de direccion o confianza, con la finalidad de
retirarlos posteriormente de la empresa. En sus sentencias han mantenido el respeto del
derecho constitucional al trabajo, con la cual el trabajador no pude ser despido sino por causa

justa.

2 ElI TC, a pesar de la emision del VII Pleno Supremo por parte de la Corte Suprema,
ha mantenido su posicion respecto a la reposicion de TCA ante un retiro de confianza. Dado
que el 2020 (2 afios después de la emision del V11 pleno) ha resuelto un pedido de reposicion
de este tipo de trabajadores, en el cual conforme a sus argumentos ha mencionado que el retiro
de confianza no debe extinguir el vinculo laboral de un trabajador ascendido, ya que este no
renuncia al cargo comun que ocupaba. De esta manera, no ha tomado en consideracion el VII
Pleno Supremo, al no usar su argumento en su sentencia. Por lo que es posible concluir que,
para el TC el acuerdo contenido en el VII Pleno Supremo, no es incongruente con la

Constitucion.

3 El tratamiento legal del TCA a quien se le retira la confianza debe ser similar al del
trabajador comun, debido a que sigue manteniendo el vinculo laboral respecto de su puesto
comun anterior. Por ende, ante un retiro de confianza de estos trabajadores, debera proceder
la reposicion en el anterior puesto laboral, como finalidad eminentemente reparatoria de todo
proceso constitucional de tutela de derechos fundamentales, al haberse vulnerado el derecho
constitucional al trabajo consagrado en el articulo 22 de la Constitucion (Tribunal
Constitucional Peruano, Exp. N° 2492-2016-PA/TC, 2020, 11 de Agosto, f.j. 18).
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4 La doctrina es uniforme en sostener que la eficacia relativa de los derechos
constitucionales, implica que estos no son absolutos, sino que pueden verse limitados de
acuerdo al otro derecho constitucional que se reclama, por lo que para determinar con claridad
la prevalencia entre uno y otro derecho, debemos recurrir a realizar el juicio de
proporcionalidad. En el caso concreto, se verifico la colision de derechos, entre el derecho al
trabajo y el derecho a la libertad de empresa, ambos consagrados en la constitucion, producto
del cual se determing, la prevalencia del derecho al trabajo, al no existir una adecuada relacion

entre el medio (no permitir reposicién, despido) y el fin (buena marcha de la empresa).

5 El despido que lesione derechos fundamentales de todo trabajador, trae como
resultado la reposicion en el puesto laboral. Ya que los derechos fundamentales de cualquier
trabajador deben ser amparados, no siendo aceptable que una cantidad dineraria restablezca el
dafo ocasionado por un despido inconstitucional. Todo ello al margen de que nos encontremos

ante un cargo de direccion o un puesto de confianza.

6. La percepcion cultural y social que existe respecto al despido, concibe al mismo
como un acto sin importancia dentro de las relaciones laborales en las empresas, quien aisla
al acto del despido de sus consecuencias que estan generando sobre las condiciones de vida
de los trabajadores que la padecen. Depreciandose el valor trabajo en aras de una glorificacion
del valor dinero. En el cual es despido no tiene estatus problematico sino se concibe solo como
una pérdida de un puesto de trabajo e inadaptabilidad. Y asi, los trabajadores que son
despedidos se consideran como, recortes de empleo, excedentes de mano de obra, o
simplemente ajustes de planilla, desde una perspectiva, o0 desde la otra son definidos como

fracaso e inadaptacion personal (Baylos y Pérez Rey, 2009, pag. 37).
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