TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA
PROTECCION CONTRA EL DESPIDO DE LOS
TRABAJADORES DE CONFIANZA

ERNESTO CARDENAS TERRY

I.  INTRODUCCION

Una de las instituciones laborales que ha recibido mayor influencia de nues-
tra jurisprudencia (sea del Tribunal Constitucional o de la Corte Suprema) es el
derecho al trabajo en su faceta de salida, esto es, la proteccion del trabajador con-
tra el despido sin causa o injustificado. Desde el conocido como “caso Telefoni-
ca”, mediante el cual el Tribunal Constitucional (TC) inaplico el segundo parra-
fo del articulo 34 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, hasta la
consideracion del “retiro de confianza” como una causal de extincion del contrato
de trabajo que no genera la reposicion (salvo excepciones), no cabe duda de que
el analisis de la regulacion de la estabilidad en el empleo requiere un estudio mi-
nucioso de los criterios judiciales existentes.

En ese contexto, el presente articulo se centra en la proteccion contra el
despido de los trabajadores de confianza a raiz de la posicion que el TC, luego
del cambio jurisprudencial ya anotado, ha adoptado acerca de la estabilidad rela-
tiva de estos. Asimismo, trataremos acerca de un pronunciamiento reciente de la
Corte Suprema que, basado en la postura del TC, analiza si la pérdida de confian-
za que involucra una reubicacion en la organizacion supone o no un acto de hos-
tilidad del empleador.
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Previamente, esbozaremos de manera general los alcances de la estabilidad
laboral, para luego definir quiénes son considerados por nuestra normativa como
personal de confianza (diferenciando entre los trabajadores de direccion y los de
confianza en sentido estricto), antes de revisar la sentencia antes mencionada.

II. ELDERECHO AL TRABAJO EN SU FACETA DE SALIDA

A diferencia de lo que sucede en otras relaciones juridicas, en las de carac-
ter laboral la desigualdad estructural existente entre las partes contratantes deter-
mina que sea necesario regular de manera particular las causas por las cuales se
puede extinguir el vinculo entablado, como forma de garantizar una adecuada pro-
teccion del contratante débil.

Este marco de proteccion tiene su pilar fundamental en la consagracion del
derecho al trabajo, que presenta dos facetas: la de acceso al empleo (faceta de en-
trada) y la de conservacion del mismo (faceta de salida) .

En nuestro ordenamiento, el derecho al trabajo se encuentra recogido en el
articulo 22 de la Constitucion Politica de 1993. Dicho articulo establece lo siguiente:

“Articulo 22.- El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bie-
nestar social y un medio de realizacién de la persona”.

Como se aprecia, nuestra Norma Fundamental recoge expresamente, en adi-
cion al concepto de trabajo como un deber, el derecho al trabajo. Como ya adelan-
tamos, este ultimo comprende una faceta de entrada y una de salida (estabilidad
en el empleo). Adicionalmente, el articulo 27 de la Constitucion reafirma la inva-
lidez del despido sin causa y, por lo tanto, la existencia de estabilidad al sefialar
que: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

Como se sabe, interpretando los dos articulos constitucionales antes referi-
dos, el TC llego a la conclusion de que la proteccion adecuada contra el despido
arbitrario no podia limitarse al pago de una indemnizacion, siendo necesario que
el trabajador pueda acceder a una tutela restitutoria. En efecto, dicho razonamiento
se recogio en la sentencia del denominado “caso Telefonica” (Exp. N° 1124-2001-
AA/TC), en la cual, ademas, se ratifico que el contenido esencial del derecho al
trabajo “implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte

(I) NEVES MUIJICA, Javier. Introduccion al Derecho Laboral. Fondo Editorial PUCP, Lima, 2003, p. 54.
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y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa. Aunque no resulta
relevante para resolver 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 poblacion acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satis-
faccion de este aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo pro-
gresivo 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 en-
tendido como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa”.

A efectos del presente articulo, nos centraremos precisamente en los alcan-
ces del derecho de los trabajadores a conservar su empleo.

En los sistemas laborales actuales, se tiende a materializar la proteccion de
la conservacion del empleo de los trabajadores en las limitaciones que se impo-
nen a la facultad del empleador de dar por concluido el contrato de trabajo, con la
finalidad de evitar la pérdida del empleo por decision arbitraria o injustificada del
empresario. De este modo, las legislaciones establecen, de manera general, que la
extincion del vinculo laboral por decision unilateral del empleador solo sera vali-
da siempre que exista una causa justa prevista en la ley.

Asi, a diferencia del trabajador, quien puede ejercer su facultad de renun-
ciar al empleo sin motivacion alguna (o, si se quiere, sin que dicha motivacion
deba ser expresada para que su decision cuente con eficacia juridica), el em-
pleador debe sustentar la medida extintiva en una causal establecida expresa-
mente en la legislacion para que el ordenamiento reconozca la legalidad de la
medida extintiva.

Doctrinariamente, se reconoce que “el derecho al trabajo es el punto de
apoyo constitucional del principio de estabilidad en el empleo, que se manifiesta
en numerosas reglas legales, entre ellas las que establecen un ‘régimen de despido
causal’, entendido como exigencia de justificacion suficiente para el despido”®.

A manera de breve recuento historico sobre la estabilidad laboral, Vasquez
ha sefialado que “la relacion laboral, dado que por lo general, tiene un caracter
continuo, vincula a las partes durante un tiempo. La determinacion de este Ulti-
mo qued¢ librada en los comienzos de la aparicion del hecho laboral como con-
secuencia de la Revolucion Industrial, a la voluntad del empleador. Este ejercio
esa facultad en forma discrecional como un elemento que integraba su derecho

(2) MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Ferminy GARCIA MURCIA,
Joaquin. Derecho del Trabajo. Editorial Tecnos, Madrid, 1999, p. 139.
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—en cierta manera absoluto— de gestion de la empresa y, por lo tanto, de concertar
y rescindir los contratos de trabajo que en tal caracter habia realizado.

Esa situacion como es facil imaginar, trajo consigo una serie de problemas
para los trabajadores. Estos que por lo general solo poseen su capacidad de traba-
jo, se veian con el fantasma del despido a través de una rescision contractual que
no imponia ninguna obligacion de indemnizar u otra cortapisa.

No debe extrafar, por lo tanto, que una de las primeras ‘conquistas socia-
les’ tendiera a obtener un cierto freno de esa situacion de privilegio. La misma se
concretd, en primer lugar, en obligar al empleador a conceder un aviso previo de
la rescision y luego, a abonar una indemnizacion. Ese paso logrado, ya sea a tra-
vés de la legislacion laboral o bien por convenios colectivos, marca un hito en la
‘transformacion’ operada en la historia de la gerencia de la empresa. De una eta-
pa que podria llamarse autocratica, se llega en forma paulatina a una en que aque-
lla debe regular sus acciones de acuerdo con determinados presupuestos juridicos.
En un tercer periodo, se insintia un tipo de relaciéon democratica (...).

Ese cercenamiento de la facultad omnimoda del empleador, no se limita a
ese solo aspecto; hay una tendencia a establecer que si no media una causal enu-
merada por ley o convenio aquel no puede rescindir la relacion. Por lo tanto, el
acto que se ha dictado —en violacion de la norma—y por el que se resolvio el con-
trato, no tiene validez”®.

Desde la perspectiva internacional también se ha reconocido la importan-
cia de la estabilidad en el empleo. A manera de ejemplo, el articulo 7 del denomi-
nado “Protocolo de San Salvador” (Protocolo Adicional a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales)® sefala lo siguiente:

“Articulo 7.- Condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el de-
recho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y

(3) VASQUEZ VIALARD, Antonio. Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo I,
Ediciones Juridicas, Buenos Aires, 1986, pp. 129-131.

(4)  Esimportante recordar que, en virtud de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de
1993, los preceptos constitucionales que reconocen derechos y libertades (como el derecho al trabajo) se
interpretan de conformidad con los tratados sobre las mismas materias ratificados por el Pert, formando
asi un bloque de interpretacion constitucional.
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satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legis-
laciones nacionales, de manera particular:

(..

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con
las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador
tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo
0 a cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional;

C.).

Como se aprecia, la norma internacional citada reconoce a la estabilidad
como una parte fundamental del derecho al trabajo, exigiendo que el cese proce-
da ante la existencia de “causas de justa separacion”.

Ahora bien, en adicion a la causalidad como mecanismo para proteger al
trabajador de un cese injustificado, también es necesario para tales efectos que
se verifique el cumplimiento del procedimiento establecido para la extincion del
vinculo laboral.

En palabras de Arce “nuestra legislacion y jurisprudencia constitucional a
efectos de limitar el despido injustificado o arbitrario, ha decidido someter el des-
pido individual y el despido colectivo a la presencia de causa y al cumplimien-
to de un procedimiento. Causa y procedimiento se convierten en los limites que
equilibran el poder entre trabajador y empleador. La exigencia de causa y de pro-
cedimiento no supone negarle al empleador la potestad de despedir, sino que res-
tringe la utilizacion del poder de direccion a lo razonable. De ahi que, exista un
mayor equilibrio de poderes en comparacion con el que existe en otras etapas del
contrato de trabajo”™®.

Ahora bien, nuestra normativa aplicable al régimen laboral de la actividad
privada no contiene regulacion alguna que excluya a los trabajadores de confianza
del Derecho del Trabajo en su faceta de salida, por lo que debemos concluir que
estos también merecen proteccion contra el despido sin justa causa.

(5) ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Peru. Desafios y deficiencias. Palestra
Editores, Lima, 2008, p. 519.
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III. DEFINICION DEL PERSONAL DE DIRECCION Y DE CON-
FIANZA

El articulo 43 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral define
tanto el concepto de trabajadores de direccion como el de personal de confianza.
Asi, el referido articulo sefiala lo siguiente:

“Articulo 43.- Personal de direccion es aquel que ejerce la represen-
tacion general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros,
o que lo sustituye, o que comparte con aquel las funciones de admi-
nistracion y control o de cuya actividad y grado de responsabilidad
depende el resultado de la actividad empresarial.

Trabajadores de confianza son aquellos que laboran en contacto per-
sonal y directo con el empleador o con el personal de direccion,
teniendo acceso a secretos industriales, comerciales o profesiona-
les y, en general, a informacion de caracter reservado. Asimismo,
aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente
al personal de direccion, contribuyendo a la formacion de las deci-
siones empresariales”.

Como se aprecia claramente, se trata de dos clasificaciones especiales con
las que un empleador puede designar a sus trabajadores, en funcion del puesto de
trabajo que cada uno de ellos ocupa.

En el caso de los trabajadores de direccion, estos son los que representan
al empleador de manera general frente al resto de personal o de autoridades pu-
blicas o privadas, teniendo un alto nivel de responsabilidad que determina que
su labor sea fundamental para los resultados empresariales. Asi, por ejemplo,
se suele sefialar que califican como tales los trabajadores de mas alto nivel de
una empresa o los gerentes de primera linea (Gerente General, Gerente de Ad-
ministracion, Gerente de Recursos Humanos, etc.). No son trabajadores de di-
reccion, en cambio, los capataces o supervisores de un area especifica, puesto
que si bien ostentan cierto poder de direccion frente a algunos trabajadores, no
se trata de una facultad ejercida de manera general. Sostener lo contrario, im-
plicaria en nuestro concepto ampliar de manera peligrosa esta calificacion, al
punto que llegariamos a afirmar que cualquier trabajador que tenga personal a
su cargo podria ser calificado como directivo, lo cual conllevaria a la interpre-
tacion extensiva de una norma que restringe derechos, lo cual no es admisible
desde la perspectiva legal.
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En cambio, los trabajadores de confianza no requieren ejercer esta represen-
tacion general, bastando que (i) tengan acceso a informacion confidencial o reser-
vada por el ejercicio de sus funciones; o (ii) elabore informes u opiniones que con-
tribuyen a la toma de decisiones en la actividad empresarial. En ambos supuestos,
sin embargo, es necesario cumplir un requisito adicional, esto es, que exista una
relacion directa con el personal de direccion.

Siimaginamos el organigrama de una empresa, tendriamos que concluir que
para cumplir este segundo requisito y calificar como personal de confianza, debe
existir una linea de reporte directo entre el trabajador de confianza y el de direc-
cion. Si ponemos como ejemplo de trabajador de direccion al Gerente de Recur-
sos Humanos de una empresa, personal de confianza podra ser el Asistente de pla-
nillas que (i) tiene acceso a la informacion de los sueldos del personal (por ser de
naturaleza reservada); y (ii) reporta directamente al referido gerente. Por el con-
trario, si el asistente reporta directamente al jefe de Recursos Humanos y es este
quien informa al gerente, el asistente no calificara como trabajador de confianza,
pese a tener acceso a la informacion confidencial. Como se desprende de lo ante-
rior, la calificacion del personal de direccion y de confianza variard en funcion de
la situacion concreta de cada empleador.

Cabe senalar que el concepto de personal de direccion es mas amplio ya
que, de modo implicito, involucra el concepto de confianza: todo alto funciona-
rio es, en efecto, personal de direccion y trabajador de confianza. En cambio, no
todo trabajador de confianza es directivo. Segtin el TC, por su naturaleza la cate-
goria de trabajador de direccion lleva implicita la calificacion de confianza, pero
un trabajador de confianza no necesariamente es un trabajador de direccion, en la
medida en que no tiene poder de direccion ni de representacion®.

Es importante sefialar que los trabajadores de direccion y de confianza no
gozan de todos los derechos que tienen los trabajadores ordinarios o presentan
ciertas particularidades en el ejercicio de los mismos.

Asi, los trabajadores de direccion y de confianza:

. Pueden someterse a un periodo de prueba mayor que el personal co-
mun (hasta 6 meses para trabajadores de confianza y 12 meses para
los de direccion).

(6) MOGOLLON ATOCHE, Alex Ernesto. “Tratamiento diferenciado de personal de direccion y de con-
fianza. Especial referencia al ejercicio del derecho de huelga”. En: Revista Juridica del Perii. Tomo 117,
Gaceta Juridica, Lima, noviembre de 2010, p. 35.
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. No estan sujetos al pago de sobretiempo ni al pago por trabajo en
dia de descanso semanal obligatorio (solo para los trabajadores de
direccion, o los de confianza que no estén sujetos a fiscalizacion
inmediata).

. No pueden ser miembros de un sindicato, salvo que el estatuto de la
organizacion lo permita.

. Los gerentes que hayan decidido no hacer uso de su descanso vaca-
cional no tienen derecho al pago de la indemnizacion vacacional.

. Pueden ser elegidos como parte del Comité Paritario de Seguridad y
Salud en el Trabajo en representacion del empleador.

Habiendo analizado la situacion particular de los trabajadores de direccion
y de confianza, ahora haremos un breve analisis de la postura del TC acerca de la
proteccion que estos tienen contra el despido arbitrario.

IV. INTERPRETACION DEL TC SOBRE EL ALCANCE DE LA
ESTABILIDAD LABORAL DE LOS TRABAJADORES DE
DIRECCION Y DE CONFIANZA

Si bien el TC ha ido variando su posicion sobre la proteccion del perso-
nal directivo y de confianza a lo largo de los tlltimos afos”, la postura actual del
maximo intérprete de la Constitucion es que dichos trabajadores no tienen dere-
cho a la reposicion, pero si a la indemnizacion ante un despido sin causa. Asi, en
la sentencia recaida en el Exp. N° 3572-2005-PA/TC, el colegiado sostuvo que:
“es necesario mencionar que el demandante se desempefi6 en un cargo directivo,
motivo por el cual no es posible su reposicion, pudiendo unicamente solicitarse,
en caso de despido arbitrario, el pago de una indemnizacion”.

Siguiendo el criterio del TC, los trabajadores de direccion o de confian-
za son la excepcion a la regla general en materia de proteccion contra el des-
pido arbitrario: si un trabajador ordinario puede elegir entre la reposicién y la
indemnizacion, el personal de confianza solo tiene derecho a esta tltima. No
obstante ello, el TC admite una situacién excepcional: aquellos trabajadores

(7)  Alrespecto, ver PUNTRIANO ROSAS, César. “Evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en materia de proteccion contra el despido de los trabajadores que ocupan puestos de direccion
o de confianza”. En: Advocatus. N° 21, Lima, 2009, pp. 225-257.
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directivos o de confianza que han accedido a tales puestos por ascenso o pro-
mocidn, si pueden solicitar su reposicion al puesto que no califique como de
confianza.

En efecto, en la sentencia recaida en el Exp. N° 03501-2006-PA/TC, el TC
senald que: “La pérdida de confianza que invoca el empleador constituye una si-
tuacion especial que extingue el contrato de trabajo; a diferencia de los despi-
dos por causa grave, que son objetivos, esta en cambio es de naturaleza subjeti-
va. El retiro de la confianza comporta la pérdida de su empleo, siempre que des-
de el principio de sus labores este trabajador haya ejercido un cargo de confianza
o de direccion, pues de no ser asi, y al haber realizado labores comunes o ordina-
rias y luego ser promocionado a este nivel, tendria que regresar a realizar sus la-
bores habituales, en salvaguarda de que no se produzca un abuso del derecho (art.
103 de la Constitucion), salvo que haya cometido una causal objetiva de despi-
do indicada por ley”.

Cabe senalar que esta postura del TC se mantiene inalterada como se puede
constatar, entre otras, de la reciente sentencia recaida en el Exp. N° 04176-2012-
PA/TC, en la que ratifica sus interpretaciones y, ademas, sostiene que el retiro de
confianza no vulnera el derecho de defensa, porque en ese caso no es necesario
seguir procedimiento de despido establecido en la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral.

Un importante sector de la doctrina se ha pronunciado en contra de las in-
terpretaciones del TC antes sefaladas, al considerar que se trata de una posicion
inconsistente, ya que nuestra normativa no ha establecido una causal de cese por
pérdida de confianza, por lo que este supuesto se trataria de un despido incausa-
do, que —como ya hemos visto— mereceria la tutela resarcitoria siguiendo los li-
neamientos del propio TC®. Otro sector discrepa, a su vez, de los pronunciamien-
tos del TC en cuanto, aplicando su posicion al caso en concreto que toca dilucidar,
sefialan que el retiro de confianza “no vulnera derecho constitucional alguno”®
0, con mayor contundencia, que no “ha producido un despido incausado”'?. En
ese sentido, coincidimos con Ulloa"), pues de esta tltima afirmacion se despren-
de que el retiro de confianza seria una causal valida para cesar a un trabajador (de

(8) FERRO DELGADO, Victor. “La proteccion frente al despido en la evolucion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”. En: Derecho PUCP. N° 68, Revista de la Facultad de Derecho, Lima,
pp. 472-494.

(9)  STC Exp. N° 03501-2006-PA/TC.
(10) STC Exp. N° 00584-2010-PA/TC.

(11) ULLOA MILLARES, Daniel. “El despido libre de los trabajadores de confianza. A propdésito de una
curiosa tendencia del Tribunal Constitucional”. En: fus et Veritas. N° 43, Lima, 2011, pp. 196-206.
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confianza), lo cual implicaria la imposibilidad incluso de exigir una indemniza-
cion (pues esta corresponde ante un despido injustificado), siendo coherentes con
dicha interpretacion. No obstante ello, consideramos que se trata de un error con-
ceptual del TC que no podria llevar a privar al personal de confianza de toda pro-
teccion contra el despido.

Al respecto, somos de la opinion que el retiro o pérdida de la confianza no
configura una causa justa de despido, porque ello significaria que los trabajadores
de direccion y de confianza no gozan de estabilidad laboral, lo cual contraviene
los articulos 22 y 27 de nuestra Constitucion, que no admite excepciones subje-
tivas en la aplicacion del derecho al trabajo. Sin embargo, si consideramos razo-
nable que, por la especial naturaleza de las funciones que ocupan, ciertos trabaja-
dores puedan merecer una proteccion distinta a los trabajadores comunes ante un
despido arbitrario (indemnizacion en lugar de reposicion).

En este mismo sentido, Arévalo sefiala que: “Dada la naturaleza del car-
go, que radica en la confianza del empleador, no se podria obligar a este a que
‘vuelva a confiar’ en el trabajador, pues es una posicion que solo nace de la vo-
luntad del empleador; motivo por lo cual es inviable pensar que a través de un
proceso constitucional de amparo se pueda lograr reponer al trabajador de con-
fianza en el puesto que venia ejerciendo. Bajo la existencia de este supuesto, en
el que no se le reconoce al trabajador de confianza accidon para su readmision
en el centro de labores, creemos que le corresponderia gozar de una tutela re-
sarcitoria a través del pago de una indemnizacion tarifada conforme a ley”('?.
Asi, nos adscribimos a la posicion que viene sosteniendo hace varios afios la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, por ejemplo, en la sentencia en Cas.
N° 1489-200-Lima (citada por el referido autor), consistente en conceder in-
demnizacion por despido ante un cese por retiro de confianza de un trabajador
directivo o de confianza.

Nos parece que la postura actual del TC sobre la imposibilidad de que los
trabajadores de confianza exijan su reposicion resulta justificada ante la ausencia
de norma que regule expresamente la readmision de dicho personal y luego de
que proclamé de manera general la reposicion como mecanismo idéneo para la
proteccion del derecho al trabajo en su faceta de salida. Recordemos que, luego
de la entrada en vigencia de la Ley N° 26513 (que introdujo la tutela resarcitoria

(12) AREVALO VELA, Javiery YNAMI GARCIA, Suhel. “La proteccion de los trabajadores de confianza
frente al despido arbitrario”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 112, Gaceta Juridica, Lima, enero
de 2008, p. 30.
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como mecanismo de reparacion ante un despido arbitrario en lugar de la restituto-
ria), no resultaba necesario precisar que los trabajadores directivos o de confianza
no tenian derecho a la reposicion, puesto que ni ellos ni el personal comun tenian
esa posibilidad, salvo que se demostrase haber sufrido un despido nulo. Por ello,
entendemos la posicion del TC como una aclaracion derivada de la interpretacion
sobre el despido que construy¢ a partir del “caso Telefonica”.

Sin embargo, en lo que si discrepamos con el TC es con la excepcion
establecida posteriormente sobre los trabajadores de direccién o confianza
que accedieron a dichos puestos por promocion. Si bien es loable que se trate
de evitar el abuso del derecho (que se produce, por ejemplo, si un empleador
promueve a un trabajador a un puesto de confianza y, al dia siguiente, lo des-
pide alegando el retiro de confianza) como se sefiala en la sentencia del Exp.
N°® 03501-2006-PA/TC, consideramos que resulta preferible analizar en cada
caso en concreto si se estd o no haciendo un ejercicio abusivo del “retiro de
confianza”'¥, en vez de establecer de manera general que todo trabajador de
confianza que ascendi6 desde un puesto comun debe tener derecho a ser re-
puesto en este ultimo cargo.

Pongamos el ejemplo de un trabajador que hizo carrera dentro de una
empresa, pasando por los siguientes puestos: asistente, analista, jefe y geren-
te (siendo los dos ultimos de confianza y direccion, respectivamente). /Resulta
razonable que el gerente regrese a ocupar el puesto de analista, cuando el em-
pleador perdid la confianza en como presta sus servicios? ¢ Seria valido supo-
ner que si realizara una labor confiable como analista? Nos parece que la solu-
cion derivada de la interpretacion del TC no resulta adecuada siendo mas apro-
piado determinar caso por caso si se presentaba una situacion abusiva, como
ya mencionamos.

Ahora bien, ello no significa, en nuestro concepto, que los lineamientos del
TC permitan a un empleador reubicar a un trabajador de confianza a un puesto
comun por “pérdida de la confianza”, con la consiguiente reduccion de categoria
y remuneracion. Al respecto, analizaremos una reciente sentencia de la Corte Su-
prema como corolario del presente trabajo.

(13) EI TC inclusive no esta analizando si se produce este abuso de derecho, como lo sefiala GUTIERREZ
GONZALES, Armando. “La proteccion contra el despido arbitrario de los trabajadores de confianza”.
En: lus et Veritas. N° 38, Lima, 2010, pp. 178-182.
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V.  RECIENTE PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA
SOBRE ACTOS DE HOSTILIDAD CONTRA LOS TRABA-
JADORES DE CONFIANZA

En la sentencia en Cas. N° 3636-2010-Cusco, publicada en el diario oficial
El Peruano el 30 de enero de 2014, la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resolvié en ultima ins-
tancia el proceso laboral iniciado por el sefior Federico Augusto Garcia Miranda
contra Electro Sur Este S.A.A., en el cual solicita el cese de los actos de hostili-
dad imputados a su empleador, derivados de la decision de retirarle la confianza
en el puesto de jefe de Marketing (que en las instancias inferiores se comprobd
que era de confianza), rebajandole la categoria al obligarlo a ocupar el puesto de
“Especialista Proyectos Foner” y reduciéndole la remuneracion que venia perci-
biendo en su calidad de jefe de Marketing.

La Corte Suprema, citando la postura del TC sobre la proteccion restringi-
da que corresponde a los trabajadores de confianza esgrimida en el Exp. N°03501-
2006-PA/TC, considerd que no correspondia aplicar la proteccion de rebaja in-
motivada de categoria como causal de hostilidad laboral por la especial naturale-
za del cargo de confianza desarrollado por el trabajador.

Sin embargo, no opind de manera similar con relacion a la reduccion de re-
muneracion. En efecto, la Corte sostiene que no hay norma en nuestro ordenamien-
to que faculte al empleador a reducir unilateralmente la remuneracion que el tra-
bajador percibi6 durante el tiempo que desarrollo el cargo de confianza y recuer-
da que la Ley N° 9463 exige la aceptacion del trabajador para que la reduccion de
remuneraciones sea valida, lo cual resulta aplicable también al personal de con-
fianza. Por ello, se concluye que no es una justificacion valida para reducir la re-
muneracion del trabajador el haberle retirado la confianza y, como consecuencia
de ello, reubicarlo en un cargo comun, por lo que resulta procedente requerir el
cese de la hostilidad en este extremo. En resumen, la pérdida de confianza permi-
tiria rebajar la categoria del trabajador (para que ocupe un puesto comun), siem-
pre que se respete la remuneracion del puesto anterior.

Consideramos que la sentencia bajo comentario modifica el criterio ante-
rior de la Corte Suprema recogido en la Casacion N° 210-2010-Lambayeque, en
el que se sefald que la pérdida de la confianza no resultaba suficiente para redu-
cir la categoria de un trabajador.
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Habiendo senalado ello, expresamos nuestra discrepancia con la sentencia
bajo analisis, porque a nuestro modo de ver no resulta justificado que se admita
la reduccion de categoria (y, por ende, tampoco la rebaja remunerativa) derivada
del retiro de confianza.

En nuestra opinioén, la interpretacion del TC se circunscribe a la proteccion
contra el despido arbitrario y, como tal, solo operara cuando el trabajador (a través
del inicio del proceso judicial respectivo) manifieste su plena intencion de ser re-
puesto en un puesto de inferior nivel al ultimo ocupado, con las condiciones apli-
cables a este. Recordemos que la postura del TC consiste en que el personal de
confianza promovido puede ser repuesto en el puesto comln que ocupd con an-
terioridad y, en todo caso, de no desear esa reposicion, el trabajador podria optar
por su derecho a la indemnizacion por despido.

En ese contexto, si consideramos que resulta admisible ya no solo despe-
dir por retiro de confianza (ante lo cual el trabajador podra solicitar la indemniza-
cion correspondiente) sino también rebajarle la categoria (y, por lo tanto, que di-
cha rebaja no califique como acto de hostilidad), estariamos privando al trabaja-
dor directivo o de confianza de la posibilidad de exigir su indemnizacion por “des-
pido indirecto” sin que ¢l haya podido manifestar su voluntad acerca del cambio
de puesto, ya que se trataria de una medida véalida motivada en la pérdida de con-
fianza. La tinica condicion que tendria que respetar el empleador seria mantener
la remuneracion del trabajador de confianza en el monto que viene percibiendo,
segun se desprende de esta sentencia.

Si bien esto ultimo se puede entender como una proteccion para el traba-
jador de confianza, no resulta una solucioén 6ptima. Desde la perspectiva del tra-
bajador, porque —como ya sefialamos— lo fuerza a aceptar una reubicacion en un
puesto de nivel inferior con la que probablemente no esté de acuerdo, afectando-
se asi las calificaciones adquiridas durante su carrera en la empresa y su categoria
profesional. Ademas, por el lado del empleador, porque genera diferencias remu-
nerativas entre trabajadores que ocupan un mismo puesto de trabajo, lo cual pue-
de generar inconvenientes internos por la diferenciacion salarial existente, que po-
dria motivar reclamos basados en la regla de pago igual por trabajo igual, expre-
samente recogida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales!?.

(14) BLUME MOORE, Ivan. Igualdad salarial entre mujeres y hombres en el Peri. De la construccion
teorica a la aplicacion practica. Lima, 2010, p. 60.

323



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

VI. REFLEXION FINAL

A manera de conclusion, consideramos que el TC debe evaluar la posi-
cion actual que sostiene sobre la proteccion contra el despido de los trabajadores
de confianza, a fin de determinar si es apropiado considerar de manera general
la reposicion para el personal que ha sido ascendido a puestos de confianza. Por
lo demas, resulta deseable que tanto el TC como la Corte Suprema uniformicen
criterios, a fin de que no se afecte de manera irrazonable la estabilidad en el em-
pleo o las condiciones de trabajo del personal directivo o de confianza (como en
nuestra opinion estaria sucediendo con la interpretacion contenida en la sentencia
comentada en el numeral anterior).
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