Armando Gutiérrez Gonzales®

La protecciéon contra el despido arbitrariodeios

trabajadores de confianza

«ANTE ESTE CAMBIO EN LA ESTABILIDAD LABORAL, INTRODUCIDO POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, CABE PREGUNTARSE SI UN TRABAJADOR DE CONFIANZA TAMBIEN PODRIA
OPTAR POR LA REPOSICION EN LOS CASOS DE DESPIDO INCAUSADO O FRAUDULENTO, O ES
QUE ESE COMPONENTE ESPECIAL, ESA CONFIANZA EXCEPCIONAL QUE SE PRESENTA EN SU
RELACION LABORAL, HARIA INVIABLE LA REPOSICION EN EL EMPLEO».

1. Introduccion

En atencion a la remision establecida en el articulo 27 de nuestra
Constitucién Politica®, nuestro legislador optd por un régimen de estabilidad
laboral relativa, y en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento del
Empleo, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral (LPCL), establecié que la proteccién adecuada
frente al despido arbitrario®, en el régimen de la actividad privada,
debia darse a través del pago de una indemnizacioén, equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por afio completo de servicios,
con un maximo de doce remuneraciones. Sélo en los casos de despido
nulo, es decir, aquellos que tienen como motivo un hecho que constituye
una violacion de derechos constitucionales, conforme a la lista taxativa que
establece el articulo 29 de la LPCL, era posible la reposicion en el empleo
y el pago de las remuneraciones devengadas.

Las Unicas diferencias que establece la LPCL en el tratamiento de dicha
proteccion frente al despido arbitrario se da respecto a (i) los trabajadores
que no hayan superado el periodo de prueba®; (ii) los que realizan

(*) Abogado asociado del estudio Rubio, Leguia, Normand.

(1) Segun el cual «[l]a ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario».

(2) Por despido arbitrario se entiende aquel en el que no se expresa una causa justa prevista legalmente o demostrada en juicio.

(3) LalLPCL establece que «Articulo 10. El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la
proteccion contra el despido arbitrario. Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran de un periodo
de capacitacién o adaptacion o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada.
La ampliacion del periodo de prueba debe constar por escrito y no podra exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis
meses en el caso de trabajadores calificados o de confianza y de un afio en el caso de personal de direccion».
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una jornada de trabajo menor a cuatro horas diarias; vy, (iii)
los trabajadores con contrato sujeto a modalidad. En los dos
primeros casos, dichos trabajadores no tendrian esa proteccion
frente al despido arbitrario, mientras que en el tercer caso,
la indemnizacién por el despido arbitrario no se calculara en
funcién a los afios de servicios, sino en funcién a los meses
dejados de laborar hasta el vencimiento del contrato.

En cuanto a los trabajadores de confianza®, la LPCL no
establecié ninguna diferencia sobre esta materia; y ello podria
deberse a que el legislador considerdé que, por mas que se

‘A PESAR DE LAS DIVERSAS POSTURAS,
LA DOCTRINA COINCIDE EN UN
ELEMENTO CARACTERISTICO GENERAL
DE LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA:
EL ELEMENTO SUBJETIVO; ELEMENTO
PRINCIPAL DE LA RELACION LABORAL
DE ESTOS TRABAJADORES, QUE SE
MANIFIESTA EN LA CONFIANZA QUE
OTORGA EL EMPLEADOR EN RAZON DE
LAS FUNCIONES QUE DESEMPENA, UNA
CONFIANZA EXTRAORDINARIA”.

trate de trabajadores de confianza, no deberian
tener una proteccion distinta a la que se
otorga a los trabajadores que realizan labores
ordinarias; o, simplemente, a que en ese
momento no resultaba necesario establecer
alguna diferencia en atencion al régimen de
estabilidad relativa antes sefialado®.

Si fuera este segundo supuesto, la situacién
cambia con las sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional en los expedientes
1124-2001-AA/TC, 976-2002-AA/TC, y
206-2005-PA/TC, en los cuales el Tribunal
establece un régimen de estabilidad laboral
mixta, al permitir a los trabajadores optar por
la reposicion en el empleo, via el proceso de
amparo, en los casos de despido incausado y
despido fraudulento (ademas de los casos de

(4) En adelante, cuando se haga referencia a los «trabajadores de confianza», nos referiremos a las dos clases previstas en el

articulo 43 de la LPCL.

(5) Alrespecto, Renddn Vasquez sefiala que «la identificacion de trabajadores de direcciéon y de confianza como un grupo aparte
se explicaba cuando el Decreto Ley 22122, la Ley 24514 y el Decreto Legislativo 728, establecian la reposicion en el trabajo
si el despido era injustificado o improcedente para los trabajadores en general y sélo el pago de una indemnizacién para los
trabajadores de direccién y de confianza. A partir de la Ley 26513 de fecha 27/7/1995 cuando el despido era injustificado o
improcedente solo hay lugar al pago de una indemnizacion para todos los trabajadores, con lo que ha desaparecido la razén
de ser fundamental para una definicién legal propia de los trabajadores de direccién y de confianza». RENDON VASQUEZ,
Jorge, Derecho del Trabajo Individual. 5ta. edicién. Lima: EDIAL, 2000. p. 73.
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despido nulo), por considerar que estos afectan el contenido
esencial del derecho al trabajo.

Entonces, cabe preguntarse si los trabajadores de confianza
deben tener una proteccion frente al despido arbitrario,
similar a la que se otorga, legal y jurisprudencialmente, a los
trabajadores que realizan labores comunes; y, en especial,
si se les debe permitir optar por ser repuestos en el trabajo
frente a un despido incausado o fraudulento. Para ello, sera
necesario analizar las caracteristicas de la relacion laboral
de los trabajadores de confianza, y su tratamiento en nuestro
ordenamiento legal. Por otro lado, se desarrollara la posicion
que tuvo el Tribunal Constitucional, respecto a esta clase de
trabajadores, luego de establecer el régimen de estabilidad
mixta. Y, finalmente, se comentara la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional en el expediente 3501-2006-PA/TC,
publicada en su pagina web el 28 de noviembre de 2007, en
la cual se modifica la proteccion frente al despido que se venia
otorgando a esta clase de trabajadores.

2. Los trabajadores de confianza. Su
iregullacmn en nuestro ordenamiento
ega

Toda empresa, ya sea que preste servicios o produzca bienes,
es un engranaje de funciones, siendo todas necesarias para
que se cumpla con el resultado final. Sin embargo, es claro
qgue habra labores de mayor y menor complejidad y valor, lo
cual dependera tanto del tipo de empresa que se trate, como
del lugar que ocupen en el ciclo productivo. Asi, por ejemplo,
en una empresa que elabora software para computadoras,
claramente tendra un mayor valor la labor de aquellas personas
que disefian los programas.

Pero, asi como hay labores de mayor y menor valor, también
habré labores que impliquen un mayor nivel de responsabilidad
dentro de la empresa. Asi, ciertamente existen cargos que,
a diferencia de otros, estan intimamente vinculados con la
direccién y marcha de la empresa, en los que el empleador
delega funciones propias de él, como son las de gerencia,

o las de supervisar y fiscalizar la labor de
los demas trabajadores, etcétera. Asimismo,
hay cargos que, por las labores a desarrollar,
van a significar que el trabajador tenga
acceso a informacion de caracter reservado
para su empleador, ya sea informacién
técnica, administrativa, organizativa, comercial,
industrial, o, incluso, informacién de caracter
personal, entre otros. Es a las personas a las
gque ocupan estos cargos, a las que se les
denomina trabajadores de confianza.

Al respecto, Barajas Montes de Oca sefiala
que «Trabajador de confianza es la persona
que por razén de jerarquia, vinculacion, lealtad
y naturaleza de la actividad que desarrolla al
servicio de una empresa o patrono, adquiere
representatividad y responsabilidad en el
desempefio de sus funciones, las mismas
que lo ligan de manera intima al destino de
esa empresa 0 a los intereses particulares
de quien lo contrata, en forma tal que sus
actos merezcan plena garantia y seguridad,
y tenga su comportamiento laboral plena
aceptacion»®,

Palomino Ramirez califica a los cargos o
puestos de confianza como aquellos que estan
relacionados con el éxito de la empresa, sus
intereses, su prosperidad y orden. En ese
sentido, los trabajadores de confianza serian
aquellos que «tienen en sus manos la marcha
general de la organizacién, a cuya capacidad,
idoneidad, talento, creatividad, habilidad y
honradez»™ sean indispensables para el
destino y rentabilidad de la empresa.

A pesar de las diversas posturas, la doctrina
coincide en un elemento caracteristico general
de los trabajadores de confianza: el elemento

(6) BARAJAS MONTES DE OCA, Santiago. Los contratos especiales de trabajo. lera. edicion. México: Instituto de Investigaciones

Juridicas de la Universidad Autonoma de México, 1992. p. 142.

(7) PALOMINO RAMIREZ, Teodosio A. Trabajadores de Confianza...? Su Situacién Laboral. Lima: Juris Laboral, 1989. pp. 166

y 167.
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subjetivo; elemento principal de la relacion laboral de estos
trabajadores, que se manifiesta en la confianza que otorga
el empleador en razén de las funciones que desempefia,
una confianza extraordinaria, «una confianza amplia en el
empleado, una confianza excepcional, no la confianza comun
que debe existir entre todos los trabajadores y todas las
empresas»®. A decir de Elmer Arce, un fuerte componente de
confianza o cercania con el empleador®. Y es que, para ocupar
estos cargos, ya no sélo le importara al empleador la capacidad
de la persona para desarrollar la labor encomendada, sino que,
ademas, requieren de un componente distinto al de cualquier
otra relacion, para que el empleador decida depositar en aquel
trabajador dichas responsabilidades.

Sin embargo, este elemento subjetivo tendra una distinta
importancia en la relacion laboral, en atencion a las labores
a desarrollar, dado que, en algunos casos, la confianza
depositada en el trabajador es determinante en la relacion
laboral, y en otros tiene una menor significacién. En este
sentido, los trabajadores de confianza pueden serlo:

a) De manera primordial: En este caso, los trabajadores
desempefian su cargo en funcion a la especial relacién de
confianza que tienen con el empleador.

b) De manera excepcional: Trabajadores que realizan labores
de ejecucion, esencialmente ordinarias, y que adquieren
la calidad de trabajadores de confianza en virtud del trato
que tienen con sus superiores para efectos del apoyo en
la realizacién de las labores de aquellos.

En atencion al lugar que ocupan en la empresa, y a la
responsabilidad que es delegada en los trabajadores, se
pueden advertir ciertas diferencias, o distintos niveles de cargos
de confianza. Asi, Palomino Ramirez clasifica los cargos de
confianza de la siguiente manera:

a) Cargos de confianza de direccion: Trabajadores implicados
en la direccion y administracion realizada a nombre de la
empresa, que representan al empleador.

b) Cargos de confianza de vigilancia, inspeccién y
fiscalizacion:

b.1.Vigilancia: control de la moralidad y la
conducta de los trabajadores.

b.2.Inspeccién: control de la buena
ejecucion de las labores.

b.3. Fiscalizacion: control de la productividad
de las areas de la empresa. Es superior
a las dos anteriores.

c) Cargos de confianza para realizar trabajos
personales del empleador dentro de la
empresa, relacionados con las necesidades
multiples de ésta.

d) Cargos de confianza desde el punto de
vista técnico: Estos puestos requieren
competencia técnica extraordinaria y
no la simple idoneidad comun de los
trabajadores.

En el caso peruano, nuestra legislacién
regula, y define, a los trabajadores de
confianza, subdividiéndolos en dos clases:
(i) los trabajadores de direccion; vy, (ii) los
trabajadores de confianza. Asi, el articulo 43 de
la LPCL, sefiala que el «personal de direccion
es aquel que ejerce la representacion general
del empleador frente a otros trabajadores o a
terceros, 0 que lo sustituye, o que comparte
con aquéllas funciones de administracién
y control o de cuya actividad y grado de
responsabilidad depende el resultado de
la actividad empresarial»; mientras que los
«Trabajadores de confianza son aquellos que
laboran en contacto personal y directo con
el empleador o con el personal de direccion,
teniendo acceso a secretos industriales,
comerciales o profesionales y, en general, a
informacion de caracter reservado. Asimismo,
aquellos cuyas opiniones o informes son
presentados directamente al personal de
direccion, contribuyendo a la formacién de las
decisiones empresariales».

(8) RUSSOMANO, Mozart Victor. Citado por: PALOMINO RAMIREZ, Teodosio A. Ibid.; p. 161.
(9) ARCE ORTIZ, Elmer. La Nulidad del Despido Lesivo de Derechos Constitucionales. 2da edicion. Lima: Ara, 2006. p. 265.
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Para efectos de calificar un cargo como uno de confianza, el
Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, aprobado por
Decreto Supremo 001-96-TR, prevé el procedimiento que debe
seguir el empleador. Asi, en el articulo 59 del Reglamento, se
establece que el empleador debera: (i) identificar y determinar
los puestos de direccidon y de confianza de la empresa,
de conformidad con la Ley; (ii) comunicar por escrito a los
trabajadores que ocupan los puestos de confianza, que sus
cargos han sido calificados como tales; y, (iii) consignar
en el libro de planillas y boletas de pago la calificacion
correspondiente.

No obstante, la inobservancia de dicho procedimiento no
enerva dicha condicion, si de la naturaleza de las funciones
desempefiadas se advierte que el trabajador califica como uno
de confianza®, de acuerdo a las definiciones previstas en el
articulo 43 de la LPCL. Este criterio ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional en reiterada y uniforme jurisprudencia.
Asi, por ejemplo, en su sentencia de fecha 19 de abril de
2005, emitida en el expediente 1651-2005-PA/TC, el Tribunal
Constitucional sefialo:

«6. Segun lo dispuesto por el articulo 59 del Reglamento
del Decreto Legislativo 728, aprobado por Decreto Supremo
001-96-TR, para la calificacion de los puestos de confianza
el empleador debera, entre otros requisitos, consignar en
el libro de planillas y en las boletas de pago la calificacion
correspondiente. Asimismo, el articulo 60 del mencionado
reglamento prescribe que la calificacion de los puestos de
confianza «es una formalidad que debe observar el empleadory;
sin embargo, «su inobservancia no enerva dicha condicion si de
la prueba actuada esta se acredita», debido a que la categoria
de trabajador de confianza depende de la naturaleza de las
funciones desempefiadas y no de la denominacion que se le
dé al puesto».

De acuerdo a ello, para que un trabajador sea considerado
como de confianza, dependera de la naturaleza de las
funciones efectivamente desempefiadas y que estas encajen
en alguno de los supuestos previstos en el articulo 43 de la
LPCL.

Asi, si el empleador no cumplié con identificar
el cargo como uno de confianza, y/o no
comunicé por escrito al trabajador que el
cargo que desempefia ha sido calificado
como uno de confianza su cargo, y/o no
consigné en el libro de planillas y boletas de
pago la calificacion correspondiente; pero, en
la realidad las labores que desempefa ese
trabajador califican como labores de confianza,
dicho trabajador debera ser considerado como
tal para todos los efectos legales.

Del mismo modo, si el empleador cumple con
todo el procedimiento para efectos de calificar
un cargo como uno de confianza, pero en los
hechos el trabajador no desempenfa labores
de tal naturaleza, no se le debera considerar
como tal, sino como un trabajador que realiza
labores comunes. Sin embargo, en este punto
se debe tener presente que el articulo 61 del
Reglamento establece que «Los trabajadores
cuyos cargos sean indebidamente calificados
como de direcciéon o de confianza, podran
recurrir ante la Autoridad Judicial, para que deje
sin efecto tal calificacion, siempre y cuando la
demanda se presente dentro de los treinta (30)
dias naturales siguientes a la comunicacion
respectiva».

Ahora bien, es justamente ese componente
especial que se presenta en la relacion laboral
de los trabajadores de confianza, la que hace
necesaria una regulacion que difiera en parte
respecto de los cargos comunes u ordinarios;
pues, en atencion al lugar que ocupan en la
empresa, y a las funciones que desempeifan,
existen derechos que no podrian ser ejercidos,
o al menos de la misma manera, a diferencia
de aquellos trabajadores que desempefian
cargos en los cuales no esta presente esa
confianza amplia o excepcional que deposita

(10) EIl Decreto Supremo 001-96-TR, establece que «Articulo 60. La calificacion de los puestos de direccion o de confianza, es
una formalidad que debe observar el empleador. Su inobservancia no enerva dicha condicion si de la prueba actuada esta

se acredita».
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el empleador. Pero, esa diferencia regulatoria no podria ser
arbitraria, sino que debe justificarse, y estar en plena relacion,
con la naturaleza del cargo de confianza.

Asi, por ejemplo, se justifica que en el ambito colectivo,
los trabajadores de confianza (i) no puedan afiliarse a la
organizacion sindical, salvo que el estatuto lo permita®V;
(ii) no tengan derecho a que se les apliquen los convenios
colectivos*?® pues sus remuneraciones se fijan de un modo
distinto; vy, (iii) no pueden convocar a una huelga®, pues
justamente ellos representan la contraparte de la relacién
laboral frente a los demas trabajadores.

En cuanto a su horario de trabajo, se justifica que los
trabajadores de confianza no tengan derecho al pago de horas
extras, porque, por la naturaleza propia de las labores, no se
encuentran sujetos a fiscalizacion directa®, y, por tanto, se
encuentran excluidos de la jornada maxima legal®®. De igual
forma, no estan sujetos a las disposiciones sobre el registro
de control de asistencia y de salida en el régimen laboral de
la actividad privada®?.

Por otro lado, en el caso de aquellos trabajadores de confianza
gue ocupan cargos de direccién, como son los gerentes, o los
que ejerzan la representacion del empleador frente a otros
trabajadores o terceros, y siempre que tengan la posibilidad
de decidir si hacen uso de su descanso vacacional, estos no
tendran derecho a percibir la indemnizacion vacacional por el
no goce oportuno del descanso vacacional®®.

Finalmente, a diferencia de los trabajadores
gue ocupan cargos comunes, para quienes el
periodo de prueba es de tres (3) meses, para
los trabajadores de confianza rige un periodo
de prueba extendido de seis (6) meses, y de
un (01) afo para aquel personal de confianza
que, ademas, desempefia labores de direccion,
siempre que en ambos casos asi se hubiera
pactado por escrito.

3. La extincion del vinculo
laboral de los trabajadores
de confianza, de acuerdo
a nuestra legislacion y al
tribunal constitucional

Dada las caracteristicas especiales a las que
responde el vinculo laboral con un trabajador
de confianza, esto es, ese nivel de confianza
especial que debe existir en dicha relacién
laboral, se puede afirmar validamente que
esas relaciones requieren también un trato
diferenciado en cuanto a la extincién del
vinculo laboral, y, de ser el caso, a la proteccion
contra el despido arbitrario.

Ese trato diferenciado existia en nuestro
ordenamiento antes de la entrada en vigencia
de la Ley 26513@9)., Si bien no se establecia

(11) Articulo 12 del Decreto Supremo 010-2003-TR - Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
(12) Articulo 42 del Decreto Supremo 010-2003-TR - Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

(13)
(14)
(15)
(16)
(7
(18)

(19)

Sobre este punto es necesario precisar que, actualmente, existe un amplio debate sobre si corresponde o no que se les
apliquen los convenios colectivos a los trabajadores de confianza. Un sector de la doctrina afirma que si el Estatuto permite
su afiliacién, no tendria sentido que no se les pueda aplicar el convenio colectivo.

Articulo 77 del Decreto Supremo 010-2003-TR - Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

En caso se trate de trabajadores de confianza que no desempefien labores de direccion, y cuyas labores si estén bajo
fiscalizacion directa, estos si estaran sujetos a la jornada maxima, y tendran derecho a percibir el pago de horas extras.
Articulo 5 del Decreto Supremo 007-2002-TR - Texto Unico Ordenado de la Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo
en Sobretiempo.

En ambos casos, con excepcion de aquellos trabajadores calificados como «de confianzay, en los términos del articulo 43
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que se encuentran sujetos a fiscalizacion inmediata.

Articulo 23 del Decreto Supremo 012-92-TR - Reglamento del Decreto Legislativo 713, sobre los descansos remunerados
de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada.

Esta norma entr6 en vigencia el 29 de julio de 1995.
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alguna causal especial para extinguir las relaciones laborales
de confianza, si se establecia un trato diferenciado en cuanto a
la proteccion que se brindaba frente al despido. Asi, antes de la
entrada en vigencia de la Ley 26513, en nuestro ordenamiento
legal se permitia la reposicion en el empleo, pero se excluia de
esa posibilidad a los trabajadores de confianza®®, justamente
en atencion a la naturaleza del cargo.

En el caso mexicano, por ejemplo, Mario De la Cueva nos
explica que se «cre6 una causa especial de terminacion de las
relaciones, consistente en la pérdida de la confianza»®V. Y, en
efecto, el articulo 185 de la Ley Federal del Trabajo establece
que: «El patrén podra rescindir la relacion de trabajo si existe
un motivo razonable de pérdida de la confianza, aun cuando
coincida con las causas justificadas de rescision a que se
refiere el articulo 47».

Si bien la Ley Federal del Trabajo permite la reposicion en el
empleo, cuando el empleador no demuestre la existencia de
causa justa en el despido, no extiende esa posibilidad a los
trabajadores de confianza®?, quienes sélo tendran derecho a
percibir una indemnizacion tasada legalmente. Sélo en el caso
de los trabajadores de confianza que previamente hubieran
ocupado un cargo comun, se permite que estos puedan
ser repuestos en su anterior cargo, pero no en el cargo de
confianza.

En el caso peruano, desde la entrada en vigencia de la
Ley 26513, y hasta la actualidad, nuestra legislacion no ha
establecido un trato diferenciado para los trabajadores de
confianza, en comparacién con los trabajadores ordinarios.
Por ello, tanto para los trabajadores ordinarios, como para
los trabajadores de confianza, seran causas de extincion del
vinculo laboral Unicamente las previstas en el articulo 16 de
la LPCL, esto es:

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

b) La renuncia o retiro voluntario del trabajador;

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

d) El mutuo disenso entre trabajador y
empleador;

e) Lainvalidez absoluta permanente;

f) Lajubilacién;

g) Eldespido, enlos casosy forma permitidos
por la Ley;

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

En caso un empleador invocara la «pérdida de
la confianza» para extinguir el vinculo laboral,
dicha decision, qué duda cabe, responderia
a la voluntad unilateral del empleador, v,
por tanto, calificaria como un despido. Sin
embargo, no se trataria de un despido en el
que se esté invocando una causa justa prevista
legalmente. En efecto, el articulo 24 de la LPCL
establece que Unicamente son causas justas
de despido: (i) La comision de falta grave; (ii)
La condena penal por delito doloso; vy, (iii) La
inhabilitacion del trabajador.

Ahora bien, cabe recordar que en nuestro
ordenamiento rigen los criterios de legalidad
y tipicidad para determinar cuando nos
encontramos frente a una causa justa de
despido®. En ese sentido, es evidente que

(20) El texto original del Decreto Legislativo 728, establecia que «Articulo 72. Si el despido es injustificado, el trabajador podra
demandar alternativamente su reposicion en el trabajo o el pago de la indemnizacion a que se refiere el articulo 76». Sin
embargo, precisaba que «Articulo 84. el personal de direccion y los trabajadores de confianza sélo pueden accionar para

el pago de la indemnizacion, mas no para su reposicion».

(21) DE LA CUEVA, Mario El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. 6ta. Edicion. Tomo |. México: Porraa, 1980. p. 460.
(22) «Articulo 49. El patron quedaréa eximido de la obligacion de reinstalar al trabajador, mediante el pago de las indemnizaciones

gue se determinan en el articulo 50 en los casos siguientes:

(..))

IIl. En los casos de trabajadores de confianza».

(23) BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El Despido en el Derecho Laboral Peruano. 2da. Edicién. Lima: ARA, 2006. p. 162.
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si un empleador invoca la «pérdida de la confianza» para
extinguir una relacién laboral con un trabajador de confianza,
estaria imputando una causa no prevista legalmente, o, en
otras palabras, en un despido sin causa justa, es decir, estaria
incurriendo en un despido arbitrario.

En atencién a la remision del articulo 27 de la Constitucion
Politica, nuestra legislacién establecié que la adecuada
proteccién frente a un despido arbitrario se efectuaba a través
del pago de una indemnizacién equivalente a sueldo y medio
por cada afio de servicios, con un maximo de doce sueldos.

No obstante, el Tribunal Constitucional extendio o establecio
una nueva forma de proteccion contra el despido arbitrario, a
través de la via del proceso de amparo, con la famosa sentencia
emitida en el caso del Sindicato Unitario de Trabajadores de
Telefénica del Peru (Expediente 1124-2001-AA/TC), la cual fue
publicada el 11 de setiembre de 2002. Con dicha sentencia, el
Tribunal Constitucional modificoé el régimen de la estabilidad
laboral en nuestro pais, permitiendo la reposicion en el empleo,
via proceso de amparo, de aquellos trabajadores despedidos
sin expresién de causa justa, sefialando lo siguiente:

«12. 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. Aunque no resulta relevante
pararesolver la causa, cabe precisar que, en el primer caso, el
derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de
una politica orientada a que la poblacién acceda a un puesto
de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfaccion de este
aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo
progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo
aspecto del derecho es el que resulta relevante para resolver
la causa. Se trata del derecho al trabajo entendido como
proscripcion de ser despedido salvo por causa justa».

Luego, mediante la sentencia emitida en el caso Llanos Huasco
(Expediente 976-2003-AA/TC), publicada el 13 de mayo de

2003, el Tribunal Constitucional extendid
esa proteccion a aquellos casos de despido
fraudulento, esto es, cuando se imputa al
trabajador hechos notoriamente inexistentes,
falsos o imaginarios; se le atribuye una falta no
prevista legalmente; se produce la extincion
de la relacion laboral con vicio de voluntad; o,
mediante la «fabricacion de pruebas».

Ante este cambio en la estabilidad laboral,
introducido por el Tribunal Constitucional,
cabe preguntarse si un trabajador de confianza
también podria optar por la reposicion en los
casos de despido incausado o fraudulento,
0 es que ese componente especial, esa
confianza excepcional que se presenta en su
relacién laboral, haria inviable la reposicion
en el empleo.

Una primera lectura, partiria de considerar que
el Tribunal Constitucional establecié que un
despido que no se basara en una causa justa
prevista legalmente, contraviene el «contenido
esencial» del derecho al trabajo, pues éste
incluye el derecho de los trabajadores a no ser
despedidos salvo por causa justa. Por ello, en
esos casos deberia permitirse al trabajador optar
por la reposicion en su puesto de trabajo.

Ahora bien, por «contenido esencial» se
debe entender aquella parte del contenido
de un derecho, sin el cual éste pierde su
caracteristica. Asi, ese «contenido esencial»
debe estar presente en todos los casos en los
que una persona es titular de ese derecho.
Bajo esa premisa, ni un trabajador que ocupa
un cargo ordinario, ni uno que ocupa un cargo
de confianza, podria ser despedido sin que
exista una causa justa prevista legalmente®?,

(24) Bajo esa premisa, un trabajador que labora menos de cuatro horas, o un trabajador que se encuentra en periodo de prueba, tampoco
podria ser despedido sin que exista una causa justa prevista legalmente, lo cual evidencia lo inconsistente de esta interpretacion,
pues se le estaria permitiendo la posibilidad de que se ordene reposiciones respecto de trabajadores a los que la LPCL no ha
reconocido derechos restitutorios y ni siquiera resarcitorios. Sobre el particular, véase: FERRO DELGADO, Victor. Unificacion
de la doctrina jurisprudencial laboral y constitucional. En: Derechos laborales, derechos pensionarios y justicia constitucional. 1l
Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2006. pp. 479-485.
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En ese sentido, esta primera lectura nos llevaria a concluir que
un trabajador de confianza si podria optar por la reposicion en
el empleo, en los casos de despido incausado o fraudulento.

Sin embargo, dicha interpretacion podria entrar en conflicto con
la propia naturaleza del cargo de confianza, pues se estaria
obligando a los empleadores a mantener, o, de ser el caso,
reponer, a una persona en un cargo de confianza, a pesar de
ya no presentarse ese componente especial que existe en la
relacion laboral de esta clase de trabajadores. Asi, por ejemplo,
podria tratarse de un gerente o de una persona gque, con ocasion
del cargo, tiene acceso a informacién de caracter reservado, y
que, a pesar que el empleador ya no tiene esa confianza especial
gue lo motivé a otorgarle el cargo, tendria que mantenerlo en el
mismo, pues, si lo despide sin que exista una causa justa prevista
legalmente, tendria que reponerlo en ese puesto de confianza.

Una segunda lectura, nos llevaria a analizar el contexto en el
gue se emitieron la sentencia 1124.2001-AA/TC y sentencia
976-2001-AA/TC. En ambos casos los demandantes no
eran trabajadores que realizaban labores de confianza, sino
labores comunes. Asimismo, en esas sentencias, el Tribunal
Constitucional no se pronuncié expresamente sobre los
trabajadores de confianza, y menos si el razonamiento expuesto
en dichas sentencias también les era aplicable, a pesar de existir
una diferencia objetiva, como lo es la naturaleza del cargo.

Asi, si bien desde un punto de vista general, el derecho al trabajo
implica el derecho a no ser despedido sin que exista una causa
justa prevista legalmente, ante una diferencia objetiva, como lo
es la naturaleza del cargo, puede permitirse ciertos matices, sin
llegar a vaciar de contenido el derecho al trabajo y a la proteccion
contra el despido arbitrario. No debe olvidarse que la Cuarta
Disposicion Transitoria y Final de la Constitucion establece que
los derechos previstos en ésta, se interpretan de acuerdo a los
tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos
aprobados por el PerU; y, el Protocolo Adicional ala Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual ha sido ratificado por
el Peru, prevé que, en caso de despido injustificado, el trabajador
debe tener derecho a la reposicion, la indemnizacion, o cualquier
otra prestacion prevista en la legislacion interna. Tomando en
cuenta ello, y que por la naturaleza de las labores del trabajador

de confianza, la reposicion en el empleo seria
incompatible, validamente se puede afirmar que
en esos casos la proteccion adecuada frente
al despido arbitrario se debe dar Unicamente
a través del pago de la indemnizacién, no
permitiéndoles la posibilidad de ser repuestos
en el cargo de confianza que ocupaban.

Esta segunda lectura es la que parece haber
adoptado el Tribunal Constitucional, pues, con
posterioridad a la sentencia 1124-2001-AA/TC,
en forma reiterada y uniforme, sefialé que los
trabajadores que ocupan cargos de confianza
no tienen derecho a la reposicion en el empleo.
Asi, en la sentencia 4492-2004-AA/TC, el
Tribunal Constitucional dispuso lo siguiente:

«En consecuencia, y con relacion a los
trabajadores de confianza, tal como lo ha
establecido este Tribunal en la Sentencia
0746-2003-AA/TC, a quien ejerce un puesto
de confianza no le corresponde la reposicion,
sin perjuicio de dejar a salvo el derecho de
accionar en la via correspondiente»@,

En otras palabras, en caso se despida a un
trabajador que desempefia labores de confianza,
alegando una causa no prevista legalmente, como
lo es la «pérdida de la confianzay, la via del proceso
de amparo no sera la idénea para reclamar su
derecho, y no podra optar por la reposicion en el
empleo, sino que solo le quedara reclamar el pago
de la indemnizacion por despido arbitrario.

4. El fraude o abuso del
derecho en la promocion de
trabajadores a puestos de
confianza, y la respuesta del
tribunal constitucional.

El 28 de noviembre de 2007 el Tribunal
Constitucional publicé en su pagina web
la sentencia 3501-2006-PA/TC, en la cual

(25) En el mismo sentido se pronunci6 el Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en los expedientes 746-2003-AA/TC,

4516-2004-AA/TC y 7486-2005-PA/TC.
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se pronuncia a fondo sobre la estabilidad laboral de los
trabajadores de confianza, modificando en parte la proteccion
contra el despido arbitrario que estaba otorgando a este grupo
de trabajadores. En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional
reiterd que, para este grupo de trabajadores, la estabilidad en
el empleo estara sujeta a la confianza del empleador, de modo
tal que, la pérdida de ésta, podra generar la extincion definitiva
del vinculo laboral, a pesar que no se haya expresado una
causa justa prevista legalmente. Sin embargo, precisé que
ello sélo seria aplicable a aquellos que hubieran desempefiado
labores de confianza desde el inicio de su relacion laboral. Asi,
estos trabajadores no tendran la posibilidad de ser repuestos
en el empleo via un proceso de amparo, alegando un despido
incausado o fraudulento, sino, Unicamente, la de cobrar la
indemnizacion legal por despido arbitrario, prevista en el
articulo 38 de la LPCL.

Introduciendo un nuevo cambio, el Tribunal Constitucional
establecio que si el trabajador realizé labores comunes al inicio
de larelacién laboral, y luego fue promocionado a un cargo de
confianza, la pérdida de esa confianza no podria significar la
extincion de su vinculo laboral, sino el retorno del trabajador a
su anterior puesto de trabajo, esto es, al cargo que implicaba la
realizacion de labores comunes. En ese sentido, ese trabajador
s6lo podra ser despedido por la configuracién de una causa
justa de despido, y no por la sola pérdida de la confianza.
Caso contrario, ese trabajador si podra recurrir al proceso
de amparo, alegando un despido fraudulento®®, y solicitar su
reposicion en el empleo, pero en el cargo que ocupaba antes
de ser promocionado. Ello, segun el Tribunal Constitucional, en
salvaguarda de que no se produzca un abuso de derecho.

Corresponde analizar, entonces, si lo expuesto por el Tribunal
Constitucional en esta sentencia, podria ser aplicado rigidamente
a todos los casos en que un trabajador ha sido promocionado
a un cargo de confianza. Es decir, si siempre que un trabajador
haya realizado labores comunes u ordinarias, y luego haya sido
promocionado a un cargo de confianza, tendra que regresar a
realizar sus labores comunes en caso de pérdida de confianza, o
no. Para ello, analicemos tanto la forma de proceder del Tribunal
Constitucional en el tiempo, respecto a la proteccion frente
al despido arbitrario, asi como los fundamentos que utilizo el
Tribunal para justificar el trato diferenciado entre los trabajadores
de confianza, introducido con la sentencia 3501-2006-PA/TC.

Como ya se ha sefialado, desde setiembre
del 2002, en que el Tribunal Constitucional
emiti6 la famosa sentencia del Sindicato
Unitario de Trabajadores de Telefonica del
Perd (Expediente 1124-2001-AA/TC), se
modificé el régimen de la estabilidad laboral
en nuestro pais, permitiendo la reposicién en
el empleo, via proceso de amparo, de aquellos
trabajadores despedidos sin expresion de
causa justa.

Ello dio lugar a que, con la finalidad de
evitar que el trabajador pueda ser repuesto
acudiendo a la via del amparo, algunos
empleadores procedan con causar el despido,
pero sustentandolo en hechos falsos, o
faltas no previstas legalmente, o mediante
la fabricacion de pruebas. Es asi, que el
Tribunal Constitucional reacciona ante esa
situacion, e incorpora a nuestro ordenamiento
la figura del despido fraudulento, recogida
en la sentencia emitida en el caso Llanos
Huasco (Expediente 976-2001-AA/TC). Ante
esta clase de despidos, el trabajador también
tiene la posibilidad de recurrir al proceso de
amparo a fin de ser repuesto en el empleo.
Se podria decir, entonces, que la sentencia
emitida en el caso Llanos Huasco fue una
forma de solucionar las anomalias originadas
luego de la sentencia del Sindicato Unitario de
Trabajadores de Telefonica del Pera.

Ahorabien, en el punto anterior ya hemos visto
que el Tribunal Constitucional no extendié esa
proteccion alos trabajadores que ocupan cargos
de confianza, atendiendo a las particularidades
propias de esos cargos, como son la especial
confianza depositada en esos trabajadores, la
representatividad y especial responsabilidad en
el desempefio de sus funciones, la posibilidad
de ejercer funciones directivas en nombre
del empleador frente a otros trabajadores y
terceros, y el tener acceso a informacién de
caracter reservado, entre otros.

(26) Pues no se estaria invocando una causa justa prevista legalmente, ya que la «pérdida de la confianza» no constituye una.
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Esta situacion permitia que se promoviera trabajadores a
cargos de confianza, con la Unica finalidad de, luego, invocar
la pérdida de la misma, y dar por extinguido el vinculo laboral,
evitando asi que los trabajadores puedan recurrir a la via del
proceso de amparo a demandar su reposicion en el empleo.
Es en ese contexto, que el Tribunal Constitucional nuevamente
reaccionay, con la finalidad de corregir esa situacion, emite la
sentencia 3501-2006-PA/TC, en la cual sefiala:

«18. Sobre el particular, en referencia a los trabajadores que
son promocionados, la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, en su articulo 44, sefiala que es factible que un
trabajador que realiza funciones ordinarias pueda acceder a
puestos de direccidon o de confianza mediante promociones;
resaltando que tal promocién no debe ser abusiva ni simulada,
pues podria atribuirsele a un trabajador tal calificacion para
luego simplemente retirarsele la confianza y despedirsele en
el transcurso de un tiempo.

19. De forma que si el trabajador realiz6 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, salvo que se determine
gue cometié una falta grave que implique su separacién de
la institucion.

20. Por lo que, 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 subordinacion de su
empleador, sin perder su caracter de trabajador comin 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.»

De los fundamentos expuestos por el Tribunal Constitucional,
y siendo coherentes con el contexto en el que se emitié esta
sentencia, su objetivo seria evitar el abuso de derecho que, en
sus propias palabras, es aquel que se produce cuando, en el
ejercicio de un derecho, el titular se excede manifiestamente de

los limites de la buena fe, de modo que dicho
ejercicio no se compatibiliza con la finalidad
institucional y la funcién social, en razén de
las cuales se ha reconocido el respectivo
derecho@,

Y, segun los fundamentos de la sentencia, ese
abuso de derecho se produciria, en el caso de
los trabajadores de confianza, cuando existe
una voluntad manifiesta del empleador de
promover a un trabajador a un cargo de tal
naturaleza, con la Unica finalidad de despedirlo
posteriormente sin que exista una causa justa,
invocando solo la pérdida de la confianza. Es
en esos casos que se podria entender que
existe un abuso de derecho, y seria valido
lo expuesto por el Tribunal Constitucional.
En cambio, no se configuraria un abuso de
derecho si se promueve a un trabajador a
un cargo de confianza sin la intencién de
despedirlo posteriormente, y simplemente,
con posterioridad, se presentan circunstancias
por las que se decide retirarle la confianza
y despedirlo. En efecto, en este Ultimo caso
no se presentaria ese abuso de derecho que
es el que, en principio, pretenderia evitar el
Tribunal Constitucional con la sentencia bajo
comentario.

A partir de ello, la via del amparo, y la posible
reposicion de los trabajadores de confianza
en el cargo comun que ocupaban antes de ser
promocionados, s6lo deberian ser procedentes
cuando se acredite el abuso de derecho,
esto es, que la promocion del trabajador, de
un puesto comun u ordinario a un puesto de
confianza, se haya producido Unicamente con
la intencion de despedirlo posteriormente sin
que exista una causa justa, invocando sélo la
pérdida de la confianza. El sélo hecho que el
trabajador haya sido promocionado de un cargo
comun u ordinario a un cargo de confianza, no
deberia ser suficiente para ordenar el retorno
del trabajador al cargo anterior; antes bien, se

(27) Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 25 de setiembre de 2001, recaida sobre el expediente 328-2001-AA/TC.
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debe demostrar la concurrencia del abuso del derecho antes
sefalado.

Sin embargo, con posterioridad a la emision de la sentencia
3501-2006-PA/TC, el Tribunal Constitucional ha emitido
pronunciamientos que no concuerdan con los fundamentos de
aquella sentencia, y desvirtuarian la tesis antes desarrollada.
Esto es, el Tribunal Constitucional no analiza si se configuré un
abuso de derecho en la promocion del trabajador a un cargo
de confianza, sino simplemente si desarrollé labores comunes
en algin momento de la relacion laboral. Asi, en la sentencia
8257-2006-PA/TC, publicada el 21 de agosto de 2008, el
Tribunal Constitucional dispuso lo siguiente:

«8. (...) no procede en el supuesto de que el trabajador,
después de haber venido laborando en un cargo ordinario,
hubiera variado su calidad a personal de confianza, en cuyo
caso, de producirse el retiro de la confianza, no 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.

(..)

11. (...) tratandose de una caso singular en que una trabajadora
ingres6 como servidora ordinaria, lo que consta en la boleta de
pago correspondiente al mes de diciembre de 1991, obrante
a fojas 48, y luego fue asignada a un puesto de confianza,
no corresponde la extincion del vinculo laboral, puesto que
seria un despido arbitrario, sino que corresponde mas bien
la reincorporacion de la demandante al puesto que venia
desempefiando antes de variar su calidad a personal de
confianza, en este caso, el cargo de Secretaria |?®, conforme
consta en la boleta de pago correspondiente al mes de
noviembre de 2004, obrante a fojas 57"¢9.

Como se puede apreciar, el Tribunal
Constitucional reitera que la razén de su
decision, es la de evitar el abuso de derecho,
que se produce cuando se promueve a un
trabajador a un cargo de confianza, con la
Unica finalidad de despedirlo posteriormente,
invocando so6lo la pérdida de la misma. Sin
embargo, no analiza si en el caso particular se
produjo ese abuso de derecho o no, esto es,
si se promovié al trabajador con el animo de
despedirlo invocando el retiro de la confianza
o no. Simplemente, sefiala que, si el trabajador
desempefié labores comunes antes de ocupar
un cargo de confianza, la pérdida de ésta solo
implicara el regreso del trabajador al cargo que
ocupaba antes de variar su calidad a personal
de confianza, y no la extincién de su relacion
laboral; independientemente, al parecer, de
si existid abuso de derecho en su promocién
0 no.

Esta decision del Tribunal Constitucional,
ademas de no estar acorde con los fundamentos
en los que la sustenta, no toma en cuenta
que pueden haber trabajadores que, si bien
comenzaron desarrollando labores comunes,
tienen ya varios afios ocupando un cargo
de confianza, donde obviamente la razén
de su promocién no se debi6 a un abuso de
derecho, y su relacion laboral ya se volvié una
eminentemente de confianza, por lo que su
permanencia deberia estar supeditada a esa
confianza.

Es mas, esta situacion podria ser incluso
perjudicial para el propio trabajador. En
efecto, la rebaja de categoria implicara a su
vez la reduccién de remuneraciones. En la
medida que ésta sea inmotivada, esta prevista
como un acto de hostilidad, y, de ser el caso,
como un supuesto de despido arbitrario

(28) Debemos entender que, en ese caso, el cargo de «Secretaria I» no seria un cargo de confianza. No obstante, de la sentencia

no se desprende porqué.

(29) En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional en las sentencia 756-2007-PA/TC, 5220-2007-PA/TC, y 443-

2008-PA/TC.
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indirecto que generara el derecho a percibir
la indemnizacién correspondiente; y ello,
justamente, porque la reduccion de categoria
y de remuneraciones evidentemente afecta
al trabajador al significar un menoscabo de
sus derechos. Sin embargo, con esta ultima
posicién del Tribunal Constitucional, se estaria
permitiendo (obligando) a que un trabajador
de confianza, ante la pérdida de la misma,
deba ser rebajado de categoria y se reduzca
su remuneracién, pero en ese caso el acto
estara motivado y respaldado en la sentencia
del Tribunal Constitucional. Con ello, el
trabajador que no esté de acuerdo con dicha
reduccién, ni siquiera podra reclamar el pago
de una indemnizacion por despido arbitrario,
y no tendrd mas que aceptar la reduccion o
renunciar al empleo.

Asi, esta supuesta sentencia protectora
de trabajadores, en rigor los desprotege,
porque el empleador podra implementar una
democion y reducciéon de remuneraciones sin
guedar expuesto a sancion alguna (lo que
presumiblemente acarreara la renuncia del
trabajador), mientras que el despido por pérdida
de confianza por lo menos hubiera significado
el pago de la indemnizacion correspondiente
al despido sin justa causa.

Es cierto que ante un abuso de derecho en la promocién del
trabajador, no se le puede desproteger, y se debe permitir su
reposicion en el cargo que ocupaban antes de ser promovidos
al cargo de confianza; pero no resulta razonable que, si una
relacion se convirtié en una eminentemente de confianza, y no
existié abuso de derecho en la promocidn, no se pueda permitir
la extincion definitiva de la relacién invocando la pérdida de la
confianza, y el empleador no tenga otra opcion que degradar
al trabajador.

5. Conclusiones

Los trabajadores de confianza ciertamente requieren un trato
diferenciado en cuanto a la extincion del vinculo laboral, y, de
ser el caso, a la proteccion contra el despido arbitrario, dadas
las caracteristicas especiales a las que responde el vinculo
laboral con un trabajador de confianza, esto es, ese nivel de
confianza especial que debe existir en dicha relacién laboral.

En esa medida, si el Tribunal Constitucional ha introducido la
posibilidad de que un trabajador pueda ser repuesto en el empleo
en casos distintos al despido nulo, ésta deberia restringirse a
aquellos trabajadores que realizan labores comunes, o que
hubieran sido promocionados con la Unica intencion de luego
despedirlos invocando la pérdida de la confianza; pero no a
aquellos trabajadores cuyo vinculo responde verdaderamente
a una confianza especial depositada por el empleador, ya sea
desde el inicio de la relacion laboral, o con posterioridad, con
ocasion de una promocién en el empleo.
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