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RESUMEN

Este informe tiene la finalidad de aclarar el criterio de contratacién de los
trabajadores con cargo de confianza en el sector publico, asi como determinar si
la conclusién de la relacion laboral por la pérdida o retiro de la confianza afectan
derechos fundamentales a la igualdad, no discriminacion, derecho al trabajo y
vida digna.

En este sentido, es necesario evaluar la normativa de acceso al servicio publico,
como las diferentes jurisprudencias y pronunciamientos de entidades facultadas
0 cuya competencia en sus informes sirven como guia para entender como
funcionan las contrataciones laborales en el Decreto Legislativo N° 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa de remuneraciones del Sector Publico.

Para ello, sera necesario establecer la distincion de la contratacion de esta
categoria especial tanto en el sector privado como en el sector publico. Y en este
ultimo caso, las forma de como se llega a la designacion que puede ser remocion
o por designacioén cuya distincion es la forma de acceso a la entidad, es decir si
la persona ingreso de manera general mediante concurso publico u orden de
meérito.

Finalmente, determinar si el retiro de la confianza genera vulneracion de
derechos fundamentales que van en contrario con la normativa publica de la
contratacion cuya finalidad es de interés publico y que de manera universal
prevalecera la jerarquia de los derechos fundamentales a la libertad y vida digan

que engloba todos los demas derechos laborales.

Palabras clave
Cargo de confianza, causa subjetiva, Administracion Publica, remocion, termino

de la relacion laboral.



ABSTRACT

The purpose of this report is to clarify the criteria for hiring workers with positions
of trust in the public sector, as well as to determine whether the termination of the
employment relationship due to the loss or withdrawal of trust affects fundamental

rights to equality, non-discrimination, right to work and decent life.

In this sense, it is necessary to evaluate the regulations on access to public
service, as well as the different jurisprudences and pronouncements of entities
empowered or whose competence in their reports serve as a guide to understand
how labor hiring works in Legislative Decree No. 276, Law of Bases of the

Administrative Career of Public Sector Salaries.

For this purpose, it will be necessary to establish the distinction of hiring in this
special category both in the private sector and in the public sector. And in the
latter case, the manner in which the appointment is made, which may be by
removal or by designation, the distinction being the form of access to the entity,
i.e. whether the person enters in a general manner through public competition or

order of merit.

Finally, determine whether the withdrawal of trust generates violation of
fundamental rights that go against the public rules of hiring whose purpose is of
public interest and that universally prevail the hierarchy of fundamental rights to

liberty and life, which encompasses all other labor rights.

Keywords
Position of trust, subjective cause, Public Administration, removal, termination

of the employment relationship.
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Introduccioén

El objetivo de este trabajo radica en hacer una evaluacién de como se genera el
retiro de la confianza en el sector publico y su vinculacién con la proteccion de

los derechos fundamentales y laborales.

En torno a ello y bajo la normativa del Decreto Legislativo N° 276 bajo, sera
necesario establecer como primer paso el significado de lo que corresponde a
cargo de confianza y las caracteristicas que derivan de la misma desde su
generacion hasta la perdida de esta. En ese sentido, debemos identificar quien

es la persona autorizada a tal designacion y remocién de dicho cargo.

De esta manera, pasaremos a detallar las causales que llevan al titular de la
entidad privada, terminar la relacion laboral por perdida de la confianza. En esta
linea nos remitiremos a evaluar no solo jurisprudencia sino también a los
informes que Servir como érgano autorizado a emitir informes como guia de la

aplicacioén correcta de la normativa publica para la contrataciéon de servidores.

En ultimo e importante analisis de determinara si la aplicacion de las normas
publicas de contratacion vulnera derechos fundamentales o se contradicen con
la normativa publica vigente, que cuya naturaleza debe ser acorde al principio
laboral protector del trabajador. En este aspecto observaremos el conflicto de
normas en cuanto a el retiro de la confianza de madre gestante que goza de
proteccion especial y asi como las relaciones mixtas y la diferencia entre la

contratacion de cargo de confianza en el sector privado y publico.

Finalemente, con la intencion de no contradecir normas publicas ni vulnerar
derechos fundamentales de las personas haremos recomendaciones para evitar
el conflicto entre las partes y tanto empleador como trabajador estableceran un

trato democratico con respecto a nuestra constitucion.



Secciéon | Cargo de Confianza en el Régimen Laboral Publico Decreto
Legislativo N° 276

La modalidad de contratacién del personal de confianza en el sector publico esta
basada en el procedimiento del acceso y designaciéon de cargo de confianza

asignado a un empleado publico “Trabajador”.

La contratacion en el sector publico tiene matices diferentes que lo hacen
diferente a la modalidad de contratacion en el sector privado, aunque de manera
desordenada, ya que el mismo Estado contrata bajo lineamientos del ambito
privado. En fin, este tipo de contratacién estatal no obedece per se al fin lucrativo
sino a la funcion social de que el aparto estatal funcione adecuadamente, mas
aun para el caso de los trabajadores que son designados a un cargo de

confianza.

El trabajador de confianza en primer lugar debe ser una persona en la cual el
empleador tenga un grado alto de certeza de que no sera enganado por la
informacion que le confiere o que conozca en la empresa para luego recién
pueda ser contratado. Sin embargo, sera necesario establecer las caracteristicas
de tal denominacién “Confianza” y los requisitos esenciales para ser calificado

como tal en el Régimen Laboral Publico del Decreto Legislativo N° 276.

.1 Definicion de cargo de confianza.

De acuerdo con lo expresado por la Real Academia Espafiola (en adelante RAE)
el concepto de “Confianza” se orienta a un aspecto de seguridad hacia alguien o
algo, cuya caracteristica especifica es la relacion firme y plena que genera o crea
esta relacion por la confianza (Real Academia de la Lengua Espanola, 2014).
En este sentido, se genera una relacion especial y particular entre las partes, en
este caso relacion de trabajador calificado y nombrado trabajador de confianza
y su empleador. Frente a lo indicado, la relacidén antes citada debe ser de plena
responsabilidad porque el cargo asignado evidencia representatividad por las
funciones que adquiere frente a los trabajadores comunes. Tal representatividad
esta directamente ligada a los objetivos particulares de la entidad o empleador o
quien lo contrate.

En esta linea, Montoya califica a los trabajadores con cargo de confianza como

aquellos que estan dotados de poder y jerarquia otorgada por quien los contrata



para trabajar y alcanzar las metas establecidas en la entidad (1998, p. 501).

De la misma manera, Santiago Barajas determina al trabajador de confianza
como aquel que asume funciones y representa al empleador frente a demas
trabajadores y cuyas funciones estan orientadas a garantizar resultados
favorables en la entidad. Asi mismo, esta relacion de confianza puede concluir
cuando el empleador vea satisfecho sus objetivos o en todo caso cuando ya no
sea necesario y Util el servicio del trabajador de confianza sin tener la necesidad
que medie sustento alguno por la adopcién de tal medida (1992, p. 141).

En cuanto a lo sefialado por Mario Cueva, los trabajadores designados a un
cargo de confianza tienen una relacion de manera directa con los intereses de la
empresa apoyandose en la experiencia aplicada a la entidad o empleador
logrando el éxito para la entidad. El autor considera que no corresponde indicar
que la persona es la cual califica que una funcion sea de confianza sino todo lo
contrario, la naturaleza de las funciones son las que determinan la condicion de
confianza del trabajador. De otro lado, Francisco Ferrari resume que los
trabajadores de confianza ejercen funciones de nivel elevado y que cuyo estatus
conlleva a una relacion especial entre la entidad y el nivel jerarquico de
trabajadores basado en una concurrencia de intereses y cultura muy diferente a
los demas trabajadores comunes (Asesoria Laboral, abril, p.22).

Haciendo referencia al articulo 43 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (en adelante LPCL), el cual determina
que un trabajador de confianza esta en contacto permanente con el empleado o
con su entorno de direccién, asi también, tal trabajador tiene consigo informacién
reservada o confidencial como informacion comercial profesional, etc. En este
sentido, la actuacion de un trabajador de confianza genera informacion que
ayudara en la gestion de la entidad y a la toma de decisiones (D.S. N° 003-97-
TR, 1997, p. 5).

En cuanto a la calificacién de trabajador de confianza en el Sector Publico es
necesario enumerar todo el cuerpo normativo que desarrolla este concepto que

a continuacion detallamos:

e LaleyN° 28175, Ley Marco del Empleo Publico (en adelante LMEP)
Bajo el articulo 4 de la presente Ley, es importante resaltar su estructura



en la cual se consideran los servidores publicos, los cuales se dividen en
tres categorias. En esta estructura se incluye la categoria de “empleado
de confianza” con caracteristicas definidas para el desempefio de este
cargo con funciones diferenciadas como cargo de confianza técnico o
politico.

Del mismo modo, la refiere como a aquella posicion que esta vinculada
de manera directa a la persona o titular que lo eligié en el cargo y por la
misma razén podra ser removido de tal posicién. Sin embargo, este tipo
de contratacion debe tener en cuenta el limite que establece la presente
Ley, siendo ello asi, las contrataciones en esta categoria no deben
exceder del 5% de la totalidad de los servidores publico de la Entidad en
la cual seran contratados. (Ley N° 28175, 2004, p. 5).

El Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa
y de Remuneraciones del Sector Publico (en adelante Dec. Leg. N ° 276),
de acuerdo con lo expresado en el titulo preliminar en su articulo 2 indica
que no estan comprendidos en la Carrera Administrativa los servidores
publicos contratados ni los funcionarios que desempefian cargos politicos
o de confianza, pero si estaran sujetas y aplicacién en las disposiciones
del este cuerpo normativo en lo que les sea aplicable (Dec. Leg. N°
276,1984, p. 2).

El Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento de la Carrera
Administrativa, en el articulo 4, detalla significado de lo que refiere a
funcionario publico cuyas caracteristicas son: la eleccidén o designacion
por autoridad competente de acuerdo con el ordenamiento legal;
desempefio de cargos de jerarquia con autonomia y; los cargos publicos
y asi como los cargos de confianza, que requieren esta establecidos en la
propia Ley (1990, p. 2).

El Dec. Leg. N° 276 en su articulo 12 establece requisitos que califican

una situacion de confianza. Entre ellos indica:



a) Lajerarquia acorde con la designacion de funciones asignadas
por la entidad o titular por estar en contacto permanente con
este mismo.

b) Su actuacion es de asesoria permanente no solo al titular de la
entidad sino a todo el personal o funcionarios.

c) El resultado de sus funciones es dirigido a la estrategia o plan
de accion de la entidad para lograr los objetivos globales.

De esta manera se establecen las caracteristicas y requisitos que

concurren a una situacion o cargo de confianza (1990, p. 4).

El Decreto Legislativo N°1023, Ley que crea la Autoridad Nacional del
Servicio Civil- SERVIR, en su literal h) del articulo 10 otorga como una de
las funciones opinar sobre materia de gestién del empleo o ingreso al

Servicio Civil.

La Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (en adelante Ley Servir) en el
articulo 3 inciso e). En esta misma la Ley Servir define también al cargo o
servidor de confianza al determinar que este tipo de servidor por las
funciones que le fueron concedidas esta en contacto directo y permanente
con el nivel jerarquico. Sin embargo, por su relacion laboral en el Servicio
Civil” cargo de confianza” puede ser removido por la persona que titular
que le asigno el cargo, por ello y bajo la discrecionalidad de quien designo
SuU acceso o ingreso se realiza por excepcion y sin concurso publico de
meritos de acuerdo con los estipulado en el articulo 5 de la LMPE y se

sujeta a las reglas que corresponden al cargo que ocupa.

De la misma manera detallaremos algunos pronunciamientos de Servir
por ser la entidad encargada de hacer seguimiento y supervision de las
politicas de todo el personal de entidades publicas y de acuerdo con el
articulo 10 de la Ley que en la misma linea incorpora la normativa a seguir

en cuanto al acceso a cargo de confianza.

Informe Técnico N° 1475- 2019-SERVIR/GPGSC (Servir, 2019, p.2). Se



refiere a la LMEP que define al cargo de confianza al personal del empleo
publico que desempefia un cargo de confianza técnico y politico, distinto
del funcionario publico, quien se encuentran en el entorno de quien lo
designa o remueve libremente.

Informe Técnico N° 676- 2018-SERVIR/GPGSC (Servir, 2018, p.3). Quien
califica el cargo de confianza es el empleador definido como el poder de
direccion que ostenta la entidad respecto del servidor en el cumplimiento
de las funciones encomendadas lo que resulte o permita organizar el
trabajo de manera mas conveniente para las necesidades institucionales
ese sentido podra designar o remover del cargo de confianza segun su

criterio objetivo, simplemente con el objetivo de mejorar el desempeio en

la entidad.

De la misma manera, vemos necesario enfocaremos en las mas relevantes

jurisprudencias  nacionales

mediante las cuales se resaltara los

pronunciamientos y/o posiciones al respecto.

No. Exp. / No. Resolucion

sentencia / nombre del caso

(o)

Exp. N° 03501-2006-PA/TC

Lima

Demandante / Denunciante

Ricardo David Chavez Caballero

Demandado / Denunciado

Banco Central de Reserva del Peru

Instancia administrativa o | Demanda de amparo Tribunal Constitucional
jurisdiccional
Oftros Materia Sector Publico: no procede despido frente a

retiro de la confianza por no existir estabilidad laboral.
Situaciones especiales: personal de direccion y de

confianza

La sentencia en mencion desarrolla el significado de trabajador de confianza y

reafirma lo que la doctrina hasta el momento ha desarrollado: El trabajador de

confianza se diferencia de los trabajadores comunes porque a este se le ha

asignado mayores responsabilidades propias del empleador y que su efectividad

debe ser orientada a los intereses del titular.



Al mismo tiempo, el TC en el expediente antes descrito detalla las

particularidades que los trabajadores de esta categoria especial, particularidades

que se diferencian de los trabajadores comunes.

Entre estas mismas podemos enumerar:

La confianza depositada en esta categoria especial

La reciproca confianza entre las partes

La buena fe que debe existir en toda relacion contractual y en este caso
al ser esta una relacion especial como de confianza es determinante que
esté presente la buena fe.

Entre otros a partir de la caracteristica anterior, esta categoria especial
debera estar plasmada en el compromiso de la funcién, ya que esta va a
representar al titular o quien lo designé como tal.

El pleno desempefio de las actividades designadas, lo cual establece la
garantia y seguridad del manejo de la entidad, bajo los intereses de quien
lo contrata.

La direccidén y dependencia que el personal de confianza desarrolla en la
entidad al ejercer las funciones tanto directivas como administrativas en
nombre de su empleado, y;

Finalmente, la naturaleza de las funciones encargadas en base a la

confianza lo cual determina su calificacién de “cargo de confianza”

En este sentido en el expediente descrito el TC ha querido desarrollar de

manera amplia lo que significa ser trabajador con cargo de confianza y las

caracteristicas de sus funciones las cuales esta directamente ligado con el

titular de la entidad con un grado de representatividad y responsabilidad del

nivel del cargo asignado (Tribunal Constitucional, Expediente N° 3501-2006,
2007).



No. Exp. / No. Resolucion o

Exp. N° 1042-2007-PA/TC

sentencia / nombre del caso | Ayacucho

Demandante / Denunciante | Ordilon Bernabé Janampa Janampa.

Demandado / Denunciado Proyecto Especial Rio Chili

Instancia administrativa o | Demanda de amparo Tribunal Constitucional
jurisdiccional

Otros

Caracteristicas de cargo de confianza relacionado a

las funciones asignadas de la confianza

En la misma linea, el Tribunal Constitucional en su considerando 3. de la
sentencia emitida en el Exp. N° 0142-2007-PA/TC indica que la designacion de
cargo de confianza significa que una persona asume el cago temporal de
responsabilidad directa, ello a través de la designacion segun resolucion N° 018-
06-GRA/PRES. Asi mismo, la conclusion de tal designacion se debid al retiro de
confianza. Es asi, que el Tribual Constitucional manifiesta que los trabajadores
de confianza estan supeditados a la confianza de su empleador lo cual sin su
existencia se daria la conclusion de la relacion laboral, ya que lo esencial de esta
relacion especial (confianza) ya no existiria quebrando el vinculo laboral
(Tribunal Constitucional, Expediente N° 1042-2007, 2009).

No. Exp. / No. Resolucion o

sentencia / nombre del caso

Exp. N° 00575-2001-PA/TC

Tumbes

Demandante / Denunciante

Waky Alfredo Luy Navarrete

Demandado / Denunciado

Corte Superior de Justicia de Tumbes

Instancia administrativa o

jurisdiccional

Demanda de amparo Tribunal Constitucional

Otros

Materia Sector Publico Caracteristicas de cargo de

confianza

Bajo este mismo argumento, el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 0575-2011-




PA/TC de manera clara indica que la naturaleza de las funciones y la realidad de
los hechos determinan si las labores encargadas son calificativos para
establecer un cargo de confianza. No basta solo denominar al puesto o cargo
como cargo de confianza sino mas alla de ello, debemos analizar de manera
estricta si las labores asignadas son aquellas que sélo se comparte o encarga a
un trabajador para que en representacion de su empleador las ponga en practica
o las dirija bajo el interés del quien lo contrata (Tribunal Constitucional,
Expediente N° 0575-2011, 2014).
Iv.

No. Exp. / No. Resolucién o | Exp. N° 3066-2018-0-1801-JR-LA-15

sentencia / nombre del caso | (Expediente Electrénico)

Demandante / Denunciante | Ignacio Severo Borda Quispe

Demandado / Denunciado Compania Minera Casapalca

Instancia administrativa o | Corte Superior de Justicia de Lima.

jurisdiccional Octava Sala Laboral permanente en la NLPT

Otros Calificacion de cargo de confianza cumpliendo los

intereses de la empresa

La sentencia citada en su considerando quinto expresa que la calificacién de
trabajador de confianza es establecida de manera particular en cada situacién
en especifico. Ello significa, que este concepto abarca no a la calificacion de la
persona en el cargo sino todo lo contrario, se establece tal relacion especial en
funcién a la asignacion de funciones que desempefara y las responsabilidades
que el titular le otorgue por la caracteristica sustancial de confianza (Corte
Superior de Justicia de Lima, Expediente N° 3066-2018, 2021).

Por lo sefalado, se ha podido observar que la calificacién de trabajador de
“confianza” abarca caracteristicas indispensables para desempenar las
funciones que se asignan a dicho cargo. Por ello la representatividad, objetivo y
relacion de confianza para que el empleador conceda a tal trabajador conlleva a
una relacion especial de trabajo y por consecuencia un trato diferenciado por tal

situacion de obligacion, poder y jerarquia que otorga el empleador a trabajador



de confianza.

La naturaleza de las funciones que caracterizan a este puesto concluye al retiro
de la confianza por discrecionalidad del titular de la entidad de acuerdo con el
articulo 4 de la LMEP que establece que esta categoria es de libre eleccion o
remocioén. De tal manera que la normativa establecida da conformidad al termino

de la relacion por el retiro de la confianza.

.2 Otorgamiento de la Calificaciéon de cargo de confianza en el Régimen
Laboral Publico N° 276.

Para acceder a un puesto de trabajo en el estado, la LMPE refiere a que existen
dos alternativas de ingreso a una entidad publica teniendo en cuenta que el
acceso a una entidad publica debe tener como requisitos la existencia de una
plaza presupuestada y vacante en cada entidad publica.

e Primera alternativa. - Corresponde a la via de acceso de manera general,
lo cual significa que, de acuerdo con la citada ley, corresponde el acceso
mediante concurso publico y todos aquellos que postulen para acceder a
una plaza en una entidad del estado seran elegidos como aptos mediante
orden de mérito hasta alcanzar las vacantes presupuestadas en la entidad
del estado a la cual postulan.

e Segunda alternativa. -Esta misma es considerada una excepcion en la
Ley, es decir no se desarrollara el ingreso mediante concurso publico y
por orden de meérito, sino que corresponde por designacion directa para
aquellos que desempefiaran cargos de confianza. Tal designacioén directa
y por excepcion estara a cargo del titular o cargo de mayor jerarquia de la
entidad

Para la excepcion antes citada y de acuerdo con el articulo 2 de la citada Ley,
esta misma establece que los cargos de confianza cuyo acceso es directo y por
designacion del titular jerarquico no estaran incurso en la Carrera Administrativa
de Estado a diferencia de todos aquellos que si ingresan por concurso publico y
por orden de mérito a una plaza presupuestada y con vacante (D.L. N° 276,
1984).

En esta misma linea, ello es reafirmado por el Reglamento de la Carrera



Administrativa la cual establece que todo acceso via designacidn o
nombramiento a puestos de entidades publicas esta normado por ley, es decir
que para que sea efectiva una relacién laboral en el sector publico se debera
seqguir el procedimiento normativo el cual respalda una relacion laboral formal
independientemente de las caracteristicas o alternativas de acceso (D.S. N° 005-
90-PCM, 1990).

Ante lo anterior ya citado, en el Sector Publico el acceso se concreta mediante
una plaza prevista y presupuestada. Es asi como, los documentos que
evidencian la existencia de una vacante para acceder a una entidad del estado
son:

e El Cuadro de Asignacion de Personal (en adelante CAP) el cual se detalla
todos los cargos que tiene la entidad que son necesarios para su buen
funcionamiento y que estan previamente evaluados y aprobados por la
entidad de acuerdo con las necesidades particulares de cada institucion.
Es por ello, que la necesidad de los cargos que requiere la entidad es
determinada por el titular de mayor jerarquia que representa los intereses
de la entidad.

e El Presupuesto Analitico del Personal de una Entidad Publica especifica
(PAP), este documento detalla el presupuesto con el cual se cuenta para
cubrir los cargos detallados en el CAP, los cuales seran cubiertos por este
presupuesto. Con ello, se determina la importancia de contar con el
control especifico del personal de cada entidad publica (CAP), para que

este instrumento de gestion cubra el presupuesto de cada plaza cubierta.

En la misma linea, es importante indicar de acuerdo con la LMPE para acceder
a un puesto en trabajo en el estado sera necesario la existencia de un puesto de
trabajo presupuesto en el Cuadro de Asignacion del Personal (CAP) y en el
Presupuesto Analitico del Personal (PAP) (2004, p. 6).

Aunado a lo anterior, el Decreto Supremo 084-2016-PCM, norma que detalla la
forma en la cual se determina el porcentaje establecido por ley para contratar
cargo de confianza. Asi tambien, establece como punto o base de célculo para

determinar este porcentaje el CAP, ya que este instrumento determina la



cantidad de trabajadores o cargo que tiene la entidad y de acuerdo con el inc. 2)
articulo 4 de la LMEP establece el limite del 5% de los empleados de confianza.
Asi también, existe un segundo limite determinado en esta normativa, el cual
considera como maximo 50 cargos de confianza. Si la entidad considere
necesario mayor numero de cargos de confianza para su institucion, esta misma
debera solicitar autorizacién mostrando la justificacion de lo requerido de
acuerdo con lo expresado en la Ley Servir y esta entidad sera la que autorice si
considera justificada la necesidad de la entidad de incrementar el numero de
cargos de confianza mayor al limite establecido. La autorizacién emitida sera
publicada en el diario oficial.

De manera grafica detallamos el orden en el cual se determina el numero de

plazas a vacantes en cuanto lo previsto por la norma antes citada:

Procedimiento de el porcentaje de trabajadores de confianza en una
entidad publica de acuerdo con el Informe 001880-2021-Servir-GPGSC.

https://Ipderecho.pe/porcentaje-maximo-trabajadores-confianza-entidad-publica-informe-001880-2021-

servir-gpgsc/

Hasta este punto hemos desarrollado la normativa existente para calificar un
cargo de confianza, las caracteristicas inmersas en esta calificacion, su forma de
acceso a entidades publicas y lo que se considera sustancial en esta categoria
especial que es la presencia de la confianza para que se mantenga la relacién

laboral. Sin embargo, vemos importante desarrollar informes de SERVIR por ser


https://lpderecho.pe/porcentaje-maximo-trabajadores-confianza-entidad-publica-informe-001880-2021-servir-gpgsc/
https://lpderecho.pe/porcentaje-maximo-trabajadores-confianza-entidad-publica-informe-001880-2021-servir-gpgsc/

un érgano que esta facultado para emitir opiniones técnicas con respecto a las
materias que estan bajo su competencia, ello con la finalidad de dar una
orientacién con respecto a las formas de contrataciéon y la normativa existente

para todo movimiento del personal al servicio del estado (D.L. N° 1023, 2008).

Asi ante lo expuesto, el rol de la Autoridad Nacional del Servicio Civil sera emitir
opinién técnica plasmado en informes de caracter técnico o legal que guiaran de
manera clara como se desarrolla la contratacion, permanencia y termino de la
relacion laboral de todo el personal contratado en las entidades publicas de
manera independiente al modo de acceso y ley que permitié su ingreso a laborar

para la Administracion Publica.

De manera mas clara comentaremos algunos informes legales de Servir que

reforzaran lo manifestado lineas anteriores:

Informe legal/ | Informe legal N° 487.2010-SERVIR/GG-OAJ
Técnico
A Jorge Arrunategui Gadea- Gerente de Politicas de

Gestion de Recursos Humanos

De Manuel Mesones Castello- Jefe de la Oficina de Asesoria
Juridica
Asunto Registro Nacional de Identificacion y estado Civil solicita

precision del alcance del informe Legal N° 268-2010-
SERVIR/GG

Descriptor Entre otros: Reglas de acceso al empleo publico-

Funcionarios de confianza

En el citado informe legal se indica que el acceso al empleo publico esta
determinado por la LMEP de acuerdo a su articulo 5° el cual reafirma que todo
acceso a una entidad publica es decir al empleo publico debe ser bajo este marco

normativo el cual sefiala que debe considerar como requisito de ingreso via



concurso publico y aquellos que sean elegidos sera por haber alcanzado un
vacante por el merito y capacidad que poseen.

Asi mismo, se establece que su ingreso es por el requerimiento y necesidad de
cada entidad y de acuerdo con la ley de presupuesto vigente que se asigna para
cada vacante que requiere cada entidad, ello considerado en el IV de su Titulo
Preliminar de la Ley SERVIR. De esta manera, solo por excepcion y sin concurso
publico estd la categoria de cargo de confianza que tiene caracteristicas
diferentes por ser una contratacion laboral especial (Sevir,2010, p. 2,5)

Asi mismo, el informe indica que la necesidad de cada entidad hace que se
identifique y se califique cuales son los cargos de confianza y estos mismos se
deben encontrar previstas, presupuestadas, aprobados y definidos en el CAP y
en el PAP de cada entidad publica de acuerdo lo detallado en parrafos anteriores.
Paso seguido se realiza el acceso a dichos cargos sin concurso publico.
Finalmente, el informe aclara la necesidad del cumplimiento de las normas del

empleo publico, Servicio Civil y presupuestales antes citadas.

Informe legal/ | Informe legal N° 418-2012-SERVIR/GG-0OAJ
Técnico
A Mariana Ballén Tallada- Gerente de Politicas de Gestidon

de Recursos Humanos

De Manuel Mesones Castello- Jefe de la Oficina de Asesoria
Juridica
Asunto Consulta sobre cargos de confianza efectuados por el Sr.

Victor Santiago Carlotto Caillaux

Descriptor Si un o6rgano de linea puede ser calificado como de
confianza respecto a otro érgano de linea que no tiene
dicha calificacion. Y si es potestad de la Entidad modificar

la calificaciéon de los cargos de su estructura organica.

Este informe legal desarrolla segun la norma cuales sera el proceso para

determinar el CAP. Es decir, desde su elaboracién, personas autorizadas (Titular



de la entidad o aquel de mayor jerarquia) para determinar las necesidades del
personal para cubrir a cabalidad las funciones de la organizacion y la calificacion
de estos cargos como cargos de confianza. En este sentido la normativa que
expresa los pasos a seguir para la creacién del CAP (D.S N° 043-2004-PCM)
como documento organizacional que sirve como guia y filtro de ordenamiento de
la composicion del personal en cada entidad publica en los cuales se detalla los
cargos de confianza que cada entidad necesita y justifica en linea con PAP
(Servir, 2012, p.2).

En ese sentido es requisito para cumplir que todos los cargos de confianza se
encuentren en el CAP cuya elaboracion y aprobacién por la entidad justifican su
existencia, es decir la justificacion seria la necesidad que tiene la entidad de tal
contratacion y categoria con lo cual alcanzaria de manera global y optima los
objetivos de la entidad

Es decir, dichos cargos se sustentan en las necesidades de cada entidad. Es por
ello por lo que los cargos de confianza se tienen como justificacion lo que cada
entidad define como necesario para su institucion. Claro esta, respetando los
limites establecidos por ley (5% de total del personal de la entidad y maximo 50
cargos de confianza) con la posibilidad de solicitar autorizacion previa
justificacidon para sobrepasar tales limites.

En ese sentido, este proceso se basa en calificaciones previas para saber si el
cargo de confianza que deseo contratar esta incluido en el CAP y debidamente
presupuestado. Las calificaciones previas que podemos detallar son: a)
Identificacion del cargo b) Calificacion del cargo c) Aprobacion en el CAP. Estos
son requisito para proceder al acceso del cargo de confianza.

Sin embargo, el objetivo es establecer los lineamientos que debe seguir todas
las entidades del estado basados en el CAP, por ser este ultimo el instrumento
en el cual se definen los cargos, acorde a la estructura de cada institucion para
priorizar y optimizar el uso de los recursos publicos de acuerdo con los
establecido por la Ley 27658, Ley Marco de Modernizacion de la gestidon del
Estado (D.S. N° 043-2004-PCM, 2004, p. 2).



Informe legal/ | Resolucion N° 00728-2015-SERVIR/TSC-Segunda Sala
Técnico/ Resolucion

Expediente 1135-2013-SERVIR/TC

Impugnante Ivan David Guillen Minaya

Entidad Poder Judicial

Materia Evaluacion y progresion en la carrera- Cambio de

modalidad de contratacion.

En el presente expediente se contempla aquella situacion en la que un trabajador
es designado como cargo de confianza mediante una decision administrativa.
Asi también, tal designacién podria darse para ejercer la funcién de cargo de
confianza en la misma o en otra entidad, en coordinacién directa y con la
responsabilidad que genera un cargo de confianza, con la particularidad de ser
temporal, por lo que no existe estabilidad laboral. Del mismo modo, la citada
resolucion sefiala las reglas de acceso a la Administraciéon Publica, en cuanto a
que no se puede aplicar las mismas reglas a los empleados del sector privado
como aquellos empleados del sector publico. Para este ultimo caso debemos
recurrir a la LMEP la cual se aplica a todas las entidades estatales
independientemente del régimen laboral de contratacion en el cual se
encuentren (Servir, 2015, p.4).

Al respecto y en base a lo analizado hemos verificado la importancia del CAP
por ser el instrumento con el cual se determina la cantidad de trabajadores que
en la actualidad estan al servicio del estado en las diferentes entidades que
existen como aparto estatal organizativo de recursos humanos. Asi también, este
instrumento es importante en cada entidad del estado porque es el parametro de
medicién para incluir a un servidor publico como cargo de confianza
contemplando el limite que la LMEP indica y los requisitos para ser incluidos en
este mismo instrumento.

Del mismo modo, luego cumplido los requisitos para la calificacién del cargo de
confianza y su inclusién en la entidad, esta debe ser de manera formal y

mediante una resolucion ministerial o del titular de la entidad que lo designa y en



caso de presentarse una demanda para la reposicion del cargo esta se dara
mediante un acto administrativo (Ley N° 27594, 2001, p. 2).

En la misma linea, la Ley 31419 enmarca las pautas a seguir para alcanzar el
objetivo del ingreso del personal que accedié al servicio publico por libre
designacion y remocion, asi como los impedimentos para acceder a puesto de
tal jerarquia, esta delimitacidon de requisitos e impedimentos tiene el objetivo de
que aquel que ocupa el cargo deba ser mediante el cumplimiento del

procedimiento idoneo para acceder al sector publico (Ley N° 31419, 2022, p. 2).

De la norma citada se establece que el acceso del personal de confianza al
sector publico debe cumplir los requisitos minimos de acceso. Siendo ello que,
en ningun caso las entidades publicas realizaran la contratacion sin cumplir la
formalidad acorde a la normativa respecto a la contratacién y acceso al sector
publico del cargo de confianza mediante los instrumentos CAP y PAP que

concreten la formalidad, luego de ello recién se inicia la relacion laboral especial.

De acuerdo con lo ya expresado, son las entidades publicas que de acuerdo con
sus expectativas para lograr los objetivos globales de la organizacién justifican
la contratacidn de cargos de confianza en concordancia con la ley. Sin embargo,
es necesaria la supervision y control del cumplimiento de tal normativa, para ello
de acuerdo con el articulo 13 del Dec. Leg. 1023, en donde se indica que SERVIR
sera la institucion encargada para ello, por contar con facultades y atribuciones
(Dec. Leg. N° 1023, 2008)

Es importante indicar que, si el titular de la entidad no respeta o desconoce los
requisitos en una posible contratacion, este acto sera nulo por contravenir la ley
es decir que la formalizacion en la contratacién sera la Unica manera de iniciar la
relacion laboral caso contrario se declara la nulidad de la contrataciéon (Ley N°
28175, LMEP).

Finalemente en este caso, podemos concluir que el acceso al empleo publico se

debe generar cumpliendo de la normativa prevista y de acuerdo con la necesidad



de cada institucion, es decir se prioriza normativa y procedimiento en el acceso

a la entidad publica y en especifico cargo de confianza.

A manera de conclusion y para cerrar este capitulo se ha llegado a las siguientes
conclusiones en las cuales se desarrolla la calificacion de trabajador de

confianza:

e Es una relacién especial laboral cuyo concepto radica en la naturaleza de
las labores que ase asigna, las cuales vinculan representatividad,
jerarquia representatividad, intereses a favor del que lo designa, etc. Por
tal motivo esta categoria de trabajador tiene relacion directa con las
expectativas que el titular o entidad desea lograr en la organizacién por lo
que la confianza acompanada de la buena fe es las caracteristicas
esenciales de esta contratacion.

e Para ser servidor publico debera existir una plaza presupuestada y
vacante en la entidad publica. Del mismo modo, el acceso al empleo
publico se da manera general por concurso publico y orden de mérito. Sin
embargo, existe una excepcion, la designacion directa de los cargos de
confianza, es decir sin necesidad de pasar por concurso publico.

En este caso una plaza presupuestada y vacante significa que debe
constar en los instrumentos organizativos de la entidad como CAP y CAP
cuyo nombramiento sera por medio de resolucion de asignacion del cargo,
con el requisito previo de que este cargo debera estar identificado,
calificado y aprobado como cargo de confianza en los instrumentos antes
indicados.

e Existe limite en la contratacion de un cargo de confianza, el cual puede
ser modificado de acuerdo a la solitud justificada de cada entidad, para
ello la autoridad de la Ley Servir sera quien evalué y apruebe lo solicitado

con la publicacién en el diario oficial ElI Peruano respectiva.



Seccion 2 Retiro de la confianza como causal de cese en el Régimen
Laboral Publico N° 276.

Luego de haber evaluado la calificacidn y acceso al sector publico como servidor
“cargo de confianza” es necesario realizar otra evaluacion, ella consistira en el
procedimiento para remover del cargo o retiro de la confianza y termino de la
relacion laboral de acuerdo con la normativa publica

Para ello, cuando el titular remueve de su cargo a esta categoria especial ello
concluye la relacion labora al no existir lo esencial que llevo al titular tal
designacion. Para ello, es necesario analizar los diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales y pronunciamientos de la Autoridad Nacional SERVIR.

Cabe destacar que las leyes marco para el desarrollo de esta evaluacion son las
disposiciones normativas aplicadas: Dec Leg. 276 y la LMEP de acuerdo con la
necesidad de contratacion de cada entidad.

En este sentido, desarrollaremos el retiro de la confianza como causal de cese
o término de la relacion laboral analizando las causales posibles de esta accidn
del titular y en forma posterior comentaremos los diversos pronunciamientos de

nuestra jurisprudencia y otros en el caso especifico.

2.1 Cuales son las causales para el retiro de la confianza en el Régimen
Laboral Publico

La LMEP es la unica Ley que senala el retiro de la confianza como causal de
cese. La citada norma define la situacion respecto de la cual se remueve del
cargo de confianza a trabajador y por la accion discrecional del titular de la
entidad. Del mismo modo, se establece que de la misma manera que el titular
designd al cargo de confianza tambien procede su remocion (Ley N° 28175,
2004).

Al respecto, como ya se indico, no existe regulacion especifica en cuanto a la
consecuencia de la pérdida de confianza del empleador sobre el trabajador. Sin
embargo, debemos se evidencia varias situaciones en las que podria
establecerse a esta categoria de trabajadores que cuya consecuencia de retiro

de la confianza no necesariamente es causal de cese de trabajador.



La primera situacion se basa en aquel personal de confianza que ha iniciado su
relacion laboral en tal categoria, es decir desde el primer dia en el cual se inicio
la relacidn laboral ejercié este cargo, con lo cual el unico cargo que ha ejercido
en la entidad fue como cargo de confianza.

De otro lado en la segunda situacion, el trabajador fue promovido o
promocionado al cargo de confianza, es decir que en el inicio de la relacion
laboral con la entidad realizaban labores comunes.

En este sentido, el retiro de la confianza en la primera situacion es causal de
cese por sola la comunicacion del titular que lo designd, en este caso lo remueve
al no existir lo esencial “la confianza”, ello tambien calificado como retiro de la
confianza.

Es importante indicar que al titular no se exige dar justificacion o causa de tal
decision, ello respaldado en la sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. 03501-
2006-PA/TC en el cual de manera expresa en el fundamento 11 inc findica: “(...)
El retiro de la confianza comporta la perdida del empleo siempre que desde un
principio de sus labores este trabajador haya ejercido el cargo de confianza o de

direccion” (Tribunal Constitucional, 2006, fundamento 11).

Respecto a la segunda situacion, corresponde al personal de confianza cuya
relacion laboral se inicioé en labores comunes y que fueron promovidos en forma
posterior a cargo de confianza no estaran sujetos al cese por retiro de la
confianza, sino que estos deberan solicitar la reposicion a su puesto anterior o
caso contrario podran reclamar indemnizacién por despido arbitrario.

En este sentido, podemos determinar que en la situacion en la cual un trabajador
accedié por concurso publico a un puesto de una entidad es decir inicid su
relacion laboral en un puesto ordinario y que posteriormente fue ascendido cargo
de confianza, si tiene la estabilidad laboral, pero en el puesto original en el cual
iniciaron su relacion laboral, caso contrario a aquellos cuya relacion laboral se
inici6 como desde un inicio con la designacién como cargo de confianza no
tendrian estabilidad laboral.

En ese sentido, bajo esta situacién por remocién de cargo por retiro de la

confianza: en el primer caso, el trabajador retorna a supuesto inicial “cargo



ordinario” en el cual inici6 la relacién laboral en la entidad publica.

En el segundo caso, el trabajador desde siempre ejercio el cargo de confianza
por lo cual no existe estabilidad laboral por consecuencia no existiria un término
de la relacion laboral por despido arbitrario y por consecuencia no podria el
reclamar indemnizacion por despido.

Lo expuesto anteriormente esta basado en el Exp. 03501-2006-PA/TC, en el cual
el TC que en su fundamento 3 define que los trabajadores que acceden a trabajar
en una entidad del estado generan estabilidad laboral, en cambio a aquellos que
fueron designados por el titular de la entidad, es decir en forma posterior a su
ingreso a la entidad son una categoria especial que conlleva a estar supeditado
a la confianza de su empleador y por ser una relacion laboral especial.

En ese sentido, existe lo que se denomina “naturaleza o causa subjetiva” del
empleador por lo cual se concluye la relacion laboral por el retiro de la confianza
a diferencia de la naturaleza objetiva cuya inexistencia sera la caracteristica de

causa grave que justifique el termino de la relacioén laboral.

De esta manera, la LMEP en su articulo 4 inciso 2, es la unica ley que regula el
retiro de la confianza. En esta situacion, el empleador o titular de la entidad de
esta relacion laboral especial posee la potestad de designar y remover del cargo
al trabajador. Es asi, que el titular de la entidad no esta obligado a justificar el
motivo de la pérdida o retiro de la confianza, lo cual es causal de término de la

relacion laboral.

2.2 Informes de servir

De acuerdo con lo antes indicado, las facultades del organismo Servir son
formular opiniones acerca de las materias bajo su competencia. En ese sentido,
Servir puede guiar con respecto a la contratacion de los servidores publicos y lo
que corresponde a recursos humanos del aparato estatal.

En ese sentido, Iniciaremos con breves comentarios referente a las diversas
opiniones de Servir con respecto a la remocién de cargo de confianza como

causa de la conclusion del vinculo laboral.



Informe legal/ | Informe legal N° 487.2010-SERVIR/GG-OAJ

Técnico

A Jorge Arrunategui Gadea- Gerente de Politicas de
Gestion de Recursos Humanos

De Manuel Mesones Castello- Jefe de la Oficina de
Asesoria Juridica

Asunto Registro Nacional de Identificacion y estado Civil solicita
precision del alcance del informe Legal N° 268-2010-
SERVIR/GG

Descriptor Entre otros: Reglas de acceso al empleo publico-
funcionarios de confianza- Indemnizacion de despido
arbitrario.

Este informe se basa en el retiro de la confianza de trabajador que por excepcion
a la regla general de acceso al sector publico fue designado a un cargo de
confianza. En ese sentido, Servir en el punto 2.7 indica que la indemnizacién
corresponde al derecho laboral privado y no al publico, por consecuencia la
remocion o retiro de la confianza a un trabajador del sector publico cuyo acceso
fue por designacion y no por concurso no concede indemnizacién alguna a
trabajador.

En este sentido, la LMEP establece que esta categoria especial de trabajador es
de libre designacién y remocion por parte del titular de la entidad y por lo cual
tan solo con la perdida de la confianza se concluye la relacion laboral con la
entidad. De ello se desprende que, la perdida de la confianza es esencial para
que la relacion laboral continue y si ello no existe por consecuencia no podemos
hablar de una relacién laboral vigente.

Finalmente, el informe legal en comentario establece que la discrecionalidad del
empleador en remover del cargo al trabajador por la pérdida de la confianza por
ley no genera despido por lo tanto no da derecho a indemnizacion.

Con ello se establece que esta relacion laboral especial en la cual se accede por

excepcion via designacion y sin mediar “concurso publico” puede resolverse sin



indemnizacion alguna y bajo la discrecionalidad del titular de le entidad, ello
basado en el articulo 4 de la Ley N° 28175, LMEP, con lo cual se establece que
dichos cargos son de libre designacion o remocion por parte de quien los
designa.

Finalmente, este informe recalca a vigencia de la LMEP, y que de acuerdo el
Exp. 008-2005-PI/TC el Tribunal Constitucional ratifica la vigencia de la norma

antes citada, al encontrarse vigente desde el 01 de enero del 2005.

Informe legal/ | Informe legal N° 1475-2019-SERVIR/GPSC

Técnico

A Cinthia Su Lay- Gerente de Politicas de Gestion del
Servicio Civil

Asunto Extincién del vinculo laboral de personal de confianza sujeto a

los regimenes laborales de los Decretos Legislativos N° 728 y
N° 276

Referencia Oficio N° 587-GCGP-ESSALUD-2018.

En este informe se califica como factor determinante para el termino de la
relacion laboral la perdida de la confianza. Es decir, ante la existencia de esta
situacion, el titular de la entidad no esta dispuesto a otorgar funciones y
responsabilidades al trabajador, ya que estas caracteristicas estan directamente
relacionadas y asignadas al personal de confianza, Asi mismo, se establece la
discrecionalidad del titular de la entidad, ello significa que no esta obligado
expresar los motivos o causas que lo llevaron a tal decisibn con una unica
excepcion que el término de la relacion por pérdida de confianza no tenga como

motivo la vulneraciéon de un derecho constitucional.



Informe legal/ | Informe técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC

Técnico

A Mariana Ballén Tallada- Gerente de Politicas de Gestion
de Recursos Humanos

De Manuel Mesones Castello- Jefe de la Oficina de
Asesoria Juridica

Asunto Consulta sobre indemnizacién por remocion cargo de
confianza

Descriptor Si el retiro de confianza genera perdida del empleo
siempre que desde el principio el trabajador haya
ejercido un cargo de confianza o de direccién

En informe en detalle, considera que no existe indemnizacion o pago al término

de la designacion de trabajador indistintamente sea que su ingreso a trabajar al

sector publico haya sido de manera directa o por ascenso o promocion ello en

base a la LMEP.

En este sentido, la ley en mencion establece que esta categoria especial de

empleados esta sujetos a la discrecionalidad del titular de la entidad en cuanto a

su designacion y remocion. Por lo tanto, su remocién se genera sin necesidad o

exigencia de justificar la causa. Por lo tanto, se entiende que la confianza como

punto de enlace necesario en la relacion laboral se quebro o ya no existe.

Iv.

Informe legal/ | Informe legal N° 418-2012-SERVIR/GG-0AJ

Técnico

A Mariana Ballén Tallada- Gerente de Politicas de Gestion
de Recursos Humanos

De Manuel Mesones Castello- Jefe de la Oficina de
Asesoria Juridica

Asunto Consulta sobre cargos de confianza efectuados por el Sr.
Victor Santiago Carlotto Caillaux

Descriptor La pérdida de la confianza como causa de la extincion
de la relacion laboral.




El informe legal en comentario hace énfasis en su item 2.8 y toma como guia lo
expresado en el informe legal antes descrito: Informe Legal N° 487.2010-
SERVIR/ GC-0OAJ, el cual define que no existe indemnizacién en los casos de
termino de la relacién laboral por retiro de confianza en base a LMPE.

En este caso, es evidente que este organismo tiene la directriz de la normativa
de relaciones laborales publicas al establecer que de acuerdo con la LMEP el
titular de la entidad en el caso de contratacion de trabajadores con cargo e
confianza existe la libre designacion y remocién y en el mismo sentido el inicio y
termino de la relacion laboral respectivamente, sin generar pago alguno por
concepto de despido.

En este sentido, el informe legal comentado, tambien hace énfasis en el Exp.
03501-2006-PA/TC, para lo cual debe tenerse en cuenta la forma de ingreso del
trabajador a la entidad, ya que de ello dependera si el trabajador retornara a su
puesto o cargo ordinario si en su oportunidad fue promovido a cargo de
confianza. Es decir, en esta situacion el trabajador debera retornar a las labores
anteriores y no perderia el empleo, salvo la comisién de falta grave que implique

su separacion de la institucion (Autoridad Nacional del Servicio Civil, 2012, p. 3).

V.
Informe legal/ | Resolucion N° 00728-2015-SERVIR/TSC-Segunda Sala
Técnico/ Resolucion
Expediente 1135-2013-SERVIR/TC
Impugnante Ivan David Guillen Minaya
Entidad Poder Judicial
Materia Perdida de la confianza concluye la relacion laboral.

La cita resolucion basa su sentencia en la caracteristica especial de la
contratacion como es el cargo de confianza. En este sentido, concluye que la
relacion laboral termina por causa subjetiva a diferencia de los despidos por
causa grave objetiva. Ello significa la pérdida de confianza se concreta en el

término de la contratacion, es decir ya no existe cargo o empleo, siempre y



cuando el cargo se asigné desde el inicio la relacion laboral contrario debera
retornar al puesto de trabajo anterior o antes de haber sido promocionado a este
nivel, ello amparado en la prohibicion del abuso del derecho por emision de leyes
especiales que vulneran el derecho fundamental al trabajo (articulo 103

Constitucion Politica), salvo evidencia de causa objetiva de despido indicado por
ley.

Finalmente, el informe concluye que si un trabajador ingresa a laborar a una
Entidad de manera directa mediante asignacion del titular de la entidad a un
cargo de confianza y se retira la confianza no se habria desnaturalizado su
contrato como personal de confianza toda vez que la forma de ingresar a laborar
a una entidad publica es mediante concurso publico y por orden de mérito de

acuerdo con la LMEP.

Vi
Informe legal/ | Informe Técnico N° 1005-2022-SERVIR-GPGSC
Técnico
A Bratzo Benjamin Bartha Ibazeta- Gerente de Politicas de

Gestion del Servicio Civil

y Orientacién Legal

De Maria Eugenia del Carmen Cerna- Ejecutiva de Soporte

Asunto Consulta sobre la extincién del vincula laboral del personal de
confianza
Referencia Oficio N° 003-2022-ORH/MDCA

Elinforme comentado, basa su andlisis en la extincidén del vinculo labora y resalta
que no existe diferencia en el retiro de la confianza en el régimen laboral publico
o privado en donde esté el trabajador. En este sentido la perdida de la confianza
constituye una causal de extension del contrato de trabajo o término de la
designacion de un servidor de confianza, con lo cual no se genera un despido

arbitrario y mucho menos la vulneracién de un derecho constitucional.

Finalmente, el informe concluye en que no existe necesidad de fundamentar tal



decision. En esta situacion el titular que decide retirar la confianza al trabajador

no tiene la obligacién de justificar su accionar (causa subjetiva del empleador)
para dar por concluida tal designacion y ello no significaria vulneracion de ningun

derecho constitucional.

En resumen, de lo expresado en los informes técnicos, legales y resoluciones de
Servir como organismo autorizado para emitir opiniones sobre las materias que
le competen, podemos ver que en este escenario se Intenta explicar la normativa
de la contratacion publica en cuanto al cargo de confianza, asi como su
designacion y remocion o retiro de la confianza como causa de término de la
contratacion laboral.

En los casos desarrollados, las opiniones técnicas de Servir corresponden a
esta entidad pronunciarse sobre los temas genéricos vinculados entre si y ser
considerados en cada caso en concreto aplicando la normativa publica para lo

que corresponde a la administracion de los recursos humanos del estado.

Finalmente, el desarrollo normativo expuesto evidencia que los trabajadores con
cargo de confianza en el sector publico tienen estabilidad laboral directamente
proporcional la discrecionalidad de su empleador o titular de la entidad. En ese
sentido, cuando se extingue/desaparece la confianza, caracteristica
sustancial/fundamental de la contratacion se justifica y da validez a la conclusion
de la contratacion por la naturaleza del propio cargo de confianza.

Al respeto, al hacer referencia nuevamente a la pérdida de confianza y por
consecuencia la extincion del vinculo laboral o de contratacion publica, es
necesario revisar los diversos pronunciamientos que el Tribunal constitucional

como los diversos magistrados evaluar y establecen sus decisiones.

A continuacion, cometeremos lo que nuestros juristas han desarrollado de
manera relevante en cuanto a la discrecionalidad del titular en el retiro de la
confianza y la posicion en la cual se encuentra el trabajado en esta y tener un

panorama mas cierto en esta situacion de contratacién especial.



No. Exp. / No. Resolucién o | Exp. N° 03501-2006-PA/TC
sentencia / nombre del caso | Lima

Demandante / Denunciante Ricardo David Chavez Caballero

Demandado / Denunciado Banco Central de Reserva del Peru

Instancia administrativa o | Demanda de amparo Tribunal Constitucional

jurisdiccional

Otros Materia Sector Publico: no procede despido frente a
retiro de la confianza por no existir estabilidad laboral.
Situaciones especiales: personal de direccion y de

confianza

Esta sentencia diferencia a los trabajadores comunes u ordinarios de aquellos
trabajadores de confianza. Los primeros al acceder por concurso publico a una
plaza del sector publico tiene estabilidad laboral, lo que significa que no procede
el despido. Sin embargo, el tratamiento es diferente para aquellos que fueron
designado de manera directa a un cargo de confianza, excepcién de ingreso a
laboral en entidades publicas.

En este escenario al ser una contratacion especial y la confianza tiene naturaleza
subjetiva, el empleador o titular podra remover o retirar la confianza cuando crea
que ya no existe la misma, por lo tanto, la relacién laboral se quiebra.

Es evidente que no existe causa objetiva que califique el término de la relacion
laboral y no el despido. Sin embargo, al existir causa subjetiva que concluye la
relacion laboral del cargo de confianza a iniciativa del titular de la entidad, por
consecuencia no existe despido sino término de la relacién laboral (Tribunal

Constitucional, 2006, fundamento 3)

En la misma linea, el Exp. N° 1042-2007-PA/TC, el cual basa su decision en que
el retiro de confianza o conclusion de la designacién no constituye un despido
arbitrario, con lo cual estamos ante una decision administrativa discrecional en
donde el titular de la entidad decide la designacion y al mismo tiempo el retiro de
la confianza. Es por ello que cuando existe la designacién se otorga al trabajador

responsabilidades de caracter temporal hasta cuando esté presente la confianza



por lo tanto no existira estabilidad laboral alguna (Tribunal Constitucional, 2007,

fundamento 3)

Al respeto, la Casacidon N° 18450-2015-Lima, (Décimo cuarto), basa su
pronunciamiento en la diferencia que existe entre los trabajadores de confianza
de acuerdo con su forma de acceso. Es decir, aquellos que fueron promovidos
al cargo de confianza si tiene derecho a una indemnizacion si no son repuesto a
su cargo originario, pero aquellos que desde un inicio laboraron como cargo de

confianza o tendrian tal derecho de ser indemnizados por despido arbitrario.

En la misma linea, la Casacion N° 24222-2017 Lima Norte, en el fundamento
décimo segundo. Si el vinculo laboral se extingue por el retiro de la confianza no
habra derecho a la indemnizacién por despido arbitrario y que por excepcion y
ante una relacion laboral mixta, es decir que hayan sido trabajador comun y luego
fue promovido a cargo de confianza, En este caso y ante el retiro de la confianza
no podria extinguirse la relacién laboral o contratacion para lo cual el trabajador
debe retornar a su cargo originario de trabajo o trabajo comun, si ello no sucede,
estaremos frente al despido y termino definitivo de la relacién laboral

corresponde pago de la indemnizacion.

Para el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 00575-2011-
PA/TC en los seguidos contra la Corte Suprema de Justicia de la Republica por
la conclusion de la designacion de cargo de confianza a trabajador en base a la
controversia de determinar si el cargo de jefe de la Oficina de Administracion
Distrital de la Corte Superior de Justicia de Tumbes era, o no, de confianza. Para
ello el TC en su fundamento 8 indica “(...) cargo de confianza es la
representatividad que asume el cargo y las funciones jerarquicas que le son
asignadas de manera temporal y que justifican los interese de la entidad”

En este sentido, al ser calificado trabajador de confianza el TC se auna a lo
expresado en el Exp. 03501-2006-PA/TC en su fundamento 3 al indicar que se
debe recordar lo indicado en la STC 0206-2005-AA/TC al sostener que aquel
trabajador que asume el cargo de confianza esta supeditado a la confianza del



empleador y al este ultimo retirarle la confianza, este acto constituye una
situacion especial que concluye la relacion laboral por ser de naturaleza subjetiva
diferente a los despidos por causa grave cuyo sustento es objetivo. Por lo tanto,
se declara infundada la demanda en contra de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica.

Haciendo referencia nuevamente a la perdida de la confianza como causal de
cese o término de contrato laboral podemos comentar al Exp. N° 04973-2012-
PA/TC AYACUCHO, en la cual se interpone demanda de amparo contra el
Proyecto Especial Sierra Centro Sur (PESCS) solicitando la recurrente deje sin
efecto la carta en la cual se extingue el contrato de trabajo sin haber comunicado
la expresidn de causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral.
Sin embargo, el demandado indica que el trabajador se ha desempefiado como
persona de direccion y de confianza.

Para el presente analisis el TC refiere al STC 03501-2006-PA/TC y 0575-2011-
PA/TC para determinar si el trabajador era o no de direccién o de confianza. Para
ello, en el fundamento 9 del expediente evaluado el TC sostiene que el trabajador
tenia conocimiento que ejercia un cargo de direccion y de confianza por haber
su nivel remunerativo (D-2) y por no encontrado afiliado al sindicato de
trabajadores de PESCS y de acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion
Politica excluye de este derecho a los funcionarios de direccion y de confianza,

por lo que, su estabilidad laboral estaba sujeto a la confianza de su empleador.

Seccion 3 Controversia jurisprudencial por retiro de la confianza como
causal de cese en el Régimen Laboral Publico N° 276

Es innegable que el retiro de la confianza como causal de termino de la relacion
laboral genera diversas confrontaciones en nuestro ordenamiento juridico e
impacto en los derechos fundamentales, sobre todo el principio protector como
principio laboral en el caso de despido de los trabajadores de confianza de las
entidades publicas para dar paso a definir si corresponde reposicion o
indemnizacién

Sin embargo, al analizar las funciones asignadas de representatividad y jerarquia



del cargo de confianza, estas generan responsabilidad y representatividad de
acuerdo con lo expresado por la jurisprudencia. Asi tambien la direccion vy
dependencia son caracteristicas diferenciadoras de los trabajadores con cargo
de confianza con los trabajadores ordinarios 0 comunes

En este sentido la LMEP tuvo la finalidad de establecer parametros de
uniformidad en lo que respecta a los funcionarios publicos, entre ello los
calificados como cargos de confianza.

Con ello podemos indicar que las reglas normativas para los trabajadores de
confianza en el sector publico es diferente al sector privado por tener
caracteristicas distintas, con lo cual debemos entender que, los funcionarios
publicos estan al servicio de la Nacion, es decir su actuacion tiene una finalidad
publica y no particular de acuerdo a los articulos 39 y 42 de la Constitucion
Politica concluyendo que la Ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y
los derechos y deberes de los servidores publicos (Constitucion Politica del Peru,
1993).

En ese sentido, de acuerdo la normativa de contratacion en el sector publico
comentada anteriormente, la calificacion de los cargos de cargo de confianza se
encuentra en los instrumentos de gestion de personal de cada entidad, es decir
en el Cuadro de Asignaciéon de Personal (CAP). Cabe resaltar que la confianza
en el trabajador o cargo de confianza valga la redundancia es aquella que tiene
el superior jerarquico sobre este cargo.

Pues bien, en ese sentido el superior jerarquico es aquel que los designa
directamente sin que medie concurso publico por orden de mérito de acuerdo
con las normas de acceso a las entidades publicas y como excepcion de la regla
general segun el articulo 5 de la LMPE, por lo cual en esta misma linea si la
confianza se pierde y concluye la relacion laboral.

Frente a lo expuesto, podemos determinar algunas situaciones que establecen

controversia normativa y que nos ayudan a repensar el camino correcto a seguir

3.1 Retiro de la confianza de madre gestante en el sector Publico
En este escenario podemos comentar el EXP. N° 00932-2019-PA/TC LIMA, el



cual en su fundamento 51 establece la prohibicion de despido o termino de la
relacion laboral la madre en el trabajo independientemente en el régimen que se
encuentre.

Lo antes indicado basado en el Convenio 183 de la OIT, Convenio sobre la
proteccion de la maternidad y la vigencia de la Ley N° 30709 la cual en el articulo
6 prohibe el despido y no renovacion de contrato por motivos vinculados con la
condicion del embarazo o el periodo de lactancia. Sin embargo, la misma
sentencia en su fundamento 65 aclara que si es posible que el empleador tenga
motivos validos y razonable para concluir la relacion laboral incluso si la
trabajadora se encuentra gestando.

En este sentido, no es valido el retiro de la confianza de una trabajadora en
estado de gestacion porque seria un acto discriminatorio por motivo de sexo al
no poder expresar el empleador causa justa u objetiva que conlleve al término
de la relacion laboral. En este caso, también hay que indicar que el retiro de la
confianza es de caracter subjetivo por parte del empleador, podria esta accidon
estar encubriendo o dando carta libre de actos abusivos o discriminatorios del
empleador. Finalmente, se activa la garantia y proteccion de los derechos
fundamentales de la persona sin importar el régimen laboral que se encuentre
en base a nuestra norma Constitucional y los tratados internacionales los cuales

ha ratificado nuestro Estado.

3.2 Retiro de la confianza en una relacion de trabajo mixta en el sector
Publico.

Al respecto la relacion mixta procede cuando un trabajador es promovido a un
cargo de confianza, pero su relacion laboral inicio con labores comunes u
ordinarias y por designacion de su empleador lo ascendioé a ocupar un cargo de
confianza diferente a aquel que desde un inicio de la relacién laboral tiene
labores asignadas en un cargo de confianza.

En lo comentado por el TC en el Exp. 03501-2006-PA/TC en su fundamento 11
f), la perdida de la confianza son de naturaleza subjetiva por ende la pérdida del
empleo para aquellos que desde el principio de sus labores hayan ejercicio el
cargo de confianza, caso contrario a aquellos que fueron promocionados a este



nivel pero antes realizaron actividades comunes deberan de retornar a su labores
iniciales , ello con el respeto de que no se produzca el abuso del derecho de
acuerdo al articulo 103 de la Constitucion Politica con la excepcion de la no
existencia de falta grave.

Sin embargo, la contratacion bajo del Dec. Leg. N° 276 no detalla ello, solo fue
analizado por la jurisprudencia. De la misma manera, el VIl Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral y Previsional solo establece las diferencias en la
aplicacion del articulo 43° del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral para retiro de confianza con designacion
directa indicando que no tiene derecho a indemnizacion y que aquellos que
fueron removidos de sus cargo de actividades comunes a cargo de confianza
pueden optar por la reposicion por la indemnizacion en caso que su empleado

les impida retornar a su puesto de origen.

3.3 Posturas del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema sobre el
otorgar indemnizacién a trabajadores por el retiro de la confianza en el
sector Publico.

Derecho de los trabajadores del Sector Publico a recibir una indemnizacion por
despido arbitrario:

Expediente N° 746-2003-AA/TC en su fundamento 03 el tribunal sentencié que
el reclamo por reposicion al puesto de jefe de la oficina de Administracién de la
Corte Superior de Justicia de Ayacucho genera indemnizacién en caso de
despido arbitrario teniendo en cuenta que no se ha acreditado la calificacion del
cargo de la demandante para determinar si corresponde reposicion o en todo
caso por su cargo de confianza corresponde indemnizacion.

Expediente 0746-2003-AA/TC, el TC ha establecido que a quien ejerce un cargo
de confianza no le corresponde la reposicion sin perjuicio de accionar en la via
correspondiente. Asi tambien en la misma sentencia se ha precisado que quien
ejerce un puesto de confianza no le corresponde la reposicién sino la

indemnizacion.



El retiro de la confianza de los trabajadores del Sector Publico no vulnera ningun
derecho constitucional por consecuencia no corresponde recibir indemnizacion:
Expediente 03501-2006-PA/TC, trabajador del BCR con cargo de confianza
reclama reposicion y el TC resalta que el otorgamiento de la confianza es una
situacion especial de relacidén de trabajo, por ello el empleador, asi como otorga
la confianza la retira por consecuencia el término de la relacion laboral es de
naturaleza subjetiva que extingue el contrato de trabajo.

Expediente 1042-2007-PA/TC, basada en la demanda Proyecto Especial del Rio
Cachi en donde el TC basado en la LMEP indicé que el cargo de confianza no
tiene estabilidad laboral por consecuencia la extincion de la relacion laboral no
conlleva a pago de indemnizacion. Asi tambien, el TC sostiene que cuando se
designa a un cargo de confianza tal cargo conlleva a una responsabilidad directa
con caracter temporal y no otorga estabilidad laboral. En ese sentido, el
trabajador fue nombrado con cargo de confianza mediante resolucién N° 018-
06-GRA/PRES y se ha retirado tal designacion, por lo tato no ha existido despido
arbitrario.

Expediente N° 501-96-AA/TC, en este proceso se reclamaba la reposicion de
trabajadora con cargo de confianza cuyo cargo era de asesora del despacho de
alcaldia en la Municipalidad de Castilla, en este sentido el TC sostuvo que la
trabajadora era funcionario de confianza por lo tanto no tenia la estabilidad
laboral por lo tanto no existié despido arbitrario.

Expediente 01791.2010-AA/TC, demanda contra la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos- SUNARP en la cual el trabajador exige se le reincorpore
al puesto de Gerente de Administracion y Finanzas de la Zona Registral N° VII-
Sede Huaraz, en este sentido el TC sostiene que el trabajador desempefia cargo
de confianza y el término de la relacién laboral no vulnera ningun derecho
constitucional.

Luego de haber expuesto diversos pronunciamientos jurisprudenciales se
evidencia que no existe un criterio uniforme con relacién al otorgamiento de
indemnizacién por el retiro de la confianza como causal del término de la relacion
laboral. Sin embargo, es necesario tomar una postura que debe ir reforzando con

el tiempo la garantia y proteccién de los derechos fundamentales y que en



nuestro caso de analisis consideramos que el retiro de confianza por parte del
Titular de la Entidad es potestad de este mismo en tanto general una relacion
especial en la cual el Titular-empleador la otorga y remueve bajo una naturaleza

subjetiva en su decision.

Conclusiones/recomendaciones

Luego de haber desarrollado tanto el concepto y requisitos que debe
considerarse para calificar un trabajador de confianza, estamos ante la exigencia
de cumplir con la normativa de acceso para laborar en el estado. Sin embargo,
la LMEP trae consigo una variante que es “la libre designacion y remocion del
cargo de confianza” por parte del titular de la entidad que lo designé , agregando
un concepto subjetivo o causa subijetiva que lo lleva a tal decision, la cual no se
le exige dar justificacion alguna a diferencia de las causa objetiva que el
empleador necesita justifica para dar termino a la relacién laboral (relacion
ordinaria laboral) sin llegar al termino despido y por consecuencia el pago de la

indemnizacién o pago por tal accién.

Esta situacion de retiro de la designacion de cargo de confianza podria afectar
derechos constitucionales en el caso de trabajadores que tienen una proteccién
especial por su propio estado de vulnerabilidad. Es decir, se puede generar una
situacion en la cual el empleador bajo una accion discrecional decida terminar la
relacion laboral por perdida de la confianza y en esta situacion pueda encubrir
actos que vulneren los derechos de libertad y no discriminacion del trabajador.
Sin embargo, cabe la posibilidad y es perfectamente posible que el empleador
tenga razones validas objetivas para concluir la relacion laboral frente a causa
grave objetiva

Finalmente, es muy riesgoso dejar carta libre al empleador en decidir el término
de la relacion laboral en esta situacion laboral especial, ello basado en que las
causas que lo lleva a tal decision estén rodeadas de apetitos politicos o de
conveniencia economica en la gestion. Asi tambien, la norma publica no
contempla caso en os cuales por ningun motivo se debe cortar la relacion laboral

de un trabajador (caso madre gestante).



Por ello, considero necesario que mediante un contrato de trabajo libre y
voluntario de las partes se estipule ciertas prohibiciones que apartandose de la
norma publica de contratacion no deben darse, por considerarse actos que
vulneran los derechos fundamentales de las personas plasmados en nuestra
Constitucion Politica y respaldado en los pactos internacionales sobre los

derechos fundamentales de la persona basado en libertad y vida digna.
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